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o EDITORIAL ©o

Con gran satisfaccion, tengo el agrado de presentar la edicién nimero 16 de
la Revista del Ministerio Publico de la Defensa que aborda Discusiones actuales
en torno a la prohibicion y regulacion de los estupefacientes. En esta oportunidad,
distinguidas y distinguidos colegas de nuestra institucion y de otros organismos
nacionales e internacionales comparten sus reflexiones a propdsito de la gestion
penal y no penal de casos vinculados a diversos tipos de estupefacientes.

La presente edicion, dedicada al analisis de diferentes aspectos de la regulacion
y prohibicién de las drogas ilegalizadas, cuenta con la participacion de operado-
ras/es juridicos, académica/os, investigadora/es y personalidades destacadas de
la sociedad civil involucradas en las multiples aristas de esta problematica. A lo
largo de la revista, se recorren los desafios de la defensa ptiblica en su intervencion
cotidiana en todo el territorio nacional. Asimismo, gracias a la palabra experta de
profesionales de la region, Espafia y Estados Unidos, la presente edicion posibilita
una mirada integral y comparada sobre la cuestion.

A los efectos de abordar tan diversos aspectos, la revista se divide en cuatro
secciones. En la primera, una integrante de la institucion explora los desafios del
ejercicio de la defensa publica con perspectiva de género en casos de mujeres cri-
minalizadas por la ley de estupefacientes. En este primer trabajo, la autora tra-
za puentes para comprender los efectos de las politicas prohibicionistas desde la
perspectiva de derechos, en particular, del derecho a la salud. A partir de esta
experiencia, se esbozan las lineas de trabajo de la institucién desde una mirada
situada, que conecta los distintos ambitos de intervencion de la defensa publica.

En la segunda seccién, con la colaboracion de expertas/os nacionales, se abor-
dan posibles estrategias de defensa para personas imputadas por la ley n°® 23.737
y los retos que se atraviesan en el litigio por el acceso al cannabis para su uso
medicinal. En relacién con el trabajo ante los tribunales penales, los articulos re-
flexionan sobre el impacto diferencial de las politicas prohibicionistas respecto de
mujeres, travestis y trans y las herramientas legales disponibles para su defensa.
Asimismo, analizan los avances y retrocesos en torno a la discusion sobre la te-
nencia de estupefacientes para consumo personal y, desde el mirador de las cien-
cias sociales, indagan sobre la participacion de los jovenes de sectores populares
en el mercado de drogas ilegalizadas. En relacion con el trabajo que se realiza ante
los tribunales no penales, los trabajos aqui reunidos relevan el camino transitado
para la regulacion del uso del cannabis medicinal, pero también explican como se
ha obstaculizado el acceso a la salud a través de instancias de judicializacién. En
linea con esta ultima cuestion, los textos también se detienen a analizar experien-
cias concretas del litigio.

En un contexto global que presenta algunas transformaciones en materia de
politicas de drogas, el debate ptiblico da cuenta de las resistencias propias del pa-
radigma prohibicionista como también de los nuevos problemas que se configu-
ran ante diferentes formatos de regulacion. Es por eso que, en la tercera secciéon
de la revista, con las contribuciones de referentes internacionales, se pone el foco
en las distintas realidades que atraviesan la region. En este acapite se indaga, des-
de la mirada de expertas/os de Uruguay, México, Bolivia, Ecuador y Espaiia, en
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los debates vigentes sobre las politicas publicas en drogas, su gestion judicial, la
criminalizacién y el encarcelamiento como respuesta.

Finalmente, en esta edicion de la revista contamos con el invaluable aporte
de Coletta Youngers, experta en politicas de drogas en América Latina y cola-
boradora en multiples organismos de derechos humanos especializados en estas
problematicas. La agudeza de sus observaciones nos invita a profundizar nuestros
andlisis y nos marca el rumbo de nuevas indagaciones para evitar caer en un re-
duccionismo que abogue simplificadamente por la legalizacion, sin regulacion.

En sintesis, los articulos que componen esta ediciéon de la Revista Anual del
Ministerio Publico de la Defensa abordan las complejidades, tensiones y desafios
que tiene la defensa publica en sus multiples tareas vinculadas a las normativas
sobre estupefacientes. Ante una tematica que atraviesa a la sociedad desde distin-
tos angulos, espero que, una vez mas, esta publicacién genere nuevos espacios de
encuentro y reflexion colectiva.

Stella Maris Martinez
Defensora General de la Nacion
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LINEA EDITORIAL

La defensa de mujeres criminalizadas por la vigencia
de una politica publica prohibicionista frente al uso de
cannabis con fines medicinales.

Un abordaje con perspectiva de género

Natalia Eloisa Castro

Defensora Publica Oficial ante el Tribunal
Oral Federal de la ciudad de Mar del Plata

I. Introduccion

Esta presentacién tiene como objetivo
acercar una aproximacion teérica propia del
discurso juridico que pueda servir de herra-
mienta para abordar los desafios de la defensa
publica ante casos vinculados con la infrac-
cion a la Ley 23737, especificamente respecto
de personas que resultan usuarias indirectas
de cannabis en favor de la salud de algin
integrante de su familia y que - atin con las
recientes reformas normativas - resultan cri-
minalizadas por el sistema penal, bajo el para-
digma prohibicionista vigente que, en el caso
y, de manera paradoéjica, implica un obstaculo
al derecho a la salud.

Asi planteado, el problema del acceso al
cannabis medicinal que conlleva una invita-
cion a la ilegalidad para mejorar un derecho
tan bdsico como la salud (Ordofez-Laino,
2020:17), la variable género, no puede pasar
inadvertida. Primero, porque las tareas de
cuidado permanecen mayormente a cargo de
las mujeres y, segundo, porque ellas son quie-
nes han liderado los reclamos mas importan-
tes de reconocimiento de derechos.

Ademas, se verifica un alto porcentaje de
criminalizacién de mujeres que han podido ha-
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llar en el cannabis (recurriendo al autocultivo o
a diversas practicas para hacerse de la materia
prima para dar comienzo al mismo) la solucién
a serios problemas de salud que ni el Estado ni
la medicina convencional dan respuesta.

Respecto al primer aspecto, debe tenerse
presente que analizar ciertos casos con pers-
pectiva de género implica detenerse en las
obligaciones estatales asumidas a partir de la
ratificaciéon de diversos instrumentos inter-
nacionales y regionales que establecen la ne-
cesidad de cambios coyunturales urgentes en
la administracion de justicia.

Recientemente se ha resuelto que “La
perspectiva de género tiene como uno de sus
fines contribuir a la construccién subjetiva y
social de una nueva configuracion a partir de
la resignificacion de la historia, la sociedad,
la cultura y la politica desde una perspectiva
inclusiva de las mujeres™ y, por esta razon,
urge que, desde el sistema de justicia penal, se
comiencen a realizar interpretaciones legales
abarcativas de esta perspectiva.

En cuanto a los roles de género, no caben
dudas de que existen cargas desproporciona-
das que derivan del cuidado de los/as hijos/
as. La vigencia de un sistema patriarcal y la
universalidad y la naturalizacién de la mater-
nidad -principalmente su funcién reproduc-
tora- (Nari, 2004:17) impide visibilizar que
los roles de cuidado y la corresponsabilidad
en el mismo deben ser analizados desde una
perspectiva de género.

Cuando los estereotipos reposan en los ro-
les sexuales que deben realizar las mujeres, se
las encasillan en las tareas domésticas, en los
papeles de cuidado y crianza de nifios y ni-
fias, y especialmente en el caracter abnegado?

1 Tribunal de Casacién Penal Prov. Bs. As., Sala 1,
“Reyes Rosalia Esther s/Recurso de Casacion”. N°
103123, 17/6/2021

2 Una caracteristica central de su rol protector maternal
es la abnegacion, lo que significa subordinar las necesi-
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de esta labor. Existen comportamientos que
son esperados de las mujeres para que sean
consideradas “buenas madres” que conlleva,
en algunas oportunidades, una aplicacion
discriminatoria y descontextualizada del este-
reotipo de “mala madre” como derivacion de
la problematica que las involucra penalmen-
te. En las causas penales, en la medida en que
la mujer imputada se aparte del guion social,
pasa a ser sospechosa. Bajo este pensamien-
to, si algo les paso a los hijos/as, es porque es
una mala madre que no cumpli6é debidamen-
te con su rol protectorio, incluso cuando ello
implique asumir elevados riesgos para su pro-
pia integridad fisica (Hopp, 2017:20).

En esta linea “la construccion ideologi-
ca de la maternidad como el destino natural
del género femenino ha servido de base para
atribuir a las mujeres un deber primigenio de
cuidado y responsabilidad sobre sus hijos/
hijas que influye de manera relevante en la
valoracion juridica de sus actos. Cuando una
mujer ...no protege a sus hijos/hijas frente a
algtin peligro grave que les acecha..., su con-
ducta no solo se valora desde el punto de vista
de los bienes juridicos afectados (vida, salud
o integridad del menor) sino también como
una forma de desobediencia a una norma
moral asociada al rol de madre-cuidadora.
Aparece asi un componente especifico de re-
proche que, aun sin estar explicito en la ley, se
filtra en la valoracién de la conducta y puede
influir en la determinacion judicial de la res-
ponsabilidad penal de la mujer” (Laurenzo-
Copello, 2020:154).

Los estereotipos de buena/mala madre
influyen en la construccion dogmatica de
cualquier imputacién y en la valoracién de la
prueba que en muchas ocasiones provoca una

dades personales y los deseos de las mujeres a los cui-
dados de otros. Roberts, Dorothy, “Maternidad y delito’,
Revista Argentina de Teoria Juridica, Universidad Tor-
cuato Di Tella, Escuela de Derecho, Vol. 17, marzo 2017.



ampliacion extraordinaria de los deberes de las
mujeres y de la persecucion penal, por fuera
de lo que un determinado tipo penal prohibe,
0 se cuestiona, como en esta problematica que
analizo, donde subyace la pregunta vinculada
a: 3como una madre puede suministrar a sus
propios hijos/as una sustancia prohibida? A
ello se adiciona que también predominan “..
conceptos morales, no necesariamente racio-
nales que, en el caso de ciertas sustancias como
el cannabis, importan connotacion negativa...”,
con plena vigencia de opiniones “influenciadas
por discursos generados por politicas prohibi-
cionistas” (Baca Paunero, 2020: 77).

En cuanto al rol activo asumido en la lu-
cha por el reconocimiento de derechos, que-
dé claro durante el debate parlamentario de
la Ley 27350 en el Congreso Nacional, en el
cual fueron principalmente mujeres quienes
-de forma individual o colectiva- impulsaron
el debate publico y la posterior sancién de la
norma (Ordofiez-Laino, 2020: 17); “madres
que participaron activamente en los procesos
legislativos que condujeron a que en nuestro
pais se reconozca el uso medicinal del canna-
bis” (Pellegrini-Durruty, 2019: 142), las que
visibilizaron las deficiencias legales y los obs-
taculos para un acceso efectivo®. Una expe-
riencia de lucha activa de mujeres, de Madres
y Abuelas siempre vigentes en nuestra histo-
ria, aquellas que nunca bajaron sus brazos.

Ahora bien, resulta sumamente esclarece-

3 En una investigacion llevada adelante por la consul-
tora Kantar se revel6 que 8 de cada 10 personas asocian
el cannabis con el campo de la salud. También se indica
que el 63 % de los encuestados esta a favor de la legaliza-
cion de la marihuana. El estudio indica que “En nuestro
pais el cannabis gana progresivamente en aceptacion, y
son las mujeres y los millenials los que impulsan el nue-
vo escenario’; “Las mujeres se muestran mas abiertas
que los hombres sobre este tema y son las que estén pro-
tagonizando el cambio” (Nota de Eduardo Diana, “Can-
nabis: ;Por qué dejo de ser tabu entre los argentinos” En
https://www.paginal2.com.ar/267357-cannabis-por-
que-dejo-de-ser-tabu-entre-los-argentinos).

LINEA EDITORIAL

dor el trabajo efectuado por Jesica Pellegriniy
Gabriela Durruty denominado “Madres que
se Plantan” (2019) en el que analizan el derro-
tero legal atravesado por un grupo de madres
que requerian autorizacién para realizar el
autocultivo de marihuana para la elaboracién
de cannabis, compelidas a enfrentar diversos
escollos legales e ideoldgicos impuestos por la
represion estatal, luego de comprobar los be-
neficios del uso del cannabis en comparacién
con la medicina tradicional.

Desde el plano normativo, si bien han
existido ciertos avances, la conducta de quien
cultive, al margen de las reglamentaciones
hoy vigentes en la materia, permanecera sien-
do criminalizada en tanto no se disponga de
una reforma integral que contemple ciertas
figuras penales de la Ley 23737.

En el mes de marzo del afio 2017 se apro-
b la Ley 27350 de uso medicinal de canna-
bis, que establece un marco regulatorio para
la investigaciéon médica y cientifica del uso
medicinal, terapéutico y/o paliativo del dolor
de la planta de cannabis y sus derivados. Sin
embargo, solo habilitaba el uso en supuestos
muy restringidos -epilepsias refractarias-, de-
jando por fuera el autocultivo, como habia
sido impulsado por distintas organizaciones
de la sociedad civil, incluso del mundo aca-
démico -legal y médico-. Por ello era casi
imperioso accionar judicialmente para ase-
gurar el acceso a la salud. En la actualidad,
como mencioné anteriormente, se ha notado
un cierto avance con la sancion del Decreto
883/2020, que deroga el anterior 738/2017 y
la reciente Resolucion del Ministerio de Salud
800/2021, pero continua activa la amenaza de
criminalizacion para quienes tratan de buscar
en el recurso al autocultivo una solucion ra-
pida, y asi evitar procedimientos engorrosos
y lentos (Pellegrini-Durruty, 2019: 143-144).

Las autoras concluyen sefialando que “In-
tentamos traducir juridicamente el modo en
que organizadamente las madres, junto a ins-
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tituciones de la sociedad civil, hallaron una
respuesta efectiva para el acceso al derecho a
la salud, convencidas que en este Siglo XXI,
los movimientos sociales y, fundamentalmen-
te, las mujeres, constituyen los sujetos mas
revolucionarios, poniendo de resalto cuan
enquilosadas y viejas resultan las respuestas
institucionales a los problemas que ajena a las
mayorias” (Pellegrini-Durruty, 2019: 152).

La organizaciéon “Mama cultiva™ argenti-
na, tiene varias sedes en el pais. Es una ONG
que agrupa a madres con nifos que padecen
diversas patologias que no encuentran alivio
en la medicina tradicional o convencional.
Tiene como objetivo brindar asesoramiento,
ayuda solidaria, generar mecanismos de pro-
vision colectiva y social, promover leyes a fa-
vor del cultivo personal, solidario y colectivo
y difundir informacién sobre los usos medi-
cinales del cannabis y autocultivo’.

Se definen como una ONG autogestiva -
es decir, no reciben financiamiento de ningtin
organismo publico ni privado -, con perspec-
tiva de género y diversidad, cuyo objetivo fue
reclamar un marco legal para el cultivo de
cannabis para la salud —entendida en un sen-
tido integral, segun lo determina la Organiza-
ciéon Mundial de la Salud (OMS)- y abrir es-
pacios de formacidn, construccion ciudadana
y comunitaria que difundan los beneficios de
esta terapia en la calidad de vida®.

4 Se form¢ en el afio 2016, cuando un grupo de muje-
res madres de hijas e hijos con diferentes condiciones
de salud se encontraron para exigir la legalidad de la
actividad que ya realizaban, el autocultivo y cultivo soli-
dario de cannabis para la salud, que les brindé lo que la
medicina alopatica no pudo, calidad de vida y dignidad
para sus hijos e hijas.

5 Puede consultarse: https://www.facebook.com/ma-
macultivamdp/.

6 Desde entonces brindan talleres, charlas, cursos, acom-
paflamiento y contencion a quienes se acercan con temores
y padecimientos. Producen evidencia sobre los beneficios
del cannabis y luchan por difundir informacion responsa-
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Respecto al rol activo en los requerimientos
y necesidades de reformas legislativas, no hay
dudas que fueron las motoras de la ley. Fueron
ellas quienes desde la sociedad civil impulsa-
ron la necesidad de un urgente debate’.

Desde la Secretaria de Capacitacion y Ju-
risprudencia de la Defensoria General de la
Nacion se han efectuado una serie de publica-
ciones -referencias juridicas e investigacion-
que dan cuenta de los pronunciamientos ju-
diciales mas recientes sobre el uso medicinal
del cannabis®. En el Boletin publicado en el
mes de noviembre del afo 2019, luego de una
profusa introduccién acerca del marco nor-
mativo nacional vigente en esa oportunidad,
se recopilaron un total de dieciocho casos re-
sueltos de manera favorable a las pretensiones
de las personas accionantes orientadas a la
cobertura del costo o la provision de la medi-
cina, o a que el Estado proporcione el aceite o
a que se autorice el autocultivo. Respecto del
primer reclamo, de los doce casos mencio-
nados, en seis figuran como actoras so6lo “las
madres” y, en el resto, se consignan de manera
genérica “los progenitores’, “ambos padres’,
“representantes legales” Vinculado a la provi-
sidn del aceite, de los tres casos judicializados,
dos resultaban ser personas mayores de edad,
pero respecto a uno de ellos, la actora fue “la
madre de la nina”

En referencia a la autorizacion del autocul-
tivo, se registra la causa conocida como “Ma-

ble para personas que no encuentran respuesta del Estado.
Promueven la autonomia sanitaria y la visibilizacion de las
tareas de cuidado de personas con discapacidad, para que
mas mujeres y familias puedan empoderarse en sus deci-
siones y su relacion con el sistema de salud.

7 En: www.mamacultivaargentina.org.

8 Disponibles en : https://jurisprudencia.mpd.gov.ar;
asi como también el contenido de las resoluciones judi-
ciales que son alli mencionadas. Una valoracion similar
se verifica tras analizar la compilacion de casos efectua-
da en el Boletin publicado en el mes de agosto del afio
2018 a la que ya hice referencia.



dre e hijo™ donde la madre de un nifio de seis
anos inicié un amparo contra el Estado Nacio-
nal para obtener una autorizacion para cultivar
cannabis para uso medicinal de su hijo. Otro
caso en el que se autorizo el autocultivo fue
“NJM”, y quienes se presentan en favor de un
nifo fueron “los abuelos y la madre”. El altimo,
es el caso “Prieto” donde un grupo de madres
inicié un amparo en representacion de sus hi-
jos menores de edad o con discapacidad.

El caso de Adriana Funaro y que clara-
mente lo relata Baca Paunero en su reciente
publicaciéon del ano 2020 da cuenta de las
consecuencias negativas que el sistema prohi-
bicionista aun produce sobre los y las usuarias
y cultivadores y cultivadoras de cannabis, que
esperemos que la reciente reglamentaciéon no
obstaculice, con tramites burocraticos inne-
cesarios, el efectivo acceso a la salud.

Si bien metodoldgicamente no podria
concluir con una certeza absoluta, lo cierto es
que mi experiencia como Defensora Publica
Oficial me permite corroborar lo que vengo
afirmando, dado que quienes mayormente se
acercan a las sedes de las defensorias en bus-
ca de asesoramiento legal, o para dar inicio
a algun reclamo civil o porque son crimina-
lizadas resultan ser mujeres, madres de hijos
o hijas con alguna patologia especial y grave,
donde la medicina convencional no ha logra-
do mejorar, al menos, la calidad de vida de
sus seres queridos.

II. Asistencia juridica integral con
perspectiva de género

En funcion de lo expuesto, el propdsito
de este aporte es acercar una mirada de gé-
nero en el abordaje de estos casos y de esta
manera garantizar la efectiva defensa de los

9 Juzgado Federal de Salta N°1 “Madre e Hijo c¢/Estado
Nacional”. Causa N° 21.814. 2/3/2018. Puede consultar-
se en el boletin citado en nota previa.
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Derechos Humanos (DDHH) de las mujeres
en conflicto con la ley penal ante el contexto
tan particular que se encuentran atravesando,
cuyo conocimiento resulta ser un presupues-
to factico de suma relevancia para determinar
la responsabilidad penal.

La idea es dar inicio a un proceso que per-
mita implementar buenas practicas y estra-
tegias de defensa técnica con la finalidad de
provocar una recepcion favorable y uniforme
en los criterios de los operadores de justicia,
ya que nos dirigimos, al menos normativa-
mente, por un camino correcto.

Para emprender tal labor, contamos con
un marco normativo y estandares de igual-
dad y no discriminaciéon regulados en diver-
sos instrumentos internacionales y en juris-
prudencia ya fuertemente consolidada que
obliga a brindar asistencia legal diferenciada
(Di Corleto, 2019: 66)"°.El conocimiento y la
aplicacion de esa base normativa nos permi-
tira estimular el desarrollo de las habilidades
y practicas para incorporar la perspectiva de
género en la administraciéon de justicia y en
las practicas judiciales en general.

Por ello, la necesidad de una asistencia
especializada y mas en casos como el que
presento. Asi, los “Principios y directrices de
las Naciones Unidas sobre el acceso a la asis-
tencia juridica en los sistemas de justicia pe-

10 Con cita de la CEDAW vy de la Recomendacion Gral.
Nro. 25 del Comité de la CEDAW del afio 2004 que es-
tablece que “En ciertas circunstancias serd necesario que
haya un trato no idéntico de mujeres y hombres para equi-
librar esas diferencias. El logro del objetivo de la igualdad
sustantiva también exige una estrategia eficaz encaminada
a corregir la representacion insuficiente de la mujer y una
redistribucion de los recursos y el poder entre el hombre
y la mujer.(...) La vida de la mujer y la vida del hombre
deben enfocarse teniendo en cuenta su contexto y deben
adoptarse medidas para transformar realmente las oportu-
nidades, las instituciones y los sistemas de modo que dejen
de basarse en pautas de vida y paradigmas de poder mas-
culinos determinados histéricamente”
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nal” de las Naciones Unidas del aio 2013",
marcan una linea de intervencion que tiende
a evitar la disparidad en el impacto y a garan-
tizar un acceso a la justicia en términos igua-
litarios (Di Corleto, 2019: 66-67).

La Asamblea General de la ONU tiene en
cuenta distintos instrumentos internaciona-
les, como la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos (DUDH)', el PIDCyP (art.
14), las Reglas Minimas para el Tratamiento
de Reclusos, y una serie de conjunto de prin-
cipios para la protecciéon de las personas so-
metidas a procesos penales, muchos ya con-
sagrados en los cdédigos de procedimientos
federales o provinciales.

Se aprueban con la finalidad de orientar a
los Estados miembros para que se pueda lo-
grar un sistema de asistencia juridica en mate-
ria de justicia penal justo, humano y eficiente.
La asistencia juridica es el fundamento para
el disfrute de otros derechos, como el derecho
a un juicio justo, definido en el articulo 11,
parrafo 1, de la DUDH, y es una condicién
previa para el ejercicio de esos derechos, asi
como una salvaguardia importante que ase-
gura la equidad fundamental y la confianza
publica en el proceso de justicia penal.

Se denomina sistema de asistencia juridi-
ca eficaz y a quienes prestamos ese servicio:
“proveedores de asistencia juridica”. Alli tam-
bién se tiene en consideracion que hay deter-
minados grupos de personas que requieren
una proteccion especial, por ello es que en
los Principios y directrices se mencionan dis-
posiciones para mujeres, niflos y grupos con
necesidades especiales. Se aclara que nada de
lo que dicen estos principios deben interpre-

11 Recuperado: https://www.unodc.org/documents/
justice-and-prison-reform/13-86673ebook-Spanish.pdf.

12 Que consagra el principio de igualdad ante la ley y
la presuncion de inocencia, el derecho a ser oido por
un tribunal competente e imparcial y todas las garantias
minimas necesarias
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tarse en el sentido que brinde un grado de
proteccién menor que el que se reconoce en
la legislacion o en las convenciones o pactos
internacionales y regionales de DDHH apli-
cables a la administracion de justicia y men-
ciona justamente a la CEDAW.

En especial, la directriz 9. Aplicacién del
derecho de la mujer a recibir asistencia juri-
dica sefala:

52. Los Estados deben adoptar medidas
aplicables y adecuadas para garantizar el
derecho de la mujer a recibir asistencia ju-
ridica, en particular, deben: a) Aplicar una
politica activa de incorporacion de la pers-
pectiva de género en todas las politicas,
leyes, procedimientos, programas y prac-
ticas relativos a la asistencia juridica para
garantizar la igualdad entre los géneros y
un acceso igual y equitativo a la justicia; b)
Adoptar medidas activas para lograr que,
en lo posible, se disponga de abogadas para
representar a las mujeres inculpadas, acu-
sadas o victimas; c) Prestar asistencia ju-
ridica, asesoramiento y servicios de apoyo
en los tribunales, en todas las actuaciones
judiciales, a las mujeres victimas de la vio-
lencia, a fin de asegurar su acceso a la jus-
ticia y evitar la victimizacién secundaria, y
prestar también otros servicios parecidos,
como la traduccién de documentos juridi-
cos, cuando se solicite o sea necesario®.

En definitiva, esta directriz fija pautas pre-
cisas para poder compatibilizar una asistencia
técnica eficaz y a la vez hacerlo con perspec-
tiva de género'.

Una persona que ejerce una asistencia

13 Pagina 21 del informe citado antes.

14 La Ley Orgénica del Ministerio Publico de la Defensa
de la Nacion (27149) establece en su art. 42 inc. n) que
es un deber de la defensa publica promover una asisten-
cia legal con perspectiva de género.



técnica con perspectiva de género garantiza,
sin lugar a dudas, una prestacion eficiente
y eficaz; porque sabe como preguntar, qué
preguntar, como armar una estrategia de
defensa con una deteccién temprana de la
teoria del caso. Sabe cémo construir un caso
solido, aun cuando tenga el peor panorama.
Sabe identificar el modelo para armar, cons-
truirlo, y empezar a trabajar para validarlo
con prueba relevante, porque sabido es que
los estereotipos no estan en la prueba o en
los medios, sino en como se interpreta o va-
lora la misma en un proceso judicial y cual
es la cadena de razonamiento a la que se lle-
ga (Di Corleto-Piqué, 2017: 409-433).

Hoy es un desafio para quienes ejercemos
la asistencia técnica, porque no podemos se-
guir recurriendo a defensas tradicionales o
estereotipadas.

Julieta Di Corleto (2019) propone una
serie de herramientas a tener en cuenta al
momento de ejercer una asistencia legal,
aclarando que resulta ser una tarea compleja
que requiere el examen de multiples varia-
bles (Di Corleto-Martinez, 2015).

En esta publicacion, la autora se pregunta:
;Cudl es la mirada a las mujeres infractoras,
en especial cuando tienen antecedentes de
violencia? Y, para dar respuesta a este inte-
rrogante, menciona ciertos presupuestos ele-
mentales, justamente orientados a garantizar
el acceso a la justicia en términos igualitarios.

En esencia, la propuesta radica no solo
en brindar un correcto asesoramiento o asis-
tencia técnica de acuerdo a la teoria del caso
desde los aspectos dogmaticos o procesales,
sino que se requiere visibilizar el componente
de género. Es decir, demostrar como el factor
género impact6 en la intervencion de la mujer
en el delito y cudl tiene que ser la respuesta de
la administracion de justicia.

Claramente sefala que “..cuando la per-
sona involucrada es una mujer, la asistencia
legal no puede prescindir de aquellos datos
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que explican cémo los condicionamientos
de género la empujaron al delito” (Di Corle-
to, 2019: 67). Agrega la necesidad de recurrir
a la aplicacion de la Recomendacion de la
CEDAW Nro. 33 (2015) y la Nro. 35 (2017),
junto con los estandares de las Reglas de Ban-
gkok (2010), que, en su conjunto, “invitan a
analizar el contexto y las historias de vida de
las mujeres, asi como las graves consecuen-
cias que tiene el encarcelamiento” (Di Corle-
to, 2019: 68).

Por ello presenta los siguientes presupues-
tos basicos para una asistencia juridica con
perspectiva de género:

1. Larecopilacién de datos contextuales re-
lacionados con la trayectoria vital de la
mujer asistida, con su vinculacién con el
delito y con las modalidades, los vinculos
sentimentales y, por ejemplo, si fue victi-
ma de violencia de género.

2. Ya, con esos datos, propone comprender
como, cuando y dénde los podemos ubi-
car; es decir, qué lugar debe darse ala tra-
yectoria vital de la imputada en nuestra
estrategia juridica (Di Corleto, 2019: 70).

3. La defensa debe ser proactiva; debe ocu-
parse de la recoleccion de pruebas, de de-
nuncias si asi hubiera en instancias poli-
ciales o judiciales o médicas. Ademads, se
requiere una escucha activa.

A partir de estos presupuestos opina que las
estructuras de la teoria del delito deben ser
reanalizadas; porque existen innumerables
situaciones en las que, al momento de aplicar
la dogmatica penal, no puede dejarse fuera
de consideracion el sistema de género.

De esta manera, en el caso como el que
voy a presentar, la historia de vida de IM
constituye una linea argumentativa central
para poder explicar su vinculaciéon con el
delito. Excluir el analisis contextualizado
conlleva a una interpretacion y aplicacién
del derecho discriminatoria.
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III. Analisis del caso “IM” y estrategia
de defensa

El 27 de diciembre de 2019, el juez Fede-
ral de la ciudad de Mar del Plata, Santiago
Inchausti, resolvié la situacion procesal de
mi entonces defendida, dictando su sobresei-
miento”. El mismo no fue recurrido por el
Ministerio Publico Fiscal, razén por la cual
adquiri6 firmeza.

Entre los argumentos sefialados, el Magis-
trado refirid que, en el caso, “ha existido un
exceso en el ejercicio de un derecho (o deber
legal de obrar), por cuanto a partir de la pato-
logia de su hija y la prescripcién médica reci-
bida de un médico de un hospital publico (...)
dirigié su conducta inicialmente en busca de
una mejora del tratamiento médico que derivé
en un aporte en un contrabando prohibido..."

Aclaré a continuacion que “resulta aten-
dible el descargo de la defensa en cuanto a
que actuo en la creencia de estar obrando en
un todo conforme al ejercicio de un derecho
(actividad curativa), méxime si se atiende a la
escasisima cantidad de semillas y el hecho de
haber puesto su nombre y direccién correctas
en la encomienda y, lo que es atin mas rele-
vante, que decidié no retirarla cuando advir-
ti6 que podria haber implicado un delito...”

Por este motivo, dictd el sobreseimiento
por aplicacién del articulo 35 del CP, por ha-
berse actuado en exceso de una causa de justi-
ficacién y al no estar prevista la figura culposa
para el delito de contrabando, su conducta
quedd fuera del ambito de la punicion.

A continuacion, describiré los argumentos
juridicos y los presupuestos facticos de la causa
que fueron tenidos en cuenta para el dictado
del sobreseimiento; de suma importancia para
analizar en la teoria del delito, y, en consecuen-
cia, excluir la responsabilidad penal de IM en

15 Causa Nro. 59160/2018 del registro del Juzgado Fe-
deral Nro. 3, Secretaria Penal Nro. 8, del 27/12/2019.
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los hechos que se le imputaron; ello, teniendo
como marco referencial que “desde un prisma
igualitario, en los fundamentos de la teoria del
delito deberia discutirse no solo el estableci-
miento de limites al poder punitivo del Estado,
sino también la importancia de que nuestra
ley penal contribuya a la consolidacién de una
sociedad democrdtica igualitaria. La teoria del
delito no puede estar por encima de los pos-
tulados constitucionales y descartar, en pos de
una supuesta racionalidad, principios funda-
mentales como los de igualdad y no discrimi-
nacion” (Asensio-Di Corleto, 2020:20).

Ahora bien, durante la primera consul-
ta, se dio inicio a una estrategia de defensa
proactiva'®, desde la busqueda de material
probatorio perteneciente a otras disciplinas
no juridicas, una amplia lectura acerca de los
usos en favor de la salud del cannabis y varias
entrevistas personales en las que prevalecie-
ron las técnicas de escucha activa orientadas
a evitar juzgar o valorar su conducta y siendo
permeables en todo momento a sus explica-
ciones (Di Corleto, 2019: 69). Ello no impidi6
que pueda ser debidamente informada de las
disposiciones penales vigentes y de la imputa-
cién en su contra.

Poco a poco se fue fomentando y generan-
do un didlogo y contacto permanente tanto con
ella como con el resto de otras mujeres, madres
también que atravesaban situaciones similares
a IM, que constantemente la acompanaban en
todo el tramite del proceso judicial.

El planteo inicial consistio en sostener la
atipicidad de la conducta reprochada, ya que,
atento a las constancias probatorias el suceso
bajo juzgamiento resultaba atipico (cf. articulo
336 inciso 3 del CPPN) por no encontrarse re-

16 Se contd con la imprescindible colaboracién de fun-
cionarios de las dependencias a mi cargo, la Dra. Caro-
lina Mufioz, el Dr. Lisandro Alvarez y el Dr. Nicolas Sie-
ghart, quienes participaron activamente en el proceso
de asistencia técnica integral.



unidos los requisitos objetivos y subjetivos de
las eventuales figuras penales aplicables al caso.

La investigacion tuvo su origen en virtud
de una tarea de prevencion llevada a cabo por
el personal de Aduana Mar del Plata el dia 20
de diciembre de 2018, quienes “habrian de-
tectado un envio que podria contener merca-
deria de importacion prohibida”

En ese contexto se procedid a la apertu-
ra de la encomienda, y se encontrd en ella un
cono plastico con la leyenda “Critical x Black
Domina” con una semilla en su interior y un
cono plastico con seis semillas en su interior,
siendo un total de siete (7) semillas presumi-
blemente de cannabis.

En consecuencia, IM fue llamada a prestar
declaracion indagatoria en los términos del art.
294 del CPPN, oportunidad en la que —como
equipo de trabajo- se tomd la decisién que re-
sultaba conveniente a sus intereses que preste
declaracion indagatoria y acomparie toda la
documentacion respaldatoria a sus dichos.

Casi un afio después, el dia 7 de noviem-
bre de 2019, se efectivizé la misma, donde IM,
luego de brindar sus datos personales, detalld
que estaba desempleada, que convivia junto
a su esposo y sus dos pequefios hijos, en ese
momento de 5y 7 aios de edad.

Una vez que fue impuesta de los hechos y
de los actos de investigacion en los que se ba-
saba su imputacion penal, explicd pormenori-
zadamente el origen y el destino de las semillas
incautadas. Cont6 que su hija de siete afios fue
diagnosticada con trastorno del espectro autista
(TEA), desde muy temprana edad. Ahondo res-
pecto de la enfermedad y sobre la realidad que
le toca vivir a su hija y a todo su nicleo familiar:
“Era muy dificil que ella vaya contenta al jardin
la pasaba muy mal, ella tiene problemas en la
comunicacion y al no poder entenderle al otro
le agarraba una crisis y era muy complicado,
de hecho, el jardin pidié una acompanante te-
rapéutica y a partir de los 5 aflos empezamos a
trabajar con un proyecto de integracion”
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Ante este dificil panorama, indagando al-
ternativas para mejorar el dia a dia de su hija
comenzo6 la busqueda del aceite de cannabis:
“Cuando empecé con el aceite tuve mis mie-
dos, pero lo hice en busca de una mejor ca-
lidad de vida y me daba mucho miedo tener
una hija de cuatro afios dormida y llena de
pastillas porque la medicacion para controlar
este trastorno son psiquiatricas”.

Resulto ilustrador escucharla declarar qué
paso a partir del inicio de esta terapia alterna-
tiva: “..le empecé a dar aceite de cannabis a
los cuatro afios de edad y vi las mejoras el dia
que tomd su primera gota, la vi sonreir, socia-
liza muchisimo mejor, la escolaridad mejord
muchisimo, la flexibilidad también, el médi-
co pediatra y el neur6logo nos acompafiaron
desde el primer momento y seguimos con el
aceite tomandolo todos los dias”.

Notese que el suministro de aceite de
cannabis a nifios con TEA se encuentra su-
ficientemente estudiado y la ciencia médica
ha concluido que resulta beneficioso, seguro
y eficaz para aliviar sus sintomas —convulsio-
nes, tics, depresion, inquietud, ataques de ira,
etc.-; pero una madre que deberd acompanar
a lo largo de toda su vida a una hija con una
discapacidad tan severa se rige por otros pa-
rametros mucho més plausibles que revelan la
influencia positiva del tratamiento. La simple
frase “..la primera noche tomo una gotita y al
dia siguiente se despert6 con una sonrisa...”
explica todo lo que puede llegar a hacer una
madre por el bienestar de su hija y pone en
crisis la politica publica prohibicionista que
termina amenazando la salud de los mas vul-
nerables, a pesar de los avances legales y juris-
prudenciales de los ultimos tiempos.

Incluso, todo lo expuesto por IM se en-
cuentra verificado por la copiosa documen-
tacion que aporté al momento de declarar'.

17 Se acompand el certificado de discapacidad vigente
(Ley 22.431), expedido por el Ministerio de Salud de la
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Ahora bien, en ese momento se le comuni-
c6 a nuestra defendida previamente el hecho
atribuido y los elementos de conviccion reca-
bados durante la investigacion, pero desde la
judicatura no se le formuldé una intimacién
completa, puesto que no se le dio a conocer
su significacion juridica —calificacion legal-.

En concordancia, y con el objeto de abar-
car todas las posibles hipdtesis de subsuncion,
en el planteo desincriminante se analizaron
cada uno de los tipos penales que pudieran
eventualmente estar involucrados a fin de
demostrar que, dadas las especiales caracte-
risticas del caso, se imponia, resolver en pri-
mer término, su atipicidad. Incluso, por una
cuestion metodoldgica, se comenzaron por
abordar las figuras calificadas que contienen
consecuencias juridicas mas graves para lue-
go analizar el tipo bésico:

a) Se comenz6 por descartar la posibilidad
de calificar los hechos en el art. 866 CA. —cfr.
art. 872 CA- que dispone: “Se impondra prision
de tres a doce afos en cualquiera de los supues-
tos previstos en los articulos 863 y 864 cuando
se tratare de estupefacientes en cualquier etapa
de su elaboracion o precursores quimicos’”.

Se entendié que no concurren los elemen-
tos objetivos de la figura legal mencionada en
tanto se le imputa haber sido supuestamente
la destinataria de siete semillas de cannabis.
Y en este orden cabe subrayar que una semi-
lla de cannabis sativa no constituye un estu-
pefaciente en cualquier estado de su elabora-
cion como lo exige el aspecto objetivo de la
norma bajo analisis.

Asi, “Desde hace tiempo se sostiene que

Provincia de Buenos Aires, en el cual consta que se le ha
diagnosticado “Trastornos especificos mixtos del desarro-
llo. Perturbacion de la actividad y de la atencion”. A su vez,
en €l se puntualiza que requiere de acompanante debido a
su tipo de discapacidad. Se agregaron informes distintos
profesionales (neuropediatra, fonoaudiolégo, terapista
ocupacional) que dieron cuenta de la terapia cannabica y
de su beneficiosa implementacion en casos de TEA.
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‘elaboracion’ de estupefacientes es igual a
la “fabricacién’, y que fabricar, significa ob-
tener estupefacientes por cualquier medio
o procedimiento distinto de la produccion”
(D’ Alessio, 2009:768). Por ello, la semilla por
si misma no constituye “estupefaciente” dado
que para llegar a serlo requiere de un proceso
de cultivo, germinacion, cuidados especiales
a tales efectos y, por ultimo, de su resultado
obtenerse una planta de cannabis que, depen-
diendo de la especie vegetal, podria llegar a
lograr una sustancia estupefaciente.

Por lo tanto, lo secuestrado ya no cumplia
con los requisitos previstos para la configura-
cion del ilicito penal que se le pretendia imputar.

b) Ademss, a tenor de lo sefialado en el
parrafo segundo del art. 866 del CA, tampoco
pueden subsumirse los hechos en él; atento que
establece que el contrabando de estupefacien-
tes se agrava en razon de dos tipos de situacio-
nes que no se verificaban en la investigacion.

En primer término, el delito se califica por
la concurrencia de algunas de las circunstan-
cias que aumentan la punibilidad de la figura
basica de contrabando (arts. 863 y 864 CA).
Las circunstancias aludidas son, concreta-
mente, las de los incisos a, b, ¢, d y e del art.
865 del Codigo Aduanero las cuales no fue-
ron comprobadas ni intimadas.

En segundo lugar, el contrabando de dro-
ga se agrava cuando “se tratare de estupefa-
cientes elaborados o semielaborados que por
su cantidad estuvieren inequivocamente des-
tinados a ser comercializados dentro o fue-
ra del territorio nacional”. Las sustancias en
funcion de las cuales se eleva la punicion, vale
decir, estupefacientes elaborados o semiela-
borados, son las mismas a las que refiere el
primer pérrafo del articulo mediante la men-
cion de estupefacientes en cualquier etapa de
su elaboracion, por ello se reeditaron basica-
mente los reparos juridicos vinculados al tipo
objetivo antes desarrollado.

Al mismo tiempo, existian elementos de



sobra que permitian descartar que el material
incautado resultara funcional al trafico y que
quien era sefialada como autora presentara en
si el elemento subjetivo especifico. Sélo por-
que IM era la destinataria del envio postal con
siete semillas no podia tenerse por verifica-
da la ultraintencion que prevé el tipo penal.
Es mas, las tareas de investigacion solicitadas
por el Ministerio Publico Fiscal y ordenadas
por el Juzgado expresamente lo descartaron.
En definitiva, ello otorgé sustento a la pre-
tension desincriminatoria esbozada, pues exis-
tia certeza positiva que el material hallado tenia
como fin ulterior el uso medicinal -en el caso,
la preparacién de aceite de cannabis para la
nifia-, y que, a la luz de esa finalidad descripta,
los derechos constitucionales en juego (prin-
cipio de reserva y salud) como asi también la
falta de afectacion al bien juridico protegido,
no encuadraban en la figura legal mencionada.
c) Ademas, también se imponia descar-
tar el encuadre legal en el articulo 865 inc. h)
CA -en grado de tentativa cfr. articulo 872
CA- puesto que de ningtin modo concurria el
agravante que impone una pena mayor -cua-
tro a diez afios de prision- cuando la merca-
deria consistiere en “sustancias o elementos
no comprendidos en el articulo 866 (estupefa-
cientes) que por su naturaleza, cantidad o ca-
racteristicas pudieren afectar la salud publica”
Como es sabido, la norma citada atiende al
objeto del delito para calificar el contrabando;
es decir, a la clase de mercaderia sobre la que
recae el caso. Las semillas de cannabis no son
estupefacientes en los términos del articulo
77, parrafo 9, CP', atento que no contienen el
principio activo (THC) que es el elemento psi-
coactivo de la marihuana con idoneidad para
producir la dependencia fisica o psiquica de
que habla la norma; al mismo tiempo que, en
consecuencia, tampoco se hallan contempla-
das en las listas que periédicamente elabora el

18 Modificado por la ley 26.394 (B.O. 29/08/08)
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Poder Ejecutivo Nacional. Se tratan, en todo
caso, de elementos naturales que por su na-
turaleza y caracteristicas tienen aptitud para
afectar de forma eventual la salud publica.

Las siete semillas secuestradas no represen-
taban un peligro concreto o un dafo a derechos
o bienes de terceros. Nunca estuvo en peligro
el bien juridico protegido “salud publica” -re-
quisito propio de la antijuridicidad material-,
sino todo lo contrario: su ulterior uso, como
reconocio la entonces imputada en su declara-
cién, era de naturaleza medicinal, un paliativo
natural sustituto de parte de la abundante me-
dicacion psiquidtrica a la que estuvo expuesta
la pequena nina desde temprana edad®.

Se trataba de un hecho que no paso el ta-
miz del principio de lesividad. Como no sub-
yace un conflicto social -lesién o puesta en
peligro a un interés de maxima importancia
para una sociedad determinada- no se encon-
traba legitimado el recurso al iuspuniendi.

Por ende, la persecucion penal en el caso
conculca el art. 19 de la Constitucién Nacio-
nal, en la medida que se invade la esfera de
libertad personal excluida de la autoridad de
los érganos estatales puesto que IM no me-
noscabo la salud publica, sino que coadyuvo
en lograr el mayor bienestar para su hija acu-
diendo a la terapia canndbica, cientificamente
admitida para casos de autismo. IM fue muy
precisa al respecto®.

19 Conforme los informes médicos acompaniados.

20 Declaré que: “Mi intencion es que mi hija esté mejor,
el aceite fue una herramienta que ayudé mucho a me-
jorar su calidad de vida en todo aspecto, en el colegio,
con las terapias, en su desempeiio diario, en el habla con
muchos avances, por ejemplo ...en diciembre empezd
con el aceite y luego llegaron las vacaciones, al terminar
y al reincorporarse a las terapias se dieron cuenta ense-
guida de sus cambios positivos. ...hace 4 terapias dife-
rentes (ocupacional, fonoaudiologia, psicopedagogia y
psicologia) para su evolucion lo que implica que solo
puedo dedicarme a ella y a su hermano que también su
vida gira en torno a la organizacion de ella porque mi
marido tiene que trabajar”.
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En la pretension defensista se mencion el
arduo debate legislativo sobre la necesidad de
profundizar la investigacion sobre el uso y ac-
cesibilidad a tal especie vegetal, la sancion de
la Ley 27350, el objetivo de la misma (articulo
1), yla creacién del “Programa Nacional para
el Estudio y la Investigacion del Uso Medici-
nal de la Planta de Cannabis, sus derivados y
tratamientos no convencionales, en la érbita
del Ministerio de Salud” (articulo 2)?'.

En ese momento se encontraba vigente el
Decreto 738 (21/9/2017)* y varias resolucio-
nes de distintos organismos publicos ~-INTA,
SENASA, CONICET, etc.-), tendientes a dar
inicio un proceso indetenible para eliminar
las restricciones burocraticas y las sanciones
penales a quienes buscan el alivio de sus sin-
tomas o les ayudan a conseguirlo a través del
cannabis y sus derivados para uso terapéuti-
co, paliativo y/o médico.

21 En lo que aqui atafie el programa tiene entre sus obje-
tivos conforme al art. 3° el "Emprender acciones de pro-
mocién y prevencion orientadas a garantizar el derecho a
la salud" (inc. a); el "Garantizar el acceso gratuito al aceite
de canamo y demas derivados del cannabis a toda perso-
na que se incorpore al programa, en las condiciones que
establezca la reglamentacion;” (inc. d); el "Establecer la efi-
cacia para cada indicacion terapéutica, que permita el uso
adecuado y la universalizacién del acceso al tratamiento”
(inc. h); y "Conocer los efectos secundarios del uso medi-
cinal de la planta de cannabis y sus derivados, y establecer
la seguridad y las limitaciones para su uso, promoviendo el
cuidado de la poblacién en su conjunto;” (inc.i).

22 que reglament6 el “Programa Nacional para el Es-
tudio y la Investigacion del Uso Medicinal de la Planta
de Cannabis, sus Derivados y Tratamientos No Con-
vencionales”. Definia, ademads, que actuara en el ambito
de la Secretaria de Politicas, Regulacién e Institutos del
Ministerio de Salud, y serd dirigido por un profesional
meédico calificado y con experiencia en investigacién o
gestion de la investigacion, o en especialidades afines,
con rango de Director Nacional. Y la Resoluciéon N
1537 (21/9/2017) establecia que las personas que pa-
dezcan epilepsia refractaria, y a las que se prescriba el
uso de cannabis y sus derivados, en base a las evidencias
cientificas existentes, son susceptibles de solicitar la ins-
cripcion en los Registros que le dependen.
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La sancion del Decreto 883/2020 se hizo
eco de ciertos reclamos, principalmente
que, no obstante, la implementacién del
Decreto 738/2017, el acceso al cannabis y
sus derivados resultaba restrictivo para ca-
sos de epilepsias refractarias, a la vez que
era econémicamente excluyente, atento al
alto costo que implica su importacion; ade-
mas, que el registro nacional, creado por el
articulo 8 de la Ley 27350 no se encontraba
operativo. Situaciéon que implicaba barreras
al acceso oportuno a las terapias cannabi-
cas, razén por la cual, ciertos usuarios y
usuarias se han visto compelidas a practicas
de autocultivo, se crearon redes y organiza-
ciones civiles que adoptaron un rol activo,
aun asumiendo el riesgo de ser criminali-
zadas por la normativa vigente. En funcién
de ello, el mencionado Decreto establece
un registro para quienes cultiven cannabis
con fines medicinales, terapéuticos o palia-
tivos y promueve la creaciéon de una red de
laboratorios publicos y privados asociados
que garantizan el control de los derivados
producidos, junto con otras medidas orien-
tadas a lograr un uso informado y seguro.

La reciente Resolucion 800/2021, aprue-
ba el Sistema de Registro del Programa de
Cannabis (REPROCANN), que deroga la
Resolucion 1537/2017, donde los y las usua-
rios y usuarias que cuenten con autorizacion
médica y luego de firmar un consentimiento
informado, podran inscribirse para obtener
autorizacion para el cultivo.

Ahora bien, estas recientes disposiciones
no se encontraban vigentes al momento de la
presentacion en favor de IM; por ello que en
su declaracion, se sefialé que la reglamenta-
cién de la Ley 27350 autorizaba solo el uso de
cannabis en casos de epilepsia refractaria, no
obstante que la ciencia médica ya habia descu-
bierto que: “Dentro de los recursos terapéuti-
cos posibles, se conocen mas de 45 aplicacio-
nes medicinales: desde Epilepsias Refractarias



y Encefalopatias Epilépticas con grave deterio-
ro neuropsiquico, pasando por nifios portado-
res de TEA (Trastorno de Espectro Autista o
TGD), especialmente aquellos casos mas se-
veros con importante componente disruptivo
conductual, con elevado padecimiento indivi-
dual y familiar (...) El efecto multifacético de
las bondades de los més de cien cannabinoides
de la planta de marihuana alivia notoriamen-
te la sensacion nauseosa y de vomito, estimula
el apetito y ganancia de peso; es un poderoso
analgésico y antiinflamatorio, mejora el humor
como antidepresivo y en trastornos de angustia
y ansiedad, es facilitador del suefio reparador
y del descanso, lo que explica los importantes
beneficios en enfermedades cronicas graves
como las mencionadas” (Magdalena, 2019:87)

Mientras tanto, también se argumentd que
un andlisis dogmatico restrictivo de los tipos
penales en cuestion, anclado en la exigencia de
antijuridicidad material, permitird mantener al
margen del servicio de justicia penal casos que
lejos de afectar los bienes juridicos “adecuado
ejercicio del control aduanero” y “salud publica’,
buscan asegurar el derecho a la salud, recono-
cido por nuestro bloque de constitucionalidad
federal (articulos 33 y 75 inciso 22 de la CN; XI
y XVII de la DADDH; 25.1 de la DUDH; 2, 5.1,
11.1,19,26 y 29 c. dela CADH; 2.1,2.2 y 12 del
PIDESyC; "Las 100 Reglas de Brasilia sobre Ac-
ceso a la Justicia de las Personas en Condicién
de Vulnerabilidad"; Leyes 22431, 24901, 25280,
26061 y 26378 -discapacidad-; articulo 12,
punto 1 de la CEDAW; Ley 26485; Ley 26061 y
CDN -articulos 23, 24 y 27-).

d) Finalmente, la investigaciéon demostrd
la ausencia de condiciones que revelen los ele-
mentos objetivos y subjetivos de los articulos
863 y 864 CA —en grado de conato cfr. articu-
lo 872 CA-, los cuales reclaman la configura-
cién de argumentos probatorios que también
se encontraban ausentes en la investigacion.

Al momento de declarar a tenor del articu-
lo 294 CPPN no se le indicé cudl de los supues-
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tos descriptos en los articulos 863 y 864 del CA
se encontraria configurado, siendo que prevén
distintos delitos. En el primero, se regula la
modalidad genérica de contrabando, en la que
quedan comprendidas todas aquellas conduc-
tas que no se ajustan a las previsiones especi-
ficas contenidas en el art. 864. En el segundo,
se consignan dos categorias: 1) el contrabando
a través de la clandestinidad, la ocultacién, la
sustitucion o la desviacion de la mercaderia
(incisos a y d) y 2) distintas hipdtesis de con-
trabando documentado (incisos. b, c y e).

Es decir, el Cédigo Aduanero (Ley 22415)
regula, en sus articulos 863 y 864, la modali-
dad simple del delito de contrabando. En el
articulo 863, a través de una férmula amplia
-mediante ardid o engaio- (que es un tipo de
recogida), y, en el articulo 864, mediante una
féormula casuistica que enumera cinco supues-
tos -incisos a) a e) - que revisten caracteris-
ticas operativas de excepciéon y que podrian
dificultar la determinacion del ardid o engafo
empleado por el autor, los que operan como
tipos penales especiales o especificos de con-
trabando simple (Vidal Albarracin, 1987: 91).

Si bien se ha dicho que “Una imputacién
correcta es la llave que abre la puerta de la po-
sibilidad de defenderse eficientemente. Y na-
die puede defenderse de algo que no conoce,
que conoce insuficientemente o que conoce
mal, por lo que, a fin de garantizar el derecho
del imputado a ser oido, es menester una in-
timacion integra, clara, precisa y circunstan-
ciada del hecho..” (Sarmiento, 1996: 634); se
continu argumentando por qué la conducta
reprochada no lograba atravesar tampoco el
proceso de subsuncion en los tipos bésicos.

Cabe aclarar que ello, consecuentemente,
haria perecer también cual intento por cali-
ficar el hecho en la figura agravada del arti-
culo 865 g) - “Se tratare de mercaderia cuya
importaciéon o exportacion estuviere sujeta
a una prohibicién absoluta-, debido a que
la particularidad que presenta este delito de
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contrabando de estupefacientes es que “La
descripcion de las caracteristicas que dan al
delito de contrabando su individualidad y su
contenido tipico de injusto comparado con
otros delitos, la hacen los articulos 863, 864,
Co6d. Aduanero, y de ningun modo los arti-
culos 865, 866 y 867” (Medrano, 1991: 416).
De lo descripto, era necesario evaluar el
objeto de proteccion de los delitos aduaneros,
puesto que mayoritariamente se entiende que
no puede haber delito sin que se afecte real
o potencialmente un bien juridico: "el ade-
cuado ejercicio de la funcién de control del
trafico internacional de mercaderias asignada
a las aduanas”. Para sostener tal argumento,
se cité —doctrina y jurisprudencia mediante-
el Fallo “Legumbres” (Fallos 312:1920) para
comprender, delimitar e identificar correc-
tamente el bien juridico y en funcién de ello
analizar en base a su funcién limitadora y de
legitimacion del derecho penal qué es lo que
habia ocurrido en los hechos investigados.
Conforme surge del articulo 863 CA, el
delito de contrabando, en su forma genérica y
simple, consiste en todo acto u omision de per-
sona visible de uno u otro sexo que, mediante
ardid o engafio, impidiere o dificultare el ade-
cuado ejercicio de las funciones que las leyes
acuerdan al servicio aduanero para el control
sobre las importaciones y las exportaciones.
Ahora bien, la pregunta era la siguiente:
;Cudl fue el ardid o engano desplegado por
IM?.De las constancias del expediente surgia
que las siete semillas fueron remitidas desde
Espafia por medio del régimen habitual de
Encomiendas Postales Internacionales y en su
declaracion explico que, debido a la limitada
reglamentacion de la Ley 27.350 tomo la deci-
sién comprar las semillas por internet.
Ademais, expres6 de qué manera se com-
praron y donde:

La compra se hizo desde Espaia. Por una
persona que vive alld y que no la conozco,
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a través de una péagina de internet que se
dedica a la venta de semillas y se puso a mi
domicilio como destino de llegada, en nin-
gun momento se quiso ocultar el envio y
cuando me lleg6 el telegrama para ir a bus-
carlas a la aduana ya tenfa noticias de otras
personas mayores de edad y que al buscar
las semillas habian quedado demorados,
entonces no las retiré por temor a quedar
presa y que mis hijos se quedaran solos
porque iba a terminar indefectiblemente
en mds problemas de los que ya tenemos...

Ella no intentd crear en la cabeza del per-
sonal del servicio de aduanas una falsa repre-
sentacion de la realidad a fin de disimular sus
verdaderos objetivos. Simplemente compro
las semillas en una pagina web habilitada
para su comercializacion; y sin ningtn tipo de
puesta en escena o de falta de veracidad que
hubiera impedido o dificultado el adecuado
ejercicio de las funciones del servicio adua-
nero fue remitida hacia nuestro pais con su
nombre y direccién como destinataria.

En definitiva, las propias constancias del ex-
pediente permitian tener por corroborada cada
una de las manifestaciones por ella vertidas.

En pocas palabras, no se indujo a error
al sujeto activo, que hubiera determinado el
impedimento o entorpecimiento del ejercicio
del control a cargo del servicio aduanero. En
otros términos, la autoridad administrati-
va no resulté bajo ningin aspecto impedida
o dificultada en el ejercicio del control a su
cargo por la conducta de IM, imposibilitando
ello que pueda ser subsumida la conducta en
el mentado articulo (articulo 863 CA).

Por otro lado, tampoco se constat6 la po-
sibilidad de subsumir el hecho en la figura
penal de contrabando simple de importacion
por ocultacion, que describe y reprime el arti-
culo 864 inciso d) del CA que castiga con una
pena de prision de dos a ocho afios la accion de
quien “Ocultare, disimulare, sustituyere o des-



viare, total o parcialmente, mercaderia someti-
da o que debiere someterse a control aduanero,
con motivo de su importacion o exportacion”

De ello se desprende que, desde el punto
de vista de la tipicidad objetiva, la figura se-
fialada exige como acciones comisivas la ocul-
tacion, disimulacién u otras maniobras andlo-
gas en cuanto a su significacion engafiosa, de
modo de burlar el control, pero sometiendo la
mercaderia al control aduanero®.

Siendo asi, desde la propia letra de la ley,
no parecia razonable concluir que la remisién
de las siete semillas por encomienda configu-
re —en punto a tipicidad objetiva- la concre-
ta maniobra engafosa que la figura requiere,

23 Esta conclusion se patentiza al advertir que, dado el
régimen especial de envios postales elegido en el caso
para la importacion de la mercaderia, a los fines de su li-
bramiento a plaza (en la aduana de destino Mar del Pla-
ta -la del domicilio de la destinataria-) de conformidad
al art. 557 CA, esto es, para ser entregada a su destinata-
ria, el art. 80, inc. 1°, del Dec. 1001/82 - reglamentario
de dicho articulo de laley 22.415-, establece que “al mo-
mento de presentarse el destinatario..., el agente adua-
nero debera: a) acreditar la identidad del destinatario o
la de su representante autorizado...; b) abrir el envio en
presencia del interesado y verificar y determinar el régi-
men legal que a la mercaderia correspondiere”

A esta normativa se anexa la modificacion introducida
mediante Res. 4447/19 y su Anexo I -que entré en vigen-
ciaen 1 de abril de 2019- y que permite en algunos envios
delegar la representacion del destinatario al momento de
la apertura del paquete en personal del Correo Argenti-
no. En efecto, se indica en el Anexo I (Articulo 1°) qué:
“el usuario debera completar la "Declaracion simplificada
de envios postales internacionales” en el sitio "web" del
Correo Oficial  (http://www.correoargentino.com.ar),
utilizando los mecanismos de autenticacion alli previstos;
Asimismo, podrd autorizar al personal del Correo Oficial
para que lo represente en el acto de verificacién y al re-
tiro del envio. Habiéndose otorgado la correspondiente
representacion, la verificacion fisica de la mercaderia po-
dra efectuarse en presencia del personal autorizado de di-
cha entidad. Esta representacion se efectua sélo para los
envios clasificados para el Circuito 1, entrega Presencial.
Los métodos de autenticacion dispuestos por el Correo
Argentino consisten simplemente en la identificaciéon
mediante CUIL, CUIT, CDI, PASAPORTE”.
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con aptitud para burlar (impedir o dificultar)
el control aduanero.

Entonces, la ley y su reglamentacion
exigian al personal aduanero abrir la enco-
mienda en presencia de mi defendida en la
Aduana Mar del Plata, por ende, la conducta
reprochada se muestra como inidénea para el
aludido ocultamiento y consiguiente burla al
control aduanero. Medrano explica muy bien
que “La ocultacién cominmente se lleva a
cabo de la forma que en el argot aduanero se
conoce como ‘envaine, es decir, ocultamiento
entre las ropas, o mediante la utilizacién de
dobles fondos en maletas, bolsos, valijas, etc”
(Medrano,1991:331); y nada de ello ha ocu-
rrido en el caso. Se ha probado, por tanto, que
las semillas no estaban escondidas, ocultas ni
disimuladas al interior de dicho paquete, pues
se mostraban como tales a simple vista y a la
primera observacion del funcionario adua-
nero que inexorablemente habria de abrir la
encomienda antes de despacharla y liberarla
a plaza entregandosela a IM. Estaba a la vista
inclusive la marca de las semillas y su especie-
Critical x Black Domina -.

Ello nos indica la absoluta inidoneidad de
la conducta para configurar la accion tipica
de ocultar o disimular que describe la figura
penal y por tanto su ineptitud para engafiar a
los agentes aduaneros e impedir o dificultar el
debido control por parte de la Aduana.

Ademas, en punto a la tipicidad subjetiva,
este extremo tampoco ha sido acreditado en
autos. Es mas, la version expuesta al declarar
se exhibe como verosimil desde las maximas
de la experiencia y el sentido comun.

Por ello, las concretas circunstancias com-
probadas de la causa, en un todo de confor-
midad al cuadro probatorio reunido, inhiben
considerar abastecidas tanto la tipicidad ob-
jetiva como subjetiva de la figura del art. 864,
inc. d), Ley 22415, deviniendo en consecuen-
cia la conducta de IM como atipica del con-
trabando endilgado.
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Recientemente, con fecha 1° de septiem-
bre de 2020, la CFAMDP resolvi6 tres casos
de aristas similares —encomiendas que al ser
controladas en la oficina de aduanas se detec-
td que contenian semillas de cannabis- en los
que se dicto el sobreseimiento de las personas
imputadas y declar¢ la atipicidad de la con-
ducta por considerar que no habia afectacién
del bien juridico protegido®.

24 En el Expediente N° FMP 36466/2017/2 caratulado
“LEGAJO DE APELACION DE ARCE, JOSE RICARDO
POR AVERIGUACION DE DELITO” se sostuvo que ...
de las constancias de la causa, en especial de las fotogra-
fias y la filmacion de la apertura de la encomienda en
cuestion, se observa que el contenido de la encomienda
no habia sido de ninguna manera disimulado en procura
de evitar o dificultar el control de las autoridades, sino
que las semillas se advertian a simple vista al abrir el pa-
quete intervenido...” Agregando a continuacién que ..
expuestas que fueran los fundamentos desarrollados por
los funcionarios de la Aduana local, entendemos que los
mismos permiten sostener que no ha existido una vul-
neracion al bien juridico tutelado por el ordenamiento
aduanero, ello por cuanto la experiencia de la Aduana lo-
cal respecto a los envios postales internacionales de pai-
ses como de Chile o Espafia tornan desde ya sospechoso
el envio y a través de métodos de revision no intrusivos
como el tacto o movimiento del mismo les permiten
corroborar dicha sospecha” ... “Es por ello que, reitero,
la conducta del encartado Arce - conforme las normas
aduaneras vigentes y la experiencia reunida por la Agen-
cia Aduanera respecto a envios postales internacionales
- no ocasiond el entorpecimiento del adecuado ejercicio
de control aduanero sobre las importaciones, sino que
dado lo informado, se desplegd el control respectivo nor-
mal conforme la normativa vigente que culminé con la
incautacion de las semillas mencionadas”

Concluyeron en que no hubo afectacion a la actividad
aduanera y que “..en el presente caso, se impone el so-
breseimiento del encausado ante la atipicidad derivada
de la ausencia principalmente de un requisito objetivo,
como es el ocultamiento o disimulacién que exige el
tipo penal”. Es que “En definitiva, el hecho atribuido a
Arce no encuadra en una figura penal, dada su consta-
tada atipicidad en relacion al delito de contrabando en
que fue subsumido, pero ello no exime de considerarlo
como una clara infraccién contravencional cuya inves-
tigacion y juzgamiento es de competencia administrati-
va y no jurisdiccional”
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En definitiva, en el caso, existieron suficien-
tes elementos facticos y argumentos legales
para considerar que el obrar de IM no estaba
dentro de la conducta prohibida. La realidad
extrema que se encontraba atravesando result6
determinante para descartar que se encontrara
en situacion de cometer, al menos, algunas de
las conductas antes descriptas, debiendo des-
pojarse de cualquier pretendido razonamiento
estereotipado respecto a lo que ella, como mu-
jer y madre, debid haber hecho o, a cuestionar
las razones que la compelieron al uso de las te-
rapias no convencionales para paliar el cuadro
de salud de su hija.

e) Continuando con la descripcion de las
estrategias desplegadas, de manera subsidia-
ria, se insto el sobreseimiento ante la eventua-
lidad de que se consideraran configurados los
elementos realizadores de una conducta an-
tinormativa; en funcion de interpretar que la
excepcionalidad del hecho debia ser analizado
alaluz de una causa de justificacion (estado de
necesidad, cfr. articulo 34 inciso 3° CP y 336
inciso 5 CPPN), teniendo en cuenta que IM se
vio compelida a quebrantar, eventualmente, el
bien juridico “control aduanero” con el objeto
de resguardar la integridad fisica de su peque-
fna hija, debido a una burocracia administra-
tiva -resabio de una politica prohibicionista-
que le impedia obtener del Estado el aceite de
cannabis con fines terapéuticos y medicinales.

Por ello, se considerd que debia arribarse a
la misma solucion desincriminante por verifi-
carse en autos una causa de justificacion que
obtura la posibilidad de que estemos frente a un
injusto penal, bajo una perspectiva de género.

Como es sabido, la dogmatica penal admi-
te pacificamente que el estado de necesidad

En igual sentido fueron resueltos también por la Alzada
el 01/09/20 el Expte. n° 8861/2016 caratulado “N.N s/
inf. ley 23.737 y el Expediente Nro. 7389 / 2018 caratu-
lado “Legajo N° 1 - IMPUTADO: GIUDICI, MATIAS
LEONARDO ALFREDO s/LEGAJO DE APELACION”.



justificante se presenta en los casos de coli-
sién de bienes o intereses y excluye la antiju-
ridicidad del que “causare un mal por evitar
otro mayor inminente, al que ha sido extrafio”,
previéndose la situacion en que se encuentra
una persona que, para preservar un bien juri-
dico en peligro de ser destruido o disminui-
do, realiza un comportamiento que lesiona o
afecta otro bien juridico considerado menos
valioso por el orden juridico (Zaffaroni-Ala-
gia-Slokar, 2000; entre otros).

A lahora de evaluar la actitud adoptada por
IM y resolver lo aqui planteado, debia tenerse
en cuenta lo narrado por ella: “...como madre
uno estarfa muy feliz si el Estado aportara este
aceite incluyendo todas las patologias para las
que sirve. En cuanto al hecho que se me im-
puta, la compra de las semillas se hizo junto a
un grupo de madres buscando una genética
que no se conseguia en argentina y tenfa muy
buenas referencias para varias patologias entre
ellas el TEA, se compran en el exterior porque
son semillas estandarizadas y sabemos el por-
centaje de THC y CBD que tienen esas semi-
llas, las semillas al comprarlas en un banco de
semillas nos aseguramos de que sea una semi-
lla feminizada porque lo que se usa para hacer
el aceite son plantas hembras”

Estaba en juego la salud y bienestar indivi-
dual de su hija frente a bienes juridicos supra-
individuales de menor jerarquia. En estos casos
se debe reconocer que la realizacion de la accion
antinormativa (accion tipica) es un derecho que
no puede negarse al sujeto activo como parte de
su ejercicio de libertad social, y que como tal no
puede ser alcanzada por la pretension del Esta-
do de aplicar el poder punitivo. En definitiva, la
causa de justificacion expresa una antinormati-
vidad circunstanciada que el legislador recono-
ce como ejercicio de un derecho.

El Prof. Zaffaroni dota de contenido a la
antijuridicidad vinculdndola al principio de
reserva emanado del articulo 19 de la C.N.
al sostener que los derechos cuyo ejercicio se
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reconoce mediante los preceptos permisivos
-causas de justificacion- (por ejemplo: lesio-
nar un bien juridico menor en un estado de
necesidad, repeler una agresion ilegitima en
la legitima defensa, etc.) son los mismos que
garantiza el principio de reserva (articulo 19
in fine CN); es decir, ambitos que quedan
exentos de la intervencion estatal.

En el estado de necesidad justificante el
orden juridico acepta la producciéon del mal
menor para evitar un mal mayor (teoria de la
colisién). Entonces, lo importante en esta jus-
tificacion estara dado por la determinacién del
mal menor, juicio de ponderacion; que en el
caso bajo estudio no arrojaba ningtn proble-
ma debido a que, sin lugar a dudas, la integri-
dad fisica y psiquica de la nina estaba y per-
manece por encima de la tutela ejercida por el
Cddigo Aduanero o la ley de estupefacientes.

Se encontraban verificados todos los re-
quisitos del estado de necesidad justificante
porque la pequefia hija se encontraba amena-
zada por un mal inminente al no tener acceso
regular a la terapia cannabica que tantos be-
neficios le habia generado; por ende, su ma-
dre acudi6 al medio menos lesivo: procurarse
las semillas de la genética exacta para tratar el
TEA con fines de cultivo medicinal dentro de
un ambito de reserva.

Ademas, la valoracion debe realizarse en
concreto, ajustada a la magnitud real de la
conducta tipica que se emprende, teniendo
en cuenta la perspectiva de la persona que se
vio inmersa en ese estado, y no mediante va-
loraciones abstractas y generales (Di Corleto-
Carrera, 2017:19; Picco-Anitua, 2012:245). En
este sentido, la doctrina argentina aclara que
el Codigo Penal requiere una ponderacion
concreta de males (Zaffaroni- Alagia-Slokar,
2000: 635), por lo que realizar un juicio abs-
tracto violaria el principio de legalidad penal.
Si bien no hay ley que establezca un criterio
rigido acerca de como realizar la ponderacion
de males, la doctrina propone atender a ciertos
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criterios generales (Zaffaroni- Alagia-Slokar,
2000: 635): (a) la jerarquia del bien juridico,
(b) la intensidad de la afectacion, sea por le-
sién o por peligro, (c) el grado de proximidad
del peligro del mal que se evita o se puede evi-
tar, y (d) y la intensidad de la afectacion, en
consideracion a las circunstancias personales
de los respectivos titulares.

Un andlisis con perspectiva de género exi-
ge una valoracion situada y contextualizada,
que atienda “al efecto negativo que entrafa
para la salud publica el acto concreto que se
esta juzgando” (Laurenzo Copello, 2020:177),
frente a la “lesion de bienes juridicos per-
sonales de alto valor” (Laurenzo Copello,
2020:177), como fueron, en el caso, la integri-
dad, la vida, y basicamente la subsistencia de
su hija. La situacién de necesidad acuciante
y las responsabilidades de cuidado que ella
tenia, también entran en juego en la pondera-
cion. Retomando lo mencionado al inicio, la
opcion entre los bienes en juego se encuentra
fuertemente condicionada por los mandatos
sociales imperantes, que prescriben conduc-
tas de servicio, abnegacion y sacrificio por
parte de las mujeres, en pos de garantizar los
derechos de sus hijos/as y de todos/as aque-
llos/as que dependen de sus cuidados.

En definitiva, la evaluacion concreta de
males, permitié establecer que IM obré ante
un estado de necesidad acuciante, justifican-
te, y subsidiariamente exculpante.

Incluso, si se considerara que el obrar de
IM fue tipico y antijuridico, correspondia
pasar a otro nivel analitico vinculado a los
principios que rigen en la culpabilidad y que
derivan de la reprochabilidad del ilicito. Esta
situacion no fue planteada en la presentacion
defensista, pero entiendo que podria servir de
herramienta argumentativa ante otros casos
similares en los que la actora no haya tenido,
en el momento de la accién, un cierto margen
de autonomia o libertad de decision (Zaffaro-
ni-Alagia-Slokar, 2000: 672). También se dice
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que “cuando el sujeto no tiene una opcion
real de superar los condicionamientos que
operan sobre él, no podra ser declarado res-
ponsable, como tampoco cuando la conducta
debida es inexigible porque superar esos con-
dicionamientos implican un alto costo para la
persona” (Binder, 2004: 245).

Bajo esa regla, que pone de resalto la li-
bertad de las personas y los obstaculos para
adoptar decisiones autéonomas, la valoracion
del contexto de violencia de género se torna
imprescindible. La situacién de desespera-
cién padecida por muchas madres en la mis-
ma situacién de IM puede adecuarse a algun
tipo o modalidad de violencia descripta en la
normativa especifica. Ademas, la valoracién
se impone en el ambito de la culpabilidad
por mandato legal, porque la Convencién de
Belem do Pard senala que la violencia contra
la mujer implica una restriccion a la libertad
porque anula o impide el ejercicio de dere-
chos civiles, politicos, econémicos y cultura-
les (articulo 5). También es relevante porque
es una circunstancia que opera en el plano de
lo material: la violencia de género implica una
constriccion en el plan de vida de las mujeres,
porque genera un dafo a nivel emocional, de-
teriora su calidad de vida y las enfrenta a mul-
tiples obstaculos en el acceso a la justicia®.

Ahora bien, el Magistrado, al resolver,
como sefialé al inicio, optd por la solucion
prevista en el art. 35 del CP.

25 Sobre los obstaculos en el acceso a la justicia ver
Amnistia Internacional, MPD, Femicidio y debida di-
ligencia: estdndares internacionales y prdcticas locales,
Buenos Aires, MPD, Acceso a la Justicia para mujeres
victimas de violencia en sus relaciones interpersonales,
Buenos Aires, 2015.

A esta solucion, donde el presupuesto de autodeter-
minacién se encuentra tan comprometido que hace
inexigible la conducta, se ha arribado en varias causas
penales en las que se ha instado la desvinculaciéon por
inculpabilidad de las acusadas en delitos de drogas, tras
realizar un andlisis de las circunstancias personales y las
desigualdades estructurales en las que se encontraban.



De la lectura de la resolucion e indepen-
dientemente de la postura dogmatica utilizada,
lo cierto es que la labor defensista contribuyo
a un andlisis contextualizado de la problemati-
ca atravesada por la entonces madre imputada
y al arribo de una solucién beneficiosa.

Por ello, mas alla de la continuidad en la
aplicacion judicial de las categorias dogma-
ticas tradicionales o estancas, en la actua-
lidad se impone revisar la practica judicial
mediante la utilizaciéon de métodos feminis-
tas para la inclusion del enfoque de género
en el analisis juridico (Bartlet, 2011) de ma-
nera integral y transversal, justamente para
poner en crisis aquellos estandares que se
basan en comportamientos sociales acepta-
bles (Hopp, 2017:16), ambito en el que, ade-
mas, “..ha predominado la atencién de la
poblacién masculina, la aplicacién rutinaria
y estandarizada de argumentos legales” que
puede ser “...particularmente limitante en la
construccion de una defensa eficaz para las
mujeres” (Di Corleto, 2019:73).

IV. Conclusiones

Cabe senalar que las consideraciones que se
desarrollaron no agotan todos los aspectos rele-
vantes que pueden ser invocados por la asisten-
cia técnica integral orientados, en definitiva, ala
efectiva defensa de los Derechos Humanos de
las mujeres en conflicto con la ley penal.

La judicializacion de estas problematicas
que derivan en practicas punitivas demostro
como la organizacién desde la sociedad civil
fue marcando claramente que lejos quedan las
instituciones y los mecanismos vigentes para
resolver los inconvenientes reales y el acceso
a derechos (Pellegrini-Durruty, 2019: 143),
porque, como surge de los Considerandos del
Decreto 883/2020, “...es necesario reconocer
que el desarrollo de la investigacion y eviden-
cia cientifica en el uso medicinal, terapeutico
y/o paliativo del Cannabis y sus derivados se
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encuentra en pleno desarrollo en el mundo, lo
cual obliga a seguir los avances de la ciencia
para ir consolidando la politica publica y el
marco regulatorio vigente”.

La importancia de la multidisciplina en
torno al uso del cannabis medicinal y el fuer-
te impulso de “Las Madres que se Plantan”
(Pellegrini-Durruty, 2019: 141) seguirdn mar-
cando un verdadero reconocimiento juridico
inclusivo del derecho a la salud y a la auto-
determinacion en materia de salud publica,
evitando situaciones lentas y engorrosas o
de criminalizacién de quienes han recurrido
al cultivo o conductas definidas penalmente
como delictivas, para dar apoyo a sus familia-
res y mejorar su calidad de vida por medio del
uso de estas terapias alternativas.
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I. Introduccion

Este trabajo aborda los distintos aspectos
relacionados a los desafios especificos con los
que se lidia desde la defensa publica al mo-
mento de intervenir en casos relacionados al
cannabis en favor de la salud. Su particulari-
dad radica en las especiales aristas que pre-
sentan estas situaciones en relacién con las
dificultades de la normativa vigente que las
abarca y atento la complejidad de los dere-
chos humanos en juego.

Para ello, desarrollaré brevemente el esta-
do de situacion imperante, tanto con relacién
a la cuestion legislativa nacional actual, como
a los problemas y obsticulos concretos que
existen para el acceso al cannabis para uso en
favor de la salud.

Asimismo, me adentraré a expresar los
distintos tipos de abordaje judicial que, de-
pendiendo de las circunstancias, se generan
respecto de las acciones y conductas relacio-
nadas al uso de cannabis en favor de la salud.

En esa linea, las cuestiones relativas a la
falta de acceso a dicha sustancia como mé-
todo de tratamiento o paliativo de patologias
y los obstaculos para lograr la cobertura por
parte de las obras sociales o empresas de me-
dicina prepaga de los costos de los derivados
de cannabis adquiridos por via de importa-
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cidn, suelen reclamarse por via de amparo.
En esos casos, se pone en discusion ante la
justicia contencioso-administrativa tanto los
alcances de la Ley 27350 como otras normas
aplicables a cuestiones relacionadas con el
ejercicio del derecho a la salud y los derechos
humanos de las personas afectadas.

Por otra parte, la planta de Cannabis Sativa
L. y uno de sus principales componentes qui-
micos denominado tetrahidrocannabinol (en
adelante, THC), se encuentran abarcados por
la Ley 23737 (ley penal de estupefacientes en
Argentina) y su Decreto reglamentario 560/19.

En el marco de la aplicacion de esa ley,
muchas de las personas que realizan distin-
tas acciones con dicha planta y sus derivados
son perseguidas habitualmente por parte de
las agencias penales del Estado (fuerzas de
seguridad, poder judicial); es decir, se desa-
rrollan a menudo numerosos procesos pena-
les contra personas usuarias y cultivadoras de
cannabis, donde en su mayoria intervienen
defensores y defensoras oficiales.

Partiendo de esos lineamientos, haré re-
ferencia a las diferentes intervenciones de
la defensa publica en cada caso, para luego
adentrarme en las cuestiones problematicas
concretas y los variados obstaculos a los cua-
les se enfrenta la labor defensista en el des-
pliegue de su tarea.

Porque cuando se trata de aplicar norma-
tivas relacionadas con garantizar el ejercicio
del derecho a la salud y/o el resguardo de la
salud publica, la intervencion del Estado en
ese sentido no es una opcion, sino una obliga-
cion, en tanto la salud es un derecho humano
basico que hace la dignidad y calidad de vida
de las personas.!

1 El derecho a la salud esta consagrado en el art. 33,
también a partir del concepto de bienestar plasmado
en el Preambulo de la Constitucion Nacional, y expre-
samente reconocido por el art. XI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, por
el art. 25 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
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Sin embargo, es posible advertir que el
marco juridico relativo a las cuestiones de
fondo, su interpretacion al momento de ser
aplicado y el abordaje que desde el Estado se
realiza con relacion a las personas que usan
y acceden a cannabis en favor de su salud,
muchas veces colisionan con las normas que
integran la misma Constituciéon Nacional de
la cual emergen las obligaciones mencionas
en el parrafo anterior. Y es ahi donde la in-
tervencion de la defensa publica se torna in-
dispensable para el resguardo de los derechos
humanos, poniéndose de relevancia las difi-
cultades, trabas y obstaculos con los que se
batalla en el marco de los diferentes procesos
judiciales.

En esa linea, expresaré que ademas exis-
ten otras cuestiones complejas relativas a lo
procedimental; especialmente, con relacion a
produccién y construcciéon de los elementos
probatorios en base a los cuales se adoptan las
decisiones judiciales.

Al respecto, es posible advertir la falta de
formacion de que adolecen los auxiliares de
la justicia que suelen expedirse con relacién
a las plantas, sus partes o derivados, asi como
la carencia de especialistas en la tematica
-abordada desde ciencias como la medicina,
la botdnica, la agronomia, la bioquimica, etc.-
que actten en calidad de peritos a lo largo del
proceso.

Pero mas alla de estas problematicas, sin
perjuicio de las distintas trabas concretas que
desde la defensa se enfrenten a lo largo del
tramite de los diferentes procesos, la conclu-
sién final que ensayaré es que el mayor obs-
taculo que se le presenta a la defensa publica
al momento de batallar por la aplicacion e in-
terpretacion juridica y la resolucién de estos

Humanos, por los arts. 4 y 5 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y por el art. 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales.



casos con perspectiva en derechos humanos,
radica en la opacidad del lente a través del
cual miran, interpretan, resuelven y senten-
cian Fiscalias, Juzgados o Tribunales: la dptica
prohibicionista (Osler, Basalo, 2019: 195).

II. Estado de situacion: el problema del
acceso

Para poner en contexto la situacién impe-
rante es necesario referir que el cannabis para
la salud usualmente es abordado cominmen-
te por la justicia de dos maneras: por un lado,
se judicializan a través de acciones de amparo
las problematicas relacionadas con la falta u
obstaculizacién del acceso al cannabis me-
dicinal, terapéutico y/o paliativo y, por otro
lado, la justicia penal criminaliza sostenida-
mente a las personas que realizan conductas
con la planta de cannabis y sus derivados,
independientemente de si estan dirigidas al
cuidado de la salud o no lo estan.?

En ese marco, la defensa publica asume un
rol fundamental tanto en el patrocinio de los
amparistas, - en algunos casos, mediante la
asesoria de las personas menores de edad en
cuyo favor se acciona por la via del amparo
- como también, asistiendo técnicamente a la
gran mayoria de las personas criminalizadas
mediante la aplicacion de la Ley 23737 por
realizar diferentes acciones relacionadas a la
planta de cannabis y sus derivados; un uni-
verso que abarca numerosa cantidad de gente
con alto porcentaje de privacion de la libertad
(Corbelle, 2021, p. 22).

;Como se ha llegado a esta situacion? El
reconocimiento formal del valor médico, te-
rapéutico y paliativo del cannabis emerge en
nuestro sistema juridico con la sancion de la
Ley 27350 de investigacion médica y cientifi-

2 Caso “Funaro, Adriana y otro s/infraccién a la ley
23.737” IPP 07-01-1098-17 Juzgado de Garantias nro. 7
Depto. Judicial Lomas de Zamora.

EXPERIENCIAS NACIONALES

ca del uso de cannabis y sus derivados, san-
cionada en el afo 2017. Antes de esa fecha, no
existia ninguna norma interna que reconocie-
ra el uso licito del cannabis, planta tinicamen-
te abarcada por legislacion penal (Ley 23737)
o legislacion prohibicionista dictada durante
la tltima dictadura militar (Ley 21671).

Cabe destacar que el uso médico y con fi-
nes de investigacion cientifica de la planta de
cannabis es considerado licito en los términos
del sistema internacional de control y fisca-
lizacion de estupefacientes nacido desde la
Convencién Unica de 1961 (Armenta, Jelsma,
2015) pero nuestro pais no lo habia regulado
en forma interna pese a haber ratificado di-
cho tratado internacional y los subsiguientes
que conforman el sistema.

La nueva ley medicinal (Ley 27350) trajo
consigo la ratificacion del uso del cannabis en
favor de la salud y la obligacién por parte del
estado argentino de investigarlo, asi como de
producir plantas de cannabis y derivados para
su distribucion a través del sistema de salud.
No obstante, existen dos cuestiones relativas
a las formas de acceder al cannabis que la Ley
27350 contempla de forma diferenciada. Por
un lado, la mencionada ley coloca en cabeza
del Estado la obligacion de impulsar la inves-
tigacion cientifica y la produccién del canna-
bis en favor de la salud. Y, por otra parte, esa
norma aborda de manera parcial y restrictiva
las principales vias de acceso al cannabis que
funcionan desde hace afios en Argentina: el
autocultivo, el cultivo solidario y el cultivo
colectivo o en red.

Con respecto a la primera de las cues-
tiones, lo cierto es que a mas de cuatro afos
de sancionada la Ley 27350, el Estado no ha
producido, ni produce plantas de cannabis
o sus derivados de manera tal que la pobla-
cion tenga acceso a los mismos. Al no existir
aun alguna normativa que habilite su pro-
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duccién por parte de entidades privadas?,
sencillamente las personas mayoritariamente
no cuentan con las mismas vias de acceso re-
gulares y controladas que las que existen para
obtener otras sustancias de uso en materia de
salud: venta en farmacias, provision a través
del propio sistema de salud.

El sistema normativo si permite la impor-
tacion, en casos muy especificos que abarcan
un reducido grupo humano y mediante nu-
merosos tramites, de algunos productos de-
rivados de cannabis fabricados en el exterior
y a la vez, ha habilitado la comercializaciéon
en farmacias de un Unico producto asimi-
lable, un extracto del componente quimico
cannabidiol (en adelante: CBD) denominado
comercialmente Convupidiol.

Ahora bien, el resto - y gran mayoria - de
las personas que tratan sus dolencias con de-
rivados y extractos de la planta de cannabis,
acceden a ellos por la segunda de las vias
mencionadas: los diferentes sistemas de cul-
tivo y produccion artesanal.

En ese sentido, la Ley 27350 en su arti-
culo 8 prevé la creacién de un registro en el
ambito del Ministerio de Salud de la Nacién
mediante el cual quienes se inscriban en el
mismo quedaran al margen de la aplicaciéon
delo normado por el art. 5 dela Ley 23737. La
legislacion administrativa, entonces, crea una
excepcion en favor de las personas inscriptas
en ese registro cuyas acciones considera au-
torizadas y asi exime de aplicar dicha ley pe-
nal en atencion a que justamente ese articulo
refiere que se impondra penas “.. al que sin
autorizacion o con destino ilegitimo...” reali-
ce alguna de las acciones alli enumeradas con

3 Es necesario destacar que al momento en que se escri-
be este articulo se encuentra en pleno debate por ante la
Cémara de Diputados de la Nacion, un proyecto de ley
sobre Marco Regulatorio de la Industria del cannabis
medicinal y el caifiamo industrial; proyecto que ya obtu-
vo media sancién por parte de la Cdmara de Senadores
de la Nacion.
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cualquiera de las sustancias consideradas es-
tupefacientes.

Ahora bien, en el mes de noviembre del
ano 2020, el Poder Ejecutivo Nacional regla-
ment6 nuevamente la Ley 27350 derogando
el Decreto reglamentario 735/17 mediante el
dictado del Decreto reglamentario 883/20.
Esta tltima normativa en su articulo 8 reco-
noce el derecho al acceso a la planta de can-
nabis y sus derivados a través del autocultivo,
del cultivo solidario o del cultivo en red, para
quienes cumplan dos requisitos: cuenten con
indicacién médica expresa y se inscriban en
un registro que funciona en el ambito del Mi-
nisterio de Salud de la Nacién denominado
REPROCANN. Esta novedosa reglamenta-
cién no limita patologia alguna, siguiendo el
espiritu original de la Ley 27350 y reglamenta
de forma amplia el articulo 8° que hace expre-
sa mencion al registro respectivo.

El REPROCANN se puso en marcha en
el mes de marzo de 2021 a través de la reso-
lucién del Ministerio de Salud de la Nacién
800/2021 y cuenta al momento de la redac-
ciéon de estas lineas con aproximadamente
treinta mil personas inscriptas que han de-
clarado acceder a cannabis por via de auto-
cultivo o cultivo solidario (Jamele, 2021). La
resoluciéon mencionada no regula el cultivo
colectivo o en red a través de asociaciones, ni
el Ministerio de Salud ha dictado otra resolu-
cion que lo regule.

Esta legislacion administrativa tensio-
na fuertemente tanto con la forma en que
se interpreta y aplica lo normado por la Ley
23737, especialmente en su articulo 5°, inciso
a) que prevé penas de prision de entre cuatro
y quince afos para quien siembre o cultive
“estupefacientes”, como con la circunstancia
de hallarse incluida la planta de cannabis, sus
derivados y el componente quimico THC en
el listado de sustancias estupefacientes que
enumera el Decreto reglamentario 560/19
complementario de dicha norma. Entonces,



aquello que parece una solucion legal para las
personas usuarias que se vuelcan a estas vias
de acceso, termina siendo una permanente
situacion de riesgo de criminalizacion por in-
termedio del sistema penal.

En suma, para cerrar esta somera descrip-
cion del estado de situacion, resumo que las
maneras en las cuales las personas acceden al
cannabis para uso en favor de la salud actual-
mente son las siguientes:

o A través de la importacidn, en casos es-
pecificos, de productos elaborados en el
exterior y previo extensos tramites ad-
ministrativos,

o Por medio de la adquisicion en farma-
cias de un extracto de CBD, tinico pro-
ducto habilitado para su comercializa-
cién hasta el momento, bajo la marca
Convupidiol,

« Mediante el cultivo de la planta de can-
nabis y la producciéon artesanal de sus
derivados, ya sea con autocultivo, como
cultivo solidario o en red,

« Por intermedio de un mercado ilegal
irregular y sin controles de calidad so-
bre las sustancias que en él se comercia-
lizan.

Veamos entonces cuales son los proble-
mas que estas vias de acceso presentan en la
practica y como ello impacta o es abordado
judicialmente, segtin el caso.

III. Reclamos por via de accion de
amparo

En materia de derecho administrativo, a la
defensa publica llegan las personas usuarias
que deberian ser resguardas en sus derechos
por la Ley 27350, pero en la practica por dife-
rentes razones no lo son.

Previo a la sancién de la dicha ley, existian
algunos casos aislados de personas que podian
acreditar que el uso de derivados de la planta
de cannabis producia una mejora en un cua-
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dro de salud extremadamente grave y que no
obtenian resultados similares mediante el tra-
tamiento por medio de otras medicaciones.

Antes de realizar una serie de tramites que
debian renovar cada determinada cantidad de
tiempo, estas familias obtenian la posibilidad
de importar por la denominada “via compasi-
va” a través del Estado, aunque a precio dolari-
zado, producidos de cannabis desde el exterior
con los que trataban sus dolencias o las de sus
seres queridos. Se daba esta situacion particu-
larmente en casos de nifios y nifias con patolo-
gias especificas como epilepsia refractaria y, ya
en ese momento, resultaba sumamente engo-
rroso para las familias afectadas que las obras
sociales cubrieran los costos de importacién
de dichos producidos de cannabis. Muchas de
esas negativas culminaban en el reclamo judi-
cial impulsado por via del amparo.

Una vez sancionada la ley de cannabis me-
dicinal, las mismas obras sociales que debian
solventar esos costos de importacion de pro-
ductos de cannabis - en algunos casos, com-
pelidas judicialmente a hacerlo - renovaron la
imposicion de obstdculos para la cobertura
de los costos a las personas usuarias. (Aimar,
2019: 169) Algunas lo hicieron bajo la excusa
de sostener que la Ley 27350 coloca en cabeza
del Estado la provision del cannabis para la
salud, con lo cual no forma parte de sus obli-
gaciones costear esos productos. Otras obras
sociales, les requieren a los pacientes el cam-
bio de producto que usan en sus tratamien-
tos, del importado producido en otros paises
(Estados Unidos, Canada o Union Europea,
por ejemplo) al Convupidiol producido par-
cialmente y autorizado para comercializarse
en Argentina. Algunas directamente no cum-
plen con la cobertura, alegando que el canna-
bis no se encuentra incluido dentro del pro-
grama médico obligatorio.

Nuevamente, estas cuestiones han coloca-
do a muchas personas en situacion de reque-
rir accionar judicialmente por via de amparo
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a fin de que se les mantengan las coberturas
de los productos especificos con los cuales
comprobadamente mejoraban la salud los
usuarios o las usuarias.

Por otra parte, existen casos de personas
respecto de las cuales ningtin derivado de
cannabis producido industrialmente surte
efecto en favor de su salud, pero si acreditan
excelentes resultados mediante el uso de de-
rivados artesanales caseros. Estos pacientes
acceden al cannabis a través del cultivo de la
planta y la extraccién de derivados, quedan-
do sujetos a la posibilidad de ser criminali-
zados por el sistema penal bajo la aplicacién
de la Ley 23737. Algunas de esas personas,
sabiendo que por el tipo de patologia que
presentaban los pacientes y la complejidad
de la clase de derivados de cannabis que su
tratamiento requiere, impulsaron acciones de
amparo solicitando autorizaciones judiciales
para cultivar y producir cannabis medicinal
con destino al tratamiento requerido. Ello,
especialmente durante los afios 2017 y 2019,
mientras regia el primer Decreto reglamenta-
rio 738/17 que restringia el acceso al cannabis
medicinal unicamente a quienes padecieran
epilepsia refractaria.

En estos casos, la defensa publica en su rol
de patrocinante juridico de la parte actora o se-
gun el caso, de asesor del menor de edad cuyo
derecho a la salud se encontraba en juego, en-
frenté y enfrenta desafios bien concretos.

Para empezar, debe lidiar con el problema
de demostrar que el cannabis es una sustan-
cia que tiene una utilidad en favor de la sa-
lud y que especificamente sirve para mejorar
la calidad de vida de una persona que padece
alguna de las cuarenta y cinco patologias en
las que la ciencia ha establecido la utilidad del
cannabis medicinal, terapéutico y/o paliativo.

Digo esto porque es usual que, aun cono-
ciendo la existencia y el contenido de la Ley
27350, la mirada prejuiciosa con relacién al
cannabis impere por encima de cualquier
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perspectiva objetiva y se ponga en duda su
utilidad en favor de la salud o en favor de la
salud especifica del amparista o del allegado
en representacion de quien actda.

La misma mirada llevada al proceso im-
pulsa la produccion de medidas de prueba no
habituales en otros casos, por ejemplo, con-
sultas sobre posibilidad de efectos nocivos o
adversos en la salud del paciente o en algiin
caso traslados para que dictaminen Fiscales
con competencia penal en el marco del ampa-
ro. También, esa perspectiva tiende a analizar
los derechos de las personas usuarias en for-
ma muy restrictiva o exige estandares proba-
torios mayores que los que se pretenden en
otros amparos que no tienen relaciéon alguna
con el cannabis.

La defensa publica se enfrenta entonces al
absurdo de tener que acreditar “lo que no es”:
que el cannabis no tiene efectos secundarios
de gravedad o irreversibles, que la ausencia
de estudios cientificos en Argentina se debe
al régimen prohibicionista y no a la falta de
evidencia cientifica, que la produccion de
cannabis artesanal no implica necesariamen-
te contaminacién o toxicidad en el derivado
que se extrae, que no se esta accionando ju-
dicialmente para esconder la comisién de un
hecho ilicito, etc. Es decir que la labor defen-
sista importa construir fundamentos y pro-
ducir prueba abocada a desandar o desarmar
los miedos, creencias o prejuicios que habi-
tan de antemano en el pensamiento de quie-
nes juzgan. Convicciones construidas bajo el
paradigma de la “guerra contra las drogas’,
conforme el cual el cannabis es una “sustan-
cia adictiva generadora de violencia” y “puer-
ta de entrada a otras drogas mds duras”, y las
personas usuarias de cannabis se clasifican en
delincuentes merecedores de la persecucion
penal o enfermos que deben ser compelidos a
la abstinencia. Ninguno de estas creencias tie-
ne fundamento cientifico, pero operan como
prejuicios de forma tan efectiva que llevan a



naturalizar graves afectaciones a los derechos
humanos de estas personas usuarias.

Se advierte que cuando se litigan amparos
por otros temas de salud, por ejemplo, falta
de cobertura de una protesis para una cirugia
de cadera, la cuestion radica es acreditar las
razones por las cuales tal o cual marca de pro-
tesis es mas conveniente para €l o la paciente,
pero no esta en duda que la persona requiere
esa cirugia para mejorar su calidad de vida.
En este caso en cambio, la defensa debera de-
mostrar antes que nada que el cannabis sirve
en favor de la salud, después ademas debera
comprobar la necesidad de brindar una via de
acceso legal al mismo.

Es indispensable entonces empezar por
contar con evidencia médica extensa, detalla-
da y muy bien fundamentada. Esto resulta bas-
tante dificil de obtener, por cuanto existe atin
hoy poca cantidad de profesionales de la medi-
cina capacitados en endocannabinologia que,
en calidad de tratantes de los pacientes, pue-
dan dar cuenta de cuestiones relacionadas al
tratamiento con cannabis. Los pocos médicos
y médicas capacitados, en general se desempe-
fan en el ambito de la medicina privada, un
porcentaje menor lo hacen en hospitales publi-
cos, tornando asi en bastante costoso el indis-
pensable acceso al acompanamiento médico.

Es importante entender que el sistema ju-
dicial atin no cuenta con peritos médicos for-
mados en la temdtica que tengan la capacidad
técnica para expedirse como expertos sobre es-
tas cuestiones. Esto genera que muchos jueces
y juezas duden o desconfien del informe ela-
borado por el perito de parte al no poder con-
trarrestarlo con otro realizado por un perito
oficial. Por lo tanto, termina quedando enton-
ces librado al criterio del magistrado actuante
el andlisis de la prueba aportada por la actora,
incluido el informe médico, sin que cuente con
otros informes periciales técnicos elaborados
por profesionales de la medicina. De ahi la im-
portancia de la calidad, detalle y fundamenta-
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cion de la evidencia médica que se presente ya
desde el momento del inicio de la accién.

Aqui el rol proactivo del defensor o de la de-
fensora es crucial. Exige advertir de antemano
que quizas el paciente o la paciente no cuente
con un profesional de la medicina dispuesto
a producir insumos que sirvan como prueba
en el proceso, justamente porque esta clase de
especialistas todavia son pocos. Entonces, la
defensa podria contactar alguna asociacién
civil de reconocida trayectoria que cuente con
médicos o médicas entre sus integrantes, so-
licitando su colaboracion para la produccion
de informes técnicos. También, podria traba-
jar con creatividad y presentar como prueba
documental informes, constancias escritas,
contenido audiovisual o digital que ilustren
sobre el uso de cannabis en favor de la salud,
producidos por las propias organizaciones de
la sociedad civil que en forma sostenida vienen
dando la luchar por el acceso al cannabis o las
propias familias de los pacientes.

La defensa técnica debe ejercer un rol acti-
vo desde el momento de la construccion de la
prueba y de los fundamentos de la demanda.
Hacer hincapié no sélo en acompainar docu-
mental fuertemente fundada en cuanto a la
cuestion médica, sino ademas expresar deta-
lladamente la forma en que el uso de canna-
bis en favor de la salud ha mejorado o esta en
condiciones de mejorar la calidad de vida de
la persona usuaria.

No alcanza con una explicacion breve
sostenida en la gravedad de la patologia que
presente la persona, dando por sentado que
la sola mencion a la patologia grave sera sufi-
ciente para ilustrar sobre la situacion de salud
del paciente y las condiciones en su calidad
de vida. Es necesario referir en detalle y con
profundidad los sintomas, las dolencias, los
obstaculos en la vida diaria, los padecimien-
tos psicolégicos, las consecuencias fisicas y
los efectos en el grupo familiar que rodea al
paciente, de tal manera de ilustrar realmente
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la gravedad de la afectacion a la salud sobre la
que versa el proceso.

De la misma forma, es indispensable relatar
las mejoras, los cambios favorables en el animo,
los progresos fisicos, el alivio general o especifi-
co de algun sintoma y todo lo que haya impac-
tado de manera positiva en la salud del paciente
y de su grupo familiar el uso de cannabis.

Es necesario también, en aquellos casos
en los cuales se reclama el reconocimiento
por parte del Estado del derecho a cultivar
plantas de cannabis o a recibir la cobertu-
ra del costo del cannabis importado sin ser
obligado a volcarse al Convupidiol, explicar
qué es el llamado “efecto séquito” (Koltai H,
Namdar D., 2020) y de qué manera funciona.
Es una cuestion fundamental para compren-
der el fendmeno del uso medicinal, terapéu-
tico y paliativo del cannabis, cuyo descono-
cimiento lleva a conclusiones erradas (por
ejemplo, a suponer que todos los derivados
de cannabis son equivalentes o producen
iguales efectos y, por ende, pueden reempla-
zarse unos con otros).

A la vez, dicho rol activo importa exigir que
el juzgador o juzgadora tomen contacto directo
con la persona del paciente, aun cuando se trate
de un nino o nifa, o por lo menos, con sus fa-
miliares convivientes, médicos tratantes, docen-
tes, acompanantes terapéuticos y allegados. La
experiencia nos muestra que ese conocimiento
directo en muchos casos es decisivo a la hora de
conmover los prejuicios con los que nos hemos
formado los abogados y las abogadas. *

Caso contrario, es usual que el operador ju-
dicial se incline por resolver en favor de la po-
sicion de la obra social o empresa de medicina
prepaga por entender que la prueba de la parte
actora no ha sido suficiente para hacer lugar al
amparo. Es posible que reniegue o descrea de

4 Eso sucedio en el caso “N., J. M. y otro ¢/ Estado Na-
cional s/Amparo Ley 16.986” Expte. Nro. 16005/2018
del Juzgado Federal de lera. Instancia de Viedma.
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la posibilidad de que una sustancia cataloga-
da histérica y culturalmente como “peligrosa”
pueda producir beneficios en materia de salud
o la cuestione por su falta de inclusiéon en el
Programa Médico Obligatorio (PMO). Y ante
ello, considere que es exigible mayor cantidad
de pruebas para hacer lugar a la accién de am-
paro que las que posiblemente se requieran
para casos relativos a otras sustancias de uso
en salud, postulando su rechazo.

Por todo eso, es que sostengo en la ne-
cesidad de una defensa publica fuertemente
activa, que conozca, trate en forma directa y
acompaiie a la persona del paciente en cuyo
favor se impulsa la accion de amparo (San-
chez, Aran, 2019: 134). Una defensa que
construya acabadamente la demanda desde el
relato detallado de los hechos hasta el conte-
nido de la prueba documental acompanada,
que impulse medidas probatorias creativas
o novedosas, a fin de que el magistrado o la
magistrada interviniente tome conocimiento
directo del caso y del paciente y que cuestio-
ne fuertemente preconceptos juridicos utili-
zados en otras situaciones pero que no son
transferibles a los casos de cannabis.

Las experiencias volcadas por colegas de
la defensa en la publicacién de la Defensoria
General de la Nacion “Cannabis medicinal:
una cuestion de derechos” dan cuenta de ello,
asi como lo hacen también precedentes juris-
prudenciales en la tematica.’

Finalmente, no puedo dejar de mencio-
nar la necesidad de exigir que se juzgue con
perspectiva de género en todos aquellos casos
en que la persona usuaria de cannabis en fa-
vor de su salud sea nifo, nifia o adolescente,

5 A modo de ejemplo, cito los siguientes casos en los que
intervino la Defensa Publica: Juzgado Federal de lera.
Instancia de Viedma. “N., J. M. y otro ¢/ Estado Nacional
s/Amparo Ley 16.986 Expte. Nro. 16005/2018; Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal,
Sala II, “Incidente de apelaciéon N° 1 - Y., V. ¢/OSDE,
causa n° 8880/2017. En: www.jurisprudencia.mpd.gov.ar



adulto o adulta mayor, padezca discapacidad
o una enfermedad crdnica incapacitante.

Se trata de casos en los que en su gran ma-
yoria las personas mencionadas requieren asis-
tencia permanente debido a sus condiciones
de salud y, en esa linea, cabe destacarse que en
nuestro pais aproximadamente el 80% de los
roles de cuidado estan a cargo de mujeres, ma-
dres, hijas, hermanas, sobrinas, nueras, nietas
(Faur, 2017: 81- 82). Ficil es concluir entonces,
que la mayor parte de esas personas usuarias
de cannabis tendran a sulado a una mujer ejer-
ciendo el rol de cuidado (Aimar, 2019: 115).

La defensa publica entonces debe requerir
se evalte en el marco del proceso el impacto
negativo que cualquier empeoramiento en la
salud o la calidad de vida de dichas personas,
produce en la salud psicofisica de las mujeres
cuidadoras de estas.

Los tres poderes del Estado Argentino se
encuentran obligados a evitar la adopcién de
medidas que profundicen la desigualdad en
términos de género y, siguiendo ese linea-
miento, el Poder Judicial debe abstenerse de
resolver en cualquier proceso sin tener en
cuenta el efecto negativo que sus decisiones
pueden conllevar para mujeres que, en cum-
plimiento del rol socialmente asignado y por
su situacion de cuidadoras permanentes de la
persona enferma, tienen una menor calidad
de vida y padecen una merma en la posibi-
lidad de ejercer sus derechos en igualdad de
condiciones que otras personas a quienes no
se les exige cumplir esos roles de cuidado.

IV. Abordaje judicial del mercado
irregular y del cultivo de cannabis

Existen muchos casos en que las personas
que necesitan o desean acceder al cannabis
medicinal, terapéutico o paliativo recurren al
enorme mercado irregular que se ha desarro-
llado en forma exponencial, ante la falta de
efectivizacion de la Ley 27.350.
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Efectivamente, la falta de produccion y pro-
vision por parte del estado, asi como la ausen-
cia de legislacién que permita la produccion
por parte del sector privado en Argentina,
combinados con un crecimiento sostenido a
nivel mundial de la informacion y del desa-
rrollo cientifico en torno al uso en favor de la
salud del a planta de cannabis, han insuflado
un mercado irregular ilegal. Como tal, carente
de control alguno no sélo con relacién a sus
actores, sino también respecto de la calidad de
las sustancias que en él se comercializan.

Por otra parte, a la problematica expues-
ta en el parrafo anterior se le suma aquellos
casos en los cuales se hace indispensable el
acceso al cannabis de forma artesanal. Esto
se ve en situaciones en las cuales el o la pa-
ciente deban rotar genéticas de plantas para la
efectividad de su tratamiento, también en las
situaciones que requieran mezclas o “blends”
especificos o simplemente, porque asi lo pre-
fiera la persona usuaria en tanto le resulte
mas benéfico o adecuado para el tipo de tra-
tamiento que recibe.

Dicha sumatoria coadyuva a que el acce-
so mediante autocultivo o cultivo solidario
sea una de las mejores maneras de obtener
derivados de cannabis seguros, adecuados y
de calidad para tratar la salud. Quiénes eligen
esas vias, tienen la posibilidad de inscribirse
en el registro que funciona en la 6rbita del
Ministerio de Salud de la Nacién (REPRO-
CANN) creado al efecto con el dictado de la
Resolucion 800/2121 del Ministerio de Salud
de la Nacion. Sin embargo, es indispensable
observar que muchas personas desconocen
siquiera la existencia de ese registro, care-
cen de médico o médica especialista que lo
acompaiie en validar el tratamiento, o sim-
plemente, por su situacion de vulnerabilidad
socio econdmica carecen de los medios técni-
cos minimos para realizar dicha inscripcién.
Entonces, simplemente siembran y cultivan
cannabis, para luego extraer derivados a fin
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de usarlos en favor de su salud o de la persona
allegada que lo necesite.

En estos casos la defensa publica suele es-
tar llamada a intervenir en la asistencia técni-
ca de estas personas cuando resultan crimina-
lizadas por aplicacion de la Ley 23737. Al no
haberse removido la planta de cannabis y sus
derivados del concepto de estupefaciente de
la ley penal, ni haberse modificado el Decreto
reglamentario 560/19 complementario de esa
norma, la justicia criminal sigue persiguien-
do, allanando y encarcelando a las personas
que realizan conductas con la planta de can-
nabis y sus derivados (Corda, Cortés, Pifol
Arriagada, 2018: 64).

La defensa tiene por delante el desafio de
lograr explicar y justificar que, en cualquier
caso y mas alld de la conducta atribuida a la
persona defendida, si la planta de cannabis
y/o sus derivados esta destinada al uso en fa-
vor de la salud no existe afectacion del bien
juridico tutelado. Es decir que no se verifica
el cumplimiento del principio de lesividad
(Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2008: 128) para el
caso la puesta en riesgo de la salud publica.
La ausencia de este requisito remueve la jus-
tificacion que sostiene la persecucion penal,
unicamente legitimada en tanto se comprue-
be la produccién de una accién al menos po-
tencialmente lesiva para el bien juridico pro-
tegido por la norma. No es el caso del uso de
cannabis precisamente en favor de la salud.

Mas alla de considerar que los delitos de
“peligro abstracto” en general dudosamente
superan la vara de constitucionalidad, espe-
cialmente con relacion a las acciones relativas
al cannabis con mayor claridad, se advierte la
falta de justificacion para imponer penas ante
la ausencia de cualquier grado de afectacion o
puesta en riesgo siquiera potencial de bien ju-
ridico alguno. La defensa debe cuestionar en
estos casos, la inexistencia de riesgo o posibi-
lidad de generar peligro para la salud publica
y exigir que no se dé por sentado eso Unica-
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mente por encuadrar la figura tipica en la ca-
tegoria de delito de peligro abstracto. Es ne-
cesario sopesar fuertemente el cumplimiento
del principio de lesividad con relacion a las
acciones realizadas en favor de la salud con la
planta de cannabis.

Esa linea argumental puede incluso incor-
porarse en planteos a realizarse en procesos
en los cuales se criminaliza la produccién
y/o la comercializacién de derivados de can-
nabis para uso en salud, como es el caso de
las resinas y los aceites. Dado que indepen-
dientemente del fin de lucro que a la persona
imputada se le endilgue, lo cierto es que no
corresponde presumir que tales sustancias
necesariamente ponen en riesgo la salud pu-
blica por el mero hecho de haber sido pro-
ducidas de forma artesanal o en un sistema
sin control por parte del estado. Esto ultimo
también deberd ser acreditado y es importan-
te que la defensa lo exija.

Por otra parte, otra cuestion a plantear y
que es posible acreditar una vez avanzado el
proceso penal, es que la criminalizacién de
quienes autocultivan o realizan cultivo so-
lidario importa riesgo cierto e inminente de
impacto en forma diametralmente opuesta a
la pretendida, lesionando concreta e irreme-
diablemente la salud de personas que requie-
ren del cannabis para atenderla y acceden por
esa via. Privar al paciente de su tratamiento es
lo opuesto al cuidado de la salud y esta es una
situacion que suele darse en muchos casos pe-
nales cuando se secuestran o incautan plantas
y extractos de cannabis.®

Esta afectacion de derechos humanos mu-
chas veces queda invisibilizada, a menos que
la defensa publica la sefiale y exija, desde el

6 Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal del
Departamento Judicial Junin, Causa N° JU-3986-2020
“Gonzalez, Luis Alberto s/incidente de apelacién” En:
www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2021/03/
fallos49257.pd.



comienzo, la restitucion inmediata de la sus-
tancia medicinal, terapéutica o paliativa que
usaba el o la paciente. Y, en igual sentido, es
importante que desde el inicio de las actuacio-
nes se solicite el resguardo de las plantas, de ser
posible, que directamente no sean removidas
dela tierra a fin de preservarlas, asi como de las
semillas, extractos y resinas, y de todos los ele-
mentos e insumos necesarios para la produc-
cion del cannabis para uso en favor de la salud.
Usualmente, los operadores judiciales pre-
sumen y dan por sentado que las plantas de
cannabis existen en un determinado lugar solo
con fines ilicitos, sin tener en cuenta prima fa-
cie la posibilidad de que se trate de la sustancia
usada en un tratamiento en favor de la salud.
Exigen prueba que los convenza del fin licito.
Conociendo esta mirada mayoritaria, la de-
fensa desde el primer momento a partir de la
declaracion de la persona imputada debe hacer
referencia al destino que en favor de la salud
tengan esas plantas y abocarse a la presenta-
cién de prueba que asi lo acredite. Reitero, si
no se produce prueba concreta en contrario,
la justicia es dada a presumir que la existencia
de las plantas tiene por objeto la afectacion del
bien juridico tutelado por la ley penal.
Particularmente en los casos de siembra y
cultivo de cannabis, suele valorarse de forma
inversa la carga de la prueba quedando en los
hombros de la defensa acreditar el fin licito de
tales actos. Tal es asi, que resulta demasiado
habitual el inicio de procesos penales sdlo por
denuncias anénimas y alguna de otra fotogra-
fia que de cuente de la existencia de plantas, in-
dependientemente el objetivo que estas tengan
o la funcién que cumplan. Es por eso, que una
defensa pasiva, pensada solo desde la correcta
aplicacion de la presunciéon de inocencia que
consagra el articulo 18 de nuestra Constitucién
Nacional, no serd suficiente para ser eficaz.
Asimismo, en estos casos se observa que
los planteos de constitucionalidad resultan
procedentes, tanto con relacion al principio
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de lesividad en materia penal, como con re-
lacién al principio de reserva. Porque es ne-
cesario cuestionar y fundamentar que las per-
sonas tienen derecho a la autodeterminaciéon
en materia de salud y que existen limites que
la propia Constituciéon Nacional prevé para
evitar que el Estado se inmiscuya en dicho
ambito de intimidad, en tanto ello no importa
afectacion a derechos de terceros.

Entonces, las personas tienen derecho a
decidir como tratar sus dolencias’, nadie tiene
la medida del dolor ajeno y ninguna persona
puede ser compelida a sufrir por falta de tra-
tamiento en materia de salud. A la vez, debido
a que los actos realizados en su vida privada
sin presentar trascendencia dafosa respecto de
otras personas se encuentran claramente den-
tro del ambito de intimidad en el cual el Estado
no puede inmiscuirse segiin lo normado por el
articulo 19 de la Constitucion Nacional.

Anilisis aparte merecen los casos en los
que algun criterio judicial “presume” el fin de
comercializacién que exige el tipo penal del ar-
ticulo 5° inciso c) de la Ley 23737, exclusiva-
mente debido a la cantidad de plantas de can-
nabis halladas en algin domicilio relacionado
a la persona imputada. Ante esta situacion, la
Defensa también debe ser proactiva, ya que la
cuestion de las cuantificaciones en el caso de
la planta de cannabis no solo es un tema com-
plejo, sino que también presenta aspectos bien
especificos lo relativo a las calidades, caracte-
risticas y condiciones de las plantas.

Veamos, las fuerzas de seguridad tienen esca-
sa o nula formacion técnica respecto del canna-
bis y del mismo problema adolecen, en general,
quienes integran el Poder Judicial. Claramente,
no les es exigible a todos los funcionarios publi-
cos tanto conocimiento sobre la gran diversidad

7 CSJN “Albarracini Nieves, Jorge Washington s/medi-
das precautorias”. Resuelta el 1°/6/2012. En: www.saij.
gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federalciudad-
autonoma-buenos-aires-albarracini-nieves-.
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de materias y tematicas que se les pueden pre-
sentar en su labor diaria. Precisamente, para su-
plir estas cuestiones es que la justicia cuenta con
auxiliares técnicos, peritos y demas expertos, el
problema radica en la ausencia de especialistas
en esta tematica en particular.

Asi, es habitual que, al momento del se-
cuestro de las plantas en medio de un alla-
namiento, las pesen con tierra, tallos, hojas y
demas partes, cuando no se pesan las mace-
tas en las cuales se hallan cultivadas (Basalo,
2019: 212). Esto debe ser observado cuidado-
samente por la defensa al tomar contacto con
el acta labrada durante el procedimiento y, en
su caso, cuestionar dicho pesaje desde el prin-
cipio a fin de que no sea valorado como un
indicio de existencia de una cantidad enorme
de sustancias (Osler, Basalo, 2019: 201).

Nuevamente, es necesaria una defensa que
impulse la introduccion al proceso de expertos
técnicos, ya sea a fin de que se expidan en ca-
lidad de peritos como para que colaboren con
la defensa a la hora de analizar el contenido de
los informes periciales que tipicamente suelen
hacerse en estos casos. La importancia de esto
radica en las deducciones que usualmente se
derivan de las conclusiones de esta clase de in-
formes periciales, casi siempre son erréneas.

;Qué problemas presentan las pericias? En
primer lugar, no distinguen el género de las
plantas de cannabis, algo fundamental toda
vez que Unicamente la planta hembra pro-
duce flores o cogollos, es decir, la parte de la
planta donde se concentra especialmente el
THC. Tampoco suelen detallarse el tamafo
de las plantas, ilustrando con fotografias que
permitan algun tipo de contralor al respecto.
Y esto también es fundamental, porque antes
de determinado estadio no es posible deter-
minar el género que tendrd la planta o su ap-
titud efectiva para producir flores. Por otra
parte, adviértase que las pericias quimicas no
miden la cantidad de THC que las plantas de
cannabis contienen en sus sumidades floridas;
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el reactivo quimico que se utiliza inicamente
mide la existencia de dicho componente, pero
sin cuantificarlo.

Las tres cuestiones precedentemente se-
faladas resultan de suma importancia al mo-
mento de ejercer una defensa eficaz: si no es
posible determinar si una planta es hembra y
producira flores, tampoco es posible presu-
mir su capacidad de afectar la salud publica.
Si una planta presentara contenido de THC
menor al 1%, se estaria ante una variedad del
cannabis que en el mundo se conoce como
caflamo y que se encuentra excluida expre-
samente del sistema internacional de fiscali-
zacion de estupefacientes segtin lo normado
por el articulo 28, inciso II de la Convencién
Unica de 1961.

Finalmente, al analizarse los informes
periciales que dan cuenta de cantidades de
plantas, es necesario sopesarlos con las cir-
cunstancias que rodean al uso en salud, a la
manera de acceso y al sistema de cultivo de
la persona usuaria. Para ello, resulta una de-
fensa efectiva explicar al momento de prestar
declaraciéon no solo la patologia que padece
el o la usuaria y los problemas que ello aca-
rrea, sino las razones por las cuales elige el
tratamiento con cannabis, la justificacion de
la via de acceso elegida, el método de cultivo
(indoor, outdoor, anual) puesto en practica, la
cantidad de veces que se cultiva al afio, la can-
tidad de plantas requeridas para la obtenciéon
de la resina mediante un método artesanal y
explicar dicho procedimiento (Osler, Basalo,
2019: 205 - 206).

De esta manera, cantidades que pueden
parecer elevadas, debidamente explicadas po-
dran ser observadas a la luz de la realidad de
lo que implica la via del acceso a través del
autocultivo o del cultivo solidario y asi poner
al descubierto los errores que pudieran pre-
sentar los pesajes o comprender que dichas
cantidades justificadamente indican un uso
en favor de la salud.



Por otra parte, en los allanamientos a
domicilios suelen incautarse ciertos objetos
cuya mera presencia, a los ojos del operador
judicial, implica presuncion de ilicitud por es-
tar asociados a actividades de narcotrafico o
narcomenudeo (Darraidou, Garcia Acevedo,
Tufré, 2019: 127).

Por tal razoén, la defensa requiere explicar
la utilidad de elementos tales como balanzas,
sistemas de iluminacidn, frascos, guantes, je-
ringas, alcohol comestible, etc. Sencillamen-
te, es indispensable incorporar al proceso la
informacion respecto de los objetos que nor-
malmente -y especificamente en el caso de la
persona cuya defensa se ejerza- se necesitan
para la produccién de cannabis en favor de la
salud para que su hallazgo no acarree presun-
ciones indebidas (Osler, Basalo, 2019: 200).

Parrafo aparte merece la cuestion de las
semillas de cannabis, que no contiene THC y
que, por tratarse de una especie vegetal de la
familia de las cannabdceas, presenta caracte-
risticas morfoldgicamente similares a las se-
millas de otras especies vegetales de la misma
familia (al lupulo, por ejemplo). No obstante,
muchos informes periciales que llevan a cabo
las fuerzas de seguridad concluyen en soste-
ner que, a simple vista o por sus caracteristi-
cas morfoldgicas, es dable diferenciar cuando
una semilla es de Cannabis Sativa L.

Esto es sencillamente una falacia que no
suele cuestionarse justamente por falta de
especialistas técnicos capaces de ponerla en
duda fundadamente, pero una defensa eficaz
no puede pasar por alto esta circunstancia y
debe impulsar medidas probatorias tendien-
tes a derribar los mitos que la ignorancia
prohibicionista sigue perpetuando. Una de
esas posibles medidas, es realizar una simple
comparacion de dos semillas, una de canna-
bis y otra de otra especie para ver si es posible
diferenciarlas a simple vista, por el color, el
tamafio o la forma. Serd facil poner en evi-
dencia no sélo que eso no es posible, sino que
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ademds no existe una tnica clase de semillas
de cannabis como tampoco existe una tnica
variedad genética de dicha especie vegetal.

Desde otra perspectiva mads reciente, co-
rresponde constatar si la persona a defender
se encuentra inscripta en el REPROCANN,
una defensa eficaz deberia aconsejar y acom-
panar para garantizar el acceso a justicia a fin
de que la persona conozca que existe el regis-
tro y tenga la posibilidad de inscribirse en él.
Pero sila persona ya se encuentra inscripta, es
fundamental acreditar en forma urgente di-
cho extremo y exigir que bajo ningin concep-
to se ordenen medidas investigativas que de
cualquier forma afecten o menoscaben el tra-
tamiento en salud del usuario o de la usuaria.

Finalmente, resta poner de resalto que las
enormes divergencias en cuanto a calificacio-
nes legales asignadas en distintos procesos
en tramite por ante diferentes jurisdicciones,
que van desde la tenencia o cultivo para uso
personal, hasta la tenencia ilegal de estupefa-
cientes y la tenencia de estupefacientes con
fines de comercializacién o la mera siembra
y cultivo. La asignacion de la calificacion legal
al hecho puede significar la diferencia en la li-
bertad o la carcel segtin las penas de prision y
multa previstas para cada tipo penal, de ahi la
especial importancia de esta cuestion impli-
ca. Una defensa eficaz no debe pasar por alto
este problema; debe impulsar todos los cues-
tionamientos juridicos que hagan a la obten-
cion de libertades en favor de los detenidos
y las detenidas por plantar cannabis para uso
en salud, cuestionando incluyo aquellas si las
calificaciones asignadas a los hechos con sus
respectivos montos de pena superan la vara
de constitucionalidad.

V. Conclusion
En el ejercicio de la defensa en este tipo de

casos, ya sea a través de acciones de amparo
como en el desempenio en la asistencia técni-

Revista MPD § 43



MARIA VICTORIA BACA PAUNERO

ca penal, se advierten aristas bien particulares
que los diferencian de otras situaciones. Las
complejidades surgen necesariamente ante
un estado de situaciéon complejo en términos
de la normativa aplicable, altamente caotico
por falta de vias regulares de acceso al canna-
bis para uso en salud y porque la primordial
via de acceso (el autocultivo o cultivo solida-
rio) corre riesgo de criminalizacién perma-
nente bajo la aplicacion de la Ley 23737.

Por otro lado, la perspectiva de quienes
intervienen en los procesos, tanto integrantes
de las fuerzas de seguridad como los propios
operadores judiciales, se encuentra atravesa-
da por la légica prohibicionista impuesta a la
par de lallamada “guerra contra las drogas” Es
por eso, que el ejercicio de una defensa eficaz
comienza con advertir esta circunstancia, en-
tendiendo que cuando se juzgan acciones re-
lativas al cannabis la mirada no es neutra, sino
que mayoritariamente serd prejuiciosa y estard
sostenida por informacion errénea. Entonces,
conociendo ese estado de situacion, es que es
importante el ejercicio de una defensa fuerte-
mente proactiva y con permanente compromi-
so con el resguardo de los derechos humanos.

Preparar desde el inicio el contenido de la
demanda o prestar declaracion indagatoria
desde la primera oportunidad posible para
poder brindar las explicaciones del caso, for-
ma parte del arranque de una estrategia de
defensa bien encaminada. Restara buscar la
forma de producir y acompanar probanzas
concretas que corroboren el contenido de la
demanda o las explicaciones vertidas al mo-
mento de prestar declaracion indagatoria.

Se debera lidiar con obstaculos concretos
como lo es la falta de especialistas técnicos
que oficien de consultores del juzgador o la
juzgadora, ver bajo qué parametros han sido
realizados los pesajes y su resultado para po-
der cuestionarlo, asi como poner de manifies-
to toda arbitrariedad que se hubiere produci-
do al momento de efectivizar el allanamiento.
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Exigira un esfuerzo de creatividad extra,
proponer medidas de prueba originales o no-
vedosas pero que permitan traer al proceso
circunstancias que de otro modo quizas no
habrian podido ser acreditadas. Y también, re-
querird un contacto directo, fluido y cercano
con las personas usuarias de cannabis en favor
de su salud, de forma tal de conocer y entender
su padecimiento, conocer su situacion y la de
su grupo familiar, tanto como la via de acceso
al cannabis elegida. Todo lo cual resulta indis-
pensable para poder defender fuertemente su
decision de tratar su dolencia a través de esta
sustancia, conseguir que se habilite o respete la
via de acceso elegida e impedir que sea crimi-
nalizada o criminalizado por ello.

Finalmente, concluyo en que el problema
principal no solo es un estado de situacion
complicado, falta de peritos o especialistas
técnicos, escasa formacion de los operadores
del sistema o divergencias en cuanto a la apli-
cacion de criterios juridicos; sino que todas
esas cuestiones del proceso deben ser resuel-
tas o decididas por personas que, en su gran
mayoria, lo hacen desde la perspectiva prohi-
bicionista respecto del cannabis, tal es asi que
hasta les cuesta denominarlo por su nombre
coloquial: marihuana.

Entonces, para poder defender adecua-
damente los derechos de las personas que se
tratan con cannabis medicinal, terapéutico
y paliativo primero es necesario romper con
esa estructura tan fuerte de prejuicios, con-
seguir que los casos sean juzgados evitando
en lo posible presunciones en base a mitos
sin sustento cientifico alguno, para después
realizar los planteos respectivos que hagan
al ejercicio de la defensa, siempre con cita a
la cuestion de derechos humanos que se esté
viendo afectada.

En definitiva, la defensa publica se carac-
teriza, tanto por su fuerte compromiso con
los derechos humanos como por el sosteni-
do acompafiamiento de los sectores mas des-



iguales y vulnerados de la sociedad. A estas
circunstancias interseccionales, en el caso del
uso de cannabis en favor de la salud se le adi-
ciona la necesidad de trabajar en la defensa
en forma proactiva, divergente y creativa, con
perspectiva de género y mentalidad libre de
prejuicios. En ese sentido, espero que este pe-
queno aporte colabore para la comprension
de las distintas dimensiones del problema y
funcione como un insumo util para el ejerci-
cio de nuestro rol en la defensa publica de las
personas y de los derechos.
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I. Introduccion

La Ley Nacional 23737 -de caracter pe-
nal-, sancionada en el afo 1989, enumera
como delitos distintas conductas vinculadas
con ciertas sustancias que denomina “estu-
pefacientes’, entre las cuales se encuentra
la planta de cannabis. Esta ley sanciona con
pena de prision de cuatro a quince afios con-
ductas tales como el cultivo, producciéon y
el comercio, a la vez que la tenencia simple
de estupefacientes y la tenencia para consu-
mo personal se encuentran sancionadas con
penas de uno a seis aflos y de un mes a dos
afios de prision, respectivamente. Cuando la
siembra y el cultivo se realicen para consumo
personal, la pena se reduce de un mes a dos
afios de prision.

Ahora bien, el Estado argentino, a través
del Poder Legislativo, reconocié el uso medi-
cinal de la planta de cannabis y de sus deriva-
dos al sancionar la Ley 27350 (a continuacién
se la mencionara como “Ley de Uso Medici-
nal del Cannabis”). Esta norma, que fue apro-
bada en marzo de 2017, establece un marco
regulatorio para la investigacion médica y
cientifica del uso medicinal, terapéutico y/o
paliativo del dolor de la planta de cannabis y
sus derivados, con el objeto de garantizar y
promover el cuidado integral de la salud.
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La ambigiiedad normativa que se present6
en el ordenamiento juridico nacional a partir
de ese momento -dada por la convivencia de
una norma que, a los efectos de garantizar el
derecho a la salud, reconoce el uso medicinal
de la planta de cannabis y sus derivados, y
otra que obstaculiza el ejercicio de tal derecho
por la amenaza de la sancién penal- ha gene-
rado un enorme vacio respecto de la legalidad
del uso medicinal del cannabis, a la vez que
colocéd en un limbo juridico-administrativo
a miles de personas que necesitaban acceder
a esta sustancia para ejercer su derecho a la
salud y no contaban con las herramientas le-
gales o administrativas para hacerlo.

El presente trabajo realizard un recorrido
historico respecto de la regulacion del dere-
cho al acceso de tratamiento con cannabis y/o
sus derivados que tiene como broche de oro la
permision del autocultivo y del cultivo solida-
rio como opcidn para los usuarios medicina-
les. En este punto, destacaremos el activismo y
la judicializacién como las estrategias que per-
mitieron la sancion de la Ley Nacional 27350 y,
luego, el dictado de una nueva reglamentacién
que habilité el acceso a través del cultivo de la
planta de cannabis (Decreto 883/2020 y nor-
mas inferiores dictadas en consecuencia).

Asimismo, realizaremos un analisis com-
parativo entre la Ley Nacional 27350 y la Ley
6349 de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, de adhesion a aquella, en tanto existen di-
ferencias en la regulacion. Ello se debe a que
la norma local se sancion6 el mismo dia que
se dicto la nueva reglamentacion de la Ley
nacional a través del Decreto 883/2020, por
lo que no recogio los cambios fundamentales
que dicha reglamentacién introdujo.

Por ultimo, mencionaremos los desafios
pendientes en torno al consumo personal
en general, en el marco del articulo 19 de la
Constitucion Nacional.
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II. Lagestacion delaLey de Investigacion
Médica y Cientifica de Uso Medicinal de
la Planta de Cannabis y sus derivados N°
27.350

Es importante sefalar que la Ley 23737'-
conocida como “Ley de drogas™, en conso-
nancia con las Convenciones de Naciones
Unidas de 19617 1971° y 1988% no prohibe
expresamente el consumo de cannabis, asi
como tampoco prohibe especificamente el
consumo de ninguna droga. Estas convencio-
nes internacionales, que consensuaron casi
todos los paises del mundo, establecieron me-
canismos de regulacion y control de diversas
sustancias que se encuentran clasificadas en
cuatro listas. El fundamento en el que se ba-
saron los paises al conformar esas listas estaba
dado por el potencial dafio que el mal uso o
abuso de estas sustancias hacian a la salud pu-
blica (Baca Paunero, 2020: 42).

Ahora bien, la definicion de “estupefa-
ciente” como concepto juridico se encuentra
descripta en el articulo 77 del Cédigo Penal,
y no en una norma que tenga como objeti-

1 En el afio 1989 se crea el organismo encargado de asistir
al presidente para elaborar “las medidas que sean necesa-
rias para la contencion y enervamiento del fendmeno de las
drogas” (Decreto 271/89): la Secretaria de Programacion
para la Prevencioén de la Drogadiccion y la Lucha contra
el Narcotrafico (Sedronar). Meses después se promulga la
Ley 23737 -vigente hasta la actualidad-, mediante la cual
se amplian considerablemente las conductas tipificadas
como delito y se aumentan las penas. En su articulo 14,
se introduce la diferenciacién entre tenencia simple -que
toma la redaccion del articulo 6° de la ley anterior- y te-
nencia para uso personal, que tiene una pena menor: de
un mes a dos afos de prision. Los legisladores no toma-
ron en cuenta lo expresado por la CS]N en el fallo “Bazte-
rrica” respecto de la prohibicidn constitucional de inter-
ferir con las conductas privadas de los hombres.

2 Convencién Unica sobre Estupefacientes, 1961.
3 Convenio sobre sustancias psicotrdpicas, 1971.

4 Convencion contra el trafico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotrépicas, 1988.



vo proteger la salud. Es necesario analizar esa
definicion de cara a la evidencia cientifica y
médica actual®, poniendo en tension las listas
complementarias de la Ley 23737 con lo dis-
puesto por la Ley 27350, que define al canna-
bis como terapéutico y reconoce expresamen-
te su valor a favor de la salud de las personas
(Baca Paunero, 2020: 72).

Sin realizar un analisis detallado de lo que
significé la politica de drogas en Argentina, es
dable destacar que ha estado marcada —como
fue la tendencia imperante en la regiéon- por
las politicas prohibicionistas que se basan en
considerar que las personas no pueden desa-
rrollar otra relacion con los psicotrdpicos que
no sea nociva, no pueden auto-controlarse y,
por lo tanto, al Estado no le queda mas op-
cién que prohibirlas. Es decir, para este sis-
tema de creencias las personas son incapaces
de reconocer los riesgos que entrafia el uso de
estas sustancias, y es tarea de los Estados in-
tervenir en el acceso a ellas. Es de esta forma
que se justifica “que el Estado imponga ciertos
limites a la autonomia de sus ciudadanos pre-
cisamente para salvaguardar su propia auto-
nomia” (Ortiz Millan, 2009: 37).

Con estos objetivos se implementd una
politica criminal de “guerra contra las drogas”
basada en la persecucion selectiva de usuarios
y usuarias, como operadores menores y reem-
plazables de la cadena del trafico de estupefa-
cientes —generalmente, los sectores mas vulne-
rables de la poblacion: mujeres, comunidades
indigenas, poblacién trans, jévenes, etc.-

Paraddjicamente, en este mismo contexto, se
desarrollara en Argentina un cambio -aunque
menor- en la politica de drogas con la sancion
de la Ley 27350 de Uso Medicinal del Cannabis.
Esto fue el producto de la confluencia de dos
fuerzas: por un lado la social, que sale aluz en el
ano 2016 con la organizaciéon “Mama Cultiva’y,

5 Ver Cannabis medicinal: www.diputados.gov.ar/co-
misiones/permanentes/cayspublica/tlegistivo
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por el otro lado, la de la comunidad cientifica, a
través el Dr. Marcelo Morante, médico y docen-
te de la Universidad de la Plata®.

La organizacién de “Mama Cultiva” estd
integrada por madres de nifos y nifias con
enfermedades del sistema nervioso que no
responden a los tratamientos médicos con-
vencionales. Si bien ya existian grupos como
la Red de Usuarios Medicinales de Argentina
(RUCAM), la Campana por la Despenaliza-
cion del Cannabis Medicinal (CADECAM), o
la ONG Cannabis Medicinal Argentina (CA-
MEDA), el fenémeno adquirié visibilidad
con los testimonios de las madres de “Mama
Cultiva” en los medios de comunicacion. La
otra fuerza que coadyuvara -y que encabezd
el Dr. Morante- fue la comunidad cientifica,
que entendié que el conocimiento no estaba
solo en la ciencia sino también en los pacien-
tes y que, como profesional, debia acompanar
y reforzar esa dindmica (Labiano, 2018).

El impulso legislativo de la tematica que se
inicid en el afo 2016 encontrd un clima social
propicio, en el sentido de auspiciar la creacion
de un marco normativo para el uso medici-
nal de la planta de cannabis y sus derivados.
Existieron distintos proyectos legislativos que
comenzaron su tratamiento en la Comision de
Accidn Social y Salud Publica: alli desplegaron
sus testimonios organizaciones de usuarios
medicinales, médicos, agrupaciones cannabi-
cas e integrantes de la sociedad civil, y mostra-
ron evidencias sobre el uso de cannabis para
el tratamiento de varias patologias. El objetivo
principal de los distintos proyectos de ley era
modificar la actual Ley 23737 dado que mu-
chas de las actividades realizadas, tanto por
las madres como por los cannabicultores, eran
consideradas delitos a la luz de esa norma.

La Administracién Nacional de Medica-

6 Actual coordinador del Programa Nacional de Inves-
tigacion sobre los usos Medicinales de Cannabis, creado
por la Ley 27350.
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mentos, Alimentos y Tecnologia Médica (AN-
MAT) presenté en el mes de junio de ese mis-
mo afio el Informe Ultrarrdpido de Evaluacion
de Tecnologia Sanitaria. Usos terapéuticos de
los cannabinoides, que muestra los resultados
obtenidos respecto ala eficacia y seguridad del
uso medicinal de los cannabinoides a partir de
dieciséis revisiones sistematicas/metanalisis y
dos estudios observacionales. Alli se exponen
diversos grados de eficacia de la sustancia para
el tratamiento de distintas enfermedades y
condiciones (Labiano, 2018: 89-90).

También en las Comisiones de Legisla-
cion Penal y Seguridad Interior se presenta-
ron proyectos legislativos relacionados con
el uso medicinal de la planta de cannabis,
y sus derivados. Esta ultima Comisioén, que
respondia en su linea politica al Ministerio
de Seguridad y que tenia una visién prohi-
bicionista, logré el dictamen de mayoria que
fue tratado en la Camara de Diputados. En
consecuencia, las principales demandas de
las organizaciones sociales con relacién al
cannabis medicinal, como es el auto-cultivo,
el cultivo colectivo y el cultivo solidario, no
fueron incluidas para su tratamiento y apro-
bacion por el pleno de los diputados reuni-
dos el 23 de noviembre de 2016.

Finalmente, en marzo de 2017 se sanciond,
por unanimidad en la Cdmara de Senadores, la
Ley 27350 de “Investigacion Médica y Cientifi-
ca de Uso Medicinal de la Planta de Cannabis
y sus derivados™ que establece un marco regu-
latorio para la investigacion médica y cientifica
del uso medicinal, terapéutico y/o paliativo del
dolor® de la planta de cannabis y sus derivados,

7 Sancionada el 29/03/2017 y publicada en el Boletin
Oficial el 19/04/2017.

8 Desde organizaciones especializadas en el cannabis de
uso médico como CAMEDA, se ha sefialado que repre-
senta un sinsentido que la ley hable de uso medicinal,
terapéutico y paliativo como si fueran cosas distintas.
Cuando se habla del uso medicinal se trata del canna-
bis de grado médico, terapéutico es el efecto que tiene
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con el objeto de garantizar y promover el cui-
dado integral de la salud (articulo 1).
Contempla, asimismo, la posibilidad de
importar el aceite de cannabis, y sus deriva-
dos, cuando resulte requerido por pacientes
que presenten determinadas patologias y
cuenten con la indicaciéon médica pertinente
(articulo 7). Para ello, creé el Programa Na-
cional para el Estudio y la Investigacion del
Uso Medicinal de la Planta de Cannabis, sus
derivados y tratamientos no convencionales,
en la dOrbita del Ministerio de Salud (articulo
2), que, entre sus objetivos, procura “garanti-
zar el acceso gratuito al aceite de caflamo’ y
demas derivados del cannabis a toda persona
que se incorpore al programa” (articulo 3).
Luego de seis meses de sancionada la
ley-en septiembre de 2017- el Poder Ejecuti-
vo reglament6 la ley mediante el dictado del
Decreto 738/2017 que establecia, en su arti-
culo 7, que la provision de aceite de Cannabis
y sus derivados seria gratuita para quienes se
encontraran inscriptos en el Programa de In-
vestigacion y se ajustaran a sus requerimien-
tos, y que, a aquellos pacientes que no se en-
contraran inscriptos en el Programa pero que
tuvieran como prescripcion médica el uso de
aceite de Cannabis -o de otros derivados-, se
los habilitaba a adquirirlos bajo su cargo, de-
biendo ajustarse a los procedimientos para la
solicitud del acceso de excepcion de medica-

y paliativo del dolor es el fin que se busca con el trata-
miento. Son elementos de un mismo concepto que es
el cannabis de uso médico, el cual debe contar con las
caracteristicas de cualquier medicamento, como son
la calidad y eficacia. Por eso es importante el control y
acompanamiento del Estado.

9 Es preciso aclarar que aqui se presenta una confusion
terminoldgica en tanto el aceite mencionado no es un
derivado de la planta de cannabis sino que es una de las
formas farmacéuticas en que se emplea. Los derivados
de la planta son los cannabinoides (los mds conocidos
son THC y CBD) mientras que las formas farmacéuti-
cas son los aceites, las cremas, los ungiientos, etc.



mentos que determinara el Ministerio de Sa-
lud de la Nacion, en su caracter de Autoridad
de Aplicacion.

Dias después, el entonces Ministro de Salud
de la Nacion dict6 la Resolucion 1537-E/2017
como reglamentacion del Programa Nacional
para el Estudio y la Investigacion del Uso Me-
dicinal de la Planta de Cannabis, sus derivados
y tratamientos no convencionales. En su Ane-
xo [, dicha resolucion determinaba que podian
solicitar la inscripcion en los Registros que de-
pendian del Programa (Registro Nacional de
Pacientes en Tratamiento y Registro Nacional
de Pacientes en Protocolo de Investigacion)
“las personas que padezcan epilepsia refracta-
ria, y a las que se prescriba el uso de cannabis
y sus derivados, en base a las evidencias cien-
tificas existentes” y establecia el procedimiento
para la inscripcion en aquellos registros que se
contemplaron con fines de investigacion.

Por otra parte, el articulo 8° de la ley cre
-en el ambito del Ministerio de Salud de la
Nacion- un registro nacional voluntario que
se denomino “Registro Nacional de pacientes
en Tratamiento con Cannabis” (RECANN):

...a los fines de autorizar en virtud de lo
dispuesto por el articulo 5° de la Ley 23737
la inscripcion de los pacientes y familiares
de pacientes que, presentando las patolo-
gias incluidas en la reglamentacién y/o
prescriptas por médicos de hospitales pu-
blicos, sean usuarios de aceite de cafiamo
y otros derivados de la planta de cannabis,
con el resguardo de proteccion de confi-
dencialidad de datos personales...

Si bien esta ley logré quebrar la visién so-
cial predominante sobre la planta de cannabis
(vision criminalizadora), el cambio legislativo
introducido fue menor ya que la Ley 23737 si-
gue practicamente intacta en su nicleo duro de
creencia sobre las personas usuarias de drogas y
su tratamiento a través del sistema penitenciario.

EXPERIENCIAS NACIONALES

III. La judicializacion como tnica
opcion para el acceso al tratamiento con
cannabis'

La demora en la reglamentacion de la Ley
27350, asi como en la puesta en funciona-
miento del Programa creado por ella, junto
con la desfinanciacién de la investigacion
cientifica y del drea de salud que atravesoé
por esas épocas nuestro pais'!, generaron
que muchos pacientes que habian logrado
inscribirse en el Registro Nacional de pa-
cientes en Tratamiento con Cannabis (RE-
CANN) no pudieran acceder a la provision
gratuita del aceite medicinal indicado por
sus médicos. En ese marco, algunos de ellos,
frente a la desesperacion de vivir con una
enfermedad o de ser familiares de personas
en esa situacion -incluso nifios y nifias-, rea-
lizaron los tramites pertinentes para acceder
al aceite mediante el régimen de excepcidon
de medicamentos. Sin embargo, los obstacu-
los fueron multiples: no sélo la enorme bu-
rocratizacion para el acceso al aceite de can-
nabis importado sino también su costo en
délares atentaron contra la continuidad del
tratamiento con cannabis, al impedir su ad-
quisicion, afectaron la salud de los pacientes.

Esta circunstancia generd el inicio de mul-
tiples acciones judiciales contra obras sociales
y empresas de medicina prepaga a lo largo y
a lo ancho del pais para que, ante la falta de
provision por parte del Estado, sean las pres-
tadoras de salud quienes se hicieran cargo de

10 Para un mayor detalle sobre la judicializacién en tor-
no a este tema: Calvo, A. &Lampolio, A. (en prensa).
Cannabis de uso medicinal, un recorrido hacia su regula-
cién: la intervencion del Poder Judicial a los efectos de ga-
rantizar el derecho a la salud y de impulsar la regulacién
de la permision de autocultivo.

11 En septiembre de 2018 el Poder Ejecutivo Nacional
modifico la Ley de Ministerios unificando el Ministerio
de Salud con el Ministerio de Desarrollo Social (Decre-
to 801/2018).
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dicho tratamiento, por lo menos hasta que el
Estado lo proveyera'.

12 “PAREDES JOSE RAMON Y RIVERO SILVIA BEA-
TRIZ C/ OSECAC S/ AMPARO"(Expediente N°: X-
4CI-17-AL2017 -Juzgado Civil, Comercial, Mineria y
Sucesiones N° 9 de Rio Negro, 12/06/2017), “P. A.R. Y
OTRO ¢/CONSTRUIR SALUD s/LEY DE DISCAPA-
CIDAD” (Expediente N° 27894/2016, Camara Federal
de Mar del Plata, 26/07/2017), “F, A, 1 DEMANDADO:
OSDE s/INCIDENTE DE APELACION” (Expediente
N° 002708/2017/2, Cadmara Federal de Bahia Blanca,
28/08/2017), “T., H. S. ¢/ OSDEYM Y OTRO s/ AM-
PARO LEY 16.986”(Expediente N° 14812/2015, Juz-
gado Federal de Cordoba N° 3, 27/10/2017), “B,. L. L.
E. ¢/ OSPE s/SUMARISIMO DE SALUD”(Expediente
N° 5794-2016/ CA001, Camara Nacional en lo Civil
y Comercial Federal, Sala II, 28/11/2017), “F, LD ¢/
SWISS MEDICAL S.A s/INC APELACION” (Ex-
pediente N° 017233-2017/1, Camara Federal de Ba-
hia Blanca, 11/12/2017), “DE LOSANTO, KARINA
¢/ OSPRERA s/AMPARO CONTRA ACTOS DE
PARTICULARES”(Expediente N°046857/2016/CA001,
Cémara Federal de Rosario, SALA A, 05/02/2018),
“MAFFIA, MARIANA Y OTRO ¢/OSDE s/INCIDEN-
TE” (Expediente N° 36816-2016/1, Camara Federal de
La Plata, Sala II, 20/02/2018), “S.A.K. Y OTROS ¢/BRA-
MED MEDICINA PREPAGA Y OTRO s/AMPARO
LEY 16.986”(Expediente N° 67495/2017, Juzgado Fede-
ral de Cordoba N° 3, 17/04/2018), “P.G.S.E.R.D.S.H.M.
¢/ MINISTERIO DE SALUD DE LA NACION Y OTRO
s/ACCION DE AMPARO LEY 16.986” (Expediente N°
12325/2017, Juzgado Federal de Primera Instancia en lo
Civil, Comercial, Laboral y Contencioso Administrati-
vo de Misiones, 26/04/2018), “YOO, IAN VALENTIN
¢/OSDE s/INCIDENTE DE APELACION” (Expediente
N°8880-2017/1, Camara Civil y Comercial Federal, Sala
I1, 22/05/2018), “C, V, A ¢/ OSDE Y OTRO s/AMPARO
DE SALUD”(Expediente N° 009027/2016/CA001, Cé-
mara Civil Y Comercial Federal, Sala I, 26/06/2018),
“IVANCICH, MARIA PIA ¢/ DASPU, OBRA SO-
CIAL UNIVERSITARIA Y OTRO s/PRESTACIONES
FARMACOLOGICAS”(EXpediente N° 054049/2018/
CA001, Céamara Federal de Cordoba, 20/07/2018),
“ARJONA, ESTELA MARIS C/OBRA SOCIAL DE LA
CIUDAD DE BUENOS AIRES (OBSBA) S/AMPARO
- SALUD-MEDICAMENTOS Y TRATAMIENTOS”
(Expediente 36969/2018-0, Sala I de la Camara de Ape-
laciones en lo Contencioso Administrativo de la Ciudad
de Buenos Aires, Ciudad Autéonoma de Buenos Aires,
07/11/2019), “M., D. M. N. CONTRA OBRA SOCIAL
DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES (OBSBA) SO-
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Estos precedentes de todo el pais, dejaron
al descubierto las dificultades para acceder a
un tratamiento que permite la mejora en la
calidad de vida de muchos pacientes, y las fa-
lencias de la legislacion y su reglamentacion.
En primer lugar, es de notar que, al tratarse
de un Programa de investigacion, la inclusién
de muchos pacientes se vio restringida, atn
cuando contaran con indicaciéon médica del
tratamiento. La reglamentacion solo permitié
la incorporacion en el programa de personas
que presentaran diagnoéstico de epilepsia re-
fractaria, excluyendo a personas con otros
diagnosticos y, como el primer ensayo clinico
aprobado se desarroll en el Hospital Garra-
han, so6lo estaba destinado a pacientes pedia-
tricos con esa enfermedad, siendo su muestra
de cien pacientes.

Por otra parte, otro punto a tener en cuen-
ta es que aquellos pacientes que querian ad-
quirir los medicamentos derivados del can-
nabis -y a quienes la ley habilita a hacerlo a
su propio cargo- pero no formaban parte del

BRE AMPARO - SALUDMEDICAMENTOS Y TRA-
TAMIENTOS” (Expediente 1049/2019-0, Juzgado de
Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario N° 15, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
EXP 1049/2019-0, 26/03/2019), “GIRONDA, BEATRIZ
ADELA CONTRA GCBA'Y OTROS SOBRE AMPARO
- SALUD-MEDICAMENTOS Y TRATAMIENTOS”
(Expediente N° 10883/2019-0,Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario
N° 15, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 05/11/2019),
“CABRERA, Nancy Mabel CONTRA FACTURACION
Y COBRANZA DE LOS EFECTORES PUBLICOS SE
(FACOEP SE) SOBRE AMPARO - SALUD-MEDI-
CAMENTOS Y TRATAMIENTOS” (Expediente N°
4106/2020-0,Juzgado de primera Instancia en lo Con-
tencioso Administrativo y Tributario N° 21, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, 23/06/2020), “AGUILAR,
Carina Soledad CONTRA FACTURACION y cobranza
de los efectores PUBLICOS s.e. SOBRE AMPARO - SA-
LUD-MEDICAMENTOS Y TRATAMIENTOS” (Expe-
diente 4328/2020-0, Juzgado de primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo y Tributario N° 12, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, 01/07/2020, entre otros.



programa creado por la ley, encontraron por
lo menos dos obstaculos para cumplir con el
tratamiento: el econémico y otro vinculado a
las patologias de los pacientes. En cuanto al
primero de estos obstaculos, como todavia
no habia produccién mediante laboratorios
argentinos -ni publicos ni privados- tenian
como unica opcién comprar aceites impor-
tados por lo que no cualquier persona podia
acceder a ellos, sobre todo cuando muchos
no cuentan con cobertura de salud a través de
obras sociales o empresas de medicina prepa-
ga. Por otra parte, en cuanto al segundo obs-
taculo, muchas veces la composicion de los
aceites importados no es adecuada para todas
las personas y patologias. Muchos tratamien-
tos requieren la rotacion de cepas y de com-
binaciones en cuanto a balance de distintos
cannabinoides. Frente a estas circunstancias,
el autocultivo o el cultivo solidario se presen-
tan como las opciones que mejor permiten el
acceso al tratamiento con la planta de canna-
bis y sus derivados.

En octubre de 2019 se realizé la primera
Expo Cannabis en nuestro pais y, en el Punto
de Acceso ala Justicia, se brindé informacion
juridica a quien la requirié. Las consultas fue-
ron variadas, pero lo que se evidencio es que
la sociedad no terminaba de entender qué es
lo que el marco normativo permitia, y eso es-
taba dado porque existen normas que se con-
tradicen y tienen igual jerarquia, como la Ley
23737 (conocida como “Ley de Drogas”) y la
Ley 27350 de Uso Medicinal del Cannabis.
Por un lado, se penaliza la tenencia, siembra y
cultivo de la planta de cannabis" y, por el otro,
el propio Estado reconoce el valor medicinal
de la misma planta, asi como la existencia de
personas que son usuarios de sus derivados'.

Personas de distintas edades y condicion
socioecondmica, que padecen distintas enfer-

13 Art. 5° de la Ley 23737.
14 Art. 8° de la Ley 27350.
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medades, se acercaron al Punto de Acceso ala
Justicia para preguntar cudnto se puede culti-
var, cuantas plantas se pueden tener en el do-
micilio o qué cantidad de cigarrillos o aceite
de cannabis pueden tener. La respuesta no era
la que esperaban: no podian entender cémo se
dicté una norma y se desarrollé una exposi-
cién (que se publicitd por todos los medios de
comunicacion y redes sociales) a la que asis-
tieron cultivadores, médicos y cientificos de
distintas disciplinas que explicaban los bene-
ficios de esta planta para la salud y, por el otro
lado, se les explicara que si cultivaban en sus
casas nada podia protegerlos de una persecu-
cion penal y lo tnico que se les podia ofrecer
era la defensa juridica en el caso de que se ini-
ciara un proceso penal. Es que ser acusado de
un delito no es gratuito y mucho menos cuan-
do la conducta que se imputa tiene como fina-
lidad tratar una enfermedad o palear el dolor
y sufrimiento propio, de un familiar o de per-
sonas con las que uno pudiera solidarizarse al
ser poseedor de un gran valor: la empatia.
Ante este escenario, desde la sancion de la
Ley de Uso Medicinal del Cannabis, se inicia-
ron acciones judiciales para solicitar la auto-
rizacién para realizar autocultivo, a los efec-
tos de acceder a los derivados del cannabis
indicados por los médicos tratantes (aceites,
cremas, material vaporizable). En muchos
de los casos, en la primera instancia se logré
que los jueces autorizaran a realizar el auto-
cultivo de manera cautelar, pero, al llegar a la
segunda instancia, dichas resoluciones fueron
revocadas o modificadas, y se ordend al Esta-
do Nacional la inscripcién al programa creado
por la Ley de Uso Medicinal del Cannabis y
la consecuente provision gratuita a su cargo®.

15 “B. B. ¢/ ESTADO NACIONAL s/ AMPARO LEY
16.986” (Expediente N° 21814/2017, Juzgado Federal
de Salta N° 1 -02/03/2018- y Camara Federal de Salta,
Sala IT -23/04/2019-), “NAVARRRO, JULIA MACARE-
NA'Y OTRO ¢/ESTADO NACIONAL s/ AMPARO LEY
16.986” (Expediente N° 16005/2018, Juzgado Federal de
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En consecuencia, estas resoluciones judiciales
devolvieron a los pacientes que acudieron a la
justicia a la situacién anterior y podemos decir
que, ademds, pudo haberlos perjudicado: por
un lado, aunque hubieran sido incorporados al
Programa, la tinica opcién viable era acceder
a la importacion del aceite que se encuentra
en el mercado -en tanto el Estado no producia
aceites (o cualquier otro derivado del canna-
bis)- pero éste no sirve para tratar todas las
patologias; por otro lado, al haber reconocido
que realizaban autocultivo o que obtenian el
derivado gracias a cultivadores solidarios, se
veian expuestos a la inminencia de la persecu-
cion penal. No solo se quedaban expuestos a
ser privados de su libertad sino a interrumpir
los tratamientos de sus familiares o los suyos,
con la angustia que ello provoca en personas
que padecen enfermedades que alteran por
completo su calidad de vida. Recordemos que
el Registro creado por el articulo 8 de la Ley
27350 no era de cultivadores sino de pacientes
incluidos en el Programa para que el Estado
les suministrara un medicamento que hoy en
dia no se encuentra disponible.

Sin embargo, es pertinente sefialar que el
articulo 5° de la “Ley de Drogas" penaliza a
quienes “sin autorizacién o con destino ilegiti-
mo” lleven adelante las acciones que dicho ar-

Viedma, Rio Negro - 02/07/2018- y Camara Federal de
Apelaciones de General Roca, Rio Negro -21/05/2019-
), “PRIETO, CARINA SOLEDAD Y OTROS ¢/ ES-
TADO NACIONAL s/AMPARO LEY 16.986” (Exp
54057/2018, Juzgado Federal de Rosario N° 2, Santa
Fe -20/09/2018-, Cémara Federal de Apelaciones de
Rosario, Sala A -21/06/2019-), “THACHEK, BERTA
DELIA ¢/ ESTADO NACIONAL s/ AMPARO LEY
16.986” (Exp. 19543/2018, Juzgado Federal de Rawson
N° 1, Chubut -15/02/2019-), “G., C. P. ¢/ Ministerio de
Salud y Desarrollo Social de la Nacién s/ amparo Ley
16986” (Exp. 21434/2019, Cdmara Federal De La Pla-
ta -27/06/2019-), “B. M. S. y otro ¢/ Estado Nacional-
Ministerio de Salud de la Nacion s/ amparo Ley 16986~
(Exp. 19000/2019, Céamara Federal de Apelaciones de
La Plata -27/06/2019-).
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ticulo tipifica’®. En consecuencia, era posible
interpretar que, si se realizaba el cultivo con
autorizacion o con destino legitimo, la conduc-
ta no configuraria la accién tipica y, entonces,
no seria pasible de una sancion penal.

La Ley 27350 que reconoce el uso medi-
cinal de la planta, contemplaba la provision
gratuita por parte del Estado e incluso per-
mitia la adquisicion de aceite a quienes no se
encontraran inscriptos en el Programa, con
el solo requisito de la indicacién médica ;Por
qué no acceder mediante el autocultivo? Si el
Estado reconocia la posibilidad de una situa-
cién comercial jpor qué negaba el acceso gra-
tuito por este medio? Negar la posibilidad de
cultivar cannabis con fines medicinales ter-
minaba generando efectos mds daninos que
los que se pensaba evitar con su prohibicion.
Las personas que no podian acceder a un
aceite industrializado por sus costos, o cuya
composicion no les sirve para tratar los pade-
cimientos de que se traten, tenian como tnica
opcién acudir al mercado ilegal, lo cual es su-
mamente peligroso y por variados motivos: se
exponia a los pacientes a consumir productos
de dudosa composicion y origen, asi como a
mantener contacto con el narcotrafico y con
drogas de abuso que son realmente dafiinas, y
el costo siempre era mayor en el marco de la
ilegalidad y, ademas, se exponian a la perse-
cucion penal por tenencia.

El autocultivo brinda mayor seguridad en
ese sentido, por lo que se tornaba necesario
que la inscripcion en el Registro creado por
el articulo 8° de la Ley de Uso Medicinal de
la Planta de Cannabis y sus derivados, cons-
tituyera la autorizaciéon que la ley penal men-
ciona para que no se configurara el delito por
cultivar cannabis. El destino legitimo indi-
cado por la norma estaria acreditado por la

16 En lo que respecta al tema bajo andlisis entre dichas
acciones se encuentran: la siembra o cultivo de plantas
y el guardado de semillas.



indicacién médica que se exige a tales fines
(lo mismo aplicaria respecto del guardado de
semillas y tenencia de cualquier derivado del
cannabis para consumo medicinal). Esta idea,
gracias al impulso de las organizaciones de la
sociedad civil vinculadas a la tematica, pa-
cientes y familiares de pacientes usuarios de
cannabis, tom¢ forma con una nueva regla-
mentacion de la Ley 23750 (que se sanciond
en el ano 2020) en tanto admite el autocultivo
y el cultivo solidario como una opcién que se
enmarca en el derecho de los pacientes a ele-
gir su tratamiento.

IV. La nueva reglamentacion de la
Ley 27350 y La Ley 6349 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires. Analisis
comparativo

Con fecha 12/11/2020 se produjeron dos
hechos claves para la cuestion bajo analisis.
Por un lado, el Poder Ejecutivo Nacional dic-
td el Decreto 883/2020 como respuesta a las
criticas y demandas de los usuarios de can-
nabis medicinal derogé el Decreto 738/2017
y establecié una nueva reglamentacion de la
Ley 27350 de Uso Medicinal del Cannabis.

Por el otro, la Legislatura de la CABA san-
cioné la Ley 6349 a los efectos de adherir al
régimen establecido en la Ley Nacional 27350
(articulo 2) y establecié el marco regulato-
rio en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
“para el acceso informado y seguro de Can-
nabis medicinal y sus derivados como recurso
terapéutico, la investigacion y el uso cientifi-
co, garantizando y promoviendo el cuidado
integral de la salud” (articulo 1). Al igual
que la ley nacional, la ley local promueve la
investigacion clinica y cientifica del uso de la
planta de Cannabis y sus derivados con fines
medicinales, y promueve la participaciéon de
asociaciones civiles vinculadas a la tematica.

El Decreto del Poder Ejecutivo Nacional
883/2020, en sus considerandos, reconoce
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que la antigua reglamentacion era restrictiva
porque solo permitié que pudieran incorpo-
rarse a los protocolos de investigacion aque-
llos pacientes que contaran con diagnostico
de epilepsia refractaria y, a su vez, porque,
para quienes no estuvieran inscriptos en el
Programa de investigacion, s6lo habilitaba la
importacién de aceite de cannabis, generan-
do otra exclusién para quienes no se encon-
traran en condiciones econémicas de cubrir
el costo en ddlares.

Ademas, reconocié que el Registro Nacio-
nal Voluntario, creado en el articulo 8 de la Ley
27350 con el objeto de facilitar el acceso gra-
tuito al aceite de cannabis y sus derivados, atn
no se encontraba operativo, lo cual impedia el
adecuado control de calidad de derivados del
cannabis, comprometiendo la salud de usua-
rias y usuarios y generando expectativas infun-
dadas promovidas por el simple afan de lucro.

Asimismo, expresamente seflalé que esas
restricciones reglamentarias configuraron ba-
rreras al acceso oportuno al cannabis y que,
como respuesta a ello, muchos usuarios de-
cidieron acudir al autocultivo para contar con
el aceite de cannabis para tratar su salud o la
de algun familiar, asumiendo el riesgo de ser
condenadas o perseguidas penalmente y que,
en ese sentido, se organizaron redes y se crea-
ron organizaciones civiles “que actualmente
gozan no solo de reconocimiento juridico
sino también de legitimacion social'””.

En consecuencia, el Poder Ejecutivo Na-
cional entendié que era necesario reglamen-
tar adecuadamente el acceso al cultivo con-
trolado de la planta de cannabis, asi como a
sus derivados, para fines de tratamiento me-
dicinal, terapéutico y/o paliativo del dolor, en
tanto ello implica cumplir el objeto de la Ley
27350 de garantizar y promover el cuidado
integral de la salud, y el acceso gratuito a de-
rivados del cannabis a toda persona que se in-

17 Considerandos del Decreto 883/2020.
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corpore al Programa. En este sentido, destaco
que “existen experiencias a nivel internacio-
nal que indican que, en un marco de seguri-
dad y calidad, junto con el acompanamiento
médico, se reducen los dafios potenciales que
el uso del cannabis de un mercado no contro-
lado puede producir”.

Para ello esta nueva reglamentacion esta-
blece que, aquellos pacientes que cuenten con
indicacion médica para el uso de la planta de
cannabis y sus derivados, tendra cuatro vias de
acceso: 1) adquirir especialidades medicinales
elaboradas en el pais, 2) importar especialida-
des medicinales debidamente registradas por
la autoridad sanitaria, 3) adquirir formulacio-
nes magistrales elaboradas por farmacias au-
torizadas u otras presentaciones que en el fu-
turo se establezcan, y 4) acudir al autocultivo
o cultivo solidario (articulos. 7 y 8).

La reglamentacion del articulo 10 dispone
que el Estado Nacional impulsard la produc-
cion publica de cannabis en todas sus varie-
dades y su eventual industrializacién para su
uso medicinal, terapéutico y de investigacion
en los laboratorios de producciéon publica de
medicamentos nucleados en la Agencia Na-
cional de Laboratorios Publicos (ANLAP), y
que la dispensacion del producto se realizara
a través del Banco Nacional de Drogas Onco-
légicas y/o farmacias autorizadas.

En este sentido, el reciente decreto modi-
fica las caracteristicas del Registro creado por
el articulo 8 de laley que ahora serd especifico
para usuarias y usuarios que cultivan canna-
bis para fines medicinales, terapéuticos y/o
paliativos y se denominara “Registro del Pro-
grama del Cannabis” (REPROCANN). Tam-
bién promueve la creacion de una red de la-
boratorios publicos y privados asociados que
garanticen el control de los derivados produ-
cidos, alentando la investigacion en la mate-
ria, para lo cual busca promover la capacita-
cion de los profesionales de la salud, ponderar
el rol de los médicos en el acompafiamiento
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de los usuarios y las usuarias del cannabis -y
sus derivados- con el objetivo de lograr su uso
informado y seguro.

El articulo 8 de la nueva reglamentacion
(Anexo del Decreto 883/2020) establece que
el Registro del Programa de Cannabis (RE-
PROCANN) registrard a los y las pacientes
que acceden a través del cultivo controlado a
la planta de cannabis y sus derivados, como
tratamiento medicinal, terapéutico y/o palia-
tivo del dolor, con el fin de emitir la corres-
pondiente autorizacion de cultivo. Es decir, el
registro ya no es de “pacientes en tratamien-
to para estudio de casos y en protocolos de
investigaciéon” (como disponia el Decreto
738/2017) sino que ahora expresamente esta-
blece que el registro es de pacientes que ac-
ceden a su tratamiento “a través del cultivo
controlado” para obtener una autorizacién de
cultivo. Para la inscripcion al registro se exige
indicacion médica y suscripcion del consen-
timiento informado correspondiente, desta-
candose que se protegera la confidencialidad
de los datos personales de conformidad con la
Ley 25326 de Proteccion de Datos Personales.

Asimismo, el articulo 8 establece que el Mi-
nisterio de Salud de la Nacién podra coordi-
nar con las jurisdicciones locales que hubieran
adherido a la Ley 27350 para que lleven sus
propios registros y expidan las autorizaciones
correspondientes, con el pertinente deber de
informacién a este organismo nacional. En
consecuencia, se podria descentralizar el regis-
tro, lo cual facilitaria los tramites burocraticos
que fueran necesarios para que los usuarios
de cannabis medicinal puedan inscribirse al
REPROCANN, sobre todo para aquellos que
vivan en el interior del pais. Ello permitira que
haya igualdad en el acceso al cultivo por parte
de todos los ciudadanos de nuestro pais.

Vinculado a ello, la Ley 6349 -sancionada
el mismo dia en la Ciudad de Buenos Aires-
también contempla que el Ministerio de Salud
local otorgue autorizacion para el cultivo per-



sonal con fines medicinales, de conformidad
con el articulo 5 de la Ley 23737 en el ambito
de esta ciudad. En los argumentos del proyec-
to que luego fue sancionado se destaco que, si
bien en junio de 2016 la ANMAT public6 un
informe que daba cuenta de la eficacia del can-
nabis para el tratamiento multiples dolencias y
enfermedades'® y reconocia su utilidad para el
tratamiento de dolores, el 7 de octubre de 2016,
paraddjicamente, contradiciendo sus propios
informes y mientras se llevaba a cabo el de-
bate parlamentario de la Ley Nacional 27350,
la misma ANMAT limité la importacion de
productos en base a cannabis solo a casos de
epilepsia refractaria de nifios y jovenes adultos.

El reconocimiento en ambas normas del
derecho al acceso al cannabis y sus deriva-
dos con fines medicinales constituye un gran
avance. Sin embargo, la ley local result6 ser
mds restrictiva que la nueva reglamentacion
de laley nacional, en tanto, mientras la norma
nacional habilita que la autorizaciéon podra
solicitarse para que el propio paciente realice
el cultivo por si mismo o a través de una ter-
cera persona (familiar o no) e incluso a través
de una organizacion civil autorizada por el
Ministerio de Salud de la Nacién a esos efec-
tos -reconociendo asi el cultivo solidario de
cannabis-, la ley local solo contempla la po-
sibilidad de que sea el paciente por si mismo
quien realice el cultivo o lo haga a través de su
representante legal, tutor/a o curador/a, sin
contemplar la posibilidad de que la autoriza-
cion se otorgue para que lo realice una tercera
persona o una organizacion civil.

Ello se debe, entendemos, a que los pro-
yectos de ley que se encontraban en la Legisla-
tura Portefia para su tratamiento habian sido

18 Dolor crénico, nduseas y vémitos debido a quimiote-
rapia, estimulacion del apetito en infeccién HIV/SIDA,
espasticidad debido a esclerosis multiple o paraplejia,
sindrome de Tourette y epilepsia refractaria a los trata-
mientos convencionales en pacientes de cualquier edad
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presentados mucho tiempo antes de que el
Poder Ejecutivo Nacional dictara la nueva re-
glamentacion y se debatid solo horas mas tar-
de de la publicacion del decreto en cuestion,
por lo que no se incorporaron las previsiones
mas amplias de esta nueva reglamentacion a
la ley nacional. Es de destacar que, a pesar de
que la Ley 6349 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires dispone en su articulo 9 que el
Poder Ejecutivo local debia reglamentarla en
sesenta dias, al dia de la fecha no se la ha re-
glamentado, por lo que aiin no se ha descen-
tralizado el registro de personas que cultivan
cannabis por si o por terceros para el acceso
a un tratamiento médico. En consecuencia,
los ciudadanos portefios deben inscribirse al
REPROCANN para contar con dicha autori-
zacion y eximirse de cualquier tipo de perse-
cucion penal posible.

Otro aspecto no menor de la nueva regla-
mentacion de la Ley Nacional 27350 es que,
al reglamentar el inciso d del articulo 3, deja
en claro que, en el caso de aquellas personas
que cuentan con cobertura médica, son las
Obras Sociales y Agentes del Seguro de Salud
del Sistema Nacional, empresas o entidades
de medicina prepaga quienes deben otorgar
la cobertura de los derivados de la planta de
cannabis. En consecuencia, estos agentes de
salud ya no podran alegar que la provision
del medicamento sélo debe realizarla el Esta-
do para desligarse de sus obligaciones (como
hacian en los juicios mencionados en este
trabajo), ni tampoco las dérdenes judiciales
tendran el tinte de una suerte de orden provi-
soria “hasta tanto el Estado Nacional otorgue
la provisién gratuita’, como sucedié en mu-
chos casos. Aquellas personas que no posean
cobertura de salud, siempre que cuenten con
indicacion médica, deberan ser provistos de
forma gratuita por el Estado.

Tampoco es necesario exigir la inscripcion
al Registro (REPROCANN) para poder acce-
der a los derivados del cannabis (sea a través
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de la provision por obras sociales y empresas
de medicina prepaga, o sea por la cobertura
publica) dado que el Registro ahora estd des-
tinado a aquellos que quieran acceder a la
planta y sus derivados a través del autocultivo
o del cultivo solidario -tal como fue pensado
al impulsar la ley por parte de las organizacio-
nes de pacientes- (articulo 8).

Finalmente, con fecha 10 de marzo del
2021, el Ministerio de Salud de la Nacién dic-
t6 la Resolucion 800/2021 que derogd la Reso-
lucion Ministerial 1537 del 21 de septiembre
de 2017 y aprobd el “Registro del Programa
de Cannabis” (REPROCANN), dentro de la
oOrbita de este Ministerio, con el objeto de re-
gistrar a los usuarios y usuarias medicinales
que acceden a la planta de cannabis y sus de-
rivados, a través del cultivo controlado.

Esta Resolucion establece que, las personas
podran inscribirse en el REPROCANN, por si
o0 a través de un representante -por ejemplo,
para el caso de que el paciente fuera menor de
edad- a través del link https://reprocann.salud.
gob.ar (articulo 8), y obtener autorizacién para
cultivar o para acceder al cultivo a través una
tercera persona (cultivador) o a través de una
organizacion civil autorizada a esos efectos
(articulo 4). El requisito excluyente para solici-
tar la inscripcion en el REPROCANN es con-
tar con indicacion médica de uso de cannabis
y sus derivados por parte de un profesional
meédico y haber suscripto un “Consentimiento
Informado Bilateral” (articulo 7) junto con su
médico tratante, quien debe consignar diag-
nostico, indicar en qué consiste el tratamiento
propuesto y como se llevara a cabo, detallar
cantidad de plantas, dosis, concentracién de
THC, tipo y frecuencia de analitica requerida,
etc., asi como los beneficios, riesgos, compli-
caciones y efectos adversos que pueda tener el
paciente al recibir el tratamiento (Anexo III).

El articulo 9 dispone que, tanto quien re-
sulte ser el usuario de la planta de cannabis y
sus derivados, como los terceros cultivadores
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y médicos tratantes, deberdn contar con usua-
rio vigente en la plataforma Argentina.gob.ar
(Perfil Digital de Ciudadano “Mi Argentina”).

Finalizada la inscripcién de quien fuera
usuario, de su médico tratante y del cultivador
u organizacion (en el caso de que el paciente
0 su representante no sean quienes cultiven),
el REPROCANN emitira un certificado de
autorizacion con validez por un afio desde su
emision, el cual “se constituye como prueba
fehaciente y autosuficiente del cumplimiento
de las condiciones establecidas en la presente
Resolucion” (articulo 10).

Por otra parte, en los fundamentos de la Re-
solucién 800/2021, el Ministerio de Salud sefia-
16 que se requiere de un andlisis multifactorial
para determinar los requerimientos de cultivo
alos efectos de asegurar los insumos necesarios
de material vegetal para la preparacién del pro-
ducto. En este sentido, se debe tener en cuenta,
no sdlo la indicaciéon médica, sino también el
manejo de cultivo y las condiciones en las que
se lleva a cabo, por lo que resulta necesario de-
terminar un rango que permita garantizar, a
quienes se inscriban en el registro, que puedan
contar con el material vegetal suficiente confor-
me sus requerimientos de salud.

En este sentido, el Anexo II dela resolucion
establece los rangos permitidos de cultivo, y
regula dos cuestiones: la cantidad de plantas
florecidas -de una a nueve-, y la cantidad de
metros cuadrados cultivados -hasta 6mts2.-.
Este Anexo también sefala que, quien cuen-
te con el certificado vigente del REPROCAN,
podra transportar “entre uno y seis frascos de
30ml o hasta 40 gramos de flores secas”.

Asimismo, el articulo 6 de la Resolucion es-
tablece un mecanismo de revisién y actualiza-
cion permanente del rango -o limite méximo- a
cargo del Programa Nacional para el Estudio y
la Investigacion del Uso Medicinal de la Planta
de Cannabis, sus derivados y Tratamientos No
convencionales, para lo cual tendra en consi-
deracion la evolucion de la evidencia cientifica



en materia de uso terapéutico de los derivados
de la planta de cannabis.

Una de las cuestiones que generd polémica
vinculada a las disposiciones de esta resolucion
fue lo contemplado en el Anexo II respecto del
tipo de cultivo, dado que, al regular los rangos
permitidos de cultivo, expresamente dispone
que la condicién de cultivo es el interior y que
la condicién de cultivo exterior “no esta per-
mitido” Esta redacciéon generé confusiones
dado que pareciera que solo se habilita el cul-
tivo indoor que exige una gran inversion para
quien cultiva dado que se necesita tecnologia
que no resulta accesible para muchas personas
Y, tratdndose de una cuestion de salud, impor-
tarfa una restriccion del derecho a la salud de
aquellos pacientes que no cuenten con recursos
economicos suficientes para realizar este tipo
de cultivo. Ademas, quienes pudieran hacerlo
en un espacio exterior no se encontrarian con-
templados en el programa, lo cual los devolveria
a la ilegalidad y al riesgo de una sancion penal.
Ante el desconcierto y la consulta de medios de
comunicacion asi como de organizaciones de la
sociedad civil vinculadas a la tematica, el dia 12
de marzo de 2021 -fecha en que se publico la
Resolucion en el Boletin Oficial de la Nacion- el
Ministerio de Salud de la Nacion emitié un co-
municado en el que aclard que:

Por cultivo interior se entiende un cultivo bajo
condiciones controladas, es decir al resguardo
de condiciones climdticas, de suelo y fitopato-
légicas extremas que logra el control de las va-
riables y permiten la obtencion de un producto
medicinal mds seguro y predecible. No debe
confundirse con el término indoor que refiere
a un cultivo bajo cobertura, ya que el cultivo
en interior no se refiere necesariamente a la
cobertura sino a las condiciones controladas.”

19 https://www.argentina.gob.ar/noticias/salud-creo-
el-registro-del-programa-de-cannabis-para-el-culti-
vo-controlado
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Es decir, se puede cultivar en patios, jardi-
nes, balcones y terrazas del inmueble donde
se realice el cultivo al aire libre pero bajo con-
diciones controladas y registrado ante el RE-
PROCANN.

Otra de las cuestiones que puede generar
confusion es cudntas plantas podria tener un
cultivador o una ONG que cultive para va-
rios usuarios. Si bien la norma no lo aclara,
en tanto la inscripcion en el registro la hace
cada usuario -o su representante-, el limite
de plantas se refiere a cantidad por usuario
medicinal, por lo que los terceros cultivado-
res podrian contar con hasta nueve plantas
florecidas por paciente -segtin la indicacién
médica, dado que el médico debe detallar la
cantidad de plantas indicadas®-. Una vez que
los usuarios y el tercero cultivador se encuen-
tren registrados en el REPROCANN, los cer-
tificados emitidos y la informacién ingresada
al sistema constituiran la documentacion que
legitime que, en un domicilio, pueda haber
mas de nueve plantas florecidas. Si, por al-
gun motivo, se iniciara una causa penal y se
produjera algin allanamiento del domicilio,
el cultivador o la organizaciéon a cargo del
cultivo deberd presentar la documentacion
que avale la cantidad de plantas indicadas a
cada uno de los usuarios para los que cultive
-conforme la indicacién médica de cada uno
de ellos- para aclarar el asunto y que cese la
persecucion penal.

Asimismo, desde la sociedad civil, se mos-
tr6 preocupacion también por las inspecciones
de los cultivos por parte del Estado en tanto

20 Sin embargo, también se ha criticado que sean los
profesionales de la salud quienes tengan a cargo esta de-
terminacion dado que no cuentan con conocimientos
especificos respecto de cuestiones atinentes al cultivo de
la planta, por lo que es posible que no puedan determi-
nar la cantidad de plantas necesarias, como pone a su
cargo la reglamentacion. Para que los profesionales de la
salud puedan hacerlo se torna necesaria su capacitacion
inmediata en ese sentido.
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las ONGs que trabajan la temdtica entendieron
que esta nueva reglamentaciéon mantiene una
mirada punitivista, dado que las inspecciones
sin necesidad de previo aviso sostienen para-
digma segtin el cual “se esta realizando una ac-
cién de alguna manera ilegal®”.

Por otra parte, se hace necesario que se capa-
cite a las fuerzas de seguridad y a funcionarios y
empleados de la justicia penal respecto de la re-
ciente regulacion del acceso al cannabis con fi-
nes medicinales en cada jurisdiccion dado que
sigue presente la persecucion penal atn en el
caso de personas inscriptas en REPROCANN
conforme la nueva reglamentacién®.

Por ultimo, es importante destacar la di-
ficultad que se ha producido en la puesta
en funcionamiento de esta resolucion. En el
Anexo I de la Resolucion 800/2021 se expli-
ca todo lo atinente al Sistema de Registro del
Programa de Cannabis: 1) los pacientes, las
personas o entidades que necesiten cultivar
para terceros y los profesionales de la salud
deben solicitar su acceso al Registro Nacional
de personas autorizadas al cultivo controlado
con fines medicinales y/o terapéuticos me-
diante la plataforma de Mi Argentina; 2) en el
primer ingreso deben identificar el perfil de
uso del sistema -persona en tratamiento con
formula de cannabis medicinal, representan-
te de la persona, cultivador para familiar o
allegado, ONGs vinculadas a la salud, o pro-
fesional de salud que prescribe el cannabis
con fines medicinales-; 3) la persona usuaria,
o su representante, deben indicar si llevaran
adelante el cultivo en su domicilio particular,
si lo realizard un tercero o una ONG vy el sis-
tema le brindard un “Cédigo de Vinculacion”
que debera proporcionar al médico vy, si fuera
el caso, al tercero u ONG para vinculares; 4)

21  https://revistathc.com/2021/03/15/cultivo-medici-
nal-organizaciones-civiles-piden-cambios-en-el-regis-
tro-nacional/

22 https://revistathc.com/2021/05/17/__trashed/
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el médico debera ingresar al sistema la pato-
logia de la persona y la cantidad de plantas
de cannabis necesarias, adjuntando la Decla-
racion Jurada-Consentimiento Informado;
5) un Moderador del Ministerio de Salud
verificara la informacién y emitird el certifi-
cado de cultivo y/o traslado de los derivados.
Sin embargo, se han presentado dificultades
para que las personas -sean pacientes o sus
representantes, cultivadores solidarios y mé-
dicos- puedan inscribirse debido a diversos
inconvenientes en la plataforma, por lo que
el Ministerio de Salud ha recibido gran can-
tidad de solicitudes para reiniciar los perfiles
o corregir errores®. Asimismo, se ha registra-
do que la plataforma no estaria habilitando
la inscripcién de asociaciones civiles para
realizar cultivo en red conforme la nueva re-
glamentacion de la ley, por lo que se ha soli-
citado una modificacion en ese criterio®.

V. Desafios pendientes en torno al
consumo personal del cannabis: el uso
“recreativo”

Por otra parte, entendemos necesario —si-
guiendo el criterio interpretativo propuesto
en el acapite 3- dejar asentada nuestra pos-
tura vinculada a que la siembra y cultivo de
cannabis en si mismos no se encuentran pro-
hibidos, sino que lo que no permite la legisla-
cion penal es que dicha actividad se realice de
manera ilegitima o no autorizada.

23 Un error muy frecuente ha sido el de la registraciéon de
personas que cultivan para si mismas, en atencion a que,
por la falta de claridad en los tipos de perfiles, si bien deben
inscribirse como “Personas en Tratamiento con Formulas
con Cannabis Medicinal’, muchas se han confundido y se
inscribieron con la opcién “Cultivo o Tenencia de Plantas
o Derivados del Cannabis para Uso Medicinal’, que esta
destinada para personas que cultiva para otros.

24 https://revistathc.com/2021/06/11/como-inscribir-
se-en-el-registro-para-usuarios-y-cultivadores-de-can-
nabis-medicinal-instructivo-paso-a-paso/



Mientras el uso medicinal del cannabis
fue reconocido legislativamente -tanto a nivel
nacional, mediante la Ley 27350, como en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires con la re-
ciente Ley 6349-, el llamado uso “recreativo”
del cannabis fue reconocido jurisprudencial-
mente por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el Fallo “Arriola” como un fin legi-
timo seguin los términos del articulo 5 de la
Ley 23737, en el marco del articulo 19 de la
Constitucion Nacional.

Como se senald previamente, la CSJN
declard la inconstitucionalidad de penalizar
la tenencia de estupefacientes para consumo
personal. Cabe preguntarnos, entonces, como
pueden abastecerse las personas adultas que
eligen consumir cannabis en el ejercicio de
sus libertadas individuales, dado que la Corte
no ingreso en ese analisis.

Se presenta aqui una paradoja: si se conti-
nuda penalizando la siembra y cultivo de can-
nabis cuyo destino es indudablemente el con-
sumo personal, la tnica opcion que les queda
a los consumidores “recreativos” es acudir al
mercado ilegal, lo cual se encuentra en franca
contradiccién con los propdsitos del Estado.
El autocultivo resulta ser el inico medio via-
ble para que los consumidores, en ejercicio
de sus derechos individuales, accedan a dicha
planta -y sus derivados- de manera legitima y
sin fomentar el delito, contribuyendo asi con
la lucha contra el narcotrafico.

Como bien senalé la CSJN en el Fallo
“Arriola”, obviamente, la conducta no puni-
ble solo es aquella que se da en especificas
circunstancias que no causan dafios a un ter-
cero (Considerando 29). En consecuencia, el
unico cultivo que se encuentra constitucio-
nalmente prohibido es aquel que tenga como
objeto la comercializacién de estupefacientes
en el marco del narcotrafico. Este es el unico
fin ilegitimo del cultivo de cannabis.

Sin perjuicio de que entendemos que esta es
la interpretacion constitucional y convencional
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adecuada, lo ideal es que se realice una reforma
legislativa de la Ley 27373 que despenalice la
tenencia y el cultivo de cannabis cuando ello se
realice a los fines del consumo personal de es-
tupefacientes, a los efectos de romper con esta
ambigiiedad normativa que genera inseguridad
juridica a los usuarios no medicinales.

VI. Conclusiones

Resulta indudable que las recientes regula-
ciones normativas en cuanto al autocultivo y al
cultivo solidario de cannabis para fines medi-
cinales constituyen un avance sumamente im-
portante para el reconocimiento de derechos
fundamentales, como lo son el derecho a la
autodeterminacién y autonomia personal sin
afectacion a terceros, a la dignidad, a la inti-
midad y fundamentalmente a la salud integral,
a la mejor calidad de vida posible y el derecho
a aceptar o rechazar determinadas terapias o
procedimientos médicos, conforme dispone la
Ley 26529 sobre Derechos del Paciente.

Tampoco es posible desconocer que estas
regulaciones se lograron por el activismo de la
sociedad civil y las organizaciones no guberna-
mentales conformadas por usuarios medicina-
les del cannabis y sus familiares, asi como por
profesionales de distintas disciplinas que impul-
san el reconocimiento del uso terapéutico de la
planta de cannabis y sus derivados, tanto desde
el ambito cientifico-médico como juridico.

Sin embargo, por lo reciente de la nueva
resolucion del Ministerio de Salud, resta co-
nocer la implementacion de la ley, sobre todo
respecto del funcionamiento de la autori-
zacion para cultivo por terceros y mediante
organizaciones de la sociedad civil -cultivo
solidario-, y cdmo lo receptan los operadores
juridicos, sobre todo la justicia penal. Desde
ya, quienes logren realizar su inscripcién en
el REPROCANN gozaran de seguridad juri-
dica, dado que contaran con el certificado que
legitima el cultivo que realizan para poder ac-
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ceder a un tratamiento con cannabis indicado
por un médico y con seguimiento adecuado.
La regulacion del consumo medicinal del
cannabis es sin duda el comienzo del camino
hacia la despenalizacién del consumo perso-
nal “con fines recreativos” que, siempre que no
afecte a terceros, se encuentra bajo la esfera de
las acciones privadas y enmarcado en el dere-
cho a la autodeterminacion y autonomia per-
sonal (articulo 19 C.N.). Este es el desafio pen-
diente para lograr una legislacién coherente.
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Estrategias de defensa para mujeres acusadas
por delitos de drogas. Desafios dogmaticos y

probatorios

Cecilia Gonzalez

Integrante de la Comision sobre Temadticas de
Género, Defensoria General de la Nacion.

I. Introduccion

En “Mujeres imputadas en contextos de
violencia o vulnerabilidad. Hacia una teoria
del delito con enfoque de género” (Laurenzo
Copello et al., 2020) la Defensoria General de
la Nacion (DGN) realizé un relevamiento de
sentencias sobre mujeres imputadas por de-
litos de drogas. Una de las finalidades de la
investigacion fue identificar cémo se alegan
y se valoran los contextos de vulnerabilidad
-entre los que se encuentra la violencia de gé-
nero-. Se encontré una mayor receptividad
por parte del sistema de justicia a valorarlos
en el ambito de la mensuraciéon de la pena,
pero resistencia a reconocerles peso juridico
en la determinaciéon de la responsabilidad
penal. También se identifico cierta permeabi-
lidad para identificar que los factores de ex-
clusién social y la violencia de género inciden
en la culpabilidad, pero mas limitaciones para
hacer valer esos argumentos en la tipicidad y
antijuridicidad. Asimismo, se sefial6 que los/
as operadores juridicos/as advierten que el re-
proche puede ser injusto ante la realidad de
las mujeres imputadas, por lo que buscan re-
ducirlo mediante la aplicacion forzada de ca-
lificaciones menos gravosas, la modificacion
de los grados de participacion, o el recurso a
la suspension del juicio a prueba o el juicio
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abreviado. En ese camino, recurren a “atajos”
que dejan intacta la aplicacion androcéntrica
de la teoria del delito.

Sin embargo, la experiencia de la violencia
de género u otras dindmicas de subordina-
cion social, son fenomenos que pueden inci-
dir en la exclusién de la tipicidad penal, jus-
tificar la conducta, o excluir el reproche de la
culpabilidad. Abogar por una teoria del delito
que incluya una perspectiva de género no es
solicitar la aplicaciéon benévola de la ley sino
exigir la aplicacion igualitaria del derecho.En
este sentido, se ha sostenido:

Desde un prisma igualitario, en los fun-
damentos de la teoria del delito deberia
discutirse no solo el establecimiento de
limites al poder punitivo del Estado, sino
también la importancia de que nuestra ley
penal contribuya a la consolidacién de una
sociedad democratica igualitaria. La teoria
del delito no puede estar por encima de los
postulados constitucionales y descartar, en
pos de una supuesta racionalidad, princi-
pios fundamentales como los de igualdad
y no discriminacion. (Asensio, Di Corleto,
2020, 20)

En este articulo presentaré dos casos
que fueron considerados en la investigacion
mencionada, pero cuyo desenlace procesal
continu6 luego del cierre de la investiga-
cion'. Desde el analisis dogmatico, sefialaré
que el presupuesto factico de la violencia de
género puede tener distintas incidencias en
los estratos de la teoria del delito. Desde el

1 En el presente articulo reproduzco parcialmente desa-
rrollos expuestos en el capitulo “Criminalizacién de mu-
jeres por delitos de drogas” publicado en Laurenzo Cope-
llo et. al. 2020. Por lo tanto, reconozco las intervenciones
realizadas por las coautoras Raquel Asensio y Julieta Di
Corleto. Ademas, aqui amplio el andlisis de los dos casos
presentados, a la vez que realizo algunas propuestas adi-
cionales vinculadas con los aspectos probatorios.
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analisis probatorio, abordaré algunos aspec-
tos problemidticos que estos casos presentan
vinculados con la produccién y valoracién de
la prueba. La comparaciéon de los dos casos
permitira advertir que, mientras en un pro-
ceso la situacion de desigualdad fue abordada
con un tratamiento indulgente, pero sordo a
una perspectiva legal feminista, en el otro se
aplicé una causal de justificacion interpretada
desde los principios rectores de la Conven-
cion de Belém do Para y la Convencién sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer (CEDAW).

Caso 1: “No te metas en mis asuntos”

L.L. quedd vinculada a una causa por el de-
lito de estupefacientes por el hallazgo de sus-
tancias ilicitas en el domicilio que compartia
con su pareja y escuchas telefénicas en las que
aparecia como transmisora de mensajes o eje-
cutora de acciones a pedido de él. Fue procesa-
da por el delito de tenencia de estupefacientes
con fines de comercializacion agravado por
haberse cometido con la intervencién de tres
0 mas personas organizadas’. Sin realizar un
esfuerzo de fundamentacion especifica en la
apreciacion de la prueba que alcanzaba a L.L.,
el juez concluyé que ella “fraccioné y suminis-
trd” o “entregd” sustancias estupefacientes, y
que “tuvo drogas en su poder”. A su vez, afir-
mo que la mujer y su pareja “tenfan un papel
preponderante” en la supuesta organizacion
para la comercializacion de estupefacientes.
Sin embargo, este rol jerarquizado se sustentd
principalmente en la valoraciéon de prueba que
involucraba al hombre y no a ella.

Luego del procesamiento, L.L. amplié su
declaracion y relatd distintos episodios de vio-
lencia de género que vivié durante la relacién
de pareja. Explicé que, pese a haber hecho la

2 Causan® 112/17, Juzgado Criminal y Correccional Fe-
deral n° 4, rta.: 27/7/2017.



denuncia y a contar con medidas de restriccion
ordenadas por la justicia, ¢l insistia con acer-
carse a ella, hasta que volvieron a vivir juntos;
la violencia continué y se reiteraron las ame-
nazas. En relacion con los hechos por los que
se la acuso, explicd que “cuando sonaba el telé-
fono él me hacia decir cosas que él queria, ta-
les como ‘decile a ese que no le voy a dar nada
porque me debe plata’ o ‘decile que pase por
casa que estoy enfermo, sin aportarme nin-
guna explicacion para saber el contexto de lo
que estaban hablando, excusandose con ‘no te
metas en mis asuntos”. Cabe senalar que esta
situacion transcurria en un contexto coactivo
por las amenazas y golpes recurrentes.

La defensoria oficial aporté prueba testi-
monial y documental que corroboraba el con-
texto de violencia alegado por la asistida. Ade-
mads, en el recurso de apelacion introdujo, entre
otros, los siguientes agravios: (a) la ausencia de
elementos concretos que permitan relacionar-
la con los hechos pesquisados; (b) la existencia
de una causa de exculpacién por la imposi-
bilidad de determinarse de otro modo; (c) el
cambio del grado de participacion atribuido a
participe secundaria, como consecuencia de la
ausencia de un aporte esencial al hecho inves-
tigado. También se presentd un informe de la
Comision sobre Tematicas de Género (DGN)*
que indicé la incidencia de la violencia en el
analisis dogmatico del caso y advirtio la pre-
sencia de estereotipos de género.

La Camara de Apelaciones* confirmé el

3 La Comision sobre Temdticas de Género de la DGN
tiene como mision incorporar la perspectiva de género
en la defensa publica y contribuir al acceso a la justi-
cia de mujeres y personas del colectivo LGTBIQ+. Con
tal finalidad, despliega distintas acciones, entre las que
se destacan la investigacion, la colaboracion con los/as
defensores/as para el disefio e implementacion de es-
trategias de defensa, la contribucién con el dictado de
capacitaciones, entre otras.

4 Causa n° 112/17, Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional Federal, Sala 2, rta.: 15/9/2017
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procesamiento, pero modificd su participacion
a un grado secundario. En consecuencia, L.L.
obtuvo su libertad. La resolucion, sin embargo,
no se manifestd sobre la situacion de violencia
de género invocada, ni la prueba aportada.
Dos afios después, el Tribunal Oral®, ho-
mologd un acuerdo de juicio abreviado y con-
dend a L.L. a la pena de dos aflos y seis meses
de condena condicional por considerarla par-
ticipe secundaria del delito de tenencia de es-
tupefacientes con fines de comercializacion.

Caso 2: “Mama, no tengo mi mano”

En el marco de un procedimiento publi-
co de prevencion sobre la Ruta Nacional N°
34, realizado por personal de Gendarmeria
Nacional, RM.C. fue detenida cuando lleva-
ba paquetes de cocaina adherida a su cuerpo.
R.M.C. fue acusada por el delito de transporte
de estupefacientes.

En el juicio oral, la defensa argumento, entre
otras consideraciones, que la mujer fue victima
de violencia de género durante afios a manos de
su ex pareja, y que se encontraba angustiada por
el estado de salud de su hija de dos afios, quien
padecia un problema congénito en su mano.
Un médico le habia indicado que tenia que rea-
lizarse una operacion urgente, que en el ambi-
to privado del sistema de salud tenia un valor
aproximado de cien mil o doscientos mil pesos,
y en el ambito publico requeria elevados gastos
de viajes y estadia en otra ciudad. En este sen-
tido, sostuvo que obro en estado de necesidad,
porque se tuvo que valer de sus propios medios
para darle a su hija una mejor calidad de vida,
en un contexto de violencia de género y de ne-
cesidad econdmica acuciante.

El juez, en tribunal unipersonal®, dict6 la

5 Causa n° 112/17, Tribunal Oral Federal n° 2, rta:
3/6/2019.

6 Causa n° 12570/2019, Tribunal Oral en lo Criminal
Federal de Jujuy, rta.: 08/11/2019.
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absolucion por considerar que la mujer habia
obrado en un estado de necesidad justificante.
Tomo en cuenta las condiciones y circunstan-
cias de vida experimentadas por la acusada,
en tanto era la unica fuente de sustento eco-
némico de un grupo familiar, compuesto por
ella, su hija e hijo pequefios. También con-
sideré que la mujer sufrié violencia durante
seis afilos durante su pareja y que su hija nece-
sitaba la cirugia urgente. Cit6 la Ley 26485 de
Proteccion Integral de las Mujeres y aseguro
que el caso debia ser analizado en el contexto
de violencia de género dado en el ambito do-
meéstico, en el cual se observan caracteristicas
histéricas de desigualdad de poder entre va-
rones y mujeres, asi como las particularidades
propias del ciclo de la violencia. El Ministerio
Publico Fiscal interpuso recurso de casacion
contra la absolucion, y sefialé6 que no estaban
acreditados los extremos necesarios para te-
ner por probado el estado de necesidad. La re-
solucion de casacion confirmé la absolucién’,
y se pronunci6 a favor de una interpretacion
del articulo 34 inciso 3 del Cédigo Penal des-
de una perspectiva de género. En este sentido,
revalido los fundamentos del juez de juicio y
adopté muchos de los argumentos presenta-
dos por la defensa y por la Comision sobre
Tematicas de Género de la DGN, que se habia
presentado como amicus curiae. Al respecto,
indic6 que desconocer la situacion de nece-
sidad en la que estaba la acusada, “implica
caer en una mirada sesgada del caso, carente
de toda perspectiva de género, propia de las
estructuras androcéntricas que rigieron y atin
persisten en el derecho penal”.

7 Causa n®12570/2019, Cdmara Federal de Casacion Pe-
nal, integrada de modo unipersonal por la jueza Angela
E. Ledesma, rta: 5/3/2021. El caso tuvo un primer pro-
nunciamiento colegiado de Casacion que, por mayoria,
revoco la absolucion y condend a la acusada. Sin embar-
go, posteriormente esa resolucion fue anulada ante un
recurso de la defensa.
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II. Aspectos dogmaticos
IL.1. Atipicidad de la conducta

En el primer caso, la imputaciéon a L.L.
pudo ser analizada desde lo que, en estudios
de género y dogmatica penal, se denomina
el “problema de la novia” o “la mujer de las
circunstancias” Estos conceptos aluden a la
situacion de las mujeres criminalizadas como
consecuencia de las actividades ilicitas lleva-
das a cabo por hombres con los que se rela-
cionan. El analisis de estos casos arroja que
las reglas de autoria y participacion impactan
sobre las mujeres con una intensidad que no
repara en el contacto minimo que estas mu-
jeres tienen con el mundo criminal (Carrera
2019). En este sentido, Carrera sefiala que:

En los delitos de droga, la mera presencia
de la mujer en el hogar puede usarse como
evidencia circunstancial de complicidad.
Esto es asi porque la ley, en general, solo
requiere un pequeio contacto o una mi-
nima situacion de disposicion en relacion
con la sustancia estupefaciente. Entonces,
se podria decir que el papel de las ‘mujeres
de las circunstancias’ en el delito es, a pesar
de que puedan estar al tanto de la actividad
delictiva masculina, sustancialmente ino-
cuo o neutro (Carrera, 2019: 16).

En definitiva, “las mujeres son responsa-
bilizadas penalmente como cémplices de sus
parejas o como coautoras del mismo delito,
solamente por el hecho de compartir el mismo
espacio o ser su pareja’ (Carrera, 2019: 16).

Por otra parte, en la tenencia que reprime la
Ley 23737, el poder y control sobre la sustancia
es un elemento central, porque tenencia impli-
ca “el ejercicio de un poder de hecho sobre una
cosa por el cual se puede usar y disponer libre-
mente de ella. No requiere un contacto mate-
rial y permanente sino que la cosa esté sujeta a



la accion y voluntad del poseedor” (D’Alessio
- Divito, 2011: 1036). La definicién permite
afirmar que “aun cuando exista una dimension
de relacion factica sobre la cosa, no habra ‘te-
nencia’ si no existe respecto de ese material un
vinculo de poder y control” (Di Corleto - Va-
rela 2019: 3). Por lo tanto, en los supuestos en
los que la droga es hallada en el domicilio que
comparte la pareja, esa mera cercania fisica no
es suficiente para tener por configurado un do-
minio sobre la sustancia.

La tendencia a no distinguir los distintos
tipos de contacto con la sustancia, refuerza la
necesidad de la defensa de exigir una descrip-
cion precisa y clara respecto de la conducta
concreta que se atribuye a la mujer, con in-
dependencia a la atribuida a la pareja. Para
identificar si hubo poder de control y dispo-
sicién puede ser ttil indagar si la mujer tenia
posibilidad de elegir sobre la presencia de la
droga en el hogar o lugar compartido con la
pareja, si podia disponer el precio o negociar
con los clientes, si la sustancia era guardada
en un lugar ajeno a sus pertenencias, si cono-
cia donde era ocultada. Ademas, es pertinen-
te identificar los lazos de dependencia, qué
rol ocupaba la mujer en la organizacién fami-
liar, la existencia de indicadores de violencia,
y, en ese contexto, determinar qué capacidad
factica tenia para tomar decisiones respecto
de las sustancias ilicitas.

Ademas, el conocimiento sobre la activi-
dad ilicita del companero sentimental no es
suficiente para acreditar la tipicidad. En el
aspecto objetivo de la tipicidad del delito de
tenencia debe exigirse “que se acrediten cir-
cunstancias adicionales que vayan mas alla de
la mera convivencia familiar y que permitan
deducir la coautoria en el sentido de real co-
posesion de las drogas” (Carrera, 2019: 14),
aspectos que superan “la mera tolerancia res-
pecto de la actividad ilicita llevada a cabo por
el conviviente” (Carrera, 2019: 14).

En este sentido, es frecuente que el reproche
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(expreso o tacito) ponga el eje en que la mujer
debid haber controlado el accionar de su pareja,
o bien, irse de la casa para no verse vinculada al
delito. Un razonamiento de este tipo, se aparta
de las posibilidades reales que puede tener el de
una mujer en situacion de violencia y, por otra
parte, abona al estereotipo de género que coloca
a las mujeres como controladoras de la activi-
dad y de la moral de los miembros de la familia
(Hopp, 2017: 35). De modo que estas interpre-
taciones estan construidas sobre un estereoti-
po sobre el comportamiento de las mujeres en
el ambito doméstico y en la relacion de pareja,
que idealiza esos vinculos cuando invisibiliza la
violencia o dominacién que alli se expresan. El
efecto es la ampliacion extraordinaria de los de-
beres de las mujeres y de la persecucion penal,
por fuera de lo que el tipo penal prohibe.

En definitiva, imputaciones que no con-
templan las relaciones de poder dentro de la
pareja reflejan una interpretacion errénea de
laley por influencia de estereotipos de género,
prohibidos por la CEDAW (articulo 5.a) y la
Convencion de Belém do Pard (articulo 6.b).
Su uso en las resoluciones judiciales genera
un agravio vinculado a una valoracién prohi-
bida® que, a su vez, puede afectar otras garan-
tias como la imparcialidad, la denegacién de
justicia, la revictimizacién’, entre otras.

8 Senala el Comité CEDAW que “Los estereotipos dis-
torsionan las percepciones y dan lugar a decisiones
basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar
de hechos. Con frecuencia, los jueces adoptan normas
rigidas sobre lo que consideran un comportamiento
apropiado de la mujer y castigan a las que no se ajustan
a esos estereotipos. El establecimiento de estereotipos
afecta también a la credibilidad de las declaraciones,
los argumentos y los testimonios de las mujeres, como
partes y como testigos. Esos estereotipos pueden hacer
que los jueces interpreten erréneamente las leyes o las
apliquen en forma defectuosa”. Recomendacion ge-
neral n°® 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia,
CEDAW/C/GC/33 parr. 26.

9 ibidem
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I1.2. Estado de necesidad

Mientras que en el caso de L.L. el estado de
necesidad ni siquiera fue considerado por los
tribunales, en el proceso a R.M.C. el eximente
fue admitido en juicio y en la etapa recursiva.

El estado de necesidad requiere que exista
un peligro de sufrir un mal, que este peligro
sea inminente, y que la conducta sea ade-
cuada y necesaria para evitar ese peligro. Por
ultimo, en el caso de un estado de necesidad
justificante, se requiere que el mal causado
sea menor que el mal evitado. En cambio, si
se dan todos los elementos enumerados, pero
el mal causado es mayor al que se evita, se es-
tara ante un estado de necesidad exculpante
(Zaffaroni, Alagia, Slokar 2005, 631).

Peligro de sufrir un mal

En S.R.L.L. el peligro estaba identificado
por el contexto coactivo en el que estaba la
mujer, y las represalias que podria sufrir si se
negaba a los requerimientos de su pareja. La
violencia de género en el hogar implica una
afectacion grave a derechos fundamentales
como la vida, la integridad personal y la salud
psiquica (articulos 1y 5 CBP).

En RM.C. el riesgo en juego se vinculaba
con la situacién de salud de su hija, concre-
tamente con el cercenamiento de “oportuni-
dades de evolucion, desarrollo y proyecto de
vida” si no accedia a la operaciéon de mano.
No se trataba de un riesgo para la vida -como
impugnd la fiscalia- sino una afectacion a la
salud en sentido amplio. Al respecto, la Or-
ganizacion Mundial de Salud, define la salud
como "un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades" (OMS, 2014).

Inminencia

En los supuestos de violencia de géne-
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ro la inminencia del peligro viene dada por
el caracter continuo y ciclico de la violencia
doméstica. Tal como indica el Comité de Ex-
pertas del MESECVI (2018), la continuidad se
verifica porque la conducta del agresor en si-
tuacion de convivencia puede suceder en cual-
quier momento y ser detonada por cualquier
circunstancia. También senalan que se debe
comprender la violencia en relaciones inter-
personales como una problematica que tiene
un cardcter ciclico en la vida cotidiana fami-
liar, por lo que es un “mal inminente” para las
mujeres que la sufren. Cuando se cuenta con
un patrén regular de violencia, asi como con
el conocimiento de la mujer de que la violen-
cia va a ocurrir de nuevo, puede considerarse
como razonable la conviccion de la mujer de
que su agresor va atacarla gravemente.

La percepcion de este riesgo se mide a par-
tir “de las condiciones personales del agente, y
no segun una pretendida objetividad que acu-
de a una figura de la imaginacién” (Anitua,
Picco 2012, 239). El proceso psicologico que
atraviesan las mujeres en los ciclos de la vio-
lencia, “determina que la mujer no solo viva
en un ambiente de temor constante sino que
también pueda aprender a prever episodios
de violencia, por lo que es capaz de identificar
los factores que llevan a la violencia del agre-
sor” (Anitua, Picco 2012, 239).

Adicionalmente, la doctrina penal tra-
dicional también propone una concepcion
amplia sobre la inminencia de la agresion®.
Al respecto, se dice que “es independiente de
todo criterio cronolégico” y que “debe consi-
derarse inminente el mal que tiene continui-
dad por su reiteraciéon muy frecuente” (Zaffa-
roni, Alagia, Slokar 2005, 634).

En el caso de M.R.C. la inminencia del

10 En este sentido, la CSJN adopt6 un criterio amplio en
la “actualidad del peligro” que exige el estado de nece-
sidad en casos de peligro permanente en “Pérez, Yésica
Vanesa s/ homicidio simple”, rta: 10/12/2020.



mal fue un aspecto especialmente controver-
tido entre las partes. Mas alla de los aspec-
tos probatorios que se discutieron sobre este
punto, el juez de primera instancia y la jueza
de casacion coincidieron en sefialar que la in-
minencia estaba dada porque, cuanto antes se
realizara la cirugia a la nifia, mayores posibili-
dades habia de mejorar su calidad de vida. En
este sentido, también se consider6 que la in-
minencia estaba determinada por la imposi-
bilidad de asumir con premura la indicacion
médica debido la situacion de vulnerabilidad
en la que se encontraba la acusada.

Adecuacion y necesidad

Este juicio debe hacerse desde una mirada
contextualizada, considerando los recursos
realmente disponibles de las mujeres y los
obstaculos para el acceso a derechos.

En el caso de M.R.C,, la acusacién sostu-
vo que la mujer no habia agotado todos los
medios licitos a su alcance. Sin embargo, la
absolucion valoré que la mujer tenia una co-
bertura social muy precaria y que no estaba
inserta en el mercado formal - su experiencia
laboral era la preparacion de sandwiches, ser
“bagayera” y ocasionalmente hacer trabajos
de limpieza-. La jueza de casacién -toman-
do los argumentos de la defensa- indicé que,
para identificar cudles eran las posibilida-
des reales que tenia la mujer de actuar de un
modo alternativo, no se debe perder de vis-
ta 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 mds escasos,
lo que las coloca en una situacion de mayor
subordinacion"(Anitua, Picco 2012, 242).

Por otra parte, en el caso de L.L. pudieron
valorarse los obstaculos personales y estruc-
turales que enfrentan las mujeres victimas de
violencia en el acceso a la justicia, que indican
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que irse del hogar o rechazar las indicaciones
de su pareja no era opcién exigible. Las in-
vestigaciones locales pueden aportar datos
relevantes, en cuanto identifican las fallas es-
tatales para prevenir hechos graves de violen-
cia contra las mujeres “aun en supuestos de
denuncias reiteradas, antecedentes de larga
data y evidentes indicadores de riesgo inmi-
nente” (Amnistia Internacional, MPD 2015,
128). Ademas, indican que los mecanismos
actuales de protecciéon no brindan respuestas
eficientes y de fondo a las mujeres que buscan
medidas de proteccién (MPD 2020) y advier-
ten que la separacion no pone fin a la violen-
ciay que, por el contrario, puede incrementar
el riesgo'". Por lo tanto, sin apoyos comunita-
rios, familiares y/o institucionales, cualquier
estrategia de salida esta destinada al fracaso
o puede elevar los riesgos para la vida de la
mujer y de sus hijos (ELA 2009).

En definitiva, para situaciones analogas a
los casos analizados, requerir el agotamiento
de todos los medios disponibles para superar
el peligro sin considerar los obstaculos reales
que pueden existir, puede perfilar una exigen-
cia supererogatoria que, en la situacién con-
creta, la mujer no puede cumplir.

Ponderacion de bienes

Finalmente, corresponde realizar una pon-
deracion de bienes entre el mal causado y el
mal evitado a fin de identificar si estamos ante
un supuesto de justificacion o exculpacion.
Este aspecto es critico, porque es frecuente que
se atribuya una gravedad extrema a cualquier

11 Los relevamientos sefialan que luego de la separacion
el riesgo a nuevos episodios se acrecienta. Por ejemplo,
en el Informe de Patrocinio Gratuito del Ministerio Pu-
blico de la Defensa, se sefiala que de las asistidas que se
separaron luego de un periodo de convivencia, el 64%
manifesté que luego de la separacion se intensifico la
violencia (Servicios de Patrocinio a Victimas de Violen-
cia de Género, 2018).
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acto relacionado con drogas ilegales (Laurenzo
Copello, 2020: 176), sin ningin matiz.

Sin embargo, la valoracién debe realizarse
en concreto, ajustada a la magnitud real que tie-
ne la conducta tipica que se emprende, teniendo
en cuenta la perspectiva de la persona que se vio
inmersa en ese estado, y no mediante valoracio-
nes abstractas y generales (Di Corleto - Carrera,
2017: 19; Anitua - Picco, 2012: 245).

El bien juridico tutelado por la Ley 23737 es
de peligro abstracto, refiere a la salud publica y
comprende conductas vinculadas con el trafico
y posesion de drogas que representan una posi-
bilidad peligrosa para la difusion y propagacion
de estupefacientes en el resto de la poblacién en
general (D’Alessio - Divito, 2011: 1017).

Si bien no hay ley que establezca un cri-
terio rigido acerca de como realizar la pon-
deracion de males, la doctrina indica que la
valoracion debe ser en concreto (Zaffaroni
- Alagia - Slokar, 2005: 635), “es decir, aten-
diendo no solo al valor abstracto de los bie-
nes en la legislacion penal, sino igualmente al
conjunto de circunstancias que concurren en
la situacion especifica que se trata de ponde-
rar” (Laurenzo Copello, 2020: 178).

Un analisis con perspectiva de género exige
una valoracion situada y contextualizada, que
atienda “al efecto negativo que entrafa para la
salud publica el acto concreto que se esta juz-
gando’, frente a la “lesion de bienes juridicos
personales de alto valor” (Laurenzo Copello,
2020: 177). Por lo tanto, la genérica referencia a
los compromisos asumidos por el Estado en la
persecucion de dichos delitos, no es suficiente.

En este sentido, en el caso R.C.M. se puso
de resalto la diferencia que existia entre los bie-
nes juridicos en juego, y se privilegié como bien
con mayor proteccion legal la calidad de vida e
integridad psicofisica de la nifia, frente a la afec-
tacion abstracta de la salud publica mediante el
transporte de menos de un kilo de cocaina.

La eleccion del estado de necesidad en su
modalidad justificante es relevante porque im-
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plica sefialar que la mujer obré en el ejercicio
de un derecho y que, por lo tanto, no hay ilici-
to. Por el contrario, la eleccién de una causal
de exculpacion que reconduce al ambito de la
culpabilidad, deja intacta la definicion del ilici-
to penal y puede reforzar la 16gica de subordi-
nacion (Pitlevnik y Zalazar, 2017: 76), dado el
peso del estigma que representa el permanente
reconocimiento de la incapacidadpara las mu-
jeres (Maqueda Abreu, 2014: 218).

II. 3. Culpabilidad

Bajo el principio de culpabilidad, se dice
que cuando el sujeto no tiene una opcion real
de superar los condicionamientos que operan
sobre él, no podra ser declarado responsable,
como tampoco cuando la conducta debida es
inexigible porque superar esos condiciona-
mientos implican un alto costo para la perso-
na (Binder, 2004: 245).

La pregunta sobre las opciones disponi-
bles deberia estar orientada a incorporar la
pregunta sobre las circunstancias contextua-
les en que las mujeres toman determinadas
decisiones. Con especial énfasis en las rela-
ciones y la interdependencia de las personas,
la idea de autonomia relacional (Faerman
2021) es una herramienta ttil para no derivar
en juicios abstractos.

La violencia de género es una Ferman
pauta determinante para evaluarla exclusion
de culpabilidad (Pitlevnik Salazar, 2017). La
valoracion se impone por mandato legal, por-
que la Convencion de Belem do Para sefala
que la violencia contra la mujer implica una
restriccion a la libertad porque anula o impi-
de el ejercicio de derechos civiles, politicos,
econémicos y culturales (articulo 5 CBP).
También la valoracion es relevante porque es
una circunstancia que opera en el plano de lo
material: la violencia de género implica una
constriccion en el plan de vida de las muje-
res, porque genera un dafo a nivel emocional,



deteriora su calidad de vida y las enfrenta a
multiples obstaculos en el acceso a la justicia.
Las opciones disponibles para las mujeres
también se ven condicionadas por la division
sexual del trabajo, que implica una distribu-
cion asimétrica del trabajo doméstico y de los
cuidados no remunerados. Esta distribucion
inequitativa contribuye a explicar que la par-
ticipacion de las mujeres en el mercado la-
boral sea mds baja que la de los varones, que
tengan trabajos mas precarios -que implican,
a su vez, una mayor desproteccidon social-,
que presenten mayores niveles de desocupa-
cién, que ganen menos y, por consiguiente,
que sean mas pobres (D'Alessandro et. al.,
2020, 3). El vinculo entre feminizacion de
la pobreza y criminalizaciéon de mujeres por
delitos de drogas es paradigmatico (Anitua -
Picco, 2012; Giacomelo, 2013; CELS - MPD
- PPN, 2011). Por lo tanto, un andlisis sobre
los condicionamientos que operan en el invo-
lucramiento de conductas vinculadas a dro-
gas debe incorporar cudles son las opciones
relevantes que tienen las mujeres para enfren-
tar los problemas de subsistencia y tareas de
cuidado, en los mercados legales e ilegales.
En definitiva, la violencia de género, el con-
texto de exclusion social y las cargas despro-
porcionadas en las responsabilidades de cuida-
do, pueden cercenar las posibilidades de obrar
conforme a la ley y encontrar alternativas lici-
tas para resolver los problemas de subsistencia
u obtener proteccion para bienes de alto valor.

III. Aspectos probatorios

En materia probatoria, los casos analiza-
dos presentan diferencias relevantes. En am-
bos, las defensas produjeron y presentaron
la prueba sobre la violencia de género. Sin
embargo, mientras que en L.L". los jueces no

12 La defensoria oficial aport6 prueba testimonial y do-
cumental que corroboraba el relato de la asistida. Declard
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valoraron estos elementos -ni dieron razones
para no hacerlo-, en R.C.M". el contexto se
tuvo en cuenta en la absolucién y su confir-
macion, e integré parte de la controversia
entre la defensa y la fiscalia. La acusacion
discutié que la mujer estuviera en estado de
vulnerabilidad o fuera victima de violencia de
género al momento de los hechos.

Afirmar que los presupuestos facticos de la
violencia son relevantes en la teoria del delito,
nos enfrenta a los problemas de recoleccién y
valoracion de la prueba especificos para estos
casos. En efecto, “una defensa técnica eficaz
ha de garantizar que la acusacion penal, el
proceso y la condena obedezcan a los hechos
comprobados en la causa y a una aplicacién
no discriminatoria del marco legal” (Asensio
- Di Corleto - Gonzalez 2020: 47). Por lo tan-
to, en la teoria legal del caso es relevante in-
corporar los estandares de derechos humanos
que advierten que, siempre que se invoque
una situacion de violencia, se activa un deber
de diligencia reforzado para investigar, escla-
recer y sancionar este tipo de conductas'.

su hermana que fue testigo directa de hechos de violen-
cia, su empleadora que la vio con moretones en varias
oportunidades, y una amiga que la alojé en su casa en
varias ocasiones cuando la mujer temia que una nueva
agresion ocurriera. La Unidad Fiscal Especializada en
Violencia contra las Mujeres (UFEM) realizé una in-
vestigacion preliminar, donde se obtuvieron datos sobre
intervenciones policiales por denuncias de violencia. La
Comision sobre Temdticas de Género de la DGN presen-
t6 un informe en la instancia de Camara de Apelaciones.

13 La defensoria oficial aporto el testimonio de las li-
cenciadas que atendieron a la mujer en la OVD de
Salta (Tartagal) y la historia clinica donde constaba la
atencion recibida en el hospital publico a causa de un
hecho de violencia de su expareja. La Comision sobre
Tematicas de Género de la DGN present6 un informe
en la instancia de Casacién para acompanar el pedido
de confirmacidn de la absolucidn, ante el recurso fiscal.

14 Corte IDH. Gonzilez y otras (Campo Algodonero)
vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 258;
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Para la Corte IDH, la obligacion de inves-
tigar las violaciones a los derechos humanos
debe ser asumida como deber juridico pro-
pio”. No puede depender de la iniciativa
procesal de la victima o sus familiares, o de
la aportacion privada de elementos proba-
torios, sin que la autoridad publica busque
efectivamente la verdad. La obligacion rige
también cuando investiga violaciones a de-
rechos humanos perpetrada por particulares
pues sino éstos actuarian al amparo del Es-
tado y auxiliados por la impunidad, lo que
compromete también la responsabilidad del
Estado'®. En el ambito de investigacion por
hechos de ataques contra la vida o integridad
de las mujeres, la Corte IDH dijo que la falta
de investigacién por parte de las autoridades,
ademas de constituir una practica discrimi-
natoria, perpetua la impunidad y fomenta la
aceptacion social del fendmeno'’. Adicional-
mente, reconocié que puede ser dificil pro-
bar que una agresién contra una mujer fue
perpetrada en razén de su género pero sos-
tuvo que la dificultad se asocia, no tanto a los
hechos en si, sino a la ausencia de una inves-
tigacion profunda y efectiva'®.

Sin embargo, los estandares especificos de
recoleccion y valoracion de la prueba del con-
texto de violencia aun son muy poco invoca-
dos por las partes y considerados por jueces y

Espinoza Gonzales vs. Perti. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviem-
bre de 2014, pérr. 241; Veldsquez Paiz y otros vs. Guate-
mala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2015, parr. 146.

15 Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 177.

16 Corte IDH, Velazquez Rodriguez vs. Honduras, parr.
177; Espinoza Gonzélez vs. Pert, parr. 238; Veldzquez
Paiz vs. Guatemala, parr. 143, Lopez Soto y otros vs. Ve-
nezuela, parr. 170.

17 Corte IDH, Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México, parr. 400.

18 Corte IDH, Veldzquez Paiz vs. Guatemala, parr. 146.
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juezas, cuando las mujeres estdn en el proceso
como acusadas y no como victimas.

Tomar en serio los estandares de debida
diligencia, deberia llevar a reconsiderar como
se distribuyen las cargas probatorias entre la
acusacion y la defensa. Existen posiciones
divergentes respecto a quién le corresponde
probar las excepciones legales en el proce-
so penal. Mientras hay autores que sostie-
nen que corresponde a la acusaciéon probar
la inexistencia de causales de justificacion o
exculpacion, otros sostienen que la carga de
probar la existencia de esas causales corres-
ponde a la defensa. En este ultimo caso, se
senala que el estandar de comprobacion para
la defensa no es en grado de certeza sino de
verosimilitud, dado el principio indubio pro
reo (Schiavo, 2019).

Mas alla de la posicion que se adopte,
cuando una mujer imputada alega una situa-
cién de violencia de género, existen razones
de peso para sostener que no se puede dejar
en cabeza exclusiva de la defensa la prueba de
su victimizacion. El deber de agotar citas (ar-
ticulo 304 del CPPN) y el derecho a producir
pruebas de descargo, adquieren implicancias
particulares en los casos de mujeres imputa-
das en contextos de violencia de género. Esto
es asi porque la debida diligencia hace foco
en la proactividad oficial y la prohibicién de
trasladar las cargas de la actividad probatoria
a las victimas.

Una investigacién diligente y con perspec-
tiva de género debe tomar como deber propio
recabar prueba que descarte o corrobore la
hipoétesis de violencia alegada por las mujeres
imputadas. Aun asi, cuando los investigado-
res no asumen de oficio la indagacién sobre
el contexto, el ejercicio de una defensa eficaz
comprende la necesidad de realizar un mayor
esfuerzo para recolectar prueba y presentarla
en el proceso.

En términos de admisibilidad, la utili-
dad y pertinencia de la prueba que acredita



el contexto de violencia viene dada por su
vinculacién con las causales de exculpacion
sostenidas en la teoria del caso de la defen-
sa (Lorenzo 2015, 123). Por eso, es necesario
“conocer la prueba y desarrollar argumentos
solidos para sostener su admisibilidad [ya
que] es un gran antidoto contra las visiones
prejuiciadas o discriminatorias” (Lorenzo,
Lopardo 2021, 223).

Por otra parte, también integra la debida
diligencia la valoracién adecuada de la prueba
que incluya una valoracién integral y despro-
vista de estereotipos de género (Di Corleto,
Piqué 2017). En este sentido, deben rechazar-
se exigencias respecto del comportamiento
de las victimas, no previstas normativamente,
que resten de credibilidad a sus relatos.

Asimismo, es relevante que en la valoracién
se incorporen conocimientos acerca de las di-
namicas de la violencia de género, aspectos
que pueden aportar testigos expertos o infor-
mes especializados. En el caso de R.C.M,, el fis-
cal puso en duda que la mujer estuviera en una
situacion de violencia bajo la consideracion de
que la relacién de pareja habia cesado al mo-
mento en que emprendio el transporte de estu-
pefacientes. En este sentido, sostuvo que ella se
habia separado hacia siete meses atras.

Sin embargo, una interpretaciéon de es-
tas caracteristicas importa una mirada muy
estrecha sobre las violencias de género, que
prescinde de un analisis serio acerca de sus
dinamicas y sus efectos. En particular, la tesis
que planted la acusacién implica sostener que
la separacion de una pareja es suficiente para
hacer cesar los actos violentos, el hostiga-
miento y el control del agresor, aspecto que es
negado por las investigaciones especializadas
en la materia (Walker 2009; MPD 2018) y que
también estaba controvertido con la prueba
aportada en el caso.

Las declaraciones de las profesionales que
atendieron a la mujer en la Oficina de Vio-
lencia Doméstica indicaron que, a pesar de
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estar separada, estaba bajo una situacion de
violencia econémica y psicoldgica ya que se
veia constrefida a pasarle a su ex pareja parte
del dinero que ella recibia por asistencia so-
cial para que pague los impuestos de la casa
donde ella ya no vivia.

Con lo dicho, se advierte que, muchas
veces, las cuestiones que se debaten en estos
casos sobre la atipicidad, las causales de justi-
ficacion o de los eximentes en la culpabilidad
no son tanto un problema de interpretacion
de la norma penal, sino aspectos probatorios.
Los desafios en esta materia son la falta de
credibilidad que los operadores dotan a las
declaraciones de las mujeres sospechadas de
cometer delitos, los mitos persistentes acerca
de la violencia y los estereotipos que reposan
sobre las “malas victimas”

IV. Conclusiones

Como pudo observarse, durante el caso
L.L. el contexto de violencia alegado por la
mujer no fue tomado en serio. Pese a que la
defensa produjo prueba al respecto, en ningu-
na etapa del proceso se brindaron razones por
las cudles no se consideraron los indicadores
de violencia, que bien pudieron excluir la tipi-
cidad de la conducta, justificarla, o exculpar-
la. Sin embargo, a partir de las defensas pre-
sentadas, se cambid el grado de participacién
que permitié a la asistida obtener la libertad,
y posteriormente se arribé a un juicio abre-
viado con una nueva calificacion sin agravan-
te que habilité una pena condicional mas baja
a la inicialmente esperada. Posiblemente, el
contexto alegado por la mujer haya gravitado
tacitamente en la decision procesal.

En cambio, el tratamiento del caso R.C.M.
presenta una vision mds auspiciosa. Las sen-
tencias de juicio y de revisién casatoria in-
corporaron al analisis de la teoria del delito
la incidencia de la violencia de género y las
condiciones materiales de exclusion en la que
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se encontraba la mujer acusada. Ademas del
reconocimiento realizado a los informes de
la Comision sobre Tematicas de Género y los
argumentos de la defensa, las citas bibliogra-
ficas del fallo de casacion registran los desa-
rrollos actuales en los cruces entre género y
derecho penal.

Por otra parte, el repaso sobre los desa-
fios dogmaticos y probatorios que este tipo
de causas presentan para el ejercicio de la de-
fensa, pone de resalto la necesidad de trabajar
con perspectiva antidiscriminatoria la teoria
legal junto a la teoria probatoria, de manera
asociada. En este sentido, los sesgos de gé-
nero inciden tanto en la interpretacion de la
ley como en la valoracién de la prueba. Las
objeciones que pueden operar para el recono-
cimiento de la violencia como determinante
en la teoria del delito, pueden reconfigurarse
como un problema de acreditacion de la vio-
lencia o falta de credibilidad en las declara-
ciones de las mujeres acusadas.
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no penal, ambas de la ciudad de San Salvador
de Jujuy. Docente de Derecho Penal Especial de
la Universidad Catélica de Salta, sede Jujuy.

I. Introduccion: el contexto

En el presente articulo se analizaran dos
casos en los que se acusé a mujeres en contex-
tos de vulnerabilidad por delitos vinculados
al narcotréfico y que merecieron distintas res-
puestas del Poder Judicial. Dichos casos son
de la jurisdiccién de la Provincia de Jujuy y
han sido recurridos hasta llegar a la instancia
de la Camara de Casacion Penal Federal.

El primero de ellos se trata del caso de
Martinez Hassan, de veinticuatro afos de
edad, de nacionalidad boliviana y victima de
trata, que acepto cruzar una mochila que con-
tenia cinco kilos de cocaina a cambio de sal-
dar una deuda de alojamiento y manutencién
por la estadia en una casa a la que habia llega-
do con el fin -no concretado- de prostituirse.

El segundo caso, Rodriguez, de veintio-
cho afos de edad, de nacionalidad argentina,
nacida en la ciudad de Salvador Maza, joven
madre de un nifio y de una nifia que padece
de una malformacion en su mano izquierda,
sin trabajo formal, victima de violencia de gé-
nero por el tiempo que convivid con el padre
de sus hijos, recientemente separada, movili-
zada por el padecimiento de la menor acepto6
transportar adosado a su cuerpo casi un kilo
de cocaina para solventar el tratamiento que
necesitaba su hija.
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Ambos hechos fueron juzgados por el Tri-
bunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy,
con distintas respuestas - condenando a la
primera y absolviendo a la segunda - y, ha-
biendo llegado ambos a la instancia revisora,
también con distintas respuestas -absolvien-
do a la primera y condenando a la segunda,
que luego de instancias recursivas se llego fi-
nalmente la absolucion de ésta ultima.

Las conductas penalizadas fueron, en am-
bos casos, trasladar droga de un lugar a otro,
en el caso de Martinez Hassan por pasar la
frontera Villazén-La Quiaca, lo que motivo
la aplicacion de la Ley 22415 por el delito de
contrabando de importacién de estupefacien-
tes, mientras que en el caso de Rodriguez que
debia llevar cocaina a la ciudad de Cérdoba
desde Salvador Mazza, se aplicé la Ley 23737
por el delito de transporte de estupefacientes.

En este sentido, la defensa de Martinez
Hassan se baso en sostener que habia sido
captada para ser explotada sexualmente, lo
cual habia afectado su libertad psiquica, en-
cuadrando su conducta en el articulo 5 de la
Ley 26364, y que se encontraria en un estado
de necesidad disculpante - articulo 34 inciso
2 del Cddigo Penal -. Ambas circunstancias
-ser victima de trata o de amenazas- funda-
ban la inculpabilidad de la imputada, por lo
que no se configuraria un delito penal.

Con respecto al caso de Rodriguez, se pos-
tul6 la aplicacion de una causa de justificacion,
el estado de necesidad justificante previsto en
el articulo 34 inciso 3 del Cédigo Penal. En
ambos casos, el Ministerio Publicé Fiscal sos-
tuvo la acusacion en todas las instancias, con
un enfoque distinto en el caso de Martinez
Hassan por parte del Fiscal de Casacion, pero
sosteniendo igualmente una condena. En am-
bos casos, en distintas instancias, finalmente se
recepto le tesis que impulsé la defensa.

Fue asi que la defensa solicité que se juzgue
con perspectiva de género y se tenga en cuenta
el contexto sociocultural, como la situacién de

78 § Revista MPD

especial vulnerabilidad de las mujeres llevadas
ajuicio. Mientras un caso se tramitd a la luz del
Cddigo Procesal Penal de la Nacién conocido
como “Cddigo Levene” -de corte inquisitivo-,
el otro fue con el nuevo Codigo Procesal Penal
Federal - de naturaleza acusatoria -.

En el presente articulo haré un anilisis de los
argumentos dados por los distintos magistrados
en las instancias en las que les tocd intervenir,
adelantando el final esperado -tarde para el caso
de Martinez Hassan- pero con un contundente
fallo de Casacion en el que ordend la aplicacion
del articulo 5 de la Ley 26364 como causa de
inculpabilidad, valorando la situacién de vulne-
rabilidad a la luz de la Convencién de Belém do
Pard y de las Reglas de Brasilia sobre el acce-
so a la Justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, asi como las Convenciones para
reprimir e impedir la trata de personas.

Para el caso de Rodriguez -con un inusita-
do vaivén en la instancia recursiva-, se conclu-
y6 en la aplicacién de la causal prevista en el
articulo 34 inciso 3 del Cdédigo Penal, exclu-
yendo la antijuridicidad, propiciando que se
deben romper los paradigmas de la dogmatica
penal clasica, a la luz de la perspectiva de géne-
ro. Para el desarrollo, se toman como base del
trabajo las sentencias y autos emitidos por los
magistrados de los casos propuestos.

I1. El caso de Martinez Hassan

Caminaba por la vera del rio con una mo-
chila ajena y “pensando sélo en regresar a su
casa para ver a sus hijos’, de zapatillas bajas,
pantalon deportivo, un top blanco y campera de
jean corta, el sol en su cenit dibujaba la sombra
exacta debajo de sus pies, el camino pedregosoy
polvoriento, el temor latente de que algo le suce-
diera. Tenfa un mandato: caminar y entregar esa
mochila a la persona que del otro lado del rio
seco se la requiriera. Con ello saldaria su “deu-
da” de unos dias de hospedaje y comida.

El cruce eterno lleg6 a su fin, paralizando



sus pies el pedido de documentos por parte de
una mujer que se encontraba en un vehiculo
con un acompanante masculino -su sorpresa
fue mayor ya que nadie sabia que ella habia
podido ocultar su documento-. Al cabo de
unos segundos, se presentaron como oficiales
publicos del Estado Argentino, sin que ello le
generara el alivio esperado o la tranquilidad
de haber escapado de aquella agobiante situa-
cion. Por el contrario, “s6lo pensd en sus hijos
y en el dano que les pudieran hacer al no ha-
ber acabado con éxito aquel «encargo»”. Solo
lloré y atind a decir que “esa mochila no era
de ella”, paralizada, atemorizada y con un solo
pensamiento puesto en sus hijos, en cudndo
los volveria a ver. Dos afios, cinco meses y tre-
ce dias durd ese paso para ella.

Martinez Hassan fue detenida el 5 de mayo
de 2016 y recuperd la libertad el 18 de octubre
de 2018, luego de haber atravesado por casi todo
el sistema judicial revictimizada por algunos
operadores que, desde un principio, sélo veian
en ella una historia descabellada o meras men-
tiras sin atender ni entender la problemética del
delito de trata, el menoscabo a la autodetermi-
nacion que éste produce, y la imposibilidad de
contar con otra salida que no sea la que los tra-
tantes ordenen. Tampoco se atendio la situacion
de vulnerabilidad de Martinez Hassan ni se did
el enfoque con perspectiva de género al caso. Se
la traté como una delincuente que pretendia pa-
sar droga por un paso fronterizo no habilitado.
Se hizo un recorte arbitrario de los hechos, no se
investigd ni una sola linea de sus dichos, s6lo se
tuvo en cuenta para acusar y condenar una es-
cena de una pelicula con varios capitulos ante-
riores y que, con su detencion, fue empeorando
su situacion hasta llegar a ser condenada a una
pena de seis afios de prisién con adjetivos pocas
veces leidos en una sentencia del Tribunal.

II.1. La captacion y el “contrabando”

Martinez Hassan, mujer, de nacionalidad
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boliviana, tenia veinticuatro afios al momen-
to de su detencidn, y su vida transcurria en
la ciudad de La Paz. Debi6 abandonar sus es-
tudios universitarios para poder hacer frente
a las necesidades de su familia, separada del
padre de sus hijos, lo que hacia mas dificil aun
llevar adelante el hogar familiar.

El dia 5 de mayo de 2016 alas 12:05 hs., per-
sonal de Gendarmeria Nacional perteneciente
a la Seccion Puente Internacional “La Quiaca’,
se encontraba realizando un operativo publi-
co de prevencion en los margenes del Rio La
Quiaca - sector oeste del paso internacional
-y, a escasos metros del limite internacional
con la vecina localidad de Villazén, Bolivia,
observaron el ingreso a Argentina por paso no
habilitado de una persona de sexo femenino
transportando una mochila en su espalda. Ella
fue interceptada y se le solicitd6 documenta-
cién, identificindosela como Martinez Hassan
mediante la exhibicion de su cédula de iden-
tidad boliviana. Asimismo, se le solicitd que
abriera la mochila que transportaba, obser-
vando a simple vista que, en su interior, con-
tenia paquetes rectangulares de color negro,
motivo por el cual fue trasladada junto con los
elementos que transportaba hasta la guardia de
prevencion del puente internacional.

Por orden del juez quedd detenida, se le
designo un defensor oficial y se le tom¢ decla-
racion indagatoria. En esa oportunidad, Mar-
tinez Hassan contd que “era madre soltera a
cargo de sus dos hijos y que debia afrontar sola
los gastos necesarios para su manutencion, sin
aportes del padre ni de su familia” A uno de
sus hijos le habian diagnosticado un lipoma
y tuvo que hacerle una cirugia que en el Esta-
do Plurinacional de Bolivia tenfan un elevado
costo, lo que significaba erogaciones extraor-
dinarias que no podia afrontar. Por ello, una
compaiiera de trabajo le dijo que conocia unas
personas que la podian ayudar a ganar dinero
de forma rapida, ejerciendo la prostitucion.

El trabajo debia cumplirse en la ciudad
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fronteriza de Villazon, por lo que viajé en co-
lectivo hacia el destino establecido, para en-
contrarse con una persona que la estaria espe-
rando en la terminal y que la identificaria por
la ropa que llevaba puesta. Debia llegar el do-
mingo 1° de mayo de 2016 pero llegé el lunes
2 de mayo a las 7 de la mafiana por proble-
mas en el colectivo. Un hombre le pregunté
su nombre al llegar y, producido el encuentro,
la llevaron en taxi a un domicilio con paredes
de adobe que tenia un patio central y varias
puertas - unas al lado de la otra-. En ese lugar
descanso, luego de haber comido.

Al dia siguiente, aquel hombre que la ha-
bia identificado en la terminal le dijo que
debia trabajar y le alcanzé ropa “pequena’.
Luego ingresd al lugar en el que ella se encon-
traba un hombre que olia a alcohol con el que
debia mantener relaciones sexuales, pero tuvo
mucho miedo y no pudo, por lo que el hom-
bre salié enojado y golped la puerta gritando.
Esa noche se acosté en la cama de ese lugar,
durmid y no sali6 mas.

El miércoles 4 de mayo, luego de tomar un
té, la dejaron salir a hablar por teléfono con su
madre y saber como estaba su hijo. También
averigué donde estaba la frontera con Argen-
tina y, decidida a volverse a su pais, buscé al-
guna forma de obtener dinero. Logré cruzar
a la ciudad de La Quiaca en busca de trabajo,
pero no tuvo éxito y volvié a su residencia.
Alli la esperaba su captor y le pregunto si
estaba preparada, a lo que ella contestd que
no lo iba a hacer, que no podia y que queria
irse a su casa. El, enojado, le dijo que “habian
realizado gastos en ella y que debia pagar, que
no podia irse”. Agreg6 que “iban a pensar una
forma de saldar su deuda?”

El jueves 5 de mayo salieron de casa a me-
dia manana, dejando todas sus pertenencias,
para llevar a cabo un trabajo para saldar la
deuda y por el que le iban a dar ciento cin-
cuenta bolivianos para que regresara. Fue asi
que la llevaron a la vera del rio por un paso
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fronterizo no habilitado, le dieron la mochila
y le ordenaron que cruzara el rio ya que del
otro lado la iban a estar esperando.

I1.2. El procesamiento: el inicio de la
revictimizacion

Luego de la declaraciéon indagatoria, el
31 de mayo, el juez subrogante dicté auto de
procesamiento con las formalidades habitua-
les. Alli se sostuvo que sus declaraciones eran
s6lo “un intento en vano de eludir su respon-
sabilidad por el hecho imputado™.

En éste punto es determinante la aprecia-
cién que realizd el juez - que era quién debia
investigar sobre los dichos de Martinez Hassan
por mandato legal del articulo 304 del CPPN -.
La primera de esas apreciaciones fue cuando le
dijo que “le parece llamativo que no haya pre-
guntado a la persona que le ofrecio el trabajo
qué tenia la mochila que debia cruzar, devie-
ne la necesidad de presumir que si conocia lo
que estaba por ingresar al territorio argentino
o por lo menos debi6 sospechar respecto de
su contenido, y no obstante ello continu6 con
su accionar”. Lo segundo que le captd la aten-
cién al magistrado subrogante fue que “a ella
sOlo le llam¢ la atencion el peso de la mochila,
pero ninguna otra circunstancia.” Lo tercero,
que el juez puso la lupa en el momento de la
detencion diciendo que “no tiene sustento lo
relatado por Martinez Hassan con lo mani-
festado por la Gendarme que intervino en la
detencion” Concluyé que “en virtud del plexo
probatorio resefiado, se tiene por probado, en-
tonces, el hecho consistente en haber intentado
ingresar a este territorio nacional, desde el pais
de Bolivia por un paso fronterizo no habilita-

1 AUTO DE PROCESAMIENTO en la causa N° FSA
25241/2015, caratulada “MARTINEZ HASSAN - s/
infraccion ley 22.415”, Juez Subrogante, Horacio José
Macedo Moresi.del registro de la Secretaria N° 4 del
Juzgado Federal N° 2 de la Provincia de Jujuy. El 31
de mayo de 2016.



do, la cantidad de 5.965 gramos de presunta
cocaina (cfr. actas de fs. 46/47) oculta en el in-
terior de una mochila del tipo de tela de avion
de color negro con gris, con la inscripcién
“KEEPAHEAD”, “GALLERUY”, por el que de-
berd responder Martinez Hassan?”.

II.3. Auto de elevacion a juicio: nada
cambié

El 23 de septiembre de 2016, el juez de
instruccion resolvid elevar la causa desesti-
mando un planteo de nulidad por parte de
la defensa técnica y repitiendo el criterio
del juez subrogante al momento de emitir el
auto de procesamiento?.

I1.4. Juicio y sentencia: el peor resultado

Llegada la causa al Tribunal, el 13 de octu-
bre de 2016 se cit6 a juicio a las partes, se ofre-
ci6 la prueba y quedd el caso latente a la espera
de tener fecha para la realizacion del debate,
lo que aconteci6 el 3 de noviembre del 2017.
Concluyo el 24 de noviembre con el veredicto
de condena a seis afios de prision, cuyos funda-
mentos se leyeron el 1 de diciembre de 2017°.

Iniciado el debate, Martinez Hassan decla-
ré ante los jueces del tribunal, munida de los
escasos elementos que se pudo obtener sobre

2 AUTO DE ELEVACION DE LA CAUSA A JUICIO, en
la causa n° 7158/2016 caratulada “MARTINEZ HASSAN
S/ INFRACCION LEY 22.415” del registro de la Secre-
taria Penal N° 4 del Juzgado Federal Ne 2, Juez Federal
Fernando Luis Povina. El 23 de septiembre de 2016.-

3 SENTENCIA del Tribunal Oral en lo Criminal Fede-
ral de Jujuy, integrado por la doctora Maria Alejandra
Cataldi, el doctor Federico Santiago Diaz y Mario Héc-
tor Judrez Almaraz, bajo la presidencia de la primera,
causa N° FSA 7158/2016/TO1 caratulada: “MARTINEZ
HASSAN -S/INFRACCION LEY 22.415” - Intervinie-
ron como representante del Ministerio Publico Fiscal
la doctora Julieta Souilhe, y por la defensa de Martinez
Hassan el Defensor Publico Oficial, Dr. Matias Federico
Gutiérrez Perea.- El 1 de diciembre del afo 2017.-
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datos familiares y de la enfermedad de su hija.
Volvié a relatar lo que ya habia expresado en
la instruccion, respondiendo ademds a las
preguntas de los magistrados actuantes.

Luego de producida la prueba, los agentes
de prevencién describieron el momento de la
aprehension de Martinez Hassan. También
declar6 la psicologa del Servicio Penitencia-
rio por unos informes que habia elaborado,
en los que daba cuenta de unas autolesiones
infringidas durante el encierro.

Al momento de alegar, el Ministerio Publi-
co Fiscal indicé que “la declaracion brindada
por Martinez Hassan, sosteniendo que la ver-
sion dada por la nombrada resulta descabella-
day con el objetivo de deslindarse de respon-
sabilidad”. Asimismo, afirmé que “Martinez
Hassan al ingresar a nuestro pais por un paso
no habilitado mostré su intencioén de eludir
el control fijo del puente internacional de La
Quiaca y asi sustraer el control del estupefa-
ciente que llevaba, este método comisivo fue
confirmado por el personal interviniente. Dijo
que la cantidad que llevaba, casi seis kilos de
clorhidrato de cocaina, hace presumir que el
destino de la misma era su comercializacion,
ya que la cantidad es un indicador objetivo de
la finalidad de comercio.... Sostuvo que Mar-
tinez Hassan tuvo el dominio integral del he-
cho que se le imputa” Y concluy?é en que se la
condene a la pena de seis afios de prision por
resultar autora del delito de Contrabando de
importacion de estupefacientes agravado por
su inequivoco destino de comercializacion,
en grado de tentativa®.

Desde la defensa técnica, se efectuaron

4 Conforme articulos 871, 872, 866 2° pérrafo, en fun-
cion del articulo 864, inciso a de la Ley 22415 y sus
modificatorias, con mds la inhabilitacién absoluta del
articulo 12 del CP y las inhabilitaciones del articulo 876
del Cédigo Aduanero en sus incisos e por el tiempo de
la condena, fy h, en concordancia con el articulo 1026
inciso b sin perjuicio de las demds sanciones que proce-
dan en sede aduanera y las costas del juicio.
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cuatro planteos: el primero sobre la adecuada
calificacién que debia darse a lo acontecido,
debiamos situarnos en la Ley de Trata de Per-
sonas, siendo Martinez Hassan victima del
delito de trata por aplicacion del articulo 5 de
la Ley 26364. En segundo lugar, como planteo
subsidiario, se entendié que la conducta po-
dria tratarse de un estado de necesidad dis-
culpante o exculpante previsto en el articulo
34 inciso 2 del Cédigo Penal. En tercer lugar,
y también de forma subsidiaria, entendié que
existio atipicidad subjetiva, ya que su asisti-
da no tuvo conocimiento de lo que tenia la
mochila. Y, por tltimo, se planted la incons-
titucionalidad de la tentativa de contrabando
prevista en la Ley 22415.

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
Jujuy, en un fallo unanime, condené a Marti-
nez Hassan a la pena de seis afios de prision
efectiva. Asi, los magistrados y magistrada,
al referirse a los dichos de Martinez Hassan,
calificaron a los mismos de “mendaces”, “fan-
tasiosos” “carecen de verosimilitud” “poco
creibles” “falaces”.

I1.5. El fallo de Casacion®: el fin del
suplicio

Finalmente, el 18 de octubre del ano 2018,
la Sala I dela Camara Federal de Casacion Pe-
nal integrada por el doctor Gustavo M. Hor-
nos como presidente y los doctores Carlos
Alberto Mahiques y Ana Maria Figueroa, en
un fallo ejemplar, puso fin al padecimiento de
Martinez Hassan, absolviendo y ordenando a

5 SENTENCIA de la Sala I de la Cdmara Federal de Ca-
sacion Penal integrada por el doctor Gustavo M. Hornos
como presidente y los doctores Carlos Alberto Mahiques
y Ana Maria Figueroa como vocales, causa Nro. FSA
7158/2016/TO1/CFC1 caratulada: “MARTINEZ HAS-
SAN s/recurso de casacion”; Fiscal General ante esta
instancia, doctor Javier Augusto De Luca y en la Defensa
Técnica la Defensora Publica Oficial Coadyuvante Dra.
Maria Florencia Lago. El 18 de octubre del 2018.-
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que, por intermedio del tribunal de origen, se
dispusiera la libertad.

A continuacién, mencionaré algunas de las
partes relevantes de los votos de los camaristas,
poniendo especial énfasis en la doctrina citada
parallegar a la absolucion de Martinez Hassan:

El Dr. Hornos, en su voto, sostuvo que el
tribunal realizé un erréneo encuadre legal al
decir que, “para que se dé el delito de trata, es
necesario acreditar el uso de medios engafo-
sos o violentos, o la total pérdida de autode-
terminacion del sujeto pasivo, siendo en reali-
dad tnicamente necesario que las acciones del
sujeto activo interfieran en esa capacidad de
autodeterminacion” Asimismo, concluyé que,
ante el argumento de que Martinez Hassan no
solicité ayuda a las autoridades cuando pudo
hacerlo ni tampoco se fue del lugar donde se
hallaba captada, “este tipo de razonamientos
parte de endilgar responsabilidad a la victima
de trata, desconociendo la problematica que
sufren las mujeres victimas de trata de perso-
nas, en el cual, muchas veces desconocen o no
asumen su calidad de victima”.

En su fundado voto, hizo mencién a los
siguientes instrumentos internacionales y lo-
cales que debieron aplicarse al caso, a saber:

a. Las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la
Justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad - aprobada por la Asam-
blea Plenaria de la XV Cumbre Judicial
Iberoamericana de Brasilia, marzo de
2008-, a las que adhirio6 la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion por Acordada
Ne 5/20009.

b. La Convencién para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer -(CEDAW) con jerarquia
constitucional, conforme al articulo 75
inciso 22 de la Constitucién Nacional -
especialmente cité el articulo 6 que refie-
re a que los estados parte tomaran “todas
las medidas apropiadas, incluso de ca-
racter legislativo, para suprimir todas las



formas de trata de mujeres y explotacion
de la prostitucion de la mujer”.

c. La Recomendacion General 19, adopta-
da por el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer en la
11° periodo de sesiones®, que establecid
que “La pobreza y el desempleo obligan
a muchas mujeres, incluso a mucha-
chas, a prostituirse. Las prostitutas son
especialmente vulnerables a la violencia
porque su condicién, que puede ser ili-
cita, tiende a marginarlas. Necesitan la
proteccion de la ley contra la violacién y
otras formas de violencia”

d. La Convencién de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada
Transnacional - aprobada por la Repu-
blica Argentina mediante la Ley 25632,
en el afio 2002 -.

e. El Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especial-
mente Mujeres y Nifios - Protocolo de
Palermo -. del que resalta que, ante una
indicacién precisa de la probable comi-
sion de este delito, -del lugar y de los pre-
suntos autores- el Estado tiene la obliga-
cion de investigar.

f. La Ley 26364 de abril de 2008 -articulo
5- que establece que “Las victimas de
trata de personas no son punibles por
la comision de cualquier delito que sea
el resultado directo de haber sido objeto
de trata. Tampoco les seran aplicables las
sanciones o impedimentos establecidos
en la legislacién migratoria cuando las
infracciones sean consecuencia de la ac-
tividad desplegada durante la comision
del ilicito que las damnificara”. Asimis-
mo, hizo referencia a los objetivos de la
ley, resaltando el de “implementar medi-
das destinadas a prevenir y sancionar la
trata de personas, asistir y proteger a sus

6 1992, UN. Doc. HRI\GEN\1\Rev.1 at 84 (1994). 15.
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victimas” Al respecto, dijo que, para ello,
la ley dispone un piso de garantias mini-
mas para el ejercicio de los derechos de
las victimas (articulos 6 a 9).

g. Los Principios y Directrices sobre Dere-
chos Humanos y la Trata de Personas del
Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das por los Derechos Humanos, que dis-
ponen en el parrafo 7°: “Las victimas de
la trata de personas no seran detenidas,
acusadas, ni procesadas por haber entra-
do o residir ilegalmente en los paises de
transito y destino, ni haber participado
en actividades ilicitas en la medida en
que esa participacién sea consecuencia
directa de su situacion de tales”.

h. El Convenio del Consejo de Europa para
la Accién contra la Trata de Seres Hu-
manos -articulo 26- que dispone: “Las
partes deberan prever, con arreglo a los
principios fundamentales de su sistema
juridico, la posibilidad de no imponer
sanciones a las victimas por haber toma-
do parte en actividades ilicitas cuando
hayan sido obligadas a ello”.

Por su lado, el juez Carlos A. Mahiques, ad-
hiri6 al voto de su colega y resalt6 que “ha sido
insuficiente la actividad de los 6rganos de in-
vestigacion al no evacuar las citas de la impu-
tada, vulnerando asi lo previsto por el articulo
304 del Codigo Procesal Penal de la Nacion,
como también el derecho de defensa en juicio
(consagrado por el articulo 18 del C.N.), toda
vez que la produccion de la prueba de descargo
no es una “facultad” del tribunal sino un “dere-
cho” del acusado (CS-Fallos, 239:283)”

Por ultimo, la jueza Ana Maria Figueroa
sostuvo que “el conteste, idéntico y consisten-
te contenido de las declaraciones que a lo lar-
go de todo el proceso tuvo Martinez Hassan’,
y que ello “exigia de parte de los drganos ju-
risdiccionales la investigacion de los extremos
de explotacién descriptos por la encausada’.

Expresé que “el instrumento internacional
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adoptado para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres
y nifios (conocido como “Protocolo de Pa-
lermo”, “constituye un delito de complejidad
transnacional y ello refiere una tematica de ex-
trema gravedad, que requiere para su abordaje
el maximo de los recursos y esfuerzos de todas
las agencias del Estado, incluyendo al Poder
Judicial al decidir casos en los que en el con-
texto de otros ilicitos se desprendan hechos de
discriminacidn, violencia o explotacion”.

Refirid, ademds, que “no es posible conce-
bir un derecho penal moderno sin contem-
plar los derechos de las victimas”, y cité como
instrumentos internacionales y nacionales
aplicables al caso los siguientes:

a. La “Convencidn sobre la Eliminacion de

todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer” (CEDAW), por un lado, el
articulo 1 que sostiene que “Discrimina-
cion contra la mujer denota toda distin-
cion, exclusion o restriccion, basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, indepen-
dientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mu-
jer, de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales en las esferas politi-
ca, economica, social, cultural y civil 0 en
cualquier otra esfera”.
Por otro lado, el articulo 2 obliga a los Es-
tados parte a adoptar politicas publicas,
adecuaciones constitucionales y legisla-
tivas entre otras, por lo que se obligan
segun el inciso c) a “Establecer la protec-
cion juridica de los derechos de la mujer
sobre una base de igualdad con los del
hombre y garantizar, por conducto de
los tribunales nacionales o competentes
y de otras instituciones publicas, la pro-
teccion efectiva de la mujer contra todo
acto de discriminacion”

b. Los articulos 18 a 21 dela Convencion que
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hace que ésta sea vinculante para todos los
poderes publicos, por lo que se encuen-
tra prohibida la discriminacién contra la
mujer en todas sus formas, diciendo al
respecto que “siendo materia de especial
preocupacion el desconocimiento gene-
ralizado de la Convencién y su Protocolo
Facultativo, por parte de las autoridades
judiciales y de otros funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley en nuestro
pais, recomendando su conocimiento y
aplicacion para que se tome conciencia de
los derechos humanos de las mujeres”

c. La Ley 25632, que ratifica el “Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente muje-
res y niflos” —Protocolo de Palermo- y
las leyes 26364 de “Prevencién y Sancién
de la Trata de Personas y Asistencia a sus
Victimas™ y 26842 -B.O. 30/4/2008 y B.O.
27/12/2012.

d. La “Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia Contra la Mujer”, aprobada en Be-
lém Do Par4, Brasil, en vigor desde 1995.

e. La Ley 26485 del ano 2009 de “Proteccion
Integral a las mujeres, para prevenir, erra-
dicar y sancionar la violencia contras las
mujeres en todos los ambitos donde desa-
rrollan sus relaciones interpersonales.

Concluy6 expresando que “hoy la violencia
contra las mujeres es considerada violacion de
los Derechos Humanos, con jerarquia constitu-
cional y/o superior a las leyes internas y, como
preceptua el articulo 3° de la “Convencion In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la violencia contra la Mujer”, “toda mujer
tiene derecho a una vida libre de violencia, tan-
to en el ambito publico como en el privado”

I1.6. Algunas consideraciones

Del analisis del caso, se pueden advertir
una serie de circunstancias que hacen que



este tipo de casos sucedan ya que no se trata-
ria solamente de un error judicial, o de apre-
ciacion de pruebas, o bien de la mayor o me-
nor credibilidad de las personas victimas de
trata o en situacion de vulnerabilidad. En mi
opinidn, serfa una conjuncion de elementos
que generaron las condiciones propicias para
que el sistema judicial, lejos de ser el auxilio
de las victimas, agrave su padecer.

Voy a resaltar entonces las circunstancias
que considero de mayor importancia, exis-
tiendo seguramente otras que analizar. Asi,
entiendo como problemas a solucionar: a) el
sistema procesal penal que ponia en cabeza
del juez la investigacion de los delitos; b) la
falta de capacitacion de operadores judiciales
en la problematica real del delito de trata, la
situacién de la mujer en contexto de vulne-
rabilidad, violencia y discriminacién; c) la no
aplicacién a los casos de una perspectiva de
género; y d) la dificultad de probar determi-
nadas circunstancias por falta de acuerdo con
agencias publicas de los paises colindantes.

En cuanto al proceso penal” por un lado,
éste tiene gran parte de responsabilidad ya
que ponia en cabeza del juez la conduccién
de la investigacion. Notese que el Juez de Ins-
truccidn, en el procesamiento, sostuvo que
“no era creible la version brindada por Marti-
nez Hassan’, por lo que no se hizo ni el mini-
mo esfuerzo por corroborarla.

Por otro lado, la automatizacion de la pri-
sién preventiva en casos de narcotrafico mo-
tivada por la gravedad de la pena, la lentitud
del proceso -ahora palmaria a la luz del sis-
tema acusatorio- hizo que Martinez Hassan
estuviera detenida ochocientos noventa y seis
dias desde el 5 de mayo de 2016 hasta el 18 de
octubre del 2018, que es lo que tardd el caso
con la revision de la sentencia por la Camara
de Casacion Penal. Analizando los tiempos

7 Este fue de corte inquisitivo ya que estuvo en vigencia
en esta jurisdiccion hasta el 10 de junio del 2019.
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procesales se advierte que, desde la detencidon
de Martinez Hassan - 5 de mayo de 2016 -
hasta el procesamiento - 31 de mayo de 2016
-, transcurrieron veintiseis dias, lo que hoy se
hace en plazo maximo de setenta y dos horas.

También el caso estuvo a la espera de la
realizacion del juicio por el lapso de un afio,
situacion corregida por la normativa vigente
que establece que no pueden pasar mas de
veinte dias desde el auto de apertura a juicio
luego del control de la acusacion.

En cuanto a la capacitacion, considero que
es aqui en donde radica el mayor problema. Es
necesario que todos los operadores del siste-
ma se capaciten en la problematica de la trata
de personas, entendiendo a aquella como un
flagelo transnacional, de delincuencia organi-
zada, que afecta esencialmente la posibilidad
de autodeterminacion de las personas victimas
de este delito. Asimismo, se debe brindar ca-
pacitaciones a las Fuerzas de Prevencién, ya
que podrian aportar datos de importancia al
detectar una posible victima del delito y no
un posible delincuente, de modo tal que cam-
biaria el enfoque del caso desde el primer mo-
mento, a la vez que se estaria cumpliendo con
la normativa internacional, esencialmente en
quienes son los operadores del sistema, defen-
sores publicos y abogados particulares, fiscales
y jueces. Asi, a la luz del presente caso y con
la limitacion del sistema procesal penal vigente
en aquel momento, la defensa técnica podria
haber requerido al juez de instruccion la rea-
lizacién de determinadas diligencias, el juez
de instruccion debié investigar los dichos de
la “imputada” y no descartarlos en la primera
oportunidad. Ello cerr¢ la suerte del caso, por
lo menos para la instruccion. Luego el tribunal
de juicio, con un desacertado encuadre legal y
sin un atisbo de aplicar al caso una perspectiva
de género, termind por condenar a seis aflos de
prisién a una victima de trata.

Por ultimo, los dérganos publicos de los
Estados involucrados no cuentan con una
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interaccion eficiente como para poder des-
baratar a estas organizaciones. En este caso,
no se advierte actuaciéon alguna de Fuerzas
de Seguridad del Estado Plurinacional de Bo-
livia porque el juez di6 por sentado que “la
imputada mentia”. Sin perjuicio de ello, tam-
poco se advierten en los casos judicializados
la participacion conjunta de Fuerzas de Pre-
vencion. Por parte del Ministerio Publico de
la Defensa, a raiz de la causa “Suarez Eguez”,
se solicitd colaboracion a las autoridades del
Estado Plurinacional de Bolivia que, si bien se

8 Causa SUAREZ EGUEZ del Juzgado Federal de Ju-
juy N.o 2, Sudrez Eguez, Claudia, N.o 20356/2017, rta.:
28/11/2017 y 11/12/2018. Claudia Suarez fue detenida el
24 de octubre de 2017 cuando, en un control en carretera
de la Gendarme- ria Nacional en la provincia de Jujuy, se
detectd que llevaba cocaina escondida entre su equipaje.
Desde el primer momento de su detencion, Claudia Sudrez
manifestd que provenia de Bolivia y que habia aceptado
“el trabajo” en un estado de desesperacion por la enferme-
dad de su hijo (padecia osteosarcoma de fémur derecho de
alto grado de malignidad, un tipo de cancer de huesos), ya
que necesitaba con urgencia dinero para costear los gastos
que demandaba el tratamiento (y que su pais de origen no
cubria). La defensa invocé que Sudrez Eguez actud bajo el
supuesto de un estado de necesidad justificante. Sin embar-
go, el Juzgado de Instruccion dicté su procesamiento por el
delito de transporte de estupefacientes y dispuso la prision
preventiva, resolucion que fue convalidada después por la
sala IT de la Camara Federal de Salta el tribunal considerd
que no resultaba creible que una persona que se encon-
traba coaccionada por la situacion econémica tuviera las
condiciones mentales y espirituales necesarias para reali-
zar un viaje de esas caracteristicas. Ademas, en- contrd que
no estaba suficientemente acreditado que el actuar ilicito
de Sudrez Eguez fuera el inico medio posible para costear
el tratamiento de su hijo, dado que existian otros familia-
res a cargo del cuidado. Un aflo después, inmediatamente
después de haberse producido el fallecimiento de su hijo
por la enfermedad que ella habia indica- do, la posicién
fiscal cambid, adhiri6 al planteo defensista y pidi6 el sobre-
seimiento de Sudrez Eguez por haber mediado un estado
de necesidad. A su turno, el Juzgado de Instruccion dio lu-
gar al pedido por aplicacion del principio acusatorio. Mu-
jeres imputadasen contextos de violencia o vulnerabilidad
Hacia una teoria del delito con enfoque de género AUTO-
RAS VARIAS Serie COHESION SOCIAL en la préctica
COLECCION EUROSOCIAL No 14. P4g. 126
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acercaron para colaborar con la defensa téc-
nica de la imputada, a la luz del problema que
enfrentamos todavia ello resultd insuficiente.

III. El caso de Rodriguez

Rodriguez de nacionalidad argentina, naci-
da en la ciudad de Tartagal, Provincia de Salta,
de veintiocho afos de edad al momento de los
hechos, con un hijo y una hija a su cargo - LR.A
de cuatro anos de edad y Z.M.A. de dos afos de
edad, con un problema congénito de mal for-
macion en su mano izquierda -. Se ganaba el
sustento trabajando como “bagayera’, y como
empleada doméstica, cuando la llamaban.

II1.1. El caso

Rodriguez fue detenida el dia 3 de julio del
ano 2019, a las 00:45 hs., en la ciudad de Le-
desma, Provincia de Jujuy, momento en el que
fue sorprendida transportando 998 gramos.
de clorhidrato de cocaina, la que se encontra-
ba acondicionada en un paquete rectangular
que llevaba adosado a su cuerpo, a la altura
del abdomen, con una faja elastica. El trabajo
encomendado era sencillo: debia trasladar la
cocaina desde la Localidad de Salvador Maza
hasta la ciudad de Cérdoba, obteniendo por
ello la paga de setecientos ddlares.

La detencion se produjo por medio del per-
sonal de la seccion Chalican, dependiente del
Escuadron San Pedro de Gendarmeria Nacio-
nal, durante un control publico de prevencion
sobre Ruta Nacional 34 a la altura del km 1212,
en el puesto fijo de esa seccion. Alli detuvieron
la marcha de un colectivo de la empresa “Fle-
cha Bus”, procedente de la localidad de Salva-
dor Mazza con destino a Cérdoba Capital. Al
hacer descender a la totalidad de los pasajeros,
las Fuerzas de Prevencion estatal observaron
que Rodriguez evitaba el control dejando pasar
a los otros pasajeros. Al llegar su turno y luego
de ser identificada pudieron ver que en su bra-



zo tenfa una nina. Al descenderla del colectivo,
adviertieron a simple vista una protuberancia a
la altura de su abdomen, por lo que quedo de-
tenida en ese momento a disposicion del Fiscal
con conocimiento al juez de turno.

III.2. De la formalizacion del primer
contacto

El dia 4 de julio del 2019, -al dia siguien-
te de la detencion- se realizé la audiencia de
formalizacion y control de detencion. El Mi-
nisterio Publico Fiscal describi6 el hecho con
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, y
calificé la conducta como de transporte de es-
tupefacientes. Solicitd, ademas, que se le im-
primiera al caso el tramite de flagrancia.

Este proceso fue cuestionado por la defensa
técnica que, de la entrevista previa hasta la au-
diencia, pudo advertir que la causa tenia una
complejidad mayor a la que parecia, por lo que
se solicito al juez que, por el contexto de género
y de extrema vulnerabilidad de la imputada, de-
bia aplicarse el tramite ordinario. El Juez de Ga-
rantias, advirtiendo también aquellas circuns-
tancias, hizo lugar al pedido de la defensa luego
de la declaracién indagatoria de Rodriguez. En
esa oportunidad, ella relaté que “habia toma-
do la decision de trasladar la sustancia estupe-
faciente empujada por dos situaciones: por un
lado, la urgente y apremiante situacién de salud
de su hija, que debia enfrentar una costosa e im-
postergable operacion debido a la discapacidad
que sufria. Con ello trataria de conseguir parte
de los fondos necesarios para operar a su hija y
para que la misma tuviera chances de tener una
mejor calidad de vida. Por el otro, por ser victi-
ma de violencia de género fisica, psicoldgica y
econdmica por parte de su ex pareja.”

Como medida de coerciodn, el fiscal soli-
cito6 la prision preventiva en la modalidad de
arresto domiciliario, en el domicilio de la ma-
dre. Ello no merecié oposicion por parte de la
defensa, resolviendo el juez en consecuencia.
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I11.3. Del tramite del caso

Con la entrada en vigor del Cédigo Procesal
Penal Federal’ el 10 de junio del 2019, que adop-
t6 un sistema procesal acusatorio y que puso en
manos del fiscal la investigacion del caso y el
impulso de la accidn, la oralidad y la inmedia-
cién como pilares, se permitié un tramite mas
rapido y con mejores resultados en cuanto a la
calidad de las decisiones. De esta manera, ces6
la obligacion del magistrado de la evacuacion
de citas previstas en el articulo 304 del derogado
CPPN, por lo que cada parte ahora debe probar
las premisas de su teoria del caso.

Fue asi que, por parte de la defensa, la ac-
tividad en este caso se centr6 en obtener los
elementos de convicciéon que probarian la si-
tuacion de vulnerabilidad - pobreza - por la
que atravesaba Rodriguez, el contexto socio-
cultural desde una perspectiva de género, y la
apremiante situacion de salud de su hija - y
de ella misma, como principal responsable de
su bienestar - asi como la violencia de género
padecida afos atras'’ y que persistia pese a la
separacion con el agresor.

II1.4. De la sentencia: un fallo ejemplar

9 El 7 de febrero del 2019 se aprob¢ el texto ordenado
del nuevo Cédigo Procesal Penal que fuera sancionado
a fines de 2014 mediante la ley 27.063-pero que no ha-
bia entrado en vigencia-, con las incorporaciones dis-
puestas por la ley 27.272 -en relacion a los procesos por
casos de flagrancia- y las modificaciones introducidas
por la ley 27.482, por la que se lo denominé “Cédigo
Procesal Penal Federal” El 26 de marzo pasado, la Co-
mision Bicameral de Monitoreo e Implementacién que
funciona en el Congreso Nacional -en el marco de lo
establecido por el texto vigente del articulo 2 de la Ley
n° 27.150- dispuso su entrada en vigencia. Asi se esta-
blecié que el 10 de junio comenzara a regir el sistema
acusatorio en la jurisdiccién de la Camara Federal de
Apelaciones de Salta y que con el tiempo alcance todo el
territorio nacional, segtin se dispuso en la ley.

10 En la Navidad previa a este hecho fue hospitalizada
por los golpes recibidos.
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Luego de la etapa intermedia - control de
acusacion -, en la que se llegd a un acuerdo
probatorio con la Fiscalia sobre la materia-
lidad de los hechos, el dia 25 de octubre del
2019 -es decir, tres meses y veinte dias desde
la detencion- comenzo6 el juicio oral con inte-
gracion del tribunal unipersonal.

Producida la prueba testimonial e incorpo-
rada la documental, el Ministerio Publico Fis-
cal sostuvo la acusacion por transporte de es-
tupefacientes previsto en el articulo 5 inciso ¢
de la Ley 23737. Sostuvo que “el tipo subjetivo
requeria el conocimiento y la voluntad, y que
el dolo estaba probado por la forma de acondi-
cionamiento y de ocultamiento” Asimismo, el
representante del érgano acusador sefial6 que
“la violencia de género que habia padecido Ro-
driguez en diciembre del aflo pasado, ala fecha,
habia cesado”, ala vez que expresé que “la testi-
go Ruiz -policia de la provincia- si bien recordé
los llamados de Rodriguez, ella nunca hizo la
denuncia”. Asi, concluyé que “Rodriguez cuen-
ta con apoyo familiar y la violencia cesé luego
de la separacion”. También aseverd que “el esta-
do de necesidad invocado con fundamento en
la necesidad de reunir el dinero para la cirugia
de la nina debe ser descartado, ya que se probd
que el problema de la mano de la menor no la
ponia en riesgo de vida y el hospital materno
infantil de Salta brinda asistencia gratuita para
esos casos.” Ademds, valoro lo que el Dr. La-
guna'' manifesté que “no era urgente realizar
esa operacion’, y que “habia que ir evaluando el
crecimiento de los huesos con un grupo inter-
disciplinario para ver el momento oportuno.”
También indic6 que “para que se configure la
figura exculpatoria se debi6 probar que la im-
putada habia agotado los medios licitos a su
alcance para no lesionar bienes de terceros”

Por parte de la defensa, se valord la edad y

11 Médico que emiti6 el certificado dando cuenta de la
malformacién de la mano de la menor y de un trata-
miento urgente.
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la situacion familiar - dos hijos a cargo, uno de
ellos con una deformacién en la mano, mujer
soltera, separada, victima de violencia de género
y con mala relacién con su madre -. Se expu-
so que Rodriguez perdié un embarazo a corta
edad y se acreditd con historia clinica que eso le
trajo problemas personales. Luego se menciond
que se involucrd con el padre de sus dos hijos -
el primero de los cuales no fue deseado ya que,
al enterarse del embarazo, €l le dio una patada -
y que la convivencia con él fue cadtica, hasta que
la dltima vez la llevé al hospital.

Asimismo, se refuté al fiscal que Rodri-
guez no formulé denuncia porque el proble-
ma justamente era que no reconocia la vio-
lencia. Se puso de resalto lo expresado por
la psicéloga Caren Mercado, quien expresd
que "estaba inmersa en la violencia durante
afos, lo que la hace tomar decisiones inma-
duras, que no recurre a la justicia, que evade
los problemas y se encuentra angustiada por
la situacién de su hija’, y que, ante pregun-
tas formuladas, respondié que “luego de lo
padecido quedaba con inseguridad, baja au-
toestima, que no logra terminar definitiva-
mente con el dominio de género”.

También se puso de resalto que “el rol de
género que se le asigna, coloca a la mujer en
solitario como responsable del bienestar de la
familia, como garante de la salud de la familia”

En cuanto al contexto general, se manifestd
que se estaba frente a un caso en el que existia
“un Estado social fallido', que debe garanti-

12 Término que fue desarrollado y explicado entre otras
tematicas de defensa, en el taller organizado por la Defen-
sora General de la Nacion, Stella Maris Martinez y el re-
presentante de EUROsociAL+, Alfonso Martinez Sdenz,
para integrantes del Ministerio Pablico de la Defensa y
que buscd elaborar estrategias de defensa para mujeres
acusadas de cometer delitos que son victimas de violen-
cia de género o estdn en situacion de vulnerabilidad. La
iniciativa se realiza en el marco del proyecto “Elabora-
cion, implementacion y difusion de estrategias de defen-
sa de mujeres infractoras victimas de violencia de género
o en situacion de vulnerabilidad”. La capacitacion estuvo



zar la salud, que la sefiora Rodriguez vivia en
Salvador Mazza, y que no podian realizar la
cirugia en Salta. Si asi fuera, debia trasladarse
y quedarse alli. Se sefialé ademas que, “con lo
que podia ganar como “bagayera” y limpiando
casas, solo le bastaba para su alimentacién con
la realidad economica del pais”*?

En cuanto a la ponderacion de bienes en
juego, se sostuvo que aquél debia hacerse des-
de la perspectiva de la imputada, y no valo-
rarse en abstracto. En forma subsidiaria, se
afirmé que “también puede considerarse a
Rodriguez como victima de trata, con el al-
cance establecido en el fallo Martinez Hassan”.

Al momento de resolver, en un fallo ejem-
plar, el Dr. Mario Héctor Juarez Almaraz hizo
lugar a los planteos de la defensa, analizo
detalladamente todos los condicionantes del
caso y concluy6 en que debia absolverse a Ro-
driguez. Valoro, asimismo, el real contexto de
violencia de género padecida por Rodriguez
diciendo que “resulta de toda relevancia que
el abandono del hogar familiar se produjo en
el mes de diciembre de 2018, luego de haber
sufrido durante alrededor de seis afos situa-
ciones de violencia y frente a un hecho con-
creto por parte de su pareja, que la obligé a

a cargo de la antropdloga feminista Rita Segato y la ca-
tedratica de la Universidad de Mélaga Patricia Laurenzo
Copello. Desde la DGN el proyecto esta siendo desarro-
llado por la Defensora Publica Oficial ante los Juzgados
de Instruccién y Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional N° 8, Silvia Martinez; la Secre-
taria General de Capacitacion y Jurisprudencia, Julieta
Di Corleto; la Secretaria Letrada a cargo de la Comisién
sobre Tematicas de Género, Raquel Asensio; el Secretario
Letrado a cargo de la Unidad de Relaciones Instituciona-
les en el Ambito Internacional, Sebastidn Van Den Doo-
ren, entre otros. EUROsociAL+ financio, para este taller,
la participacion de catorce integrantes de esta Institucion
que concurrieron desde el interior del pais: magistradas/
os, funcionarias/os, trabajadoras sociales y peritos. Desa-
rrollado los dias 27, 28 y 29 de junio de 2019 en la ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

13 Segun los ultimos indices, daban “un 51% de pobreza”
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acudir a la guardia del hospital ptblico de su
zona, conforme lo corroboran la historia cli-
nica aportada por la defensa, en la que cons-
ta la atencion recibida el dia 25 de diciembre
de 2018, y los testimonios de las licenciadas
que integran el equipo interdisciplinario de
la Oficina de Violencia Familiar y de Género
del Poder Judicial de Salta — Distrito Tartagal,
receptados en el debate” '

También valord la situacion particular de
su hija Z.M.R., que padece una malforma-
cién congénita en una de sus extremidades
superiores, a raiz de la cual se le prescribi6
una cirugia reconstructiva urgente. Asi, el
especialista en el juicio dijo no recordar a la
nifa, y afirmé que “la madre habria asistido
con radiografias a la consulta y le sugirio6 se
realizara la cirugia, la misma podria llevarse
a cabo en Salta, Tucuman, Cérdoba o en el
Hospital Garraham en Buenos Aires, ya que
era de imposible realizacién en Salvador Ma-
zza, previa evaluacion por un equipo de ma-
nos, para darle una mejor evolucién bioldgi-
ca. Ademas, dijo que el costo de la operacién
rondaria entre los $ 100.000 o $ 200.000”

El Dr. Juirez Almaraz ponderd, ademas,
que la discapacidad fisica de la hija “coloca a
la menor en una evidente situaciéon de des-
igualdad frente a cualquier nifio de su edad en
cuanto a las oportunidades de evolucion, de-
sarrollo y proyecto de vida’, lo que provoca en
Rodriguez un menoscabo psicolégico - madre
soltera a cargo de la menor, nuevamente bien
posicionado en la perspectiva de género-, y
que resultaria mas beneficioso que la cirugia
de reconstruccion se realizara cuando antes.

En cuanto a la ponderacion de los bienes

14 SENTENCIA del Tribunal Oral en lo Criminal Fede-
ral de Jujuy, con integracion unipersonal del Dr. Mario
Héctor Juarez Almaraz, en la Carpeta Judicial N° FSA
12570/2019/4 caratulada: “RODRIGUEZ S/INFRAC-
CION LEY 23.737” intervienen como Fiscal el Dr. Sebas-
tidn Jure y en la defensa técnica el Defensor Publico Oficial
Dr. Matias Gutiérrez Perea. El 8 de noviembre de 2019.-
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juridicos en juego, el magistrado hizo un ana-
lisis situado desde la particular posicién en
la que se encontraba la imputada - desde la
persona en concreto con sus multiples cir-
cunstancias- para concluir que el bien salud
publica -que, como hemos observado en este
tiempo de pandemia, todo lo puede - cede
ante la particular situaciéon por la que atra-
vesaba Rodriguez. Asi, sostuvo que “ante la
realidad de una madre con una nena de tan
s6lo dos afos que sufre en carne propia las
limitaciones de su hija a diario, como mal que
intenta proteger, la salud publica se presenta
como un valor que se desdibuja, que quiza ni
siquiera lleg6 a representarse como ocurriria
con el dafio concreto que se puede producir a
otros bienes, tales como la propia persona o el
patrimonio de un tercero”.

Por un lado, vemos que, con agudeza, no
s6lo valord la situacion de vulnerabilidad eco-
ndémica personal, sino que situé a Rodriguez
en el contexto real en el que se desenvuelve,
esto es, en un pais con altos indices de pobre-
za, que se agudizan en el interior, tratindose
en concreto de una provincia fronteriza con
severos problemas de pobreza estructural.
Ello, ademas, lo conjugé con la realidad per-
sonal de la acusada, al decir que: “las desgra-
cias personales que le han tocado vivir, asi
como el contexto socio econdmico signado
por una grave crisis que afecta a millones de
argentinos, ha hecho su impacto sobre la hija
menor y su grupo familiar, al punto de colo-
carla en el estado de precariedad y apremio”

Por otro lado, citd en auxilio tedrico la Ley
26485 de Proteccion Integral a las Mujeres,
cuya aplicacion es de orden publico (articulo
1), la cual tiene como derechos protegidos (ar-
ticulo 3) todos los reconocidos por la Conven-
cién para la Eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer y la Conven-
cién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer -entre
otros-y, en especial, los referidos a una vida sin
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violencia y sin discriminaciones, a la seguridad
personal, a la integridad fisica, psicologica y
sexual, y a la garantia también de un trato res-
petuoso de las mujeres que padecen violencia,
evitando toda conducta, acto u omisién que
produzca revictimizacion.

En cuanto a la violencia de género pa-
decida por Rodriguez -que el Ministerio
Publico Fiscal desatendié al momento de
alegar, diciendo que habian pasado seis me-
ses desde la separacion con el agresor, que
no existié una denuncia y que ahora se en-
contraba contenida en casa de sus padres-,
el juez, con acierto, expres6 que la violencia
efectivamente existié y que continuaba a la
fecha, y resalté dos vivencias de Rodriguez:
“un dia que llegé «Machado» [el agresor] a
su casa, la bajo de los pelos de la cama y le
pateo la panza, luego de enterarse a través de
sus hermanas de que ella estaba embarazada
de su hijo I.LR.A., que hoy cuenta con ape-
nas cuatro anos. También cont6 que llegaba
«Machado» a su casa, a cualquier hora, y la
hacia levantarse de la cama, lavarle la ropa
o las zapatillas, y de las agresiones verbales
y las descalificaciones constantes que recibia
de su parte”.

En igual sentido, el magistrado tuvo por
acreditado que la violencia de género per-
sistia, valorando, ademas, el informe y las
declaraciones de la asistente social y de la
psicologa que la entrevistaron. Concluyo,
luego de un analisis con perspectiva de gé-
nero contextualizado en lo social-econémi-
co, que “las razones apuntadas a lo largo de
la presente sentencia, me permiten concluir
que en el caso se presentd un estado de nece-
sidad que justifica la conducta desarrollada
por Rodriguez, que encuadra sin esfuerzo en
el art. 34 inc. 3 del Cédigo Penal, excluyendo
la antijuridicidad, y que impone su absolu-
cidn, sin costas, en virtud de la forma en que
se resuelve (arts. 34 inc. 3 del C.P,, 303, 308,
309 y 386 del CPPF)”.



II1.5. Las peripecias de Casacion Penal.

El Ministerio Publico Fiscal interpuso re-
curso de casacion, y el caso entr6 en un tor-
bellino de singularidades que opacaron por
completo aquel loable fallo. Asi, elevadas las
actuaciones, sali sorteado como juez revisor
el Dr. Eduardo Rafael Riggi. El fiscal ante esa
sala solicité la intervencidn colegiada - hecho
no previsto en el CPPF -, formulando oposi-
cién la defensa técnica, representada por el
Dr. Enrique Comellas, magistrado del Mi-
nisterio Publico de la Defensa, resolviendo
el presidente de tramite integrar un tribunal
colegiado, que quedaria conformado por la
jueza Liliana Elena Catucci y el juez Juan
Carlos Gemignani.

Ante esa Cadmara se presentd un amicus
curiae formulada por la Dra. Julieta Di Corle-
to y el Dr. Gabriel Ignacio Anitua, cotitulares
de la Comision sobre Tematicas de Género de
la Defensoria General de la Nacion.

En esa oportunidad, el fiscal pidi6 se anu-
le el Fallo y se declare la responsabilidad pe-
nal de Rodriguez.

I11.6. Primer Fallo de Casacion: el tunel

Luego de las audiencias de rigor, el Tribu-
nal, por mayoria - con votos del Dr. Riggi y de
la Dra. Catucci - decidieron revocar la abso-
lucién y enviar las actuaciones al Tribunal de
origen para que se realizara la audiencia de
cesura. El voto del Dr. Eduardo Rafael Riggi,
hizo un extenso analisis de los elementos que
debid reunir la causa de justificacion invo-
cada por la defensa, para concluir que no se
daban los requisitos enunciados. Asi, sefialo
que “para explicar las razones por las cuales
conceptuamos que en el caso no concurren
los elementos del estado de necesidad justi-
ficante, estimamos oportuno profundizar los
alcances y requisitos constitutivos de la causal
invocada, lo que nos permitira descartar con
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absoluta claridad que la situacion de peligro
inminente, serio y grave que exige para su
configuraciéon no se ha presentado.”*®

Construyd su razonamiento afirmando
que “no existe en el caso una situacion de
necesidad, esto es, la verificaciéon de un mal
inminente a un bien juridicamente protegido
que requiere una reacciéon urgente, y que la
cirugia de la mano de la hija no configuraba
ese requisito -no era urgente ni corria peligro
su salud-, como tampoco la mejor calidad de
vida, ya que no puede abarcar supuestos me-
ramente eventuales, remotas o posibles”

Tomo en su juicio las alegaciones del fiscal,
al sostener que la operacion “bien podia haber-
se llevado a cabo en el sistema de salubridad
gratuito en el hospital de Salta, sin tener que
recurrir a la ejecucion de un comportamiento
delictual de suma gravedad como lo es el vincu-
lado al trafico de estupefacientes’, sin atender la
situacion geografica -289 kms. de distancia por
la ruta 34, unas seis u ocho horas de viaje en co-
lectivo-, ni los gastos que ello representa.

También expres6 que “el comportamiento
delictual desplegado no era el unico medio al
alcance para lograr la intervencion de la nifia
y tampoco era idéneo ni necesario para salva-
guardar el valor que se alegara”

Concluy6 que “debia de condenarse a Ro-
driguez como autora penalmente responsable
del delito de transporte de estupefacientes”
(articulo 5 inciso ¢ de la Ley 23737) por el que
resultara acusada y devolver las actuaciones
al a quo para la realizacion de la audiencia de
determinacion de pena prevista en el articu-

15 Sentencia de la Camara Federal de Casacién Penal,
integrada por los doctores Eduardo Rafael Riggi, Liliana
Elena Catucci y Juan Carlos Gemignani, bajo la presiden-
cia del primero de los nombrados, en el legajo judicial
N° FSA 12570/2019/5 caratulado “Rodriguez s/ impug-
nacion”. Representa al Ministerio Publico el sefior Fiscal
General, doctor Raul Omar Pleé; en tanto que el sefior
Defensor Publico Oficial doctor Enrique Comellas asiste
técnicamente a Rodriguez. 19 de diciembre 2019.
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lo 304 del Cdédigo Procesal Penal Federal, a
cuyos efectos debia remitirse la presente a la
Oficina Judicial.

En sentido opuesto al presidente de trami-
te, el Dr. Juan Carlos Gemignani, en su voto
manifesté que era nula la integracién del tri-
bunal y que la sentencia llevada a estudio se
ajustaba a derecho, y, consecuentemente, de-
bia ser homologada.

En sus precisos fundamentos afirmé que
“el juez de grado habia tenido en cuenta la
totalidad de las circunstancias previas y con-
comitantes al hecho y que el paradigma dog-
matico debia de ser desarrollado ala luz de las
disposiciones de la CEDAW vy las Leyes 24632
-“Convencion Belem do Pard’- y 26.485 -de
Proteccion Integral de la Mujer-“ Asi, la si-
tuacion de vulnerabilidad - acreditada por in-
forme socio ambiental -, oblig6 “a tomar este
hecho como vector de andlisis diferenciado
de la tradicional idea de igualdad” Con toda
justeza dijo “a todos los ciudadanos no puede
reclamarseles el mismo esfuerzo en relacién
al acatamiento de las normas sociales”. Para
fundamentar su posicion cité a Basset, Ursula
C. (2017), al decir que:

“Este analisis diferenciado de la persona
en situacion de vulnerabilidad, que incluye
un nuevo vector de andlisis de la igualdad
y una nueva forma de empatia con los que
mas sufren (se ve reforzado por el contex-
to de violencia de género verificado y que
torna operativa la doctrina emanada de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en Fallos 334:1204,
336:392 y mas recientemente el 29 de octu-
bre préximo pasado en CSJ 733/2 18/CS1
R,C.E. — s/recurso extraordinario.”

En cuanto a la perspectiva de género, nos
ilustré citando los siguientes casos ante la
CIDH: "Veliz Franco y otros Vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
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nes y Costas"'; "Espinoza Gonzales Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas"’, y "Veldsquez Paiz y otros Vs.
Guatemala. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas", - del dictamen
del Procurador General de la Nacion punto,
en los que concluye que “.la investigacion
penal en casos de supuestos actos de violencia
contra la mujer debe incluir la perspectiva de
género (conf. casos VI)-.“

Al detallado y extenso analisis de los re-
quisitos del estado de necesidad efectuado
por el Dr. Riggi en su voto, indicé que “los
casos como el presente, imponen no sola-
mente una especialisima consideracion de los
hechos en relacién al tradicional bagaje de la
general teoria del delito, sino ademas, la mo-
dificacion sustancial de ese bagaje, impuesto
por las generales circunstancias sociales en
las que el caso se imbrica®

Si bien el Dr. Gemignani no compartio la
ponderacién de bienes -salud publica vs. sus-
tancial mejora en las condiciones psicofisicas
de la hija- por resultar de dificil resolucion,
no pueden caber dudas sobre que, la especial
situacién de vulnerabilidad de R.M.C., asi
como la precedente y concomitante situacion
de violencia intrafamiliar a la que se veia so-
metida, “impiden reclamarle una conducta
alternativa ajustada a derecho, y consecuen-
temente, la sentencia puesta en crisis debe ser
ratificada, rechazdndose el recurso interpues-
to en revision de la misma”.

Por ultimo, manifesté que “conforme la

16 CIDH “Veliz Franco y otros Vs. Guatemala”. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas",
sentencia de 19 de mayo de 2014, parr. 188

17 CIDH "Espinoza Gonzailes Vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas", sentencia
de 20 de noviembre de 2014, parr. 309

18 CIDH"Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas",
sentencia de 19 de noviembre de 2015, parr. 146)



perspectiva enunciada, R.M.C. no ha tenido
frente a la norma una verdadera voluntad ra-
cional formalmente libre que permita impu-
tarla penalmente™. En palabras de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en
el Fallo “Gelman vs. Uruguay™®, se ha visto
afectada en el caso “..la posibilidad de todo
ser humano de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que
le dan sentido a su existencia”

Finalmente, la Dra. Liliana Elena Catucci
adhirié al voto del Dr. Riggi, expresé que las
circunstancias que rodearon la vida de Ro-
driguez no resultaron aisladas, que muchas
otras mujeres también la padecian, y avanzé
un paso mas al decir que la conducta de Ro-
driguez, ademas, puso en riesgo a la menor
debido a que “transportaba una considerable
cantidad de clorhidrato de cocaina de alta pu-
reza que ocultaba bajo”

Revocada la absolucion por los votos del
Dr. Riggi y de la Dra. Catucci, el 26 de febrero
el tribunal de juicio, luego de considerar que
correspondia que Casacion efectivice en un
control transversal y revise aquel fallo, nue-
vamente se impuso la decision por parte de la
citada Camara de avanzar con la audiencia de
determinacion de pena. Dando cumplimiento
alo ordenado, se llevé adelante la audiencia de
cesura. Alli resolvié que se impusiera a Rodri-
guez la pena de cuatro afios de prisiéon y multa
de cuarenta y cinco unidades fijas (Ley 27302)
como autora de transporte de estupefacientes,
con mas la inhabilitacion absoluta por el tiem-
po de la condena y las costas del juicio.”

19 LESH, HeikoHartmut, El concepto de delito. Las
ideas fundamentales para una revision funcional, tra-
duccién de Juan Carlos Gemignani, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2016, pag. 232”).

20 CIDH “Gelman vs. Uruguay” del 24 de febrero de
2011, parr.129

21 Articulo 5 inciso ¢ de la Ley 23737, articulos 12, 29
inciso 3, 40, 41 y 45 del C.P. y articulo 304 del CPPF la
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III.7. Segundo fallo de Casacién: se
empieza a ver la luz al final del tunel.

El dia 23 de diciembre del 2020, los Dres.
Guillermo J. Yacobucci, Alejandro W. Slokar
y Carlos A. Mahiques resolvieron el planteo
de nulidad por la integracién colegiada de la
instancia revisora y el recurso de casaci6n in-
terpuesto por la condena dictada en contra
de Rodriguez.

Asi, en un extenso voto el Dr. Mahiques,
-al que adhirié Yacuboci- propuso hacer lu-
gar a los planteos de la defensa técnica repre-
sentada por el Dr. Enrique Comellas, y anular
la resolucion “del 9 de diciembre de 2019 de
esta Camara Federal de Casacion Penal, en el
legajo FSA 12570/2019/5, reg. no. 2/2019, que
integré de forma colegiada el 6rgano revisor
con funciones de casacion, a pedido del re-
presentante del fiscal general ante esta sede,
resulto violatoria del debido proceso legal**”y
mando a la Oficina Judicial de la Cdmara a
que desinsacule un juez de revisiéon con fun-
ciones de casacion quien debia conocer de
manera unipersonal.

Mas alla de la cuestion procesal, hay que
resaltar que el voto del Dr. Alejandro Slokar-
quien, ademds, se introdujo en la cuestion de
fondo indicando que “se debia hacer una re-
construccion hermenéutica por los deberes del
Estado asumidos por la “Convencioén para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer, la Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (CEDAW), su

modalidad de arresto domiciliario conforme el articulo
32 inc. f de la Ley 24660

22 Sentencia de la Cdmara Federal de Casacion Penal, in-
tegrada por los doctores Guillermo J. Yacobucci, Alejandro
W. Slokar y Carlos A. Mahiques, de conformidad con lo
establecido en la acordada 27/20 de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y 15/20 de esta Camara, en el legajo
judicial N° FSA 12570/2019/8 caratulado “Rodriguez s/
impugnacion’, el dia 23 de diciembre de 2020.
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protocolo facultativo, la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y la Conven-
cién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Con-
vencion de Belém do Para) que reconocen el
indispensable enfoque diferencial por motivo
de género (Vid. causa n° CCC 32758/2010/
TO1/CEC1 caratulada: “R., E. A. s/recurso de
casacion’, reg. no 1605/15, rta. 6/10/2015)”.

Y que “no siempre se justiprecian de modo
correcto las necesidades juridicas de las mu-
jeres, lo que se manifiesta en actuaciones
institucionales que carecen de una adecuada
perspectiva de género, que no hacen mas que
traducir valoraciones propias de determina-
dos contextos historico culturales fundados
en el mantenimiento de relaciones sociales
asimétricas desde una concepcion hetero-
patriarcal (Cfr. mi voto en causa no CFP
11732/2014/TO1/5/CEC6, caratulada: “DE
IRAZU, MarfaBelén s/ recurso de casacion’,
reg. no 345/20, rta. 19/05/2020)".

Comparti6 los argumentos esbozados por
el amicus curiae al manifestar que “no es po-
sible prescindir de los condicionamientos de
género, pobreza y violencia que repercutieron
en la encausada”

IT1.8. Tercer sentencia de Casacidon: la
luz al fin del tinel

Finalmente, el 5 de marzo del afio 2021, se
constituyd la Camara Federal de Casacion Pe-
nal, integrada de modo unipersonal por la Se-
fiora Jueza Angela E. Ledesma. La distinguida
magistrada considerd que el Juez del Tribunal
Oral valoré adecuadamente los hechos que
excluyen la responsabilidad de Rodriguez,
conforme los preceptos legales y constitucio-
nales que rigen la materia. Resalt6 que “atento
a las especiales condiciones y circunstancias
de vida de Rodriguez, nos encontramos ante
un supuesto de especial vulnerabilidad de la
mujer en un contexto de violencia de géneroy
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necesidad econdmico, cuyo analisis no puede
limitarse unicamente a las disposiciones del
art. 43 inc. 3 del Cédigo Penal, sino que debe
incluir los principios rectores de las Conven-
ciones Internacionales de Derechos Humanos
que conforman nuestro bloque constitucional
(art 75 inc. 12 CN)”%,

Cito, ademas, fallos de la CIDH: por un
lado, “Masacre de Mapiripan vs Colombia”,
en el que expresan que las mujeres cabeza de
familia son personas en estado de vulnerabi-
lidad; por otro lado, “Furlén vs. Argentina”*
en el que la CIDH sostuvo que “toda per-
sona que se encuentre en una situaciéon de
vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial, en razon de los deberes especiales
cuyo cumplimiento por parte del Estado es
necesario para satisfacer las obligaciones ge-
nerales 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 adop-
ciéon de medidas positivas, determinables en
funcién de las particulares necesidades de
proteccion del sujeto de derecho, ya sea por
su condicidn personal o por la situacidn es-
pecifica en que se encuentre...”.

También tomo en consideracion lo que la
Convencién “Belem do Pard” establece en el
articulo 9 “..los Estados Partes tendran espe-
cialmente en cuenta la situacién de vulnerabi-
lidad a la violencia que pueda sufrir la mujer

23 SENTENCIA de la Camara Federal de Casacién Pe-
nal, integrada de modo unipersonal por la sefiora jueza
Angela E. Ledesma, , en el caso FSA 12570/2019/10 ca-
ratulado “RODRIGUEZ s/audiencia de sustanciacién
de impugnacion (art. 362)”. Interviene representando al
Ministerio Publico Fiscal, el sefior fiscal general doctor
Raul Omar Pleé, y ejerce la defensa publica de Rodriguez,
el doctor Enrique Comellas. El dia 5de marzo del 2021.-

24 CIDH “Masacre de Mapiripan vs Colombia’, senten-
cia del 15 de septiembre de 2005, parrafo 175

25 CIDH “Furlan vs. Argentina’, sentencia del 31 de
agosto de 2012, parr. 134.



en razon, entre otras, de su raza o de su con-
dicién étnica, de migrante, refugiada o des-
plazada” y que, en su preambulo, declara que
la violencia contra las mujeres es una ofensa a
la dignidad humana, y una manifestaciéon de
las relaciones histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres.

En cuanto a aplicar a los casos una nece-
saria perspectiva de género, recordé los Fa-
llos de la CSJN en los precedentes 334:1204,
336:392 y, mas recientemente, el 29 de octu-
bre de 2019, en CSJ 733/2 18/CS1 R,C.E. —
s/recurso extraordinario, en que el Maximo
Tribunal reforzé la necesidad de incluir la
perspectiva de género en los casos penales.

Asi, concluyé afirmando que “el analisis
del presente caso requiere un enfoque inte-
grador 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 Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW), la Convencion Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer —“Convencion Be-
lem do Pard”- (CBP) y la ley 26485, que im-
ponen el deber de facilitar el acceso a la jus-
ticia, evitar la revictimizacion y garantizar la
asistencia a las mujeres victimas de violencia,
ademds de prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra las mujeres —articulos 7b
de la Convencion Belem do Para- (cfr. causa
11.343 “Nadal, Guillermo Francisco, s/ recur-
so de casacion’, resuelta el 5 de septiembre de
2013, registro 1260/13)".

Continué enunciando que “desconocer
la situacion de necesidad que primo sobre
Rodriguez, quien —como sostuvo la defensa
y confirmo el juez en la sentencia- se encon-
traba angustiada por la salud de su hija y la
imposibilidad econdémica de hacer frente a
la cirugia que el médico le prescribié con ur-
gencia, asi como la presiéon que recaia sobre

EXPERIENCIAS NACIONALES

ella por ser el principal sostén econémico y
emocional de su familia, implica caer en una
mirada sesgada del caso, carente de toda pers-
pectiva de género, propia de las estructuras
androcéntricas que rigieron y aun persisten
en el derecho penal”.

IT1.9. Analisis de la causa de justificacion
invocada

Entrado en el analisis de fondo, luego de
referenciar el marco teérico, la Dra. Ledesma
atraveso los postulados clasicos de la dogma-
tica penal, por los conceptos de vulnerabili-
dad, pobreza, género y violencia situado en
un espacio -el lugar, la region en donde su-
ceden los hechos- y tiempo determinado, con
un enfoque integrador, global, y total, sin re-
cortes arbitrarios.

En primer lugar, cit6 a Salas Laura, profe-
sora de Derecho Constitucional y Teoria del
Estado de la Facultad de Derecho de la UNT,
en impacto y perspectiva de género en la dog-
matica penal para afirmar que “las causas de
justificacion estan vinculadas con un mode-
lo concreto de sociedad, y de acuerdo con el
estado de desarrollo de esa sociedad van a ir
variando sus contenidos y limites”

Refutando el voto del Dr. Riggi -al que
adhirié la Dra. Catucci-, y la postura cons-
tante del Ministerio Publico Fiscal, en cuan-
to a la inexistencia del mal inminente, la
Dra. Ledesma sostuvo que “la inminencia
del mal, en este caso, esta 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 posibili-
dades tendra de mejorar su calidad de vida.
Esos extremos han sido valorados por el juez
al senalar que “si un tratamiento quirurgico
reconstructivo puede contribuir a la mejora

Revista MPD § 95



MATiAS GUTIERREZ PEREA

de su desarrollo psicofisico, indudablemente
aquel resultara mas beneficioso cuanto a mas
temprana edad se realice”, agregando que “la
circunstancia que deba ser evaluada por un
equipo de manos pediétrico, en nada modifi-
calo que Rodriguez sabia al momento del he-
cho 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 afron-
tar debido a su situacién de vulnerabilidad.
En consecuencia, no caben dudas, a mi en-
tender, de la existencia de un mal inminente a
cuya merced se encontraba.”

En cuanto a la violencia de género pade-
cida por Rodriguez -y que fuera desconocida
por el representante del Ministerio Publico
Fiscal al momento de los alegatos en el deba-
te, y desconocida permanentemente como un
problema actual al alegar que habian transcu-
rrido seis meses desde la hospitalizacion de
Rodriguez -, la magistrada record¢ el criterio
del Comité CEDAW en punto a que la defini-
cion 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. Bulga-
ria citado en Chinkin Christine, Acceso a la
justicia, género y derechos humanos ,en Vio-
lencia de Género, Estrategias de litigio para la
defensa de los derechos de las mujeres, Mi-
nisterio Publico de la Defensa, Buenos Aires,
2012, p.45)”.

II1.10. Ponderacion de bienes

En cuanto a la ponderacion de bienes
juridicos en pugna, cit6 en auxilio teérico a
Bacigalupo, quien expresa que “en la medida
que el estado de necesidad presupone necesa-
riamente un conflicto de intereses, lo decisivo
debe ser el merecimiento de proteccion de un
bien concreto, en una determinada situacién
social, lo que permite al juzgador ponderar
las circunstancias sociales y personales, en
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detrimento de una valoracién que podria ser
pura objetividad dogmatica y absoluta injus-
ticia para la suerte del caso”*

Concluy6 que “teniendo en cuenta el con-
texto analizado, resulta evidente, la diferencia
que existe entre los bienes juridicos en juego.
Por un lado, en términos abstractos se en-
cuentra involucrada la salud publica (el bien
protegido y tutelado en la Ley de Estupefa-
cientes 23737) -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 psi-
cofisica de su hija de tan solo dos afos que se
encuentra en la etapa de desarrollo. En conse-
cuencia, 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 proteccion legal”

A mayor abundamiento, analizé el con-
texto sociocultural indicando que “no po-
demos 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 signifi-
cativo a la hora de decidir la ponderacion de
intereses en juego.”

ITI.11. En cuanto a la culpabilidad

Hacia el final del analisis, la Sra. Jueza se
hizo una ultima pregunta, “;qué posibilidades
reales tenia Rodriguez de actuar de un modo
alternativo para que su hija no vea disminui-
do su proyecto de vida?”

Cabe recordar que se habia mencionado que
Rodriguez podia haber recurrido al sistema de

26 Cf. Argibay Carmen, en c6digo penal y normas com-
plementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial.
Baigun D. y Zaffaroni E. (comps) editorial Hammurabi,
1997, Argentina, p.625- 642, citado en Amicus Curiae
INECIP op. Cit”



salud publico o procurarse el dinero por otros
medios, a lo que respondid con gran sentido de
realidad y perspectiva de género que “no debe-
mos 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 situacion
de mayor subordinacién” (Anitua, Gabriel Ig-
nacio y Picco, Valeria Alejandra, 2012: 242).

I11.12. De la violencia institucional

Por ultimo, la Dra. Ledesma advirtié que
“en estas condiciones, prescindir del contexto
de violencia y vulnerabilidad, para analizar la
procedencia del estado de necesidad justifi-
cante, no sdlo nos llevaria a incurrir en una
posible causa de violencia institucional por
omision de la dimension de género sino tam-
bién 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 relacion con el amicus curiae, sostuvo que
“no me queda mas que coincidir con los ar-
gumentos expuestos en el amicus curiae por
los defensores publicos Julieta Di Corleto y
Gabriel Ignacio Anitua, cotitulares de la Co-
misién sobre tematicas de Género de la De-
fensoria General de la Nacion, que razonable-
mente ponen foco en los condicionamientos
por género, pobreza y violencia que afectaron
a Rodriguez, y condicionaron sus posibilida-
des de actuar conforme a derecho?”

Luego de todo lo actuado, finalmente Ro-
driguez qued¢ absuelta.

IV. Conclusiones finales

Para finalizar, de los problemas que sefa-
lamos -que son los que agravan la situacion
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de la mujer sometida a proceso-, vemos que
en el caso de Rodriguez existié una notable
mejora en el primer supuesto sefialado -el sis-
tema procesal penal-.

Asi, se puede ver que, al dia siguiente de
la detencion la imputada, estaba frente al
Juez de Garantias, ya se habia entrevistado
con un defensor publico y pudo prestar de-
claracion indagatoria -lo que antes sucedia
en dos o tres semanas-.

Asimismo, el proceso penal hasta la revi-
sién por casacion -primera sentencia-*, tuvo
una duracién de cinco meses y dieciséis dias,
notable diferencia con el sistema anterior.

De igual manera, la implementacién del
Codigo Procesal Penal Federal -de corte acu-
satorio- quitd de las manos del Juez la inves-
tigacion penal y, ahora, corresponde que cada
parte procure obtener los elementos de con-
viccién que sustenten su hipotesis.

Fue también un acierto la reestructura-
cion del Ministerio Publico de la Defensa, en
unidades de defensa, permitiendo asi que sea
el mismo defensor el que inicia y termina el
caso. Ello permite disefiar una estrategia de
defensa desde el inicio y procurar sostenerla
en el juicio, posibilita una unidad de accién,
lo que en el sistema anterior -de naturaleza
refleja- estaba dividido en instancias, intervi-
niendo por lo menos cuatro defensores: el de
instruccion, el de la apelacion, el del juicio y
el de casacion.

La capacitacion brindada por la Defenso-
ria General de la Naciéon? fue fundamental

27 La detencion fue el 3/7/2019 -hasta la primera sen-
tencia en Casacién el 19/12/2019-, transcurrieron cinco
meses y dieciséis dias, lo que en el caso de Martinez Ha-
san tardé dos anos, cinco meses y dieciséis dias.

28 Curso-taller organizado por la Defensora General de
la Nacidn, Stella Maris Martinez y el representante de
EUROsociAL+, Alfonso Martinez Séenz, para integran-
tes del Ministerio Publico de la Defensa y que buscd
elaborar estrategias de defensa para mujeres acusadas
de cometer delitos que son victimas de violencia de gé-
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para el resultado del caso de Rodriguez, ya
que permitid, en primer lugar, que se recono-
cieran desde el primer momento las alterna-
tivas de defensa con una perspectiva de gé-
nero, ademas de analizar los elementos de la
dogmatica penal desde la particular posicién
de la mujer con los matices de vulnerabilidad,
procurando la absolucién en los estadios de
la antijuridicidad y/o culpabilidad -y no sola-
mente en la pena, que era lo que en la mayoria
de los casos se venia haciendo-.

La capacitacion también focaliz6 -y sirvio-
en la obtencion de elementos de conviccion
para poder probar la hipétesis de defensa y
llegar al debate oral no sélo con la declaracion
de la mujer. Si bien en el caso de Rodriguez
se pudo obtener numerosos elementos de
conviccion -testigos, informes psicologicos,
sociales, etc.-, en el caso de Martinez Hassan
ello no fue posible ya que se debia recurrir a
autoridades, profesionales y/o funcionarios
del Estado Plurinacional de Bolivia. Si bien se
avanzo6 en las relaciones institucionales desde
el caso Suarez Eguez, la cooperacién en ma-
teria penal entre paises, todavia sigue siendo
una deuda pendiente.

Del analisis de los casos, vemos que existe
un marco normativo que contempla la proble-
matica de la mujer y la pobreza -debiendo ade-
mas reanalizarse la dogmdtica penal con este
cambio de paradigma- siendo necesario que
aquello se aplique, baje y se enraice en los ope-
radores del sistema — defensores, jueces y fisca-
les- para no cometer actos de injusticias sobre
un grupo ya vulnerable en aras de la aplicacién
delaley, o incurrir en responsabilidad interna-

nero o estdn en situaciéon de vulnerabilidad. La inicia-
tiva se realiza en el marco del proyecto “Elaboracion,
implementacion y difusién de estrategias de defensa de
mujeres infractoras victimas de violencia de género o
en situacion de vulnerabilidad”. Desarrollado los dias
27,28 y 29 de junio de 2019 en la ciudad Auténoma de
Bs.As. La detencion de Rodriguez fue el 3 de Julio del
ano 2019, a los dias de aquel taller.
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cional por no aplicar los principios que surgen
del tratados internacionales citados.
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I. Introduccion

La historia juridica de nuestro pais rela-
cionada a la criminalizacién de las personas
que consumen drogas, ha demostrado un
constante debate doctrinario, legislativo y
judicial cuya inestabilidad redunda en una
afrenta a la seguridad juridica de dichas per-
sonas que da lugar a hechos cotidianos de
violencia institucional y violacién a sus de-
rechos humanos. La Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion indicé en el “Fallo Arriola’,
que “estos cambios legales y jurisprudencia-
les deben transformarse en una regla mas
estable a los fines de dar seguridad juridica
a los ciudadanos”. Esta seguridad, luego de
doce afos de vigencia ininterrumpida del
criterio judicial y una treintena de proyectos
legislativos presentados a fin de despenalizar
los delitos relacionados al consumo (Fusero,
2020: 38), no se ha plasmado en una norma
que ampare los derechos de las personas y
culmine con el dispendio absurdo de los re-
cursos publicos que significa la represién de
actos inocuos para con la seguridad urbana
y la salud publica (Ancillai Pont, 2019: 12).

1 “Arriola, Sebastidn y otros s/ recurso de hecho, causa
n° 9080” sentencia del 25 de agosto de 2009 (conside-
rando 12 del voto de Lorenzetti).
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La tenencia de cualquier sustancia ilicita
con fines de consumo, su autocultivo, la utili-
zacioén en la via publica sin afectacion a terceras
personas, entre otras conductas relacionadas al
mero uso de estas sustancias, al dia de hoy si-
gue siendo objeto de la mayor de las arbitrarie-
dades policiales y judiciales que se agravan en
contextos de gobiernos adeptos a la demagogia
punitiva. La criminalizacién primaria legisla-
da sobre los consumos es la excusa predilecta
de las agencias policiales para habilitar su po-
der represor de forma selectiva y violenta en
su ejercicio del control social sobre los grupos
histéricamente vulnerados.

El criterio judicial, aunque proveniente
del Tribunal Supremo de la Nacion, no quita
vigencia a la norma, ni la modifica, ni obliga
al Poder Legislativo a ello, conforme nuestro
régimen constitucional. Doce afos de vigen-
cia del antecedente “Arriola” demuestran el
mero poder simbdlico de la sentencia sin una
modificacion legislativa que haga lugar a su
declaracion de inconstitucionalidad.

Tampoco impide a las agencias policiales
ejercer actos de criminalizacion selectiva, ya
que se amparan en la vigencia de la norma
penal y la consecuente obligacion en la repre-
sion de las conductas que senala. De tal forma
se da la penosa situacion institucional de que
la criminalizacién ejercida por los poderes
ejecutivos y judiciales sobre conductas rela-
cionadas al consumo convive en pacifica apa-
riencia con su repulsa constitucional, confor-
me lo establecido por el criterio del Maximo
Tribunal. Un ejemplo de inseguridad juridica
y contradiccion institucional por excelencia.

Debe comprenderse que la criminaliza-
cion de las personas que consumen drogas
comienza desde el allanamiento de sus mo-
radas, la detencién y requisa en la via pu-
blica, los procesos de extorsiéon policial y de
estigmatizacion -social, familiar y laboral-, el
eventual paso por el encierro, la necesidad de
obtener una defensa idonea, la convivencia
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con la incertidumbre propia que genera el en-
contrarse sometido a la justicia penal duran-
te el tiempo que dure el proceso, para final-
mente someterse a la eventualidad de que el
sistema judicial considere sus actos contem-
plados bajo el criterio del Maximo Tribunal
u opte por apartarse del mismo bajo razones
impredecibles que suelen estar relacionadas a
consideraciones moralistas, higienistas, per-
feccionistas, clasistas o de aversion racial.

La importancia no radica en la culmina-
cién del proceso y sus condenas, que son es-
casas, sino en aquella excusa de intervencion
punitiva masiva contra acciones amparadas
por el derecho convencional. Aunque al final
del proceso el Poder Judicial pueda aplicar el
precedente jurisprudencial, el dafio ya estd
hecho. Es por ello que, a pesar de la existen-
cia del fallo, el cambio legislativo se presenta
como ineludible para aplacar las ansias repre-
soras de otros estamentos institucionales.

En una reciente exposicion publica en el
Senado de la Nacion, el -por entonces- juez
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y actual Juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Eugenio R. Zaffaroni,
afirmé al respecto:

[...] sPor qué razones el fallo “Arriola’ no
ha tenido el efecto que pensidbamos o de-
sedbamos sobre la politica en materia de
toxicos? Nosotros tenemos graves defectos
institucionales que nos vienen desde nues-
tra Constitucion histérica y que no hemos
corregido. Nuestra Constitucion historica
pretendi6 copiar la Constituciéon de Esta-
dos Unidos en cuanto a control de cons-
titucionalidad y la arruinamos. Hay dos
sistemas de control de constitucionalidad
en el mundo, aunque el nuevo aparece con
posterioridad a nuestra constitucion de
1853/1860: un control difuso y un control
centralizado. El modelo difuso de control
es el modelo que proviene de los Estados



Unidos, en el que cualquier juez puede de-
clarar la inconstitucionalidad de una ley.
Pero en los Estados Unidos eso va subien-
do en instancias hasta llegar a la Suprema
Corte de Justicia. Y la Suprema Corte de
Justicia en los Estados Unidos cuando de-
cide que una ley es inconstitucional o que
una norma es inconstitucional, esa juris-
prudencia es obligatoria para todos los jue-
ces de todas las instancias de todo el pais.
Es el principio del "Staredecisis’, es decir
“estar a lo decidido . Nosotros no tenemos
este principio. Nuestro control de constitu-
cionalidad es muy débil; sumamente débil.
Yo creo que, en algin momento, asi como
nuestra Corte Suprema asumid pretoria-
namente, sin que ninguna ley se lo diga, la
competencia para anular lo que se llaman
‘sentencias arbitrarias’, creo que también
pretorianamente un dia, por razones de or-
den y seguridad juridica, tendria que asu-
mir el “Staredecisis . Mientras no lo haga,
pasa lo del fallo “Arriola’: simplemente la
ley no se aplica en ese caso y nada més. Y
cada juez sigue sosteniendo la posicién que
quiere, lo cual continta siendo andrquico.
La ley sigue vigente, los jueces la conside-
ran constitucional o inconstitucional como
gusten y hay que llegar de nuevo a la Corte
Suprema (Zaffaroni, 2019).

En su empecinada vocacién paternalista
por imponer una moral disfrazada de salud
publica, el derecho se transforma en dogma
religioso y el Estado en un ente inmoral. El
Fallo “Arriola” nos recuerda que el Estado
no puede establecer una moral sino garan-
tizar un ambito de libertad moral en el que
cada habitante elija su plan de vida, siempre
y cuando el mismo no interfiera ilegitima-
mente en los derechos de terceras personas.
Es el limite entre un Estado constitucional de
derecho y el totalitarismo. Este basamento
de la conformacién politica de nuestro pais,
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contemplado desde el Estatuto Provisional
de 1815 y sustanciado en el articulo 19 de la
Constitucion Nacional desde 1853, nos inter-
pela respecto de las libertades que nos faltan
reconocer como republica y democracia lue-
go de doscientos aflos.

En este contexto, aceptar el convite a escribir
el presente texto bajo el titulo resefiado, resulta
todo un reto. Los avances suenan a paliativos, los
retrocesos acechan sin posibilidad de reaccion
y los desafios se presentan cuesta arriba. Tales
categorizaciones resultan endebles y arbitrarias
cuando el sistema represivo direccionado a las
personas que consumen goza de buena salud,
valiéndose de las invariantes punitivas que por
accion u omision caracterizaron a estos doce
anos. Sin embargo, glosaremos algunas acciones
que puedan englobarse en dichas categorias en
el sinuoso camino transcurrido desde el Fallo
“Arriola” a la actualidad.

II. Avances, consumados o en grado de
tentativa

II.1 Proyectos de ley presentados en el
Congreso Nacional a fin de despenalizar
delitos de consumo

Durante los afios posteriores a la sentencia
“Arriola” se profundizé la vocacién de las/os
representantes legislativas/os en la elabora-
cion de iniciativas parlamentarias tendientes
a despenalizar figuras asociadas al consumo
contenidas en la Ley 23737; principalmente la
tenencia para consumo personal (articulo 14,
segundo parrafo) y el autocultivo (articulo 5
inciso a y antetltimo parrafo).

Tal impulso legislativo encontré su moti-
vacion principal en el fallo recaido en un con-
texto politico en donde se suponia favorable
para avanzar en la materia, ya que el Poder
Ejecutivo Nacional habia dado indicios me-
diante el impulso de la creacién del Comité
Cientifico Asesor en Materia de Control de
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Trafico Ilicito de Estupefacientes, Sustancias
Psicotrdpicas y Criminalidad Compleja y De-
rechos Humanos (Resolucién Ministerio de
Justicia 433/2008), que habia recomendado la
despenalizacion de figuras asociadas al con-
sumo, y otro organismo del Estado como el
Instituto Nacional contra la Discriminacion,
la Xenofobia y el Racismo (INADI) habia
hecho lo suyo mediante la publicacién de la
Recomendacion General N° 3 en materia de
discriminacion a consumidores/as de drogas
prohibidas (INADI, 2008). A tales documen-
tos se le sumo la retérica de altas/os funcio-
narias/os a nivel nacional que manifestaban
la necesidad de ajustar la legislacion penal a
lo establecido por la Corte.

En un trabajo comparativo de la totalidad
de los proyectos de ley presentados desde la
sentencia hasta agosto de 2020 (Fusero, 2020,
paginas 39 y 40), contabilizamos un total de
veintisiete iniciativas parlamentarias que ver-
saron sobre las figuras penales antes mencio-
nadas, arribando a las siguientes conclusiones:

De los veintisiete proyectos presentados
durante esos afos, veintidds despenalizan/
descriminalizan la figura de siembra o cultivo
para consumo personal, representando el 82
% de los mismos.

Proyectos Legislativos - Autocultivo

B Despenalizacion

B Mantiene la penalizacion

Fuente: FUSERO, Mariano. 2020. “Comparativo de pro-
yectos de ley sobre despenalizacion de delitos de consu-
mo de drogas en Argentina (2009/2020)”. RESET.

104 § Revista MPD

En el caso de la tenencia para consumo
personal, el numero asciende a veinticuatro
proyectos que despenalizan/descriminali-
zan la figura, representando el 89 % de los
proyectos presentados desde el afio 2009 a
agosto de 2020.

- Tenencia para c personal

Proyectos L

B Despenalizacion

Fuente: FUSERO, Mariano. 2020. “Comparativo de
proyectos de ley sobre despenalizacion de delitos de

consumo de drogas en Argentina (2009/2020)”. RESET.

Los datos relevados permiten afirmar que
en nuestro pais existe cierta transversalidad
y consenso politico/legislativo -al menos
de los/as representantes legislativos/as que
se abocaron al tema- respecto a la necesi-
dad de un cambio de paradigma referido al
tratamiento que se les brinda a las personas
que consumen sustancias fiscalizadas. Salvo
casos muy excepcionales, los/as represen-
tantes legislativos/as de las fuerzas politi-
cas mas variadas han presentado proyectos
que entienden entre sus fundamentos que la
persecucion penal a las personas consumi-
doras, mediante figuras que tienden a limi-
tar su ambito de libertad y autodetermina-
cién, como ser la tenencia o el autocultivo,
es lesiva a nuestra Constitucion Nacional, a
nuestra democracia y a los derechos huma-
nos mas elementales de nuestra poblacion.
Otros sectores observan en la penalizacion
un dispendio de los recursos de las Fuer-
zas de Seguridad, los Ministerios Publicos
y el Poder Judicial, lo cual redunda en una
afectacion de la seguridad general de la po-



blacién, considerando que tales recursos
deberian implementarse en la prevencion/
persecucion de delitos de mayor entidad y
verdadero dafio social.

Varias/os legisladoras/es han observa-
do que la penalizacion de las personas que
consumen afecta en términos procedimen-
tales la investigacién de delitos de drogas
mas complejos que se pretenden perseguir
relacionados al trafico. Es que, como bien ha
advertido la CSJN en su sentencia:

[...] cabe observar que si lo que se preten-
dia era la persecucion eficaz del narcotrd-
fico, lo cierto es que poco o nada ha podi-
do contribuir a tal fin, la criminalizacion
del consumidor que como imputado no
tiene obligacion de decir verdad (ni puede
incurrir en el delito de falso testimonio),
a diferencia de aquellos que pueden ser
llamados como testigos (considerando 29
del voto de Fayt).

En las antipodas de ello, hubo sectores
minoritarios que no han reparado en ningu-
na de las observaciones, recomendaciones de
organismos internacionales, ni desarrollos
doctrinarios y jurisprudenciales al respecto,
continuando con la demanda de punicién
mediante una asociacion simplista entre “ju-
ventud-droga-clase-delito” que brinda funda-
mento a campanas de seguridad ciudadana
basadas en la demagogia punitiva.

Finalmente, algunos sectores mostraron
preocupacion por un eventual aumento del
consumo atribuible a la despenalizacion.
Ello no deberia ser una preocupacién ya que
fue estudiada ampliamente -y descartada-
la tesis de que la despenalizacién de drogas
aumente su consumo en la realidad de los
paises que en la actualidad no criminalizan
conductas relacionadas al consumo (Fusero,
Souto Zabaleta, 2021: 57- 58)
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I1.2 Eldebate parlamentario de 2011/2012

Durante esos afos, algunos proyectos
llegaron a debatirse en las comisiones par-
lamentarias abocadas a su tratamiento me-
diante audiencias publicas donde especialis-
tas y otras/os personas explicaron las razones
para despenalizar actos relacionados al con-
sumo, u oponerse a ello. A la par, un nuicleo
de diputadas/os lograron un consenso sobre
la norma que se pretendia aprobar a fin de
despenalizar la tenencia para consumo y el
autocultivo -entre otras cuestiones-, lo que
significé un avance relevante para los sectores
que suponian que el tratamiento por la despe-
nalizacion prosperaria en el Congreso.

La principal oposicion fue sostenida por
sectores eclesiasticos y representantes de co-
munidades terapéuticas que, por motivos
acientificos e intereses no revelados, logra-
ron imponer la vision supersticiosa de que la
despenalizacion haria aumentar la prevalen-
cia de los consumos y la accesibilidad a las
sustancias, motivo por el cual bregaban por
el tratamiento prioritario de una ley especi-
fica sobre adicciones a fin de atender aquella
vision apocaliptica que acarrearia la despe-
nalizacion. La supersticion y poder de lobby
ganaron la arena politica, valiéndose de los
testimonios de las redes de familiares “victi-
mas de la droga”, imponiendo asi la maniobra
dilatoria de los sectores conservadores que
impidi6 continuar con el debate. Sin mediar
razones ni aclaraciones, las reuniones de las
comisiones parlamentarias dejaron de lado el
tratamiento de proyectos de despenalizacion
para abocarse a la evaluaciéon de iniciativas
presentadas para la creaciéon de un plan na-
cional de adicciones, que desencadenaria en
la Ley 26934 aprobada en el afio 2014 bajo el
titulo “Plan integral para el abordaje de los
consumos problematicos”, respecto de la cual
nos referiremos mas adelante.

El tratamiento por vez primera de la ne-
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cesidad de despenalizar actos relacionados al
consumo, luego de veintitrés afios de vigencia
de la ley, puede considerarse, generosamente,
como un avance en grado de tentativa obsta-
culizada por aquellos sectores y sus postula-
dos que, sumados a la dubitativa contabilidad
electoral del partido de gobierno respecto de
un tema sensible hasta el tabu para la opinion
publica, significo la paralisis en su progreso.
Sin embargo, el avance se reconoce por la
participacion de la sociedad civil en su impul-
so, quien logré poner el tema en agenda pu-
blica y parlamentaria luego de estrategias de
difusiéon mediatica, marchas multitudinarias
de las agrupaciones cannabicas y tacticas de
cabildeo que construyeron lazos politicos que
perduran al dia de hoy (Corbelle, 2018: 287).
Vale mencionar que las premoniciones
de aquellos sectores conservadores, aunque
acientificas y contrafacticas, fueron parcial-
mente ciertas: la prevalencia de consumo de
sustancias y la accesibilidad a las mismas cre-
cié considerablemente durante los siguientes
anos, a pesar de que la ley penal represiva y el
supuesto efecto disuasivo de la penalizacion
sobre el consumo, se mantuvieron inalterados.
Conforme los estudios nacionales sobre
consumo de sustancias psicoactivas en po-
blacién de doce a sesenta y cinco afos, de-

sarrollados por el Observatorio Argentino
de Drogas (OAD-SEDRONAR, 2017) y pu-
blicados en los afios 2010 y 2017, se observa
que, respecto a la prevalencia anual, hubo un
aumento - estadisticamente significativo- en
las tasas de consumo de marihuana, cocaina,
éxtasis y de alguna otra droga ilicita.

En el caso de la marihuana, la diferencia
entre ambos estudios es de 4,6% porcentuales
Y, en términos de incremento, implica un tasa
del 151% con respecto al afio 2010. El con-
sumo de cocaina “alguna vez en los ultimos
12 meses” (prevalencia anual) tuvo una varia-
cion de 0,7 puntos porcentuales, alcanzando
para el afio 2017 una tasa de 1,5%. En cuan-
to a la tasa de consumo reciente de éxtasis, si
bien permanecia por debajo del 0,5%, el nu-
mero de personas que declaré haber consu-
mido éxtasis durante los tltimos doce meses,
paso de 9.000 en el ano 2010 a mas de 60.000
enel 2017, lo que, en términos de incremento,
implica una tasa superior al 500%. Finalmen-
te, la tasa de consumo de otras drogas ilicitas
supera en 4,7 puntos porcentuales a la del afo
2010, es decir, el 8,3% de la poblacién estu-
diada us6 alguna vez en el ultimo aflo alguna
sustancia de uso ilegal. Asimismo, se releva
que mas de la mitad de las/os nifas/os y ado-
lescentes de doce a diecisiete aflos manifesta-
ron que les seria facil conseguir marihuana

Prevalencia de aio de sustancias de uso ilicito. Poblacion de 12 a 65 afos. Argentina

2010 - 2017
7.8 Bis
3,2 36
1.5
= & = .
T
Marihuana Cocaina Extasis Alguna droga ilicita
= 2010 2017

Fuente: OAD. 2017. Estudio Nacional en poblacion de 12 a 65 afos, sobre Consumo de Sustancias Psicoactivas.
Argentina 2017. Informe de Resultados N° 1. Magnitud del consumo de sustancias a nivel nacional. SEDRONAR.
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en 24 horas, y un tercio de ese nimero dijo
poder conseguir cocaina en un plazo similar.

II.3 La Ley Nacional de Salud Mental
y la Ley de Abordaje de Consumos
Problematicos

En 2010 se sanciond la Ley 26657 de De-
recho a la Proteccion de la Salud Mental, la
cual, junto a su reglamentaciéon (Decreto
603/2013), significé un avance en el recono-
cimiento de los derechos de las personas que
consumen sustancias fiscalizadas. La norma
incorpora como parte de las politicas de sa-
lud mental algunas definiciones importantes
en materia de consumos problematicos:

o La atencidn tiene que estar basada en
una perspectiva de salud integral.

« El eje tiene que estar puesto en la singula-
ridad. En lugar de centrarse en la sustan-
cia debe centrarse en la relacion que cada
sujeto establece con ella y el contexto.

o Debe haber Inclusion de dispositivos basa-
dos en la estrategia de reduccion de dafos.

El tratamiento brindado a los consumos
por nuestras sucesivas normas, pendulaba
entre miramientos versados en la afectacion
de la seguridad nacional, considerando a las
personas que consumen como un eslabon
mas de la cadena de trafico bajo el paradigma
securitario (Ley 20771 -1974-, Fallos “Colavi-
ni” -1978- y “Montalvo” -1990), la contempla-
cion del paradigma de salud diluido con el se-
curitario (Ley 23737 -1989, Fallo “Bazterrica”
-1986-) (Arduino, 2020: 46), y la considera-
cién de un paradigma de derechos humanos
(Fallo “Arriola” -2009-) (Fusero, 2020: 23) que
no se ha jerarquizado aun en la reforma legal.

Tal era la confusién de paradigmas respecto
al abordaje de los consumos, que forzo la san-
cion de una ley para brindar claridad. El articulo
4 de la Ley de Salud Mental establece que “las
adicciones deben ser abordadas como parte in-
tegrante de las politicas de salud mental...” Pue-
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de que, en otras materias, nos resulte absurda
-por tautoldgica- una definicion legal semejan-
te que diga, por ejemplo, que “una gripe es una
infeccion de las vias respiratorias”. Sin embargo,
hizo falta la sancion de una norma nacional para
devolver a las adicciones a su dmbito natural de
abordaje, intentando alejarlo de un ambito ficti-
cio o artificial como el abordaje penal.

Ademds de obligar a un tratamiento inter-
disciplinario de los consumos problematicos,
en un intento por aplacar el paradigma médico/
psiquidtrico hegemonico que venia complemen-
tando al securitario, su avance mas importante
fue en relacion a las internaciones compulsivas
que padecen las personas que consumen sin
contralor institucional alguno que vele por el
respeto de sus derechos mas elementales, utili-
zadas como estrategia de neutralizacién fisica
del peligro endilgado a la persona que consume
como complemento de la prisionizacién.

Es asi que la Ley de Salud Mental, en su
capitulo VII, regula y limita las internacio-
nes como un recurso terapéutico de caracter
restrictivo, breve, que mantenga en lo posible
los vinculos familiares, sociales y laborales, y
cuya compulsividad -internacion involunta-
ria- es un recurso excepcional que sélo se jus-
tifica “cuando a criterio del equipo de salud
mediare situacion de riesgo cierto e inminen-
te para si o para terceros” (articulo 20), bajo
contralor judicial y derecho a la asistencia le-
trada (articulos 21 y 22). Cabe resaltar que la
proteccion brindada a las personas que con-
sumen denota una desarmonia absoluta con
la compulsividad que establecen las medidas
de seguridad contenidas y vigentes en la ley
penal (articulo 17 y ss. de la Ley 23737).

La norma, en lo que respecta a los consu-
mos, es complementada con la sancion, en
el afo 2014, de la Ley 26934 que establece el
“Plan integral para el abordaje de los consu-
mos problematicos (IACOP)”, cuyos objeti-
vos principales son (articulo 3):

a. Prevenir los consumos problematicos
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desde un abordaje intersectorial me-
diante la actuacion directa del Estado;
b. Asegurar la asistencia sanitaria integral
gratuita a los sujetos afectados por al-
gun consumo problematico;
c. Integrar y amparar socialmente a los su-
jetos de algin consumo problematico.

Como hemos sostenido algunos parrafos
atras, el nacimiento de la norma tiene como
lamentable antecedente el reclamo de secto-
res conservadores como estrategia util para
oponerse a la despenalizacion de conduc-
tas relacionadas al consumo. Sin embargo,
la ley avanza sobre materias controvertidas
por aquellos mismos sectores, como ser el
abordaje de reduccion de dafos (articulo 10
inciso d) y una definicién amplia de la cate-
goria "consumo problematico’, incluyendo en
su definicion las drogas “legales o ilegales” y
otras conductas compulsivas relacionadas al
juego, las nuevas tecnologias, la alimentacidn,
las compras, etc. (articulo 2).

Los mismos sectores que, por 2012, mili-
taron la imperiosa necesidad de contar con
una norma especifica sobre las adicciones an-
tes de avanzar con la despenalizacion de actos
relacionados al consumo, una vez sancionada
la Ley IACOP en 2014 se han desatendido de
su existencia. En los debates recientes de 2020
en comisiones parlamentarias del Senado Na-
cional, habiendo sido convocados a hablar
nuevamente sobre la necesidad de reforma de
la Ley 23737 y la despenalizaciéon pendiente,
reiteraron la retérica sobre la necesidad de
contar previamente con una norma especifica
sobre adicciones, retomando un libreto apo-
lillado y carente de actualidad. Tampoco han
insistido con su reglamentacion, cuestiéon que
esta pendiente luego de siete afios de vigencia.

Para los sectores reformistas, la reglamen-
tacion de la ley es una materia que suelen visi-
bilizar como necesaria y urgente, mediante la
cual se puedan establecer criterios claros en la
determinacion de los abordajes de reduccion
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de dafios y el contralor institucional de la di-
versidad de actores que desarrollan tratamien-
tos de los consumos problematicos. Materias
sensibles para los sectores conservadores que
se oponen a aquellos abordajes y acostumbra-
dos a ejercer actos lesivos de los derechos de
las personas internadas en sus dispositivos,
sin contralor institucional alguno y financia-
dos por los mismos organismos estatales que
tercerizan histéricamente el tratamiento de las
“adicciones” en territorios desiguales.

Desde la década del 80, nuestro pais se ha
desentendido de su obligaciéon primaria de
abordar la reduccion de la demanda de dro-
gas - prevencion y tratamiento - como politi-
ca de salud publica, tercerizando sus servicios
en una diversidad de efectores y operadores
financiados por el mismo Estado, a la par
que desfinancia sus obligaciones sobre la sa-
lud mental. Esta tercerizacion, sin un efecti-
vo contralor institucional que la monitoree,
significa que la mayoria de las personas con
consumo problematico que requieren de asis-
tencia, deban incurrir en dispositivos de lo
mas diversos que pueden sostener indistin-
tamente el abstencionismo como tratamiento
inhumano, la internacién compulsiva como
castigo expiatorio, el aprovechamiento de sus
asistidos/as como mano de obra precarizada
en emprendimientos comerciales, la renuncia
de los consumos mediante el rezo y entrega
personal a divinidades y supersticiones, apre-
mios ilegales de los mas variados, etc.

Un informe del Observatorio Argentino
de Drogas (OAD, 2017) afirma que los prin-
cipales lugares de busqueda de ayuda profe-
sional fueron las iglesias o grupos religiosos
(28,4%), Alcoholicos Anoénimos (23%) y
comunidades terapéuticas (19%). Recién en
quinto lugar aparecen los hospitales genera-
les como un abordaje posible desde la salud
publica y en décimo segundo lugar, los cen-
tros de salud mental. Una diversidad de es-
trategias y abordajes en manos de actores con
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trayectorias e intereses disimiles, alejados de toda evidencia conforme demanda nuestra legis-
lacién, que configuran la ausencia clara de una politica de Estado sostenida en el tiempo sobre

la reduccion de la demanda.

Distribucion de personas que buscaron tratamiento en los ultimos 12 meses por
género, segun lugares de la busqueda. Poblacion de 12 a 65 afios con consumo en el

ultimo afio. Argentina, 2017

Iglesias o grupos religiosos
Alcohdlicos Ancnimos
Comunidades terapéuticas
Consultorios externos

Hospitales generales

Narcoticos Andnimos
Otro lugar [[0.0 g2 Total
EEnE——
. . . [ ] i
Servicios gratuitos de lineas... mmm—" 7t Megeres
o e : 66 = \VVarones
Clinicas psiquiatricas

Centros de alcoholismo

Lugares de atencidn y tratamiento

Grupos de autoayuda para...
Centro de salud mental

Centros de desintoxicacion

10,0
Porcentaje

20,0 30,0

Fuente: OAD. 2017.Estudio nacional en poblacién de 12 a 65 afios sobre consumo de sustancias psicoactivas. Informe
de los principales resultados sobre demanda de tratamiento. SEDRONAR.

I1.4 Uso terapéutico del cannabis

Tal vez el avance mas importante en estos
afios, ha sido el empoderamiento de la socie-
dad civil detras del reclamo por el reconoci-
miento del uso de la planta de cannabis con
fines terapéuticos/medicinales, cuya visibili-
zacién ha sido de tal significancia que desen-
cadend en la aprobacién de la Ley 27350 en

marzo de 2017. En un contexto politico sig-
nado por el retroceso en materia de libertades
individuales y adverso a nuevas conquistas,
el reclamo de madres, familiares y pacientes
acompanado por organizaciones de derechos
humanos y politicas de drogas (Noblia, 2020:
1) desencadeno estrategias de presencia parla-
mentaria, medidtica e institucional que prece-
dieron a esta conquista (Corbelle, 2018: 373).
Dichas estrategias versaron en litigios es-
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tratégicos que tuvieron su inicio por 2012,
gestiones para la importacion de productos
derivados del cannabis mediante un régimen
excepcional de la ANMAT en 2014, forma-
cion de organizaciones sociales dedicadas a
la tematica especifica en 2015, cabildeo, desa-
rrollo de alianzas con actores parlamentarios
y participacion en los debates del Congreso
Nacional durante 2016, apoyo de diputadas/
os y senadoras/es mediante la presentacion
de proyectos (2000/2016), estrategias de co-
municacién que han conseguido un amplio
apoyo de los medios de mayor alcance a nivel
nacional, para finalmente desencadenar en la
aprobacion de la ley en 2017.

Cabe destacar que los alcances de la ley
fueron limitados en el reconocimiento de las
necesidades reales de la poblacion usuaria de
la sustancia con fines terapéuticos, las cua-
les pueden resumirse en acceso democratico
(mediante autocultivos o productos estandari-
zados) y derogacién de la intimidacién penal
sobre sus conductas, mientras que resultaba
redundante en materias que no se encontra-
ban vetadas por la legislacion vigente por en-
tonces, pero que se publicitaron como grandes
conquistas; por ejemplo, la posibilidad de de-
sarrollar investigaciones cientificas o acceder a
la sustancia por medio de la importacion. Tal
circunstancia la hemos denominado como un
logro en lo politico pero un fracaso en lo juri-
dico en otra publicacién a la que nos remiti-
mos (Fusero, 2017: 3 y siguientes).

El reclamo por el acceso a la sustancia -por
elecciéon o necesidad- mediante la técnica de
los autocultivos (personal, solidario y coo-
perativo), vetada por el bloque mayoritario
oficialista en 2017, hizo perdurar el legitimo
reclamo de la sociedad civil que debi6 recon-
figurar sus estrategias para ser reconocida en
sus derechos. En tal sentido, ante la clausura
del debate en sede del Poder Legislativo y Eje-
cutivo nacionales, se retomaron las iniciativas
de litigio estratégico en diversas jurisdiccio-
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nes provinciales, que desencadenaron en la
autorizacidn para el autocultivo personal de
fueros de primera instancia y reveses ante la
mayoria de las alzadas. Hoy el debate judicial
se encuentra a resolucion de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, habiéndose presenta-
do opiniones favorables al reconocimiento de
los derechos de parte de la Defensoria Gene-
ral de la Nacion, el Procurador Fiscal ante la
Corte y la organizacién RESET - Politica de
Drogas y Derechos Humanos que participa
en caracter de amicus curiae ante el Tribunal.

A la par, la novedad mas trascendente en
materia legislativa durante este proceso, se
produjo mediante la aprobacién de normati-
vas en municipios provinciales que habilita-
ron el autocultivo de las personas que se ins-
cribieran bajo su jurisdiccién. Haciendo lugar
a una interpretacion legal que jerarquizara la
competencia concurrente entre la Nacion y
las provincias en materia de salud y derechos
humanos (Fusero, Chigal, 2019: 28 y siguien-
tes), diversos municipios y provincias avanza-
ron en el debate de normas que permitieran
desvincular de la amenaza de sancion penal a
las personas que autocultivan con fines medi-
cinales en sus jurisdicciones. Esta interpreta-
cion de las facultades locales en el desarrollo
de iniciativas vinculadas al reconocimiento
de los derechos humanos de las personas que
usan drogas, significa un hito muy importan-
te que puede proyectarse a iniciativas futuras
(despenalizacién, regulacién, reduccion de
danos, etc.), mediando voluntad politica de
las/os representantes.

Los procesos locales fueron diseminan-
dose por todo el pais (Torti, 2020), logrando
mantener vigente el debate y visibilizando la
necesidad de su reconsideracion a nivel na-
cional. Pasaron largos afos hasta que, en 2020
y cambio de gobierno mediante, el Poder
Ejecutivo Nacional reconocid el acceso a la
sustancia mediante los autocultivos por me-
dio del Decreto 883/2020 y la Resolucion del



Ministerio de Salud de la Naciéon 800/2021, lo
cual significé el reconocimiento del reclamo
de la sociedad civil, aunque mediando criti-
cas a algunos de sus postulados (espacios de
cultivo, limite taxativo de plantas, posibilidad
de padecer inspecciones sorpresivas en domi-
cilios particulares, exclusion del tratamiento
a animales no humanos, etc.) que aun conti-
nuan bajo debate y reclamo.

Asimismo, en la actualidad, el Ministerio
de Desarrollo Productivo de la Nacion se en-
cuentra impulsando una iniciativa de indus-
trializacion del cannabis con fines terapéuti-
cos/medicinales y del canamo industrial, que
cuenta con media sancion del Senado Nacio-
nal a momento de escribir el presente texto.

ITI. Retrocesos e invariantes punitivas

II1.1 Modificacion de la Ley de Ejecucion
Penal y agravamiento de la pena de
multa por delitos de drogas

Tal vez el retroceso mds importante que
pueda vincularse a estos afos, es la sancion,
en el afio 2017, de la Ley 27375, modificato-
ria de la Ley de Ejecucion Penal 24660. Esta
ley fue precedida de una campafia de dema-
gogia punitiva, por medio de la cual se anul6
el régimen de progresividad (articulo 6) para
las personas condenadas por algunos delitos
de drogas (articulos 5, 6 y 7 de la Ley 23737
y articulo 866 del Codigo Aduanero), estable-
ciendo que “no podran otorgarse los benefi-
cios comprendidos en el periodo de prueba”
(articulo 56 bis) ni la libertad condicional para
condenadas/os por tales delitos (articulo 14).

Contemplados dentro de un listado de de-
litos graves, como ser el homicidio agravado,
secuestro extorsivo, tortura seguida de muer-
te, financiamiento del terrorismo y delitos
contra la integridad sexual, se vinculan tipos
penales relacionados a las drogas que impac-
tan selectivamente en poblaciones historica-
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mente vulneradas, tales como las personas
utilizadas por las redes ilegales como correos
humanos o quienes venden al menudeo las
sustancias como economia de mera subsis-
tencia. Agravamiento que redunda de forma
regresiva en un aumento de la prisionizacién
de tales poblaciones en, cuanto menos, un
tercio de sus condenas, por criterios absolu-
tamente ajenos a la danosidad de sus actos.
Ello impacta, principalmente, en mujeres, di-
sidencias sexuales y jovenes dedicadas/os a la
venta minorista de sustancias.

Las mujeres cis y trans utilizadas por las
redes ilegales de trafico como correos huma-
nos, sufren una triple victimizacion selectiva:

« al ser seleccionadas, captadas u obligadas
a traspasar fronteras mediante la ingesta o
tenencia de sustancias fiscalizadas, como
mano de obra fungible y descartable.

o al ser seleccionadas por las fuerzas de
seguridad por sus actos grotescos de
facil captacion.

« al ser seleccionadas por la legislacion
vigente para cumplir con penas agra-
vadas sin derecho a la progresividad en
su cumplimiento.

Dicha circunstancia empeora cuando se
observa que, en los ultimos afios, hubo un au-
mento de la selectividad penal hacia mujeres
cis y trans por delitos de drogas. Conforme
un relevamiento del Centro de Estudios Le-
gales y Sociales (CELS, 2019), se observa que
la mayor parte de las mujeres privadas de la li-
bertad se encuentra procesada por delitos no
violentos tipificados en la Ley 23737 (43%).

En 2017, solo el 30% tenia una sentencia
firme. De ellas, el 61% no habia cometido de-
litos con anterioridad y de las mil quinientas
treinta y nueve (1.539) mujeres presas por
drogas, solo veintitres (23) habian cometido
otro delito. En 2016, el 82% de las mujeres
condenadas recibieron penas de hasta cuatro
afnos de prision, ratificando su vinculacién
a delitos menores. Las sentencias judiciales
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muestran que, la gran mayoria, se trata de
delitos de comercializacién (76%), tenencia
(17%) y contrabando (6%).

En el siguiente grafico, se observa el au-
mento exponencial de la prisionizacién de la
poblacién trans por delitos de drogas, de 2015
a 2017, principalmente delitos no violentos
vinculados a la venta minorista de sustancias
como economia de subsistencia econémica de
una poblacién con una esperanza de vida infe-
rior a los cuarenta afos por su historica exclu-
sién, vulneracién de derechos y discrimina-
cion social, familiar, laboral e institucional.

A tal recrudecimiento del cumplimiento de
las penas de prision, se suma el agravamiento
de la pena de multa dispuesta por Ley 27302,
modificatoria de la 23737. La ley establece un
criterio de cuantificacion y actualizacion de las
multas establecidas en la ley de estupefacien-
tes, tomando como referencia el valor de una
unidad fija como equivale en pesos al valor de
un formulario de inscripcién de operadores en
el Registro Nacional de Precursores Quimicos.

Pensada como una sancién pecuniaria
de considerable valor, sumada a la pena de
prision, la misma podria conservar cier-
ta coherencia ante la represion del trafico
a mediana o gran escala. Sin embargo, si
tomamos por ejemplo las conductas tipifi-
cadas en el articulo 5 de la Ley 23737, alli
encontramos el comercio y la tenencia con
fines de comercio (inciso d) que, en la gran
mayoria de los casos, recae sobre aquellas
personas que realizan actos no violentos de
venta minorista de sustancias -nuevamen-
te- como economia de subsistencia en con-
textos de segregacion social y marginaliza-
ciéon: madres cabeza de familia con hijas/os
a cargo en contextos de desesperacion so-
cioecondmica, jovenes marginadas/os de la
educacion y empleo formal, personas trans,
migrantes, entre otras/os.

A la pena de prision establecida en aquél

Prisionizacion de la poblacion trans por delitos de drogas

2016
2015 total 63

total 33

30%
drogas (11)

49%
drogas (31)

2017
total 128

70%
drogas (89)

Fuente: CELS.2019. La guerra contra el narcotrdfico. Una guerra contra les pobres.
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articulo 5, de por si desproporcionada en su
minimo penal de cuatro afios, se le suma la
imposicién de una multa que va de cuarenta y
cinco a novecientas unidades fijas. Conforme el
valor actualizado del formulario de inscripcion
de operadores en el Registro Nacional de Pre-
cursores Quimicos, a marzo de 2021, el mismo
se situa en siete mil pesos de costo. Matemati-
ca mediante, una persona condenada por una
conducta relacionada al comercio minorista en
contexto de marginalidad, podria ser condena-
da a una multa entre $315.000 a $6.300.000. En
caso de no poder afrontar la sancién pecunia-
ria, le podria caber accesoriamente una pena de
hasta un afio y medio de prision conforme el
articulo 21 del Cédigo Penal.

IT1.2 Invariantes punitivas

Durante estos doce afios hemos atrave-
sado gestiones del Poder Ejecutivo Nacional
disimiles en lo ideoldgico pero aunadas en la
invariante punitiva respecto a la criminaliza-
cion selectiva de delitos menores no violentos
relacionados a las drogas y de las personas
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que consumen. Ello, a esta altura, podria con-
figurar una auténtica politica de Estado.

Mas alla de cierta retérica circunstancial de
funcionarios/as nacionales y locales respecto de
la necesidad de despenalizar a las conductas de
las personas que consumen, la realidad indica
que, en estos afios, no hubo avances significa-
tivos en la materia, ya sea en el accionar de las
Fuerzas de Seguridad y/o en materia legislativa.

Si observamos los datos de los tltimos afos
(PROCUNAR, 2021), vemos que el porcenta-
je de causas iniciadas ante el fuero federal por
tenencia para consumo personal ronda en un
promedio de 40% de forma sostenida durante
los aflos 2011 a 2020, con una preeminencia
absoluta de actos de prevencion de las fuerzas
de seguridad (82%) que se traducen en deten-
ciones y requisas arbitrarias en la via publica,
bajo criterios de selectividad basados en con-
sideraciones clasistas, racistas y etarias. Cabe
resaltar que, muchas de estas causas, luego son
convalidadas por operadoras/es judiciales, a
pesar de que, por sus modalidades de inicio,
deberian ser nulificadas por arbitrariedad.

La disminucion en términos absolutos de
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Fuente: Datos de PROCUNAR.2021. Elaboracion grafica de Mariana Souto Zabaleta. Sin publicar.
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Causas Iniciadas por Art. 14°- TENENCIA para consumo personal segiin Modalidad

de inicio (%)** - Periodo 2011/2020

Total causas

74762

@® Prevencion de FFSS

@ Denuncia ante Poder Judicial

@ Denuncia en Comisaria

@ Otros

Fuente: PROCUNAR. 2021. Plataforma interactiva de informacion estadistica.

causas -reflejada en los graficos- se explica
en razén de la adhesion de algunas provin-
cias y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires en 2019 a la llamada "Ley de desfede-
ralizacién” (Ley 26052), no cuantificandose

en los graficos las causas bajo investigacion
de los fueros provinciales. En tal sentido, la
CABA representaba el 42% de las causas ini-
ciadas por tenencia para consumo en el fue-
ro federal a nivel pais.

Causas Iniciadas por Art. 14° - TENENCIA para consumo personal segun Region

Fiscal (%)** - Periodo 2011/2020

Total causas

74762

@ CABA

) Bonaerense

@ NEA

@ NOA

@ Centro-cuyo

@ Patagbnica

Fuente: PROCUNAR. Plataforma interactiva de informacién estadistica. 2021.
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Segun un relevamiento del CELS, poste-
rior a la desfederalizacion de CABA:

[...] Las estadisticas muestran que esa poli-
tica consiste en detener a consumidores. En
2018 habian ingresado a la justicia federal
de la Ciudad 4777 causas por consumo. En
2019, por el mismo motivo, ingresaron a la
justicia de la Ciudad 19.275 causas. Esto im-
plica un aumento de mas del 400%. Desde

EXPERIENCIAS NACIONALES

Conforme refleja el citado informe, nue-
vamente encontramos que:

[...] el 82% de los delitos menores por dro-
gas que llegan a la justicia de la Ciudad son
ingresados directamente por intervencion
policial. Es decir que el aumento exponen-
cial de las causas esta relacionado de mane-
ra directa con las practicas de la Policia de
la Ciudad (CELS, 2019: 4)

enero de 2019 hasta agosto de 2020 se inicia-

ron 38696 causas por delitos de drogas. Mds Principalmente en las zonas més desaven-
del 75% (29.206) fueron por tenencia para tajadas y pobres de la Ciudad, donde se ejer-
consumo personal, y s6lo el 17% (6.706) por ce un control social y el hostigamiento hacia
comercializacion (CELS, 2019: 3). las personas en situacidon socioeconémica de

® 19.275

Grafico 1. Causas ingresadas por :
tenencia para consumo. CABA |
2018-2019 :
Fuente: Procunar y MPF CABA |
|
|
|

o ATTT

2018 2019
Justicia federal en CABA Justicia de CABA

75,40%
tenencia
para consumo
Grafico 2. Causas por infraccion a 5,50%
la ley de estupefacientes. CABA ene tenencia simple
2019 - ago 2020 |
Fuente: MPF CABA 17,30%

tenencia para
comercializacion

5,50%

Fuente: CELS. La guerra contra Ixs consumidorxs de drogas debe terminar. 2021.
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pobreza: “La cantidad de estupefacientes in-
cautada en estos procedimientos confirma
la persecucion: el 78% de las incautaciones
no superd los cinco gramos de marihuana”
(CELS, 2019). La inflacion estadistica de
causas contra las personas que consumen,
para simular eficacia en la “lucha contra el
narcotrafico” ha sido una practica recurrente
a nivel nacional y local, profundizada en los
territorios desfederalizados e independiente
del partido de gobierno.

IV. Desafios como conclusion

Cada avance, retroceso e invariante pre-
senta sus desafios actuales, entre los que po-
demos nombrar la correcta y financiada im-
plementacion de la Ley de Salud Mental, la
reglamentacién y puesta en operatividad de
la Ley de Abordaje de Consumos Problema-
ticos - incluyendo una clara regulacién de los
abordajes de reduccion de riesgos y dafos -, la
destercerizacion de las politicas de reduccion
de la demanda y el efectivo control del accio-
nar de los actores involucrados en abordajes
de prevencion y tratamiento de los consumos,
el establecimiento de una politica de Estado
en la materia, recuperando su rol principal
en velar por la salud publica de la poblacién
consumidora, la reconsideracion de la ley de
desfederalizacion conforme sus visibles efec-
tos adversos, la readecuacién normativa a
criterios de proporcionalidad de las penas, la
contemplacion de causales de eximicion de la
sanciéon penal por delitos de drogas no vio-
lentos para personas en situacion de vulnera-
bilidad social (principalmente mujeres cis y
trans), la progresividad de legislaciones loca-
les a nivel provincial y municipal que garanti-
cen los derechos obturados por la legislacion
nacional, el acceso al cannabis con fines me-
dicinales de forma estandarizada mediante la
elaboracién publica de medicamentos y en su
forma vegetal por medio de los autocultivos
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(revirtiendo obstaculos administrativos que
resultan abusivos en la actualidad), la inclu-
sién de los animales no humanos en los al-
cances de la legislacion sobre uso medicinal
del cannabis, la regulacion legal e integral del
cannabis para el uso recreativo de la pobla-
cion adulta, etc.

Pero el principal desafio, a doce aios de la
sentencia “Arriola’, sigue siendo la despenali-
zacion de conductas relacionadas al consumo
de toda sustancia con cualquier finalidad, sin
necesidad de andar exculpando conductas
privadas que hacen a la autonomia y sobera-
nia sobre los propios cuerpos bajo la “toleran-
cia” de lo medicinal. En tal sentido, el debate
actual se circunscribe en la necesidad de arri-
bar a una modificacion legislativa cuya técni-
ca brinde claridad y seguridad juridica a las
personas que consumen, considerando que
algunas experiencias despenalizadoras de la
region y el mundo han fallado en tal finalidad
por la utilizacién de criterios vagos y abstrac-
tos en sus normas que dejan a criterio de las
Fuerzas de Seguridad y operadores judiciales
la eximicidn sancionatoria de actos relaciona-
dos al consumo (Fusero, 2014: 54).

“Escasa cantidad”, “circunstancias del
caso’, “circunstancias personales”, entre otras
descripciones que observamos en algunos
proyectos de ley, redundan en la apreciacion
subjetiva de los actores del poder punitivo
que no brindan aquella seguridad juridica ni
hacen previsible la actuacién de los mismos,
ni siquiera ante casos analogos. Asimismo,
estos criterios vulneran un principio basico
de la dogmatica penal como es la maxima ta-
xatividad legal e interpretativa, sobre el cual
debe basarse cualquier reforma legislativa.

En tal entendimiento, resulta imperioso
brindar criterios objetivos de actuacién poli-
cial y judicial a fin de obturar las interpreta-
ciones difusas. Mas atn, cuando las Fuerzas
de Seguridad -en su proceder histérico contra
las personas que consumen- son quienes de-



terminan, en mayor medida, la politica crimi-
nal en materia de sustancias fiscalizadas.
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I. Introduccion

El presente texto complementa otros reali-
zados respecto de la regulacion de la planta de
cannabis y sus derivados (Corda 2017, 2018,
2019 y 2021). Aqui, ademas de repasar some-
ramente el conjunto de normas respecto de
aquellas sustancias cuyas conductas reciben un
tratamiento juridico mas riguroso, entre las que
se encuentra el cannabis y sus derivados, se re-
corren algunas reformas o iniciativas recientes
que han modificado el estatus de esta tltima a
nivel internacional y local. Si bien ellas se pue-
den leer como avances hacia una regulacion
menos represiva, ain se adeudan reformas res-
pecto del dispositivo penal, cuya mirada sigue
primando y se resiste a los cambios.

II. Breve descripcion de la legislacion
sobre “estupefacientes”y “psicotrépicos”

En Argentina, la principal respuesta estatal
desarrollada en torno a las sustancias con un
tratamiento juridico mds riguroso (conocidas
vulgarmente como “drogas’, 0 mas técnicamen-
te como “estupefacientes™) ha sido la penal. Y,

1 “Estupefacientes” es la denominacién que utiliza el
sistema de fiscalizacion internacional establecido en la
Convencion Unica de Estupefacientes para denominar
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desde la década del 70 del siglo XX, una gran
parte de la actividad de las agencias penales-
quiza la mayoria-, ha recaido sobre conductas
vinculadas al cannabis (Corda 2018, 33).

Actualmente, la principal norma en esta
materia es la Ley 23737 de 1989, que ha su-
frido varias reformas. Sin embargo, ella for-
ma parte de un complejo juridico muchos
mas amplio, del cual s6lo se mencionaran
sus principales normas, que tiene su base
entre acuerdos internacionales especificos y
se complementa con normas administrati-
vas. Incluso, con otras disposiciones penales
como las que contiene el Cédigo Aduanero
vinculadas al contrabando de esas sustancias
y otros objetos materiales relacionados.

“La Convencién Unica de Estupefacientes”
de Naciones Unidas (1961) es la norma fun-
damental del sistema internacional de fiscali-
zacion de “estupefacientes”. Este instrumento
de derecho internacional, que unificé varios
otros de la primera mitad del siglo XX, esta-
blece un sistema de regulaciéon que deberia
garantizar la utilizacién para fines médicos y
cientificos de los derivados de tres plantas: la
amapola, el arbusto de coca yla planta de can-
nabis. Para ello, clasifican las sustancias en lis-
tados seguin los cuales varia la rigurosidad de
los controles y prohibiciones, y se establecen

a las sustancias que derivan de tres plantas: la amapola,
el arbusto de coca y la planta de cannabis. En Argentina
ese mismo término se utiliza —por un lado- para regu-
lar administrativamente dichas sustancias siguiendo el
modelo de la Convencion, asi como se utiliza “psico-
tropicos” para regular administrativamente, siguiendo
el modelo del Convenio de Sustancias Psicotrdpicas.
Pero —ademis- el término “estupefacientes” se utiliza
para agrupar a aquellas sustancias cuyas conductas vin-
culadas son alcanzadas por la ley penal. El actual listado
que complementa le ley penal se encuentra en el Decre-
to 560/19 donde se menciona tanto la especie vegetal y
derivados (“cannabis y resina de cannabis y extractos y
tinturas de cannabis”) como su principal principio acti-
vo el THC (“tetrahidrocannabinol”) y su variante pro-
ducida por la industria farmacéutica (“Dronabinol”).
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sistemas de licencias que autoricen el cultivo,
fabricacion, comercio y distribucion.

Si bien la Convenciéon Unica obliga a los
Estados a sancionar como delitos determi-
nadas conductas vinculadas a estas sustan-
cias (articulo 36), establece principalmente
la obligacion de desarrollar legislacién admi-
nistrativa respecto de ellas para asegurar su
acceso cuando se utilice con fines médicos y
cientificos y evitar sus desvios para otras fina-
lidades. En este tltimo sentido, los Estados se
comprometen a limitar - administrativamen-
te primero y penalmente en forma subsidiaria
- el cultivo, la fabricacion, el comercio nacio-
nal e internacional, la distribucion y posesion.

La cannabis y su resina se clasificé entre
las sustancias mds limitadas o prohibidas
(lista IV) hasta fines de 2020, por entenderse
que eran peligrosas y no tenian propiedades
médicas, aunque también en este caso se ex-
ceptuan los necesarios para la investigacion
médica y cientifica (articulo 2.5)%. Pero por
cannabis no se entiende toda la planta de
cannabis sativa sino “las sumidades, floridas
o con fruto, de la planta de la cannabis (a ex-
cepcidn de las semillas y las hojas no unidas a
las sumidades) de las cuales no se ha extraido
la resina’; esto es, los cogollos o flores (arti-
culo 1.b)’. Cabe agregar que la Convencion

2 “Los estupefacientes de la Lista IV serdn también in-
cluidos en la Lista I y estardn sujetos a todas las medidas
de fiscalizacion aplicables a los estupefacientes que fi-
guran en esta ultima Lista y, ademads, a las siguientes:...
b) Las Partes prohibiran la produccion, fabricacion, ex-
portacion e importacion, comercio, posesion o uso de
tales estupefacientes, si a su juicio las condiciones que
prevalezcan en su pais hacen que sea éste el medio mas
apropiado para proteger la salud y el bienestar publicos,
con excepcion de las cantidades necesarias inicamente
para la investigacion médica y cientifica”

3 “Por ‘cannabis’ se entiende las sumidades, floridas o
con fruto, de la planta de la cannabis (a excepcion de
las semillas y las hojas no unidas a las sumidades) de las
cuales no se ha extraido la resina, cualquiera que sea el
nombre con que se las designe”



también excluye la fiscalizacién del “cultivo
de la planta de la cannabis destinado exclusi-
vamente a fines industriales (fibra y semillas)
u horticolas” (articulo 28.2)*, que vulgarmen-
te se conoce como “canamo’.

Esta convencidon se complementa con el
“Convenio de Sustancias Psicotrdpicas” de
Naciones Unidas (1971) que propone un sis-
tema de fiscalizacion similar -aunque mas
laxo- limitando los usos de una serie de sus-
tancias (“psicotrdpicas”) en funcién de la uti-
lidad médica y cientifica (art. 5). También en
este caso se definen las sustancias por remi-
sion a listados. En el listado con mayor grado
de limitaciones y prohibiciones se encuentran
el tetrahidrocannabinol (THC)-el primer
cannabinoide identificado y mas conocido-,
y determinados isomeros y variantes este-
reoquimicas (lista I); aunque algunos simila-
res (como el dronabinol) fueron trasladados a
una lista menos rigurosa (lista II) en la déca-
da del 90’ del siglo XX.

La Convencion contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas de
Naciones Unidas (1988) profundizo los as-
pectos represivos del sistema de fiscalizacion
establecido por los anteriores tratados. Por
eso, entre las décadas del 80 y 90 -e incluso
después- se endurecié aun mas la legislacion
penal en torno a estas sustancias en toda la
region (Uprimny Yepes et. al, 2012: 18-35).

Cabe recordar que estos instrumentos de
derecho internacional, luego de la reforma
constitucional de 1994 (articulo 75, inc. 22
Constituciéon Nacional), se posicionaron por
encima de las leyes, pero por debajo de los
Tratados de Derechos Humanos donde se
contempla -por ejemplo- el derecho a la salud.

Como consecuencia de los dos primeros
Tratados, el Estado Argentino sanciono¢ leyes

4 “La presente Convencion no se aplicard al cultivo de la
planta de la cannabis destinado exclusivamente a fines
industriales (fibra y semillas) u horticolas”
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que regulan administrativamente los “estupe-
facientes” y “psicotrdpicos”

La Ley 17818 de 1968 regula adminis-
trativamente la “importacion, exportacion,
fabricacion, fraccionamiento, circulaciéon
y expendio” (art. 2) de los “estupefacientes”,
definidos por remisién a listados de modo
similar a la Convencién Unica, con distintos
niveles de limitaciones y prohibiciones. Pero
mientras los de las listas I a III son definidos
por la autoridad sanitaria nacional, en el caso
de las mds rigurosa (lista IV), donde en origi-
nalmente se incluy6 cannabis y su resina, se
remite al listado de aquella Convencion; por
lo que cualquier modificacion en ese listado
internacional impacta directamente sobre la
legislacion local. Asi lo dice el articulo 3 que
so6lo exceptua la prohibicién de realizar aque-
llas acciones para las cantidades “necesarias
para la investigacion médica y cientifica”; del
mismo modo que la Convencién.

La Ley 19303 regula administrativamente
las “importacion, exportacion, fabricacion,
fraccionamiento, circulacién, expendio y
uso” (articulo 2) de las sustancias definidas
como psicotropicos. Para ello, también se ela-
bora un sistema de listados - similares a los
del Convenio de 1971 -, pero todos ellos defi-
nidos y modificados por la autoridad sanita-
ria nacional. El articulo 3 tiene una redaccién
similar al de la Ley 17818, y prohibe aquellas
conductas respecto de las sustancias incluidas
en la lista mads rigurosa (lista I) aunque excep-
tuando “las cantidades estrictamente necesa-
rias para la investigacion médica y cientifica”.
En esta lista se incluyd, en un primer momen-
to, al tetrahidrocannabinol (THC), el princi-
pio activo mas estudiado del cannabis.

Dos ejemplos vinculados a derivados de
la planta de cannabis muestran como la auto-
ridad sanitaria nacional ha seguido criterios
similares a los adoptados en el ambito inter-
nacional. La Disposicién 12665 de 2017 de la
Administracién Nacional de Medicamentos
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incorpor6 el Dronabinol (variedad del THC
producida por la industria farmacéutica) a los
listados de la Ley 19303 aunque en una cate-
goria menos rigurosa (lista IT) y dejo en la lis-
ta todos los isémeros del THC con excepcion
del DRONABINOL. Asimismo, mediante la
Disposicion 7334 de 2020, la misma autoridad
autorizé como especialidad medicinal un pro-
ducto con Cannabidiol (CBD) otro cannabi-
noide presente en la planta de cannabis pero
que no esta alcanzado por el sistema interna-
cional de fiscalizacion -como se mencionara- y
por ello no incorporado a los listados y sistema
de la Ley 19303 como “psicotrépico”

En este recorrido cabe mencionar la Ley
21671 de 1977 que prohibe —aunque sin san-
cién alguna- “la siembra, plantacion, cultivo
y cosecha de la Adormidera..., del Cafamo...
y de la Coca” (articulo 1) y “la tenencia, co-
mercializacién, importacién, exportacion y
transito a través del territorio nacional de la
Cannabis (marihuana), sus aceites y resinas
(Haschisch) sus semillas” (articulo 2).

Finalmente, debe incluirse a este comple-
jo normativo la Ley 27350 de 2017 que tiene
como objetivo “establecer un marco regulato-
rio para la investigacion médica y cientifica
del uso medicinal y terapéutico y/o palia-
tivo del dolor de la planta de cannabis y sus
derivados, garantizando y promoviendo el
cuidado integral de la salud” (art. 1); y crea
el “Programa Nacional para el Estudio y la
Investigacion del Uso Medicinal de la planta
de Cannabis, sus derivados y tratamientos no
convencionales, en la érbita del Ministerio de
Salud” (articulo 2). Entre sus disposiciones se
encuentra el articulo 8 que crea “un registro
nacional voluntario a los fines de autorizar en
virtud de lo dispuesto por el articulo 5 de la
Ley 23737” que —se supone- deberia amparar
a quienes se encuentren registrados del alcan-
ce de la ley penal.

Dentro de este conjunto de normas se
insertan las disposiciones penales de la Ley
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23737 y del Cédigo Aduanero vinculadas a
los estupefacientes y su interpretacion debe-
ria armonizarse con ellas.

La Ley 23737, es una norma principalmen-
te penal donde se encuentran tipificadas como
delito distintas conductas vinculadas a los “es-
tupefacientes”, definidos mediante un Decreto
del Poder Ejecutivo que las actualiza (v. nota
2). Este listado penal contiene varias de las sus-
tancias de los listados administrativos y en las
ultimas reformas se incorporaron otras que no
tienen existencia previa en ellos, sumando in-
coherencia al sistema (Cattani, 2010).

Aligual que otras legislaciones penales sobre
estas sustancias, se estructura a partir de figuras
de tenencia. Los tres tipos mas aplicados por las
agencias penales son: la tenencia simple (nuda)
de estupefacientes y dos tenencias a las que se
agregan distintos elementos subjetivos (finali-
dades) a partir de los cuales se consideran con-
ductas mas graves o leves (tenencia con fines de
comercializacién y tenencia para consumo per-
sonal, respectivamente). La principal diferencia
entre estas tres figuras radica en la escala penal
distinta. Mientras la tenencia simple tiene una
pena de uno a seis anos de prision (articulo 14,
primer parrafo), la tenencia para consumo per-
sonal tiene una pena de un mes a dos anos de
prision (articulo 14, segundo parrafo), aunque
en este ultimo caso la ley establece la posibilidad
de desviar el proceso hacia una de las “medidas
de seguridad”, “curativa” o “educativa’, depen-
diendo si el imputado resulta “dependiente” o
“experimentador” (articulos 17, 18 y 21). Con
mas pena, cuatro a quince afos de prisién se
encuentra la tenencia con fines de comerciali-
zacion en el inciso “c” del articulo 5, rodeada de
otros verbos tipicos (comerciar, distribuir, dar
en pago, almacenar y transportar).

Estos delitos se aplican en aquellos casos
en los que el objeto material resulta ser “estu-
pefaciente”, como el cannabis. Pero el articulo
5 tiene otros delitos vinculados a otros objetos
materiales y que se aplican a otras conductas



vinculadas al cannabis, con la misma pena de
cuatro a quince afios de prision. En el inciso
“a” del articulo 5 se establecen como delito las
conductas de siembra y cultivo de plantas y
guarda de semillas o elementos “para produ-
cir o fabricar estupefacientes” Y en el incido
“d” se repiten las mismas conductas del inciso
“c” (comerciar, tener con fines de comercia-
lizacion, distribuir, dar en pago, almacenar y
transportar) con plantas o sus semillas “para
producir estupefacientes”

En 1995 se realiz una reforma a la ley
que, entre otras modificaciones, incluyé el
actual penultimo pérrafo del articulo 5 don-
de se establecié que la siembra y cultivo para
consumo personal debian tener el mismo tra-
tamiento que la tenencia para consumo per-
sonal; esto es, prision de 1 mes a 2 afos con
la posibilidad de desviar el proceso hacia las
medidas de seguridad.

Estas figuras deben complementarse con
las que contiene el Céddigo Aduanero que es-
tablece con pena de dos a ocho afos de pri-
sion el delito de contrabando; esto es, quien
ingrese o egrese (importare o exportare) ob-
jetos evadiendo el control del servicio adua-
nero. Pero mas adelante establece el delito de
contrabando (agravado) de estupefacientes
mediante dos formas previstas en los dos pa-
rrafos del articulo 866. Asi, se establece en el
primer parrafo una figura basica de contra-
bando de estupefacientes con pena de tres a
doce anos de prision, y en el segundo otra for-
ma con mas pena (cuatro anos y seis meses a
dieciséis anos de prision) para contrabandos
de estupefacientes que se realicen de determi-
nadas formas (remitiéndose al articulo 865
que establece supuestos agravados de contra-
bando) o “cuando se tratare de estupefacien-
tes... que por su cantidad estuviesen inequi-
vocamente destinados a ser comercializados”.

Como ya se dijo, las normas penales de-
ben armonizarse con el complejo normativo
presentado previamente. Ello, no solo surge
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de una lectura armoniosa de todo el ordena-
miento juridico, sino que se encuentra expre-
samente sefialado en el articulo 5 de la Ley
23737, donde se agrupan -principalmente-
aquellas conductas que se consideran consti-
tutiva de los delitos de trafico de estupefacien-
tes. En su introduccidn, sefiala que los verbos
tipicos se configuran para aquellos supuestos
en los que la conducta se realice “sin autoriza-
cioén o con destino ilegitimo”. Asi, cuanto mas
se amplien las normas administrativas autori-
zando la utilizacién de las sustancias alcanza-
das, mayor sera el recorte sobre la posibilidad
de hacer operar a la ley penal.

IIL. La reclasificacion del cannabis en el
sistema internacional y su impacto en la
legislacion nacional

La inclusion de la planta de cannabis y sus
derivados en el sistema de fiscalizacion inter-
nacional de estupefacientes siempre estuvo
cuestionada. En la primera mitad del siglo
XX su incorporacion fue mas tardia y menos
rigurosa que los derivados de las plantas de
amapola y coca. Y si bien en la Convencién
Unica de 1961 se terminan equiparando, en el
proceso previo se cuestionaba la imagen ses-
gada que prim¢ sobre el cannabis, en la que
se sobredimensionaban sus consecuencias
negativas y se desconocian sus usos desde la
antigiiedad en distintas culturas (Bewley-Ta-
ylor et al., 2014, 8-25).

Recién en 2018, a partir de la actividad del
Comité de Expertos en Farmacodependencia
de la Organizacién Mundial de la Salud, co-
menz6 el primer proceso critico de revision
sobre la clasificacion del cannabis dentro del
mismo sistema. A principios de 2019 se rea-
lizaron las recomendaciones entre las que des-
tacaba la propuesta de eliminar la sustancia de
la lista IV, la mas rigurosa. Asi, proponia re-
conocer sus propiedades medicinales y reducir
las restricciones, aunque continuaba sometida
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al sistema de fiscalizacion al mantenerse en la
Lista I. También se recomendaba morigerar los
controles sobre extractos y tinturas y prepara-
dos farmacéuticos; no incluir al CBD al siste-
ma de fiscalizacién y corregir las incoherencias
del sistema unificando la variedad vegetal y los
isdomeros del THC en la lista I de la Conven-
cion Unica (Jelsma et al., 2019: 6)

Finalmente, el 2 de diciembre de 2020, con
el voto a favor de la mayoria de los miembros
de la Comision de Estupefacientes (27 a favor,
25 en contra y 1 abstencion) sélo se acepto6
la primera de las recomendaciones: retirar al
cannabis de la Lista IV (la mas rigurosa) de la
Convencién Unica de Estupefacientes, luego
de casi seis décadas.

Esta modificacion impacta de forma di-
recta en la legislacién administrativa sobre
estupefacientes (Ley 17818) que en su arti-
culo 3 remite al listado IV de la Convencion
Unica para establecer las prohibiciones més
severas, 0 que solo permitia las cantidades
estrictamente necesarias para la investiga-
ciéon médica y cientifica. Asi, en este nuevo
contexto normativo el cannabis podria ser
objeto de “importacidn, exportacion, fabri-
cacion, fraccionamiento, circulacién y ex-
pendio” en los términos de esta ley; esto es,
con fines “médicos y cientificos”

Pero en el contexto previo a la reclasifica-
cion sefialada, Argentina dicté en 2017 la Ley
27350, que precisamente establecié un marco
regulatorio para la “investigacion médica y
cientifica del uso medicinal y terapéutico y/o
paliativo del dolor de la planta de cannabis’,
unica excepcidn para las sustancias incluidas
en la lista IV tanto de la Convencién Unica,
como de la Ley 17818. Con la reforma de
2020, el uso “médico y cientifico” del canna-
bis y sus derivados pasa a ser reconocido en
la legislacion administrativa argentina; y su
mayor alcance deberia limitar la operatividad
de la ley penal.

Sin embargo, la falta de una normativa de
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menor jerarquia mas especifica que termine
de precisar sus alcances y la falta de informa-
cién de los operadores penales permite que
la mirada penal siga primando. Asi ocurrié
con la propia Ley 27350, cuya primera regla-
mentacion limit6 sus alcances. Y pese a que
entre fines de 2020 y principios de 2021 fue
modificada (ampliandola, en especial respec-
to el autocultivo como forma de acceso a la
sustancia), los inconvenientes con el sistema
penal contintian.

IV.Lamodificacionenlareglamentacion
dela Ley 27350

En septiembre de 2017 se dicté el Decre-
to 738 y la Resolucion 1537-E del Ministerio
de Salud de la Nacién, mediante los cuales se
reglamentd la Ley 27350. Esta ley habia sido
promovida por los colectivos de personas que
usan cannabis, entre las que destacaban las
madres con nifios con distintos padecimien-
tos o condiciones, muchas de las cuales culti-
vaban la planta y producian sus propios deri-
vados. Sin embargo, la reglamentacion acoté
los alcances de la ley solo al tratamiento de las
epilepsias refractarias y no reconoci6 expre-
samente el autocultivo como forma de acceso.
Asi, se dejo fuera de esa regulacion a la ma-
yoria de las personas que utilizaban cannabis
con fines terapéuticos y medicinales, inclui-
das aquellas que cultivaban la planta, dejan-
dolas a merced de los avatares de la aplicacion
de la ley penal.

Con el cambio de gobierno a fines de 2019
se comenz0 a trabajar en la modificacién de la
reglamentacion. Asi, mediante el Decreto 882
de 2020, mas la Resolucion 800 de 2021 del
Ministerio de Salud de la Nacién, se derogd la
anterior y se ampliaron los alcances de la re-
glamentacién. Entre las modificaciones mas
importantes, se puede senalar el hecho de de-
jar abierta la posibilidad de utilizar cannabis
para cualquier persona en tanto se lo indiqué



un médico y el hecho de reconocer el autocul-
tivo (en diversas formas) como via de acceso
a la sustancia.

Sobre esto tltimo el Decreto creo el Regis-
tro del Programa de Cannabis (REPROCANN)
para autorizar “a los y las pacientes que acce-
den a través del cultivo controlado a la planta
de Cannabis y sus derivados, como tratamiento
medicinal, terapéutico y/o paliativo del dolor”,
que cuenten con “indicacién médica” y suscri-
ban consentimiento un informado. La autoriza-
cion del cultivo podra ser “para si, a través de
un o una familiar, una tercera persona o una or-
ganizacion civil autorizada por la Autoridad de
Aplicacion” La Resolucion precisd que en este
caso se podia cultivar entre una y nueve plantas
florecidas en un espacio de hasta 6 m2 y se po-
dian transportar entre uno y seis frascos de 30
ml o hasta 40 gramos de flores secas.

Dos dias después de su publicacion, el Mi-
nisterio aclaré en un comunicado que el tér-
mino “interior”, utilizado en el Anexo II para
caracterizar al cultivo, debia entenderse como
“un cultivo bajo condiciones controladas”.
Asi, respondia a las dudas que dejaba la ex-
presa prohibicion de cultivos exteriores en el
mismo anexo (Revista THC, 2021).También
se cuestiono que en el consentimiento infor-
mado bilateral del Anexo III se deja en ma-
nos del profesional de la salud “la cantidad de
plantas, dosis, concentraciéon de THC, tipo y
frecuencia de analitica” y se acepta recibir, en
cualquier momento y sin aviso, inspecciones
estatales para constatar el cumplimiento de lo
prescripto; entre otras criticas y aspectos sin
definir (Carrillo, 2021; Bacigalupo, 2021).

Pese al mayor alcance de esta nueva regla-
mentacién, continuaron los inconvenientes
con las agencias penales y la aplicacién de
la Ley 23737 sobre las personas que cultivan
cannabis. El 19 de abril de 2020 un cultivador
de Comodoro Rivadavia, que habia iniciado
los tramites para su registracion pudo impe-
dir, gracias a la actuacién de una defensora
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publica, que la iniciativa policial de investigar
el hecho progresara (Soriano, 2021).

Menos suerte tuvieron las personas de
otros casos. El 14 de mayo de 2021,un culti-
vador de Allen (Provincia de Rio Negro) que
se encontraba registrado, no pudo evitar que
se cumpliera la orden judicial de secuestrar
las plantas, la cual se ejecutd de forma tal que
quedaron muy dafiadas y casi inutilizadas
(Ruchansky, 2021).Dos dias después se cono-
ci6 por redes, que una activista y duefia de un
grow shop de la localidad de Plottier (Provin-
cia de Neuquén), que habia iniciado el tramite
de inscripcion, también le fueron secuestradas
las plantas que tenia. Asimismo, a principios
de julio de 2021 se conoci6 otro caso en la Pro-
vincia de La Rioja donde los policias intervi-
nientes, entre otras irregularidades, descono-
cieron el certificado y los jévenes involucrados
terminaron cinco dias detenidos (Peche, 2021)

Sin embargo, dias después se cono-
ci6 una comunicacién interna de la policia
de la Provincia de Buenos Aires (Volante
U.T.O.LD.O.E 18/2 del 27 de mayo de 2021)
en la que se senalaba: “la acreditacion de la
inscripcion en el REPROCANN por parte de
personas o entidades autorizadas es requisito
suficiente para NO iniciar ACTUACIACIO-
NES JUDICIALES por la infraccién a la Ley
23737. Debiéndose evitarse el inicio de pro-
cesos improductivos que contrarian los dere-
chos de los pacientes que lo utilizan y generan
incertidumbre sobre el marco normativo vi-
gente”. Si bien este dato alimenta la posibili-
dad de cambios en las practicas de las agen-
cias penales aun no se terminan de concretar;
y mientras desde el poder legislativo y ejecuti-
vo se observan iniciativas de regulacion, que-
da pendiente la reforma del dispositivo penal.

V. Proyectos de regulacion en torno a la
planta de cannabis

En los ultimos afios se han presentado dis-

Revista MPD § 125



R. ALEJANDRO CORDA

tintos proyectos de ley en la Camara de Dipu-
tados para regular el cannabis y sus derivados.
Algunos limitados al cannabis medicinal y/o
industrial, pero varios de ellos pretendiendo
regular su finalidad recreativa o “adulta™.Pero
la iniciativa que mas repercusion ha tenido es
aquella que se presenté a mediados de 2021
por parte del Consejo Econdémico Social, un
organo colegiado y de participacién ciuda-
dana creado por el Poder Ejecutivo Nacional
para la discusion de temas trascendentes.

El 2 de junio de 2021 se present? el proyec-
to de ley titulado “Marco regulatorio para el
desarrollo de la industria del cannabis medici-
nal y el cafiamo industrial”. Alli se intenta pro-
mover la cadena productiva de cannabis con
tales fines creando la Agencia Regulatoria de
la Industria del Cafnamo y del Cannabis Medi-
cinal (ARICCAME) encargada de regular, ad-
ministrar y fiscalizar toda la cadena productiva
y otorgar y administrar las autorizaciones para
su produccién, comercializacién y exporta-
cion, entre otras funciones. En la presentacion
se aclard que el proyecto pretende complemen-
tar la Ley 27350 y no la reemplaza respecto del
autocultivo alli previsto; asi como tampoco
pretende regular la produccién de cannabis
“para uso recreacional” (YouTube, 2021).

Si bien la idea de avanzar a hacia un es-
quema de regulacién parece una iniciativa
mds acorde a los cambios mundiales en torno
al cannabis y sus derivados, incluida la crea-
cion de una agencia similar a la del modelo
de Uruguay, la omision de incluir el cannabis
con fin recreacional o de uso adulto lo con-
vierte en una propuesta acotada. Asimismo,
de distintos elementos del proyecto se advier-
te la mencion a cuestiones vinculadas a la ley
penal, pese a que nada modifica en ella.

5 Entre los primeros se pueden mencionar los proyectos
7672-D-2018 y 5658-D-2020; y entre los segundos los
proyectos 7399-D-2018, 1710-D-2020, 3699-D-2020,
4773-D-2020 y 6254-D-2020.
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A principios de julio de 2021, comenzé
su tratamiento en el Senado y en la prime-
ra reunion se pudo observar la presencia de
distintos actores entre investigadores e inte-
grante de la sociedad civil, muchos de ellos
del variado movimiento cannabico. Quiza
esta participacion pueda alimentar un pro-
yecto mas integral que incluya todos los usos
del cannabis y que refuerce la idea de trans-
formar la ley penal y su operatividad, algo
que dos de los gobernadores que se encon-
traban en la presentacién sefalaron como
una cuestion pendiente®.

VI. Conclusion

Como se pudo ver a lo largo de este texto,
la normativa sobre el cannabis y sus deriva-
dos estd cambiando en Argentina, siguiendo
lo que ocurre a nivel mundial. Las ultimas
modificaciones e iniciativas muestran que se
morigeran las prohibiciones y se avanza hacia
modelos de regulaciéon. Sin embargo, la res-
puesta penal se mantiene como la principal
expresion estatal respecto del cannabis y re-
siste los cambios.

Se sefialo de qué manera la modificacion
de su clasificacién en el sistema internacional
impacto sobre la legislacion administrativa na-
cional. Con ella, se relajo su prohibicion -antes,
solo exceptuada con fines de investigacion- y
se autoriz6 su uso médico y cientifico como
cualquier otro estupefaciente. También se pun-
tualizé como se modifico la reglamentacion de
la Ley 27350, de forma tal que se ampli6 su
alcance a cualquier uso que tenga indicacién
meédica y se terminé de reconocer el autocul-
tivo -en diversos formas- como via de acceso.

Pese a que estas reformas deberian operar
limitando los alcances de la ley penal, en los

6 Gerardo Morales (Gobernador de Jujuy) y Alberto
Rodriguez Sad (Gobernador de San Luis) hicieron men-
cion a la necesidad de reformar la ley penal.



primeros meses de su vigencia no parecen
haberlo hecho. Ni siquiera, como se ejempli-
fico, para aquellas personas que en funcién
de la nueva reglamentacién cuentan con la
credencial expedida por el Ministerio de Sa-
lud (REPROCANN) que autoriza el cultivo
controlado.

Por otra parte, la iniciativa de regulacion
que parece tener mas apoyo no resulta inte-
gral, ya que omite los usos recreacionales o
adultos, y posee componentes en los que se
percibe la preeminencia de la respuesta penal.

Pese a los variados proyectos de reforma
de la ley penal para despenalizar las conduc-
tas vinculadas al consumo personal de estu-
pefacientes y/o morigerar la pena respecto de
actores menores del trafico’, la respuesta pe-
nal continta sin modificaciones y sus opera-
dores la siguen aplicando sobre distintos usos
del cannabis y sus derivados. Ello se produce a
pesar del Fallo “Arriola” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, que en 2009 declaro6
la inconstitucionalidad del delito de tenencia
de estupefacientes para consumo personal.
Este fallo no impacté en las practicas de la
agencia policial, que sigue generando causas
por este tipo de conductas, a pesar de que la
gran mayoria de esos expedientes terminan
cerrados por los tribunales.

Es por ello, que urge revisar la respuesta
penal respecto del cannabis y los restantes es-
tupefacientes. No sélo por resultar enfrentado
con el avance de las propuestas de regulacion,
sino por las consecuencias negativas que el
actual enfoque ha tenido sobre las personas
usuarias de estupefacientes y poblaciones en
situaciones de vulnerabilidad involucradas en
su trafico, el cual no recibe mayores impactos.

7 Desde 2018 se pueden senalar los siguientes: 0540-D-
2018, 0556-5-2018, 1023-D-2018, 0972-5-2018, 2075-
D-2018, 4864-D-2018, 1576-D-2019, 4235-D-2019,
5423-D-2019, 0406-D-2020, 3108-D-2020, 5658-D-
2020, 1315-D-2021.
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Nosotras fuimos y somos parte de la lucha
contra la tortura; parte en cuanto a existencia
y resistencia, de distintos modos que se fueron

dando a lo largo de esta historia.

Lohana Berkins (2014).

I. Introduccion

Las personas trans-travestis, mujeres
trans, travestis, transgéneros, masculinidades
trans-travesti, identidades TT en adelante,
constituyen un colectivo/comunidad identi-
ficado por el sistema patriarcal como amena-
zante para el orden establecido. Los afos de
lucha del movimiento significaron una resis-
tencia frente a la enorme violencia, una lucha
por sobrevivir, por otra democracia mads vivi-
ble para identidades travesti trans, con dere-
chos y justicia social.

La trama de criminalizacion de las iden-
tidades travestis-trans esta relacionada des-
de hace décadas con los cddigos de falta,
edictos policiales, contravencionales, y re-
cientemente vinculados a la ley de drogas,
como también por discursos transodiantes
que se masifican en los medios de comuni-
cacion reproduciendo mensajes como: “los
narco travestis, delincuentes, etc” un escan-
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dalo para el establishment, sostenido en ar-
gumentos biologicistas y punitivistas sobre
la comunidad travesti trans.

La violacion a los derechos humanos en
los espacios carcelarios estd relacionada a los
malos tratos, la tortura y otras formas de vio-
lencia. Sin embargo, cuando ponemos en la
dimension del analisis a la comunidad traves-
tis-trans, estas violencias se encuentran mar-
cadas por la persecucion y la criminalizacién
sistemadtica, y el ensaflamiento de la violencia
sobre los cuerpos travesti trans que en ocasio-
nes llega a la muerte extrema en manos de la
policia, como fue el caso de la travesti cordo-
besa Vanesa Ledezma (Berkins: 2014).

La comunidad travesti trans se encuen-
tra condicionada por factores que agravan
esa trama de violencia: la pobreza, la migra-
cion, el analfabetismo, y falta de acceso a los
derechos como la salud, educacidn, trabajo,
justicia, etc. Si a esto le sumamos que, cons-
tantemente, la policia renueva estrategias y
mecanismos para disciplinar, castigar y en-
carcelar, en un sistema de poder que reprodu-
ce la desigualdad, se nos juega la vida.

En este articulo nos proponemos analizar,
desde una perspectiva critica, los procesos
de criminalizacién hacia identidades travesti
trans por delitos vinculados a la “ley de es-
tupefacientes” (Ley 23737), en didlogo con
la sancién de la ley de identidad de género
y la utilizacién de la perspectiva de género y
diversidad sexual en la justicia a partir de la
lectura del Fallo “Pezo Silvia”. La intencidn es
reflexionar y aportar a la problematizacién
en torno a estas violencias estructurales, en
vistas a generar posibles respuestas a situacio-
nes que son urgentes, trazando como desafio
la interpelacion al sistema de justicia para el
pleno reconocimiento de los derechos que
protegen a la comunidad travesti trans. Lejos
de plantearse desde una rigurosidad acadé-
mica y exhaustiva de la problematica, el pre-
sente texto es un gesto politico para reponer
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las militancias, los saberes y el conocimiento
de las voces trans y sus experiencias, desde los
aspectos mas crudos y dolorosos, como tam-
bién desde los lugares de agencia en las luchas
politicas por el reconocimiento de sus dere-
chos yla producciéon de conocimiento situado
de sus realidades. Escribimos desde nuestro
anclaje profesional, asi como también desde
nuestras trayectorias de activistas y militantes
en las luchas transfeministas, anticarcelarias
y antipunitivistas. Nuestro conocimiento, asi,
surge también de nuestros didlogos, alianzas,
intervenciones y acompafnamientos con com-
pafieres trans y travestis que han atravesado
el sistema penal y las 16gicas del punitivismo.

Recientemente, Argentina dio un paso
mads en el reconocimiento de derechos paralas
personas trans travestis, sancionando la Ley
de Promocién del Acceso al Empleo Formal
para Personas Travestis, Transexuales “Diana
Sacayan- Lohana Berkins” (Ley 27636). Una
deuda pendiente, histérica y de reparacion
que se llevo adelante gracias a la incansable
lucha de los movimientos travesti trans por el
reconocimiento pleno del derecho al empleo.
La Ley tiene impresa las palabras, los saberes,
los suefos y la militancia del activismo tra-
vesti trans. La antesala a la ley es el Decreto
721/20 donde, en sus fundamentos, el Estado
argentino reconoce la violencia ejercida por
las fuerzas de seguridad y las trayectorias de
vidas travesti trans atravesadas por la estig-
matizacion, criminalizacién y patologizacion
sistemadtica por una gran parte de la sociedad
y las instituciones:

Que, asimismo, las personas travestis, tran-
sexuales y transgénero han sido criminali-
zadas por la normativa contravencional y
de faltas y también son victimas de violen-
cia institucional ejercida en muchos casos
por agentes de las fuerzas de seguridad. A
esta situacion se suma, como se dijo, la ex-
clusion histérica de los ambitos educativos



y la dificultad en la obtencién de trabajos
formales y estables. Todo ello evidencia
la situacién de vulnerabilidad en la que se
encuentran estos colectivos ante la escasa y
muchas veces nula posibilidad de acceder
a un trabajo en condiciones igualitarias, y
ello conlleva en numerosas ocasiones, y en
ese contexto, al ejercicio de la prostitucion.
(Decreto 721/20)".

Sin embargo, pese a estos avances, desde
una posicién mds pesimista, ain encontra-
mos resistencias y obstaculos desde ciertas
estructuras del poder para implementar estas
conquistas de derechos. Los nuevos paradig-
mas de derechos humanos de ampliacién de
derechos siguen conviviendo con modelos
culturales de un punitivismo desmedido, cul-
turas del control y una criminalizacién ins-
titucional que no revisa sus practicas a nivel
estructural. Las cifras del encarcelamiento
demuestran que las formas de control socio-
penal hacia las identidades travesti trans com-
binan viejas practicas policiales con vestigios
de la normativa contravencional con nuevos
dispositivos penales sostenidos en la persecu-
cion del delito de drogas.

II. Estado de situacion. Diagnostico de
las trayectorias travesti trans

Las tramas de la violencia institucional
que atraviesa el colectivo travesti trans en
sus condiciones de vida no resulta una rea-
lidad situada tnicamente en Argentina. En
el informe Violencia contra personas LGBTI
la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha podido documentar
que, en la mayoria de los paises de América
Latina, las experiencias de vida de las muje-
res trans y travestis se encuentran marcadas

1 Fuente: https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAvi-
so/primera/234520/20200904
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por un entramado social de violencia, dis-
criminacién y criminalizacién que general-
mente comienza desde muy temprana edad,
producto de la exclusién y violencia sufrida
en sus hogares, comunidades y centros edu-
cativos. Situacion que se agrava frente a la
ausencia de leyes de proteccidon que reconoz-
can la identidad de género, asi como también
por el incumplimiento de las mismas en los
paises, como el caso de Argentina, que dis-
ponen de normativas (CIDH, 2015).

En el caso de Argentina, estas situacio-
nes de estigma, discriminacién y violencias
estructurales se inicia en muchas ocasiones
desde temprana edad, empezando por la ex-
pulsion de los hogares y siguiendo por la falta
de acceso a los derechos humanos mas basi-
cos como la salud, la educacidn, la vivienda
o el trabajo. Como consecuencia, muchas
personas del colectivo se ven arrojadas a la
clandestinidad y la muerte a temprana edad.
La migracién es otro fenémeno muy comin
en la historia de vida de las identidades tra-
vesti trans, dada por las situaciones de expul-
sion del hogar y de las localidades de origen
de nuestra América Latina y el Caribe, mo-
tivo por el cual se opta por una experiencia
de desarraigo con la esperanza de vivir otras
condiciones de vida y respeto a la identidad.

En los ultimos afos, el activismo desde
las organizaciones travestis y trans se ha en-
cargado de producir y documentar informa-
cioén sobre sus condiciones de vida, experien-
cias y trayectorias. Saberes propios, situados
y encarnados, que permiten dar cuenta que
el fenémeno de la violencia institucional es
ejercida de manera sistematica por las insti-
tuciones y la sociedad. Las cifras de exclusion
y violencia se repiten con variaciones que no
resultan significativas, siendo alarmante lo
relevado respecto de la media poblacional.
Que la expectativa de vida de una persona
trans-travesti ronde los treinta y seis afos,
no se explica sino como el resultado de una
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larga cadena de horror: expulsion/huida del
entorno familiar, discriminacion en los dmbi-
tos educativos y laborales, el recurso a la vida
prostibular, enfermedades, falta de atencién
sanitaria, falta de acceso a la justicia, perse-
cucioén policial y, por supuesto, una muerte
evitable, muchas veces ocasionada por traves-
ticidios/transfemicidios.

Del ambito educativo, Ixs nifxs o adoles-
centes que manifiestan identidades sexuales
disidentes suelen sufrir en las instituciones
educativas altos indices de acoso psicoldgico
y fisico. Tal situacién implica muchas veces
estados de segregacion y una mayor tasa de
abandono de los estudios. Segun el informe
de ALITT, que data del afio 2006-2007 y que
releva varias provincias argentinas, el 73% de
las entrevistadas no habia alcanzado a termi-
nar los estudios obligatorios (ALITT, 2007:
76); segun el informe de HUESPED-ATTTA
de alcance nacional (del ano 2014, dos afios
después de la sancion de la Ley de Identidad
de Género), la situacion no se habia modifi-
cado considerablemente: “entre los mayores
de 18 afos, 6 de cada 10 mujeres y 7 de cada
10 hombres trans abandonaron en el nivel se-
cundario, sin completarlo” (Fundacion Hués-
ped - ATTTA, 2014: 15).

En cuanto al acceso al trabajo, la dificul-
tad de insercién en los ambitos educativos vy,
muchas veces, la falta de contencién familiar
junto a la discriminacion y estigmatizacion so-
cial, llevan a que las oportunidades laborales se
reduzcan sensiblemente. Un indice de preca-
riedad laboral dado especificamente en el co-
lectivo trans-travesti es el del recurso a la pros-
titucion. Los primeros datos arrojados acerca
de la poblacion trans en la Ciudad de Buenos
Aires en el ano 1999 (ALITT - Defensoria del
Pueblo de la Cuidad de Buenos Aires, 1999)
informaban que el 87% de personas trans-
travestis se dedicaban o se habian dedicado a
la prostitucion. En el informe publicado bajo
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el titulo La gesta del nombre propio? la cifra al-
canza al 79%, tasa que se mantiene en Cumbia,
copeteo y lagrimas®. Se registra una cifra con-
siderablemente mas alta (84%) en el informe
HUESPED-ATTTA (del afio 2014), y una baja
al 70,4% en el ultimo informe que disponemos
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Mi-
nisterio Publico de la Defensa de CABA - Po-
der Judicial de CABA, 2017). Los porcentajes
de acceso a trabajo registrado de las comparie-
ras son infimos. De esta manera, la situaciéon
socio-econdmica del colectivo corresponde, en
la mayoria de los casos, a condiciones de po-
breza y, en muchos casos, de indigencia.

Sobre el acceso a la salud en La revolucién
de las mariposas (Ministerio Publico de la
Defensa de CABA - Poder Judicial de CABA,
2017) -investigacion sobre la situacion del
colectivo trans de la Ciudad de Buenos Aires
que toma como referencia comparativa La
Gesta del nombre propio- se da cuenta del im-
pacto en el acceso a la salud post sancion de
la Ley de Identidad de Género, dejando cons-
tancia de que “El comportamiento de muje-
res trans y travestis en lo que atafie al control
regular de la salud ha cambiado notable-
mente entre los afos 2005 y 2016”. En 2005
controlaban su salud regularmente el 57,8%
de quienes fueron encuestadas en aquella
oportunidad, mientras que en 2016 el 87,6%
de las personas consultadas para esta inves-
tigacion dijeron hacerlo. (Ministerio Publico
de la Defensa de CABA - Poder Judicial de
CABA, 2017). En consonancia, los indices de
discriminacion en el ambito de la salud han
bajado, aunque siguen siendo cifras altas que
no deberian existir. En 2016, de acuerdo al
ultimo informe de CABA (Ministerio Publi-
co de la Defensa de CABA - Poder Judicial

2 Releva datos de CABA, Mar del Plata y de algunas lo-
calidades del Conurbano Bonaerense. Afio 2005.

3 Informe nacional sobre la situacién de travestis, tran-
sexuales y transgéneros del afio 2007.



de CABA, 2017: 132), un 18% de companeres
trans-travestis manifestaron sufrir discrimi-
nacioén en instituciones sanitarias. Ante ello,
no se descarta la situacion de subregistro de
la violencia en el ambito de la salud, o un so-
breregistro del acceso. Si tenemos en cuenta
que los testimonios indican situaciones gra-
ves de discriminacion, y si nos detenemos en
los casos de muertes tempranas por enferme-
dades prevenibles o tratables, constataremos
que aun se encuentran barreras y obstaculos
en el acceso a la salud.

De la violencia policial, esta trama que ve-
nimos describiendo termina configurando un
estado permanente de exposicion a la violen-
cia y a la muerte, solidificandose a través de
la criminalizacion de las identidades travestis
trans. El vinculo con las instituciones estata-
les més asiduo de una persona trans se da a
través de la violencia policial, violencia que
en muchas ocasiones ha terminado en cri-
menes. Las vidas trans se ven continuamente
sometidas a la arbitrariedad que, por medio
de edictos y cddigos contravencionales, ejer-
ce la policia. Todos los informes y encuestas
verifican que el colectivo ha sufrido altisimos
indices de violencia policial entre detenciones
arbitrarias, encarcelamiento, golpes, torturas,
violaciones y homicidios por parte de las
fuerzas policiales”. La larga cadena de violen-
cias se expone en la discriminacion y segrega-
cidn de los espacios sociales e institucionales,
se solidifica en la criminalizacion y se cristali-
za en el hostigamiento policial para sucumbir
en una muerte temprana por causas evitables,

4 Porcentajes de violencia policial previos a la sancién
delaLey de Identidad de Género (2012): 83,3% (ALITT,
2007: 129), 97% (HUESPED-ATTTA, 2014: 36), 83,1%
(INDEC-INADI, 2012: 19). Luego del 2012, la violencia
policial registra al menos una tendencia a la baja, man-
teniéndose igualmente una cifra muy alta: 32% segin
el registro de 2014 de HUESPED-ATTTA, 65,7% en el
ano 2016 en CABA (Ministerio Publico de la Defensa de
CABA - Poder Judicial de CABA, 2017: 132).
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cuando no por crimenes. Todo ello configura
lo que las organizaciones caracterizan como
transfemicidio/travesticidio social.

Entre algunas organizaciones sociales y
activistas hemos llevado un registro -des-
de junio de 2017 hasta julio de 2019- de los
travesticidios/transfemicidios ocurridos en
Argentina. Tal registro no es exhaustivo, pero
sin dudas constituye una buena muestra que
da cuenta de lo que sucede con las compaiie-
ras, tanto en lo que se refiere a muertes evi-
tables y prematuras como en torno a los lla-
mados crimenes de odio. En total se pudieron
registrar ciento cuarenta y siete travesticidios/
transfemicidios sociales y crimenes: veintitrés
durante el segundo semestre del afio 2017
-desde el 27 de junio hasta el 29 de diciem-
bre-, setenta y nueve a lo largo del afio 2018,
y cuarenta y cinco durante el primer semestre
de 2019, correspondiente al periodo que va
desde el 1° de enero hasta el 23 de julio. (Ce-
ballos y Gil: 2020).

Tal como se observa, estos diagndsticos
permiten verificar el estado de vulneracidn,
en términos interseccionales, que atraviesa
el colectivo de identidades travesti-trans. La
precariedad de las condiciones de vida y las
formas histédricas en la que se ha desarrollado
la criminalizacion hacia este grupo, no puede
leerse sin tener en cuenta tales dimensiones
de exclusion y desigualdad social. De la lectu-
ra de varios informes e investigaciones surge
como denominador comun experiencias de
vida atravesadas por el dispositivo penal. En
efecto, historias y trayectorias marcadas por
la sistematica persecucién y criminalizacion
motivados por la violencia autorizada por los
edictos policiales, las faltas contravenciona-
les y diversos dispositivos penales y juridicos
tendientes a controlar, regular y sancionar
ciertas existencias y formas de vida.

En este entrecruzamiento de las violencias
estatales, el vinculo con el poder represivo y
punitivo se presenta como un patrén en las
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trayectorias de las identidades travestis y
trans. La carcel, en este sentido, es el ultimo
eslabon de este circuito de desplazamientos,
segregaciones y violencias estatales que veni-
mos sefialando a lo largo de este articulo. En
los establecimientos carcelarios se presenta
otro plus punitivo, atravesado por los patro-
nes cisheteronormativos, que vulneran siste-
maticamente los derechos fundamentales y
las necesidades particulares de las identida-
des travesti trans.

Algunos de estos aspectos se ven refleja-
dos en los trabajos literarios sobre el sistema
penal, los cuales han sido documentados por
organizaciones sociales y organismos oficia-
les, dando cuenta del impacto diferenciado
y perjudicial para las personas LGBTI+, y de
forma especifica en el caso de las identidades
travesti trans. En lineas generales, las princi-
pales violaciones a los derechos humanos se
traducen en el no reconocimiento de la iden-
tidad de género, la falta de acceso a la salud
integral, tratamientos hormonales- VIH, la
ausencia de defensores oficiales y agentes del
Poder Judicial que comprendan las trayec-
torias de vidas travesti trans y brinden pro-
teccion al pleno desarrollo de la identidad de
género -sin discriminacién ni violencia-, los
malos tratos fisicos y psiquicos por razones de
género, la falta de consulta sobre los espacios
de alojamiento, entre otros (Wola, Corpora
en Libertad, PPN:2020; Otrans:2019; PPN:
2020). En definitiva, los estudios indican que
el transito por la carcel potencia y agudiza
las desigualdades sociales, reproduciendo los
prejuicios negativos e imprimiendo en los
cuerpos las violencias institucionales.

II1. Entramado punitivista, criminalizacién
a personas travesti trans

En Argentina, las identidades travesti trans

comenzaron a ser visibilizades de forma re-
ciente en las estadisticas penitenciarias ofi-
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ciales que recopila el Ministerio de Justicia y
DDHH de la Nacion. A partir del afio 2015, el
Sistema Nacional de Estadisticas de Ejecucion
de la Pena (SNEEP) incluy6 informacion dis-
criminada por género en la cual se distingui6
la categoria “transexual’, permitiendo asi obte-
ner rasgos basicos del encarcelamiento a nivel
nacional. Sin embargo, a pesar de estos avan-
ces, se encuentran algunas limitaciones y difi-
cultades en el registro. Por un lado, una prime-
ra dificultad observada se encuentra vinculada
a la fuente primaria de informacién con la que
se construyen las estadisticas penales, que son
las unidades de detencion dependientes del
sistema federal y provincial. En este sentido,
debe tenerse en cuenta que la forma historica
de organizacion, distribucion y clasificaciéon de
la poblacion penal ha sido en funcién de con-
cepciones binarias del género, es decir, distin-
guiendo entre “varones” y “mujeres’, y exclu-
yendo por lo tanto a otras formas de vivir el
género. Ello, se vincula con el concepto de ci-
sexismo, el cual, siguiendo la denominacién de
Blas Radi, se entiende como “un sistema de ex-
clusiones y privilegios simbdlicos y materiales
vertebrado por el prejuicio de que las personas
cis son mejores, mas importantes, mds autén-
ticas que las personas trans” (Radi, 2015). El
cissexismo se encuentra presente en todas las
instituciones sociales, y sus efectos y dinami-
cas producen el borramiento, desplazamiento
y violencias en las identidades que se recono-
cen fuera de los pardmetros cisheteronormati-
vos. En esta l6gica, esta forma de organizacion
y el incumplimiento de la ley de identidad de
género en los establecimientos penitenciarios
y en el sistema judicial causa violaciones de
derechos humanos que impactan, entre otras
cosas, en el registro estadistico.

Por otro lado, encontramos que la catego-
ria “transexual” tiene pretensiones de univer-
salidad y homogeneidad que no permiten dar
cuenta de la multiplicidad de identidades exis-
tentes. Para explicitarlo con mayor claridad, la



denominacion “transexual” no permite visibi-
lizar la existencia de mujeres trans, travestis,
varones trans, personas de género fluido, no
binarias, entre otras tantas formas identita-
rias. Esta universalizacion, no solo tiene pro-
blemas de orden categérico, sino que impide
elaborar estrategias especificas en funcion de
necesidades diferenciales. No obstante, mas
alla de estas apreciaciones, entendemos que el
desafio no implica solamente la modificacion
del instrumento de registro que contemple el
desarrollo de identidades travesti trans, sino
también la transformacion del sistema de ma-
triz estructural signada por el paradigma hete-
rocisnormativo, binario y patriarcal que repro-
duce discriminacion y promueve a la violencia
a quienes salen de esos estereotipos.

Es importante destacar que, al momento de
sistematizar los dltimos datos publicados por
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el SNEEP del afio 2019, pudimos observar un
grave subregistro en la informacién publicada,
producto de la falta de registro de una unidad
penal del SPB que concentra la mayor cantidad
de personas trans y travestis encarceladas. Por
tal motivo, y para presentar informacién que
al menos se acerque a la realidad, es que deci-
dimos trabajar con los datos correspondientes
al periodo 2015-2018. En el periodo sefalado,
los datos del SNEEP permiten dar cuenta de
un crecimiento exponencial a nivel nacional
en la privacion de la libertad de personas trans
y travestis. Tal como indica el cuadro, en los
afios estudiados se quintuplico la poblacion
de identidades travestis- trans en Argentina.
Debe destacarse que resulta probable que este
aumento exponencial se deba, en parte, a algu-
nos sesgos vinculados con el registro y la his-
tdrica invisibilizacion del colectivo, aunque no
dejan de ser cifras preocupantes.

Evolucion historica de personas travestis- trans privadas de libertad en Argentina*
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Del universo de poblacién analizada en el
periodo estudiado llama la atencion la alar-
mante utilizaciéon de la prisién preventiva. A
lo largo de los afios relevados, en promedio, el
73% de las personas trans y travestis se encon-
traban privadas de libertad sin condena firme,
cifra que creci6 al 76% para el 2018. La prision
preventiva, en este sentido, lejos de presentarse
como una medida cautelar que deberia ser ex-
cepcional, en este colectivo opera como practi-
ca judicial abusiva y excesiva.

Siguiendo los datos del afio 2018, la mayor
parte de las personas trans-travestis se encuen-
tran alojadas en el Servicio Penitenciario Bonae-
rense (42%) y, en segundo lugar, en el Servicio

Penitenciario Federal (30%). Esta concentra-
cién de la poblacion en la Provincia de Bue-
nos Aires, y en la zona metropolitana del SPF
federal, puede explicarse por los procesos de
migracion interna en las zonas capitales o gran-
des aglomeramientos urbanos. Por otro lado, si
observamos la nacionalidad, nos encontramos
con que un 58 % de la poblacion analizada es
argentina, aunque también una porcién impor-
tante de este colectivo es de origen extranjero,
la mayoria proveniente de paises latinoamerica-
nos. Ello profundiza ain mas las dificultades y
restricciones a las que se enfrentan durante su
experiencia con el sistema penal.

Las estadisticas muestran que la infraccion

Evolucion historica de personas travestis - trans privadas de libertad en Argentina,
segun infraccion a la ley de drogas (2015 - 2018)*
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alaley 23737 es el delito mas frecuente por el
cual se encarcela a personas travesti trans. Los
nimeros permiten demostrar que casi seis de
cada diez personas se encuentran privadas de
su libertad por la infraccion a la ley de estupe-
facientes, es decir, se le imputan delitos de es-
casa o nula violencia. Es importante destacar
que la categoria que se utiliza de la variable
delito es “infraccion a la Ley 23737” lo cual
impide identificar los tipos penales, aunque
se conoce que las principales calificaciones
que se imputan son “comercializacion” y/o
“tenencia simple” (Otrans, 2017).

Tal como conocemos, la legislacion pe-
nal argentina en materia de estupefacientes,
al igual que en el resto de la region, se ca-
racteriza por ser un modelo anclado desde
un enfoque punitivo y represivo en materia
de drogas, en virtud del cual se ha extendi-
do el prohibicionismo y el uso del derecho
penal como herramienta fundamental en la
persecucion contra todas las fases del nego-
cio, e incluso en contra del consumo. En este
sentido, diversos informes de especialistas en
derechos humanos han dado cuenta de las li-
mitaciones y fracasos de este modelo puniti-
vo, mostrando, a la vez, el impacto diferencial
y las consecuencias desproporcionalmente
negativas en distintos grupos criminalizados
por esta ley, tales como jovenes, personas ex-
tranjeras y migrantes, mujeres cis, y -desde
hace unos afos y tal como demuestran las es-
tadisticas- en personas trans y travestis (PPN:
2019, Corda: 2011). Las consecuencias de esta
politica criminal -y social- de la “guerra con-
tra las drogas” tiene como resultado la satura-
cion y sobrecarga de las cdrceles, el encarcela-
miento masivo de mujeres cis, y feminidades
trans y travestis, de forma desproporcionada
y discriminatoria, escondiendo formas de cri-
minalizacion por razones de género, clase y/o
situacion migratoria.

A los fines de analizar el fenémeno de los
procesos de criminalizacion por delitos de
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droga, es importante situar los multiples fac-
tores que operan en estos procesos penales y
sociales. Entre ellos, se debe prestar atencion
a las transformaciones y reformas legislativas
en materia de estupefacientes, las politicas de
seguridad y migratorias en los tltimos afios. Si
bien no podemos extendernos en las transfor-
maciones en materia legislativas de la "Ley de
Estupefacientes”, nos parece importante situar
las modificaciones en la politica criminal desde
el afio 2015. En ese entonces, se pudo observar
una profundizacioén del paradigma securitario
anclado en la “lucha contra el narcotrafico’, en
el cual se present6 al problema del narcotrafico
como una de las mayores amenazas hacia la se-
guridad interna, ampliando con ello las facul-
tades y la intervencion de las fuerzas de segu-
ridad y promoviendo una tendencia hacia las
respuestas punitivistas (CELS, 2017). Por otro
lado, si consideramos las transformaciones en
materia migratoria en el periodo analizado,
nos encontramos con una politica caracteriza-
da en una retdrica de seguridad y soberania,
fuertemente atravesada por narrativas puniti-
vistas. Un ejemplo de ello, fue la aprobacion
del Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017,
el cual implicé una modificacion radical en el
tratamiento hacia la cuestién migrante, ope-
rando desde una logica securitaria y punitiva.
En este sentido, especialistas sefialan que, con
esta politica, se intensificaron los discursos
xendfobos, con retdricas estigmatizantes y dis-
criminatorias, que vinculan a las personas mi-
grantes con el aumento del delito (Malacalza,
Jaureguiberry y Caravelos, 2019).

En el caso de la persecucion de las identi-
dades travestis y trans por delitos de drogas,
la articulacion de estos discursos resuenan en
los medios de comunicacién, desde donde se
han construido narrativas discriminatorias y
perfiles delictivos asociando a las identidades
travestis trans con la venta de drogas en la via
publica. Un ejemplo de ello, es la emergencia
de la categoria narco travesti, figura mediatica
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pero también policial que legitima discursos
morales en razon del punitivismo, provocan-
do mayor vigilancia, control y criminalizacion.
Organizaciones como Otrans sefialan que el
fendmeno de persecucion por delitos de dro-
gas puede entenderse como una nueva légica
de criminalizacion que, tras la sancion de la
Ley de Identidad de Género y la derogacién de
los edictos policiales, opera como una forma
indirecta de criminalizacién (Otrans, 2017).

IV. De la criminalidad a un fallo con
perspectiva de género y diversidad.
Aportes en la sentencia de la causa Pezo.

En este apartado realizaremos un breve
analisis del fallo “Pezo Silvia’, en el cual el
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional N° 7 sobresey? a cinco mujeres trans y
travestis imputadas por el delito de comercia-
lizacion al menudeo de estupefacientes. El fa-
llo es considerado como un gran precedente
judicial, en tanto es presentado como una re-
solucién con perspectiva de género que reco-
noce el estado de vulnerabilidad estructural
provocado por las instituciones y la sociedad
a las personas travesti trans’.

El actor clave en este proceso fue el repre-
sentante del Ministerio Publico Fiscal, quien
en su dictamen sostuvo que “las imputadas
habian actuado en estado de necesidad dis-
culpante y postuld su sobreseimiento. Ade-
mds, solicité la extraccién de testimonios
con el fin de que se investigara la existencia
de una organizacion criminal que se valdria
de mujeres trans para la comercializacion de
estupefacientes®”. La denuncia se inicia por
personal de las Cadmaras de Seguridad de la

5 Ministerio Publico de la Defensa. Secretaria General
de Capacitacién y Jurisprudencia. Ver fallo en https://
jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/Dis-
pForm.aspx?ID=2604&RootFolder=*

6 Idem
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Comisaria 16 que Informa a las autoridades
policiales y judiciales:

CMC visualiza por camara 32 a un travesti-
do (sic) que intercambia con un masculino
lo que parece ser estupefaciente por dine-
ro”. Del dictamen del Fiscal se desprende
que “Durante el proceso de identificacion
en sede policial no fueron tratadas de
acuerdo a su género autopercibido. Lue-
go, en oportunidad de prestar declaracion
indagatoria, relataron que poseian escasos
recursos econémicos, vivian en habitacio-
nes de hoteles, ejercian la prostitucién y
eran consumidoras de estupefacientes (...)".

La acusacion a personas travesti trans que
se expone de la investigacion de la Fiscalia, y
la presunta sospecha, no resultan préacticas
novedosas. Alli se puede observar el proceder
de las Fuerzas de Seguridad bajo miradas es-
tigmatizantes y prejuiciosas frente a la sospe-
cha de culpabilidad, que incumplen a la vez la
Ley de Identidad de Género. Aparecen de esta
forma nominaciones como “el travesti’, “tra-
vestido”, categorias internas despectivas que
nomenclan a identidades de género diferente
ala cis, seflalandolas como criminales, sujetas
al destrato y a todo tipo de violencia institu-
cional. De forma positiva, la investigacion a
cargo de la Fiscalia interviniente implemen-
t6 en todo el proceso el enfoque de género, el
cualllevé a arribar una perspectiva diferencial
en el analisis del caso, valorando las trayecto-
rias de vida de las imputadas y la situacion de
violencia estructural que padece este colecti-
vo. Asimismo, se destaca el extenso desarrollo
y fundamentos para el andlisis, basados en el
derecho internacional, la normativa nacional
y los aportes de investigaciones de organiza-
ciones LGBTI+. Sin embargo, también debe-
mos mencionar que, en algunos momentos

7 Idem.



del texto, tal fundamentacion se lictia cuando
se menciona a las imputadas como “mujeres”
desconociendo e invisibilizando las tramas de
vidas travestis y trans.

La resolucion del sobreseimiento resulta
fundamental. Sin embargo, estos hallazgos
también dan cuenta de formas pre-existentes
de prejuicios, discriminacién y violencia sis-
temadtica de las instituciones publicas. Los
procedimientos de la policia aqui menciona-
dos reflejan que, aun en democracia, persiste
una cultura de represién y criminalizacion
hacia las identidades travestis trans. Es el
poder policial que recrea estrategias de cri-
minalizacién y violencias, actualizando sus
formas de actuacion y hostigamiento. Antes
eran los codigos de falta aplicados mediante
los incisos segundo F y H de la Ley 17189:
el “escalado” a la moral y atentado contra las
buenas costumbres, los medios por los cua-
les se perseguia al colectivo travesti trans. En
la actualidad, si bien algunos codigos fueron
derogados, la prostitucion y la “ley de estu-
pefacientes” son los intrumentos a través de
los cuales se presentan los mecanismos puni-
tivos de persecucion, criminalizacién y disci-
plinamiento de aquellas identidades traido-
ras al sistema patriarcal.

El fallo demuestra ademas que, nueve anos
después de la sancion de la Ley de Identidad
de Género, atin persisten las barreras para su
cumplimiento efectivo. La falta de institucio-
nalizaciéon y legitimacion de la ley no solo
representa un problema en las fuerzas de se-
guridad sino también sigue siendo una deuda
de todas las instituciones sociales, incluyen-
do al Poder Judicial. La importancia de Ley
de Identidad de Género no reside solamente
en efectivizar el acceso al reconocimiento la
identidad de género como un derecho huma-
no, sino también abre un nuevo paradigma y
marco interpretativo juridico, legal y cultu-
ral de las relaciones sexo- génericas fuera de
esquemas despatolizantes y criminalizantes.
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Atin nos encontramos con grandes desafios
en quienes imparten justicia, y en como se
garantizan derechos humanos y trato digno a
las disidencias que atraviesan procesos judi-
ciales y quienes se encuentran en las cdrceles
de Argentina. Frente a este contexto nos pre-
guntamos ;Coémo generar nuevos horizontes
de buenas practicas y respeto a las identida-
des de géneros disidentes en las tramas de los
procesos judiciales y en contexto de encierro?
Resulta insuficiente la utilizaciéon de la pers-
pectiva de género y diversidad sexual si no es
desde mirada travesti trans, con participacion
real en la justicia de compafieras travesti trans
que permita problematizar y transformar to-
das las instancias de manera transversal, in-
terseccional, descolonial y antipunitivista. Y
es en este sentido, que aplicar la perspectiva
en géneros y diversidad sexual es un camino,
pero no una solucion a los problemas estruc-
turales. El gran desafio es el devenir de una
reforma judicial transfeminista, necesaria y
urgente para las vidas travesti trans y para
ampliar nuevos horizontes de derechos hu-
manos en la sociedad.

V. Reflexiones finales

;Qué pasa con las compaineras travestis
trans en contextos de encierro? ;Cuales son
alli las tramas de violencias y violacién a los
derechos humanos que conjuran destinos de
segregacion y muerte? Estas preguntas fueron
disparadoras para el desarrollo de nuestro
articulo, pero en el transcurso de la investi-
gacion nos dimos cuenta de que la pregun-
ta debiera haber sido ;qué pasa con el poder
policial y con el Poder Judicial que se ensafia
con nuestros cuerpos? Con el analisis pudi-
mos llegar a cierta conclusion: no es el deli-
to en si (uso de ropas del “género contrario”
primero, prostituciéon después, escandalo en
la via publica luego, narco menudeo ahora) lo
que criminaliza, sino que éstos son los ardi-
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des de las estrategias del poder policial para
criminalizar, sea por lo que fuere el motivo,
a las travestis trans. La acusaciéon de “narco
menudeo” configura hoy un nuevo mecanis-
mo de una violencia institucional ejercida
de manera directa por las fuerzas de seguri-
dad y en ocasiones respaldada por el Poder
Judicial, que va cerrando la trama de lo que
hemos denominado la ruta critica de la vio-
lencia hacia identidades travestis y trans. El
control penal a través de la “ley de estupefa-
cientes” implica la criminalizacion, pero tam-
bién operan alli, una vez mas, los mecanismos
de disciplinamiento de la cisheteronorma. El
encarcelamiento masivo de feminidades trans
y travestis se revela de forma desproporciona-
da y discriminatoria, y esto evidencia que los
procesos de “normalizacién” siguen operan-
do a través de los dispositivos mds antiguos,
cruentos y vejatorios de los DDHH. Nos atra-
viesa hoy un debate sobre la reforma judicial,
y desde los movimientos travesti trans, pedi-
mos que el Poder Judicial no sélo incorpore
nuestros pedidos, sino que reformule y trans-
forme toda la arquitectura que se sostiene con
la heteronorma patriarcal. Porque, atn las
travesti trans, nos morimos a temprana edad
y no figuran nuestras causas en la justicia,
siendo parte de una de las comunidades mas
vulneradas en todos sus derechos, muriendo
asesinadas en manos de transfemicidas o di-
recta/indirectamente por la sociedad con sus
procesos de exclusiones y violencias sistema-
ticas, cuando no en cdrceles y comisarias.
Para cambiar esta trama de violencias y
muerte temprana necesitamos politicas afir-
mativas transfeministas. Y esto implica nuestra
directa participacion en cada espacio, necesita-
mos compaiieras trabajando en cada rincén de
la sociedad, incluso en cada eslabon de la justi-
cia, porque no habra cambios sino teniendo en
cuenta la perspectiva de las experiencias y sa-
beres travesti trans. Consideramos que la Ley
de Promocién del Acceso al Empleo Formal
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para Personas Travestis, Transexuales y Trans-
género "Diana Sacayan - Lohana Berkins" es
una gran herramienta en este sentido. Las tra-
vesti trans no vinimos a hacer ruido, vinimos
a transformarlo todo, y eso es con otro mundo
posible, con justicia real y social.
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I. Introduccion

La vigencia del paradigma prohibicionista
en materia de drogas ha generado en nuestro
pais la criminalizacién de una serie de inter-
cambios, transacciones o tareas ligadas a la
produccion, trafico, comercializaciéon y con-
sumo de algunas sustancias; considerandolas
delito y previendo penas para quienes partici-
pen en esas actividades; tornandose asi en una
cuestion de seguridad publica, pensada casi
exclusivamente en términos punitivos, esto es,
ligado univocamente a la cuestion del crimen
y su represion, (Tiscornia, 1995 y Pita, 1996).

Sin embargo, para les' jovenes de sectores
populares que participan de algunas de estas
actividades, en un contexto de ampliacién y
diversificacién del rubro narco’ en la ciudad

1 Con la finalidad de evitar el uso del masculino gené-
rico, e incorporar formas de lenguaje no sexistas y ni
binarias, utilizo en este articulo la letra “€” para referir-
me de manera genérica a ciertos grupos o colectivos de
personas. No obstante, en los casos en que la grupalidad
se auto identifica o sea identificada claramente como
masculina utilizo la letra “0”

2 Es preciso realizar una distincién en relacién al térmi-
no narco. La palabra “narco” o “narcotrafico” en su uso
cotidiano por diversos actores sociales —periodistas, per-
sonas expertas, policias, autoridades politicas o judicia-
les- son categorias que incluyen acciones, transacciones,
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de Rosario, se trata mas bien de un trabajo y
asi narran sus experiencias ligadas a este mer-
cado ilegal. Trabajo que, en ciertas aristas se
asemeja a sus fluctuantes experiencias labo-
rales formales e informales -en tanto formas
de explotacion y humillacién-, pero que, a
su vez, involucra ciertas ventajas y, al mismo
tiempo, particulares peligros y dificultades,
en parte como consecuencia de tratarse de
una actividad actualmente criminalizada.

Les jovenes suelen participar en los eslabo-
nes mas débiles y vulnerables de la cadena de
produccién y comercializacion de ciertas sus-
tancias, (Cozzi, 2018/2019) y, por tanto, cons-
tituyen uno de los grupos que mas sufren la
persecucion penal. Sin embargo, y si bien tanto
la Policia y las Fuerzas de Seguridad, como las
fiscalias y los tribunales, suelen clasificar estas
actividades como delito de tenencia simple o
tenencia para comercializacién -y considerar a
les jévenes como infractores de la “Ley de dro-
gas” (Ley 23737)-, en algunos pocos casos, in-
terpretan dicha participacién mas bien como
una forma de explotacion y les colocan como
victimas del delito trata de personas.

Este trabajo propone describir experiencias
de jovenes de sectores populares de la ciudad
de Rosario, tanto en el mercado laboral for-
mal e informal, como en el mercado de drogas
ilegalizadas’, durante los afios 2008 a 2015, en

précticas y actores muy diversos y dispares; y, suelen estar
asociadas y/o utilizarse como auto-explicativas de diver-
sos fendmenos, como, por ejemplo, el aumento de la(s)
violencia(s). Al mismo tiempo, es una categoria local uti-
lizada por les jévenes para mencionar a quienes partici-
pan en una determinada posicion en este mercado ilegal.
Ese ultimo sentido es el que le doy en este texto y, al igual
que con el resto de los términos nativos, utilizo la cursiva.

3 Se prefiere “ilegalizadas” porque se pretende dar cuen-
ta de los procesos sociales complejos que las vuelven
ilegales; es decir, que producen la prohibicién penal de
la produccion, trafico, comercializacién, tenencia y/o
consumo de determinadas sustancias, (Corbelle, 2018;
Touzé, 2008; Suppa Altman, 2018 y Cattani, 2010); y
como, a su vez, dichos procesos surgen de la iniciativa
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un contexto de ampliacion del rubro narco en
el ambito local. Resulta interesante detenerse
en estas experiencias para comprender e ilu-
minar las similitudes entre ambas actividades,
como asi también las particularidades y dife-
rencias, teniendo especialmente en cuenta el
caracter criminalizado del mercado de dro-
gas. A su vez, interesa indagar como suele ser
caracterizada y clasificada la participacion de
este grupo social en este mercado ilegal, tanto
por les propies jovenes, como por las buro-
cracias penales - fiscalias y tribunales- en los
“procesos de judicializacion™, ya que ubicar
esta actividad en una u otra clasificacion tiene
efectos en sus biografias.

Para la realizacién de este articulo exami-
né y procesé un corpus de datos (entrevistas
y notas de campo) producidos durante el
trabajo de campo, de caracter especialmente
etnografico, con jovenes que participan en ac-
tividades delictivas en barrios populares de la
ciudad de Rosario, que realicé entre los afos
2008 al 2015. En un primer momento, en el
marco de proyectos y experiencias de gestion
de politicas publicas® y, a partir del aflo 2011,

de determinados actores y/o grupos, “emprendedores
morales”, (Becker, 2009).

4 Varela entiende como proceso de judicializacion al
‘conjunto de disputas desarrolladas por los actores im-
plicados en el campo juridico a fin de imponer una de-
terminada interpretacion del tipo penal”, (Varela, 2013,
p-275). La autora parte del supuesto de que tanto la letra
de la ley, como las practicas de les operadores juridicos
resultan dos niveles distinguibles, y que dichos opera-
dores disputan, a través de la labor interpretativa, la
construccion del tipo penal. Retoma a Bourdieu al sefia-
lar que les profesionales del derecho luchan, a través de
sus interpretaciones del texto escrito, por decir qué es lo
que dice el derecho, (Bourdieu, 1986, cfr. Varela, 2013).

5 “Proyecto Intervencién multiagencial para el abor-
daje del delito en el ambito local’, desarrollado por la
entonces Secretaria de Seguridad Interior de la Nacion,
en el marco del Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD-SSI), 2008/2010, en el que partici-
pé como consultora local. “Programa de Inclusion So-



como parte de mis investigaciones de maes-
tria y doctorado®. A su vez, revisé y sistemati-
cé cronicas periodisticas, leyes y normativas,
resoluciones y expedientes judiciales en los
cuales se investiga la participacion de les jo-
venes en el mercado de drogas ilegalizadas’.

II. El rubro narco en plena expansion

Desde mediados de los anos 90, el rubro
narco crecio y se extendio significativamente
en la ciudad de Rosario®. Las formas de or-
ganizacion y distribucion de las tareas ligadas
a este mercado ilegal sufrieron transforma-
ciones en los dltimos anos. Esto es, se paso a
un sistema de comercializacién a mayor esca-
la, que implicé una division del trabajo mas
compleja y sofisticada en su interior, lo que

ciocultural con jovenes para la prevencion del delito y
reduccion de la violencia”, implementado por el estado
provincial, 2009/2011, en el que participé como funcio-
naria de la Secretaria de Seguridad Comunitaria, del
Ministerio de Seguridad.

6 Desarrolladas en el marco de las Becas Tipo Iy II CO-
NICET, cuyos resultados se cristalizaron en la Tesis de
Maestria en Criminologia (UNL): “De clanes, juntas y
broncas. Primeras aproximaciones a una explicacién
plenamente social de la violencia altamente lesiva y su
control, entre grupos de jévenes de sectores populares,
en dos barrios de la ciudad de Santa Fe” (2013); y en la
Tesis de Doctorado en Antropologia (UBA): “De ladro-
nes a narcos: violencias, delitos y bisquedas de recono-
cimiento en tres generaciones de jévenes en un barrio
popular de Rosario” (2018).

7 Agradezco especialmente a Miguel Carsetti por
nuestras conversaciones y el acceso a escritos y reso-
luciones judiciales.

8 En este trabajo se aborda sélo a algunos eslabones y
dimensiones de este mercado; es decir, la produccion
- mas precisamente, al procesamiento, estiramiento o
fraccionamiento- de la pasta base de cocaina -, el trafi-
co, la venta —mayorista (o al por mayor) y minorista (o
al menudeo)- y el consumo de marihuana y cocaina, en
el mercado local; sin ocuparse de los actores dedicados
ala exportacion. A su vez, refiere a las transformaciones
ocurridas entre fines de los afios 90 y el aio 2015.
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colabord en la configuraciéon de nuevos varia-
dos puestos y roles en relacién con los distin-
tos segmentos de este mercado, cuestion que
se tradujo y/o impactd en el surgimiento de
nuevas jerarquias en el mundo del delito que
portan, a su vez, distintos niveles de poder y
prestigio social (Cozzi, 2020).

Las formas de intercambio o formas de
venta al menudeo también se modificaron.
En un primer momento, se vendia directa-
mente a les consumidores, sin intermedia-
ries y en las propias viviendas de las personas
encargadas de la venta, que se denominaban
kiosquitos. Tiempo después, los intercambios,
en su mayoria, pasaron a realizarse a través de
empleades en puntos de venta fijos llamados
biuinkeres, que se instalaron en algunos barrios
de la ciudad (Cozzi, 2020). En relacion con
lo que aqui interesa, comenzaron a emplearse
jovenes -mencionades como soldaditos- para
la venta al por menor o al menudeo, la pro-
teccion del punto de venta y otras activida-
des vinculadas a este mercado, a cambio de
dinero, cocaina, marihuana, armas de fuego y
municiones y/o proteccion.

Si bien esta fue la metodologia que se con-
solido en distintas partes de la ciudad, al me-
nos por algin tiempo, esto no significé que
los intercambios directos en las casas de las
personas que vendian dejaron de suceder.
De hecho, algunas personas o grupos conti-
nuaron vinculdndose de este modo con este
mercado ilegal, es decir, cara a cara. Tampoco
significd que las personas que participaron
en un primer momento siempre hicieran los
intercambios de manera directa. No obstante,
en el primer caso, esos son los tipos de inter-
cambio que prevalecen o dominan el merca-
do en ese periodo. En cambio, con posteriori-
dad, les jovenes que comenzaron a participar
por esos aflos, mayormente, lo realizaron bajo
el nuevo esquema (Cozzi, 2020).

En ese contexto, la participacion de les jo-
venes de sectores populares en este mercado
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ilegal fue presentada por periodistas, especialis-
tas, policias, autoridades politicas o judiciales y
referentes sociales como mas redituable en tér-
minos econoémicos, es decir, como si permitiera
un mayor margen de ganancia en relacién con
otras actividades ilegales como el robo y con
trabajos legales disponibles o posibles, cuestion
que les facilitaria acceder al consumo de bienes
suntuosos y deseados. Al mismo tiempo, fue
seflalada como una actividad mds redituable
en otros sentidos, esto es, mas bien ligado al
reconocimiento social y a las posibilidades de
construir poder y autoridad, ya sea por la dis-
ponibilidad de mas y mejores armas de fuego y
municiones, o contar con prestigioses abogades
y con proteccion policial. (Cozzi, 2019).

Tatt®’, referente barrial, con un pasado de la-
drén y un presente ligado al evangelismo, reco-
noci6 algunas de las ventajas que les significaba a
les jovenes estar ligades a los narcos, sin dejar de
mencionar como para él constituia un problema
y una fuente de preocupacion:

Hoy en dia se hace mas poderoso el pibe
que agarra un arma cuando el traficante lo
avala, cuando estan respaldados por el tra-
ficante” detalld preocupado (2014). Al pre-
guntarle qué queria decir con tener el aval o
el respaldo del narco, contesto: “es asi: si el
pibito cae preso [es detenido por la policia]
el traficante le paga un abogado y lo saca, o
va y arregla con la policia. Al traficante le
sirve que el pibe tenga esas facilidades, si el
traficante le da un arma, le da una bolsa [de
cocainal, lo va a usar, le compra zapatillas,
le da de comer, ;a quién va a seguir el pibe?,
ssoldado de quién va a ser?.

En otra de nuestras conversaciones deta-
116, de manera similar, por qué para les jo-

9 Los apellidos, nombres y apodos de las personas que
se mencionan en el presente articulo han sido modifica-
dos para garantizar confidencialidad y anonimato.

146 § Revista MPD

venes el rubro narco resultaba una actividad
mas redituable (2014):

Los jovenes corren mucho riesgo hoy en
dia porque el narcotréfico se fue haciendo
mucho camino, se le fueron abriendo mas
los caminos al narcotrafico y el narcotrafico
es un canal donde acceden a muchas cosas.
Si un traficante tiene facilidad para traficar
droga, entonces, tiene facilidad para traficar
armas, entonces llegan mds armas a los ba-
rrios, mas armas a los pibes, corrompe més el
traficante porque llega no sélo a enriquecerse
sino a corromper todo un barrio, corrompe
juventudes, porque agarra los pibes como yo,
que luchan por un cartel, que luchan por ser
alguien, ;qué pasa si el traficante le ofrece ar-
mas, le ofrece chalecos [antibalas], le ofrece
droga facil? para el pibe ese es el camino mds
répido. Los narcos se aprovechan de los pibi-
tos, les dan merca [cocaina] y plata y asi los
enganchan para que laburen [trabajen] para
ellos. Enseguida los pibes tenian fierros [ar-
mas de fuego], droga, plata, moto, auto, todo
de un dia para el otro. Hoy creo que tenemos
mas soldados que choros acé en la calle, por-
que el traficante ha tomado mucho terreno.
También por el tema de la necesidad, porque
si hoy vos salis a robar, corres peligro, tenés
que ir a poner el pecho y vos sabes que esta
jodido hoy en dia por la cantidad de policias
que hay, y sf es mas facil cuidar un kiosquito
y te pagan. Hoy en dia puede estar ganando
hasta cinco mil pesos por semana.

Yo tenia un pibe en el taller que estaba aten-
diendo un kiosco, le daban cinco mil pesos
por quincena, yo lo estaba animando para
que él se fabrique un carro, para que cambie,
para que salgue a cirujear, para que se gane
su moneda, su changa cortando el pasto. El
traficante vino y le ofreci6 cinco mil pesos;
cuando yo fui a hablar me dijo «;y viste que es
plata? y yo necesito», se me fue de las manos.
Muchos optan por eso, hay algunos que



cuidan banker, hay otros que venden [dro-
ga], también hay lugares que le pagan para
que le armen la bolsita [de cocaina] y ga-
nan buena plata.

Participar como soldaditos, les permite a
les jovenes obtener dinero, acceder a aboga-
des, conseguir arreglos favorables con la po-
licia para evitar permanecer detenides o, en
su caso, mejores condiciones de detencion
(Cozzi, 2019), proveerse de armas fuego y
drogas. Sin embargo, y si bien pareciera que
presenta algunas ventajas en relacion con las
opciones laborales legales, al mismo tiempo,
acarrea serios peligros y dificultades. Algunos
ligados precisamente a la criminalizacién y
consecuente persecucion penal de las tareas
que realizan, otros mas bien vinculados a las
caracteristicas propias de este mercado ilegal,
que en parte se asemeja a las experiencias la-
borales de les jovenes en mercado laboral for-
mal e informal.

III. “Te tratan como un esclavo™:
experiencias en el mercado laboral -
formal e informal

Las alternativas de ingresos vinculadas a
este mercado ilegal resultan atractivas o redi-
tuables en relacion con las caracteristicas de
las opciones laborales legales disponibles o
posibles para les jovenes de sectores popula-
res. En el mercado laboral, el tipo de empleo
al que acceden, en general, es el mas precario,
de menos ingresos y en donde abundan las
relaciones informales (Benassi, 2017), cues-
tion que suele repetirse con el tipo de em-
pleo ilegal que estamos analizando. Si bien
les jovenes que entrevisté empezaron a par-
ticipar en estas actividades en un contexto
de activacién econdémica y de recuperacion
del empleo, en general (Kessler, 2013) -y con
muchas dificultades-, accedian a empleos en
las tareas menos calificadas, en el drea de ser-
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vicios, especialmente vinculado al rubro gas-
trondmico -en sus escasas y fluctuantes ex-
periencias laborales se desempefniaron como
bacheres -lava copas-, repositores, mozes,
cocineres, ayudantes de cocina, repartidores-
o en la industria de la construccién —-como
ayudantes de albaiiil, o en tareas de pintura
o herreria-. Algunes aspiraban a entrar a tra-
bajar en el puerto o en industrias de la zona
porque significaba un trabajo mas estable y
mejor remunerado.

Les jovenes caracterizaron sus experien-
cias laborales legales como humillantes y de
explotacion, mas que como fuente de presti-
gio social y placer: “te tienen de esclavo”, se
quejaron una y otra vez.

Une de les jévenes menciono:

también por ahi no te quieren pagar lo que
es la realidad del laburo, eso pasa mucho,
que te quieren pagar monedas y laburas
mucho, no te quieren pagar como corres-
ponde, a mi también me pas6 yo iba a labu-
rar por ciento cincuenta pesos, te agarra-
ban como un esclavo y hasta te cansas, por
un lado, no te cansa porque si tenés familia
tenés que agachar la cabeza, pero, por ahi
te llega el momento que explotas (2014).

Estos relatos fueron frecuentes entre les
jovenes durante el trabajo de campo. Las op-
ciones laborales legales disponibles o posibles
resultan poco atractivas, mal remuneradas,
-muchas veces- aburridas y fuertemente opre-
sivas. “No te dan trabajo o, si te dan, te tratan
como si fueras un esclavo”, mencionaron unay
otra vez les jovenes. Sin embargo, la mayoria
de elles alternaba entre distintos trabajos lega-
les y el ser trabajador seguia siendo productivo
en términos de prestigio social, en determina-
dos contextos y situaciones (Cozzi, 2018).

La trayectoria laboral de Huguito da
cuenta de estas cuestiones. Huguito empezd
a trabajar a los catorce afos de edad en una
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distribuidora de Brahma'®, conocia al due-
fio porque lo llevaba a jugar a la pelota: “un
dia le dije, «mird Gerardo yo quiero trabajar
con vos». «;Si? pero ;vos te la aguantas?», me
dijo, «;Sil», le contesté y ahi empecé a traba-
jar” (2014). Su tarea consistia en repartir a pie
cajas de gaseosas y cervezas en los negocios
de la zona. Alli trabajé durante cuatro anos
y siempre estuvo en negro'’, “vos te cortas, te
pasa algo, no hay nada, seguro de nada” se la-
mentaba Huguito. Al principio le gustaba el
empleo, “porque es una cosa que yo sé hacer.
Como un albaiiil, bueno yo sé eso, si yo voy a
laburar de eso en otro lado ya sé”, pero luego le
empezaron a pesar las condiciones de trabajo
(2014). Continuo su relato:

Me pagaba mal, mird yo me acuerdo que
te pagaba diez pesos nomds y vos ibas a la
marfiana hasta las doce y a la tarde te podias
quedar hasta las nueve, me daba diez pesos
y después subid diez pesos a la tarde y diez
pesos a la mafana, tampoco nada. Y bueno
con eso sigui6 una banda [mucho], siguio,
siguid, hasta que le subié cinco pesos no-
mas. Mird que rata que es, con la plata que
tiene... iba a la casa, ;viste? el hombre me
invitaba a comer, todo, un toco asi de plata
tenia [seflala con las manos la cantidad], y
hacia gracias a nosotros mas de cinco mil
pesos por dia decia... y bueno y después su-
bi¢ treinta pesos, quince a la tarde, quince
a la manana asi, y después yo no fui nunca
mds. Me cansé, me tenian como un esclavo.

No soélo las malas condiciones laborales,
caracterizadas por él como “te tienen como
un esclavo”, hicieron que Huguito decidie-

10 Una distribuidora de gaseosas y cervezas ubicada
cerca del barrio.

11 Trabajo en negro es la forma popularmente conocida
para referirse a empleos informales, no registrados, por
lo tanto, sin cobertura de salud ni aportes jubilatorios.
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ra dejar ese trabajo. Contd, ademas, que
dejo de realizarlo cuando empez6 a tener
problemas con otres jévenes y ya no podia
circular sin riesgos por distintas zonas del
barrio. Tiempo después de esa charla, en-
contré a Huguito caminando en el barrio
con una bolsa de plastico grande, reple-
ta de ropa y perfumes. Estaba vendiendo
esas cosas en el barrio. “Me las traen las
mecheras™? explic, “y yo se las vendo, ;viste
que te dije que a mi me gusta vender, que yo
eso sé hacer?” (2014). Sin embargo, hay una
mercancia que nunca quiso vender. Duran-
te ese periodo, Huguito no quiso ni partici-
p6 del mercado de drogas ilegalizadas: “Los
narcos pudren el barrio”, sentencié cuando
le pregunté por qué no vendia drogas.

José, otro joven del barrio, conto: “me
ofrecieron ser transero, pero a mi no me gus-
ta, tenés que estar vendiendo, prefiero robar
antes que ser transero, le sacds plata a los po-
bres, nada que ver, te quieren dar cuatrocien-
tos pesos por dia, una pistola, merca [cocai-
nal y faso [cigarrillo de marihuana], ni ahi”,
(2014). A pesar de que la vinculacion en el
mercado de drogas ilegalizadas era valorada
como una actividad redituable o productiva
y deseada por algunes jovenes, continuaba
siendo fuertemente censurada y desapro-
bada por otres (Cozzi, 2019). Convivian
-de manera contradictoria y conflictiva- di-
versas valoraciones y evaluaciones morales
sobre estas practicas, al mismo tiempo que
aparecian valoradas positivamente, persis-
tian fuertemente las censuras y desaproba-
ciones, aun entre les propies jovenes.

12 Con mecheras se refiere a mujeres —a veces también
lo hacen algunos varones- que roban ropa, calzado y
demis objetos en los negocios del centro de la ciudad y
después la re-venden en el barrio.



IV. “Quieren ser narcos y terminan siendo
piernas de otros”: experiencias (laborales)
en el mercado de drogas ilegalizadas

La censura o rechazo a las actividades li-
gadas al mercado de drogas ilegalizadas sur-
gieron, ademds, entre bromas o peleas en las
cuales les jovenes utilizaban los términos: tra-
ficante, transero, bunquero o soldadito como
insultos. Una tarde del afo 2014, estaba con
algunes jovenes en una esquina del barrio. Les
pregunté si estaban trabajando. Nancy, una de
les jovenes, dijo que no. Fernando, otro de les
jovenes, habia entrado a trabajar de cocinero
en un bar en el centro. Rodri, por su parte,
no estaba trabajando en ese momento y habia
dejado su empleo de repositor en un super-
mercado grande de la zona meses atras. Y
vos Robert?”, le pregunté al tinico joven que
aun no habia hablado. Nancy me interrumpi6
y contestd por él: “Robert atiende un binker
ahora, trabaja de bunquero”. Todes empeza-
ron a reirse, menos Robert que no se mostro
muy contento con la broma. “Mird vos, y yo
que pensaba que el que robaba no vendia”,
mencioné para intentar distender, y todes se
siguieron riendo, ahora si Robert incluido.
“Es mentira Euge, que pavadas dicen ustedes”,
agreg6 Robert y amagd con pegarle a Rodri
que se seguia riendo. Rodri esquivé el mano-
tazo, le pidi6é que no se enojara y prosiguio la
siguiente charla (2014):

- Rodri: ‘el transero es transero, el choro
es choro”

- Robert: “pero a veces al choro se la da
vuelta el cafio [arma de fuego], porque
de choro muchos se pasan a transero,
bah a soldado, a atender biinker, quieren
ser narcos y terminan siendo piernas de
otros. Es mads fdcil, pero la ficha de tran-
sero yo no la pienso tener, prefiero ser un
gil laburante.”

- Rodri: “Si, es verdad, a veces te quedas
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sorprendido con que, el que andaba ro-
bando, anda vendiendo. Para nosotros
estd mal eso.”

- E: ;Y por qué estd mal?”

- Robert: “Porque nosotros estamos en ese
vicio y a nosotros nos estd arruinando, y
nosotros vendiendo esa porqueria arrui-
namos gente también.”

Los puestos que estan en la cima de la esca-
la social de prestigio al interior del rubro narco
—que permite tener poder, respaldo, mayores
ganancias- no es accesible para todes. Robert
mencioné al pasar: ‘quieren ser narcos, pero
terminan siendo soldados o piernas de otros”.
En varias oportunidades, algunes jovenes ca-
racterizaron a la participacion en este mercado
mas bien como una experiencia de humilla-
cion y explotacion, muy cercanas a las expe-
riencias en el mercado de trabajo legal.

Las nuevas jerarquias ligadas a este mer-
cado ubican a las personas en distintos nive-
les de poder, prestigio social y participacion
en la ganancia del negocio. En sus extremos
se colocan, por un lado, el narco, traficante o
narcotraficante — el dueno de negocio- quien
se encuentra en la cima de la estructura, par-
ticipa del mayor margen de ganancia y da dr-
denes al resto, mientras que, por otro lado, en
el extremo inferior, se encuentra el soldadito
—integrado también por los llamados bunque-
ros —meros empleados -.

Asimismo, se incluyen toda una serie de es-
calas intermedias entre ambos polos. Esto es,
en el medio estdn los transas o transeros, que
estan por debajo de los narcos y son los que se
encargan de la venta al por menor. Entre los
soldaditos también existen posiciones diferen-
ciadas en relacion con las actividades que rea-
lizan. Es decir, entre quienes venden al interior
del biinker, denominades bunqueros, que son
quienes se encuentran en el nivel mas bajo de
la jerarquia, les que cuidan el punto de venta
(soldaditos), les que se encargan de amedrentar
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y/o herir a otres, mencionades a veces como
sicarios, estan por encima del resto de los sol-
daditos en la escala de prestigio y poder, por
encontrarse en un lugar de menor subordina-
cién y en mejores condiciones para demostrar
coraje y valentia, (Cozzi, 2019/2020).

Narcos

Escalas de jerarquias
del ambiente

Estas posiciones o jerarquias, que indican
diversas cuotas de poder, y eso hace al presti-
gio social, no deben ser pensadas de manera
rigida e inflexible. Es decir, una misma perso-
na, en distintos momentos o circunstancias,
puede realizar cual o tal actividad y ubicarse
asi en distintas posiciones jerarquicas. Son
mas bien posiciones o roles, que resultan
cambiantes todo el tiempo, mds que una cons-
truccion identitaria dentro de una estructura.
Algunas de esas posiciones estan totalmente
desprestigiadas — la de bunquero, por ejemplo
-y esto esta relacionado a que les ubica en un
lugar de mayor subordinacién, menor poder
y menor margen de ganancia.

En los eslabones mas bajos, en los cuales
subordinacion es mayor, el vinculo puede pen-
sarse mas bien como una relacién entre jefes
y empleades, en un contexto de trabajo -aun-
que mas personalizado-, experiencia cercana
al mundo del trabajo legal, que tal como desa-
rrollé en el apartado anterior en nada colabora

150 § Revista MPD

para ennoblecer la propia imagen (Fonseca,
2000).Y es de esta forma como es mencionado
por les propies jovenes, al referirse que ‘algu-
nes trabajan para les narcos”, es decir, inscriben
esas practicas en el mundo del trabajo.

Una serie de estudios se han ocupado de la
participacion subordinada de jévenes de secto-
res populares en mercados ilegales y, en espe-
cial, en el mercado de drogas ilegalizadas: Gal-
deano y Almeida, 2018; Day, 2014; de Oliveira,
2008; Zamudio Angles, 2013; Misse, 2007;
Bourgois, 2003, Zaitch, 2008; Ruggiero, 2005,
entre otres. En estos trabajos se sefiala que las
alternativas vinculadas a la comercializacion de
drogas ilegales, atractivas, redituables, no sélo
en términos econdmicos sino también de pres-
tigio social, no resultan disponibles de manera
igualitaria para todes (Ruggiero, 2005; Zaitch,
2008). Asi, por ejemplo, Zaitch (2013) dis-
tingue entre empresarios (jefes, personas que
invierten capital, obtienen ganancias y corren
riesgos financieros) y empleados (en distintas
modalidades de subcontratacion que cumplen
ordenes, sin invertir capital, ni participar en las
ganancias). Por su parte, Galdeano y Almeida
(2018) sefialan las dificultades que se le presen-
tan a algunas personas para hacer una carrera
ligada a este mercado ilegal, que permita cier-
to ascenso social. Por ultimo, Ruggiero (2005)
senala sobre los paralelismos entre los merca-
dos legales e ilegales, al mencionar que ambos
tienen caracteristicas similares, en términos de
opresion y explotacion. El autor sostiene
uno de los problemas de las economias ilegales
es que en demasiados aspectos son, tristemen-
te, similares a las legales” (Ruggiero, 2005:63).

Sin embargo, la relacién entre narcos y
soldaditos no pareciera ser una simple re-
lacién laboral entre jefes y empleades, en la
cual unes venden su fuerza de trabajo, en tan-
to vinculo, de alguin modo, impersonal. Mds
bien se asemeja a la figura del patrén bonda-
doso y protector que analiza Sigaud (1996)
en el mundo de los ingenios en Pernambuco.



El patrén conoce a sus empleades, les ayuda
frente a determinadas necesidades, realiza
presentes, atenciones y brinda servicios que
no siempre podian ser retribuidos, colocan-
do a les trabajadores en un lugar de deuda,
quedan obligades y, por lo tanto, como con-
trapartida, les empleades se empenan en de-
mostrar su gratitud y en ser leales. Es decir, el
patrén se torna asi en acreedor en relacion a
obligaciones morales y esa deuda moral resul-
ta garantia de lealtad de les trabajadores.

Resulta, entonces, una compleja relacion
de intercambio que crea determinadas obliga-
ciones sociales y, en consecuencia, constrifie
a los soldaditos a prestar lealtad a los narcos.
Los narcos les proveen vestimenta, comida,
drogas, armas, proteccion, dinero, el contacto
de un buen abogado. A cambio, les exigen al-
gunos favores o tareas a las cuales estdn obli-
gades, tales como vender al por menor, cui-
dar puntos de venta, intimidar o amedrentar
a algunas personas. Se trata de un modo de
dominacién sumamente personalizado.

No obstante, no solo el vinculo mas per-
sonalizado supone una distancia entre estas
experiencias y las que les jovenes viven en el
mercado de trabajo legal. Al tratarse de una
actividad criminalizada - y deslegitimada-,
les jovenes no gozan de la protecciéon de la
legislacion laboral, cuestion que se diferencia
en parte de las experiencias laborales en el
mercado legal, ya que la informalidad y pre-
cariedad de las relaciones suele primar en el
tipo de empleos al que exceden les jévenes de
sectores populares, lo que dificulta el efectivo
ejercicio de sus derechos laborales.

A su vez, la participacion de les jovenes
en el mercado de drogas ilegalizadas acarrea
riesgos y peligros especificos, ligadas también
al cardcter criminalizado de la actividad, por
un lado; v, a las propias caracteristicas de este
mercado ilegal, por otro lado. Me refiero, a
las altas posibilidades de ser detenides y cri-
minalizades, ya que constituyen uno de los
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grupos que mas sufren la persecucion penal,
proclamaba por el paradigma prohibicionista
en materia de drogas. Pero, a su vez, se trata,
tal como lo relataron les propies jovenes, al
desempenarse en los roles mas expuestos y
que cuentan con la menor proteccién, de una
situacion en la cual la propia vida se pone en
peligro. De los grupos de jévenes que conoci
durante el trabajo de campo, el que se vincu-
16 con los narcos fue el que resulté mas diez-
mado. Algunes murieron y varies terminaron
detenides y encarcelades.

Si bien el vinculo cercano con los narcos,
torna a algunes jovenes o grupos mas po-
deroses que el resto, ya que les permite te-
ner mejores armas y municiones, abogades
y contar con cierta proteccion policial; se
trata, sin embargo, de un poder sumamen-
te fragil que se puede perder muy facilmen-
te porque precisamente depende de que se
mantenga el vinculo con quien les coloca
en ese lugar de poder. De este modo, rom-
per con los narcos les generd la pérdida de
poder y proteccion. “Si estds con los narcos
sos intocable, pero también te la pueden dar
[te pueden disparar] cuando quieran” (2014),
solian remarcar les jovenes.

Estas formas de construir lealtades y obli-
gaciones sociales entre narcos y soldaditos
traen consigo riesgos y peligros especificos.
Los soldaditos participan en este mercado
ilegal de manera subordinada, son sélo “em-
pleados” descartables. Las lealtades y obli-
gaciones se compran y venden vy, ser sélo un
individuo en esta densa trama de relaciones
sociales, acarrea severas dificultades. Les jo-
venes reconocieron los efectos productivos
del rubro narco, pero también admitieron sus
riesgos y peligros. Reconocieron cémo con-
figuran formas especificas de explotacion,
cercanas al mundo del trabajo legal —formal
e informal-. Algunes actores judiciales —fisca-
lias y tribunales-, en algunos casos, han inter-
pretado a este vinculo como constitutivo del
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tipo penal de explotacion laboral previsto en
las “leyes antitrata’, ubicando a estes jévenes
como victimas.

V. Soldaditos, victimas de trata de
personas

En el marco del paradigma prohibicio-
nista vigente, tanto la Policia y las Fuerzas de
Seguridad, como las Fiscalias y los Tribuna-
les, mayormente suelen clasificar a la parti-
cipacion de les jovenes de sectores populares
en el mercado de drogas ilegalizadas, como
delitos de tenencia simple o tenencia con fi-
nes de comercializacion, y considerar a les jo-
venes como infractores de la “ley de drogas”
(Ley 23737). No obstante, en algunos pocos
casos, algunes operadores judiciales interpre-
taron a la participacion de estes jovenes mas
bien como una forma de explotacion laboral
prevista en las “leyes antitrata” y les colocan,
como consecuencia, como victimas del delito
de trata de personas, evitando asi la prosecu-
cién de la persecucion penal.

En los ultimos afos, se produjo en nuestro
pais un proceso de inflacion penal en relacion
con actividades que son caracterizadas como
trata de personas o como formas de explota-
cién, constituyendo a la herramienta punitiva
como la principal forma de abordaje de esta
tematica, (Tarantino, 2020). En el afio 2008,
se sancionod la Ley 26364, titulada Ley de pre-
vencion y sancién de la trata de personas y
asistencia a victimas, popularmente conocida
como “Ley Antitrata’, recogiendo los estanda-
res fijados en instrumentos internacionales®.

13 En el aflo 2000 se celebré la Conferencia de Paler-
mo y se firmo¢ la nueva Convencién de Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada y el Protocolo adicio-
nal para prevenir, reprimir y sancionar la trata de perso-
nas, especialmente mujeres y nifos. Argentina ratificd
el Protocolo, en el afio 2020, asumiendo el compromiso
de adecuar su legislacion interna a los estdndares inter-
nacionales, (Varela, 2012 y Tarantino, 2020).
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Esta norma incorporé nuevos delitos en el
Coddigo Penal, con el propésito de perseguir
la trata de personas y estableci6 una serie de
herramientas administrativas para asistir y
acompaiiar a las victimas.

La normativa mencionada fue, a su vez,
modificada en el afio 2012, a través de la Ley
28842. En esa oportunidad, se elevaron las es-
calas penales, tanto para la trata de personas,
como para las distintas formas de explotacion
-entre las que se encuentran la reduccién a
servidumbre y el trabajo forzado-; se exclu-
yeron los medios comisivos, trasladandolos
a una figura agravada y se establecio que el
consentimiento de las personas consideradas
victimas resulta irrelevante para la configura-
cion del delito."”

En lo que aqui interesa, y tal como ilustra
Tarantino (2020) al analizar “procesos de ju-
dicializacion” (Varela, 2013) en relacion con
esta normativa, la explotacion laboral previs-
ta en la “Ley Antitrata” ha sido interpretada

14 Se tipifica como delito penal a l