PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

Escuela de Posgrado

La incorporacion de la perspectiva de género en la
determinacion judicial de la pena de mujeres burriers en el

Peru

Tesis para obtener el grado académico de Maestra
en Derecho Penal que presenta:

Rocio Bobadilla Bocanegra

Asesora:

Carolina Soledad Rodriguez Castro

Lima, 2025


fiorella aracely

fiorella aracely
Tesis para obtener el grado académico de Maestra en Derecho Penal que presenta:


Informe de Similitud

Yo, Carolina Soledad Rodriguez Castro, docente de la Escuela de Posgrado de
la Pontificia Universidad Catolica del Peru, asesora de la tesis titulada “La
incorporacion de la perspectiva de género en la determinacion judicial de la pena
de mujeres burriers en el Peru”, de la autora Rocio Bobadilla Bocanegra, dejo

constancia de lo siguiente:

- El mencionado documento tiene un indice de puntuacion de similitud de 19%.
Asi lo consigna el reporte de similitud emitido por el software Turnitin el
16/08/2025.

-He revisado con detalle dicho reporte y la Tesis o Trabajo de Suficiencia
Profesional, y no se advierte indicios de plagio.

-Las citas a otros autores y sus respectivas referencias cumplen con las pautas

académicas.

Lugar y fecha:
Lima, 16 de agosto del 2025

Apellidos y nombres del asesor / de la asesora:
RODRIGUEZ CASTRO, Carolina Soledad

DNI: 45577436 Firma:
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2883-9361




Resumen

La determinacion de la pena de las mujeres burriers en el Per es una tematica
poco atendida en el ambito académico nacional, a pesar de que esta es la
principal causa de su encarcelamiento y de la criminalidad femenina a nivel

mundial.

Por ello, en la presente investigacion analizo los aspectos que considero deben
tomarse en consideracion para una adecuada determinacion del margen punitivo
aplicable a estas mujeres, como son las razones criminoldgicas que explican su

comportamiento delictivo y su insercion en las redes de drogas.

Las referidas causas evidencian que son razones de género las que explican las
diferencias entre el comportamiento delictivo de estas mujeres y el de sus pares
varones en el tréfico de drogas. Desde mi punto de vista, este aspecto exige un

trato diferenciado a nivel punitivo para estas mujeres.

Sin embargo, no existen criterios normativos vigentes de determinacion de la
pena que incorporen una perspectiva de género, motivo por el cual la presente
investigacion tiene el objetivo de formular algunos criterios que sirvan a los

operadores de justicia para dicho ejercicio valorativo.

La propuesta que presento tiene dos extremos: el primero es la reinterpretacion
de los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal, desde una lectura que incorpore la
perspectiva de género en el texto expreso de la ley; y, el segundo, la modificacion
legislativa de los articulos actualmente utilizados para la determinacion de la

pena desde el alcance de la normativa peruana.

Abstract

The sentencing of female burriers in Peru is a topic that has received limited
attention in national academic circles, considering is the main cause of their

incarceration and of female criminality worldwide.



Therefore, this paper analyzes the aspects that consider should be taken into
consideration for an adequate determination of the punitive margin applicable to
these women, such as the criminological reasons that explain their criminal

behavior and the insertion of these women in drug networks.

The study of these causes shows that the differences between women and men
criminal behavior are linked to gender, which demands differentiated legislation

related to punitive treatment.

However, nowadays there are no normative criteria for the determination of
sentences that incorporate a gender perspective, for this reason this research
aims to formulate some criteria that can be used by justice operators in judicial

exercise.

The proposal has two extremes. The first is to reinterpret articles 45 and 46 of
the Peruvian Penal Code that incorporates the gender perspective in the express
text of the law; the second, to legislatively modify part of the articles currently

used for the determination of the penalty, from the scope of Peruvian law.
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Introduccién

Desde hace algunos afios, la perspectiva de género se ha incorporado
progresivamente en el ambito peruano, sea a través de su jurisprudencia o de
su manifestacion mas expresa en el afio 2016, con la promulgacion de la Ley
30464. No obstante, los criterios para su aplicacion se han formulado desde la
postura de la mujer como victima del delito y no de esta como sujeto activo.

Esta falta de una mirada amplia de la perspectiva de género que incorpore a la
mujer como victima y autora de delitos tiene especial repercusion en las
manifestaciones de criminalidad que cuentan con un rostro estrictamente
femenino, como es el caso de la situacion de las mujeres burriers en Perd
condenadas por trafico ilicito de drogas. Cuyas penas legales son altas y
restrictivas en su ejecucién por no tener sustitutivos penales, acceso a beneficios
penitenciarios u otros. Siendo este delito la principal causa del encarcelamiento

femenino en el Perd.

De ahi que, el objetivo del presente trabajo es postular una justificacion que
permita a las mujeres burriers recibir un trato punitivo diferenciado respecto de
sus pares varones, a partir de haber identificado la necesidad de incorporar la
perspectiva de género en el marco normativo de la pena, que conlleva a
determinar judicialmente penas mas proporcionales al ilicito cometido por estas

mujeres en la cadena del tréfico de drogas.

Para lograr este objetivo, sistematizo de manera conjunta a la normativa,
jurisprudencia y casos seleccionados a efectos de hallar los motivos mas
recurrentes que determinan la insercion de las mujeres en las redes de drogas.
Asi, arribo a la conclusion de que las razones de proponer un trato juridico
diferenciado se encuentran vinculadas a su género y, en mi opinion, permiten
una reduccién de la pena de forma justificada a dicho factor. Ello, toda vez que
dichas mujeres no se encuentran en la misma posicion que sus pares varones,

al momento de decidir los alcances de la comision del delito.



Atendiendo a los hallazgos del punto anterior, formulo criterios para reinterpretar
los dispositivos legales vigentes que conforman el marco normativo de la pena,
y estructuro nuevas circunstancias geneéricas y especificas desde una
perspectiva de género. De modo que, mi propuesta tenga una incidencia directa
en los esquemas operativos que actualmente se utilizan en el sistema de penas
(tercios y escalonado) establecidos para determinar la pena de las mujeres

burriers en el Perq.

Lima, 12 de diciembre de 2024



CAPITULO I: LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA DEL DELITO DE
TRAFICO ILICITO DE DROGAS COMETIDO POR MUJERES

En el presente capitulo presento las principales caracteristicas de la criminalidad
femenina que opera en el tréfico ilicito de drogas, con el propdsito de procurar
las ideas principales que posteriormente permitan cuestionar la normativa
vigente destinada a la determinacion de la pena para esta criminalidad en el

Peru.

Para ello, el capitulo se divide en tres grandes apartados. En el primero describo
los principales cambios experimentados en la percepcion de la criminalidad
femenina a nivel nacional e internacional. En el segundo explico la relevancia de
utilizar la perspectiva de género en la determinacion judicial de la pena, para el
caso particular de las mujeres burriers. Finalmente, destino el tercer punto de
dicho apartado para relatar el modelo peruano de determinacién judicial de la
pena, y algunos avances ya generados en la normativa y jurisprudencia

nacionales.

1. La evolucién de la criminalidad femenina en el trafico ilicito de drogas a

niveles internacional y nacional

Como punto de inicio de mi investigacion, considero importante exponer la razén
por la cual a lo largo de sus paginas abordo la determinacién judicial de la pena
de las mujeres involucradas en el delito de trafico ilicito de drogas. Para ello, a
modo de contexto brindo una breve vision sobre la criminalidad femenina, como
esta ha adquirido diferentes matices en la actualidad y la relevancia del delito de

trafico ilicito de drogas en la comprension de esta criminalidad.

Al tratarse el trafico ilicito de drogas de un fenébmeno global, resalto algunas
caracteristicas comunes de este a nivel internacional y otras particulares del
ambito peruano, con la finalidad de evidenciar que la respuesta punitiva del
Estado expresada en la pena debe tener en consideracion las caracteristicas de

la criminalidad femenina. Ello, no solo para establecer una pena abstracta
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proporcional desde el punto de vista legislativo, sino también desde la labor
exclusiva del érgano jurisdiccional al momento de fijar la pena concreta. Asi, en

las lineas subsiguientes desarrollo cada uno de estos puntos.

1.1. El cambio del rostro de la criminalidad femenina

Durante el siglo pasado hasta los inicios de este, la criminalidad femenina en
general se asocio tradicionalmente con los delitos de aborto, infanticidio, asi
como otros ilicitos actualmente derogados!. Las principales caracteristicas de
dichos delitos perfilaron a la criminalidad femenina de la época (Anitua y Picco,
2012), como una mujer que rechazaba su rol de maternidad “naturalmente”

establecido.

En aquel entonces, este tipo de criminalidad era facilmente identificable porque
el tipo base o alguna de sus modalidades derivadas, circunscribian
expresamente el circulo de sus autores solo a mujeres, sin posibilidad de incluir
a los varones. Verbigracia, el delito de autoaborto que sanciona hasta ahora la
conducta de 1a mujer que causa su aborto...”; o el delito de infanticidio que ab
initio del tipo penal prescribe 1a madre que mata a su hijo...”. De modo que, la
criminalidad femenina estaba compuesta por delitos especiales determinados

por la condicién biolégica y/o el rol de la mujer derivada de tal condicién.

Aunado a ello, a la criminalidad femenina también se la relacion6 con delitos
sancionados con penas privativas de libertad de muy corta duracion. Asi
pues, continuando con el ejemplo de los delitos de infanticidio y aborto, incluso
en la actualidad las penas abstractas de dichos ilicitos no son mayores de unoy
dos afios de privacion de libertad, respectivamente. Sumado a que, contemplan
alternativamente la imposicion de una pena de prestacion de servicios. Por
consiguiente, las mujeres que cometen estos delitos tienen mayor oportunidad
de que la accion penal prescriba, que las penas privativas de libertad se

sustituyan por otras o, en su defecto, que su cumplimiento efectivo sea corto.

1 Por ejemplo, el Cédigo Penal peruano de 1924 en su articulo 217 sancionaba a “la mujer que
fingiera prefiez o parto para dar a un supuesto hijo derechos que no le corresponden, sufrira
prisién no mayor de cuatro afos, ni menor de un afio”.

11



Otra caracteristica es la baja tasa de criminalidad de dichos delitos
tipicamente femeninos. Entre el 2011 y 2017, segun el Anuario Estadistico de
la Criminalidad y Seguridad Ciudadana del Instituto Nacional de Estadistica e
Informéatica (INEI), el Pert registr6 un numero infimo de sentencias
condenatorias por los delitos de autoaborto e infanticidio. Asi pues, de un total
10077 sentencias, solo se registraron 165 en la categoria de “autoaborto,

infanticidio y otros diecinueve delitos”.

Segun la misma institucion, en los Ultimos afios es practicamente inexistente la
estadistica respecto a los delitos de aborto e infanticidio. Asi, por ejemplo, a lo
largo del 2018 se registraron solo 2 sentencias condenatorias por el delito de
infanticidio. Mientras que, entre el 2019 y 2020 se registraron 55 sentencias por
el delito de aborto de un total de 31 914. En tal estadistica, no se disgregaron las
diferentes modalidades de aborto, siendo el autoaborto el ilicito que en estricto

interesa para esta investigacion.

Por su parte, entre el 2021 y 2022, de forma genérica se sefiald que seguian
vigentes 1394 casos de los 758 411 registrados. Es decir, no se considero la
situacion juridica o el estado de las investigaciones, por lo que se desconoce qué
parte de tal nUmero responden a sentencias condenatorias. Finalmente, no se

cuentan con datos disgregados de los afios 2023 y 2024 respecto a estos delitos.

La poca persecuciéon penal desde la actuacion de los 6érganos de justicia no se
condice con la comisién efectiva de dichos ilicitos en la realidad. Asi, el delito de
autoaborto cuenta con una alta cifra negra proveniente de los sectores mas
pobres del pais; sin embargo, las politicas publicas no han mostrado una postura
clara acerca de la persecucion, represion o sobre criminalizacion de estos
delitos. Por el contrario, Bergallo, Jaramillo et al. sefialan que se discute
arduamente su despenalizacion (2018).

En las ultimas décadas, la criminalidad femenina adquirié otro rostro, pues de
acuerdo con la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) la tasa de

criminalidad femenina ha aumentado de manera general, pero no por los delitos
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antes mencionados. Hacia el 2013, en el Sexagésimo Sexto Periodo de
Sesiones del Comité para el Adelanto de la Mujer de las Naciones Unidas se
sefalaron como causas de encarcelamiento de las mujeres en las Américas a
los siguientes delitos: coercion, aborto, delitos morales, fuga del hogar, aborto,
drogas, entre otros.

Respecto a los delitos vinculados con drogas, se sefalé que hasta el 2013 se

tenian las siguientes estadisticas de mujeres encarceladas:

“Estonia, Portugal, y Espafia casi el 50%; Tayikistan casi el 70%; Letonia
casi el 68%37; Georgia y Kirguistan casi el 40%38 e Italia el 37%39. Un
estudio sobre reclusas en la Argentina revel6 que el 55,75% de las reclusas
encuestadas habian sido encarceladas por delitos relacionados con las
drogas. Esta tendencia es similar en otros paises de América Latina, con
estadisticas comprendidas entre el 40% y el 75%.” (ONU, 2013, p. 9)

Por su parte, desde la inclusion de delitos violentos cometidos por mujeres, la
Comision Interamericana de Mujeres (CIM) en un trabajo sobre enforque de
género en materia de mujeres privadas de su libertad, aprecié que un niamero
relevante de estos delitos eran cometidos por mujeres que sufrieron actos ilicitos
previos por razén de su género. Por ejemplo, esta el caso de aquellas mujeres
gue mataron a su agresor o aquellas que cometieron ilicitos al ser amenazadas

por sus parejas o familiares.

Desde el plano regional, la Organizacion de los Estados Americanos sefialé que
en los paises latinoamericanos, la primera o segunda causa de encarcelamiento
femenino se debia a los delitos relacionados con drogas o estupefacientes

(2015), cifras que no han disminuido a la fecha.

En dichalinea, Alfredo (2023) explicando la realidad argentina durante el periodo
del 2002 al 2018, afirma que las cifras de mujeres encarceladas por delitos de
trafico ilicito de drogas han aumentado considerablemente, incluyendo las que

se encuentran en prision por una medida coercitiva; adicionalmente, el referido
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autor agrega que este fendbmeno ha afectado por igual tanto a mujeres biologicas

cuanto a transgénero.

Asimismo, de forma especifica para el caso de las drogas, Corda sostiene que
el nimero de mujeres encarceladas por estos delitos es mayor porque las leyes
penales sobre trafico de drogas se han endurecido desde la década de los
noventa; por tanto, la poblacidén penitenciaria femenina aumenta en tanto y en

cuanto las penas son mas largas (2011, p.29).

Es decir, en la region latinoamericana, la criminalidad femenina ya no abarca
necesariamente delitos determinados por la condicién biolégica y/o rol de la
mujer derivada de tal condicién, sino que la realidad criminolégica de este
fendmeno es totalmente diferente y caracterizado en su mayoria por la sancion
con penas especialmente altas por la lucha contra las drogas. En el siguiente
punto desarrollo el estado actual de este nuevo rostro de la criminalidad

femenina y sus caracteristicas.

1.2. El estado actual de la criminalidad femenina en el ambito internacional

La Organizacién de Estados Americanos (en adelante, OEA) se plante6 una
lucha frontal contra la expansion de las drogas, sin distincion de si el tréfico o
consumo fuese efectuado por varones o mujeres. Por esta razoén, los delitos
vinculados con drogas fueron objeto de una constante sobrecriminalizacion a
nivel internacional. Esto supuso varias consecuencias, entre ellas: el aumento
de las penas abstractas, incremento de poblacién penitenciaria y restriccion de
las causas de excarcelacién anticipada (beneficios penitenciarios) por dicho
delito, entre otros. Sin embargo, con el transcurso del tiempo, la OEA advirtio

gue los esfuerzos debian ser focalizados.

En ese sentido, la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas
(CICAD) cre6 un grupo de trabajo orientado a analizar y generar propuestas
alternativas al tratamiento penal y penitenciario en todos los eslabones de la

cadena del Problema Mundial de las Drogas. Su propdsito fue que, dicha tarea
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tuviese un enfoque de género e incorpore en sus estudios tanto a productores,

cuanto a consumidores de drogas.

Las labores de dicho grupo de trabajo iniciaron en el 2014 y como resultado se
destacé la severidad de las penas para determinados grupos de personas. Por
ello, se propuso como linea de accion a nivel multilateral la busqueda de
alternativas al encarcelamiento para: 1) infractores dependientes de drogas; 2)
quienes cometen delitos menores vinculados a drogas; y 3) quienes constituyen
los eslabones mas débiles en las cadenas del trafico (Organizaciéon de los

Estados Americanos, 2015, p. 8).

Este dltimo punto es especialmente relevante porque el analisis de las diversas
legislaciones americanas ha determinado que, alin no son proporcionales las
penas abstractas con el grado de intervencion del agente activo en las redes de
drogas. A lo sumo, se diferencian tales penas por otros factores externos como

son la pureza o la cantidad de droga.

De ahi que, haya una gran cantidad de personas encarceladas por delitos
vinculados a drogas, que cumplen con penas concretas de larga duracion en las
prisiones de la region. Sin embargo, en su gran mayoria dichas personas no
tuvieron posicién de poder sino una participacion menor, como es el caso de los

pequefos cultivadores, distribuidores callejeros y/o las denominadas “mulas”.

Precisamente, en este Ultimo grupo se encuentran las mujeres. De ahi que, la
CICAD venga trabajando arduamente en la elaboraciéon de informes de
investigacion sobre dicha realidad. Concretamente, en el afio 2024, la Comision
resaltd la necesidad de contar con un enfoque de género dentro del sistema de
justicia penal y, en estricto, en la formulacion de alternativas al encarcelamiento

para las mujeres involucradas en delitos relacionados con drogas.
Siguiendo esta linea de accion, el Instituto Transnacional y la Oficina de

Washington para América Latina (WOLA) emiti6 un informe entre cuyas

conclusiones determind el perfil de las mujeres vinculadas con estupefacientes,
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seflalando que las mujeres no lideran las redes de drogas, sino que basicamente

ingresan a los eslabones mas bajos y permanecen abhi:

‘Las mujeres son mas vulnerables a convertirse en ‘mulas’ y/o micro-
comercializadoras de drogas debido a las altas tasas de desempleo entre
[ellas], y la responsabilidad econémica por sus hijos. Mas frecuentemente
gue los hombres, las mujeres son victimas de engafios y violencia ejercidos
por sus esposos, amantes o familiares, y terminan siendo complices de
estos” (2010, p. 99).

Como mencioné, en aquellos eslabones se encuentran las mulas o también
llamadas burrier. Segin explica Constant, este Ultimo término se trata de un
neologismo que une dos palabras: burro y courrier; y su significado se aplica a
aguellas personas usadas como vinculo humano entre el lugar de produccién y/o

de acondicionamiento, y el lugar de distribucién y/o consumo (Constant, 2021).

Incluso, en muchos casos el transporte no solo implica transportar la droga en
sus maletas o0 en la parte externa de su cuerpo. Alfredo explica que estas
mujeres pueden ser usadas como “envases” de manera que la droga es
introducida dentro de su cuerpo. Para ello, la droga puede acomodarse en
condones 0 paquetes compuestos por capas de bolsitas de latex, ademas de
que también pueden ir recubiertos con una capa externa de cera. Aquello facilita
Su ingesta y posterior expulsion. Cuando son ingeridas como capsulas, estas

pueden pesar entre diez u once gramos aproximadamente (Alfredo, 2023, p. 6).

Las partes del cuerpo de la mujer donde usualmente se almacena la droga es en
el estbmago, la cavidad vaginal o anal, ya sea en estado liquido o sélido. Siendo
la primera la méas peligrosa y de mas reciente data, ademas que no pueden ser
detectadas mediante placas. Con todos los riesgos que esta modalidad delictiva
supone para la salud de las burriers, su pago es inferior al de sus pares varones
y al de aquellas personas que se encuentran en los eslabones o mandos medios

y superiores.
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Para evidenciar esta cruda realidad, Constant presenta el extracto de una
entrevista sostenida con una burrier espafiola en el 2007 quien se encontraba

recluida en el establecimiento penitenciario peruano Santa Monica:

“En realidad, nosotras somos mierdas porque nos usan y nos pagan una
miseria. Por ejemplo, por dos kilos de cocaina iban a darme €7000.
Finalmente tenia cuatro kilos ¢Qué representan dos kilos? Luego, ¢en
cuanto lo venden alla? €35 000 [el kilo], ¢, no? Ellos te mandan aqui te pagan
el viaje, pero... ¢y qué? Si a mi me iban a dar €7000, ;cuanto ganaba él?
€140 000!” (Constant, 2021, p. 57)

Asimismo, diferentes organismos han reconocido que la modalidad delictiva de
burrier es la mayormente cometida por mujeres, pero su intervencion no se ha
restringido solo a esta, sino que “se ha extendido a otros ambitos de la cadena
de valor del narcotrafico como en las zonas cocaleras donde muestran altas
habilidades para la cosecha de marihuana y amapola” (Unodc y Minjusticia,
2018, p.9). En cualquier caso, su participacion sigue teniendo vinculacién con su

rol de género en la sociedad, tal como lo explico mas adelante.

A su vez, la ubicacion de las mujeres en estos Ultimos eslabones encierra dos
aspectos clave. El primero de estos es que, al ser el brazo operativo més visible
de las redes de tréfico, tienen una mayor exposicion a ser descubiertas y
capturadas. Frente a esto ultimo, casi siempre se quedan sin ningln apoyo de

las personas u organizaciones que las captaron.

Lo segundo es su fungibilidad, es decir, que operativamente pueden ser
cambiadas indistintamente por otra burrier, pues Ssu presencia no es
indispensable para la red. Incluso, en su mayoria ni siquiera conocen a otros
miembros de la red, diferentes al que las captd. Esto usualmente ocurre cuando
son capturadas y necesitan a otra persona que cumpla con la labor. En su
defecto, también cuando ya cumplieron con lo encomendado, pueden
desvincularse con mayor facilidad de la red. Tal es la fungibilidad en este

eslabon, que incluso se usan animales para estos propositos (perros burriers).
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Asi las cosas, se puede concluir que las mujeres realizan esta actividad criminal
de modo esporadico y como medio de subsistencia. Aun cuando esto implique
gue muchas veces pongan en grave riesgo su salud o la de sus hijos a cambio

de pagos infimos, esto ultimo en el caso de las mujeres embarazadas (Lai, 2012).

Con relacion a las condiciones personales de estas mujeres, el WOLA sefiald
que provienen de una clase social baja, sin escolaridad o con una baja, sin
empleo o con trabajos informales, separadas y/o con miembros de su familia a
cargo, en especial hijos. De manera que, el 70% de estas mujeres son cabezas
de familia y estan involucradas en actividades de microtrafico no violento. Es
decir, su vinculacién con las drogas viene determinada por la exclusién social, la

pobreza y la violencia de género (WOLA, 2014).

Esta realidad sobre la criminalidad femenina actual ha supuesto una
preocupacion para los Estados. Por ello, en la discusion sobre la problematica
de las drogas se ha introducido el concepto de poblaciones vulnerables, la
importancia de la perspectiva de género y el andlisis de la participacion de las

mujeres.

El producto de dichas discusiones ha permitido que altos organismos como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Comision IDH)
analicen las politicas criminales de los Estados, evidenciando asi “la afectacién
diferenciada de la privaciéon de la libertad sobre las mujeres y las personas que
dependen de ellas” (2023, p. 24). Pese al tiempo transcurrido, de forma
generalizada no se verifican resultados auténticos mas alla de la afirmacion
unanime de que las penas impuestas a mujeres en este contexto son arbitrarias
y desproporcionales (WOLA, 2014).

Con lo expuesto, se entiende de mejor manera por qué elegi analizar la
determinacion judicial de la pena en este delito en particular. Ciertamente,
considero que en los ultimos cinco afios se han desarrollado importantes
avances sobre la perspectiva de género en el &mbito penal y la segregacion de
las causas crimindgenas vinculadas al trafico ilicito de drogas. Sin embargo, en

mi opinion aun falta desarrollar mayores estudios concernientes al delito de
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trafico ilicito de drogas y la pena concreta que les corresponde a las mujeres que
participan de este, pues los estudios existentes se han limitado a cuestionar la

pena abstracta o legal de estas mujeres.

En resumen, lo que busco es identificar las situaciones particulares de las
mujeres que participan en la red criminal del trafico de drogas, las cuales
merecen ser valoradas judicialmente al momento de determinar la pena. Asi, el
andlisis de la pena puede enfocarse desde tres puntos: la pena abstracta o legal,
la pena concreta y la ejecucion de la pena. Como una es presupuesto de la otra,
es inevitable hacer referencia a los tres aspectos. No obstante, los limites de esta
investigacion se restringen al analisis de la determinacion judicial de la pena

concreta.

1.3. Las particularidades de la criminalidad femenina en el ambito peruano

Conforme con la tendencia internacional, el Perd también ha registrado altas
tasas de criminalidad femenina por delitos vinculados con drogas. Lo que se ha
visto reflejado al mismo tiempo en la Poblacion Penitenciaria (POPE), pues la
poblacién femenina penitenciaria se ha convertido en el grupo minoritario mas

importante en el pais.

El Instituto Nacional Penitenciario (INPE) ha registrado que desde el 2018, la
tasa de mujeres internas se ha elevado de 100 internas a mas por afio, teniendo
mayor representatividad en dicha cifra el delito de tréafico ilicito de drogas en sus
diversas modalidades. En diciembre de 2023, el delito de tréfico ilicito de drogas
encabezé las causas de reclusion de mujeres en establecimientos penitenciarios
nacionales, situacién diferente al de los varones quienes cometen mayormente
delitos de robo y violacion sexual de menores de edad (INPE, 2023, p. 92). Esta

situacion no ha variado durante el aino 2024.

Ante este fendmeno criminal, ha sido lento el avance sobre la materia en el pais.
Asi, la Comision Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas (Devida) en su
Estrategia Nacional de Lucha contra las Drogas 2017-2021 no valor6 de forma

integral lo concerniente a la forma en que opera el trafico de drogas desde una
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perspectiva de género. Devida se limitd a analizar la situacion de las mujeres,
nifos, nifas y adolescentes como victimas de violencia, puesto que advirtio que
alrededor de la ubicacién de las zonas productoras de droga existe el comercio
ilegal de personas, trabajos forzados, servidumbre en viviendas, prostitucion y
explotacion sexual infantil (2017, p. 27). Esta situacion se repiti6 en afos
posteriores, pues Devida no hizo mencién alguna sobre la violencia de género

en el Plan Estratégico Institucional 2021-2025.

Desde mi punto de vista, dado el incremento de la poblacion penitenciaria
femenina relacionada al trafico ilicito de drogas, considero que hubiera sido
importante incluir en el andlisis y objetivos que institucionalmente se trazan cada
cinco afos, a las mujeres como un grupo objetivo a tratar o sobre quienes se

proyecten resultados diferenciados.

Atendiendo a la realidad nacional antes comentada, resulta importante atender
a los alcances de la legislacion que importan a la presente investigacion. Al
respecto, en el Perd, la seccion del Codigo Penal referido a los delitos de trafico

ilicito de drogas contempla ocho tipos penales.

Dado este amplio espectro y considerando que cada modalidad tiene su propia
problematica con relacién a la intervencion de las mujeres?, en razén al alcance
de esta investigacion he decidido enfocarme Unicamente en el supuesto tipico

del primer parrafo del articulo 296 del acotado Cédigo, referido a la conducta de

2 Por ejemplo, el delito de comercializacién y cultivo de amapola y marihuana asi como su
siembra compulsiva regulado en el articulo 296-A del Cédigo Penal peruano ha sido materia de
estudio en otros paises. Asi, la Oficina de las Naciones Unidas para la Droga y el Delito realiz6
un estudio cuantitativo - cualitativo y encuesté a productores agropecuarios en Narifio y Cauca —
Colombia. Aquellas son zonas donde se cultivaba coca y amapola, cuyos resultados fueron
analizados desde una perspectiva de género.

Entre tales conclusiones, se verificd que en el caso de las zonas productoras de cocaina, el rol
de la mujer estaba enfocado en las labores de preparacion y traslado de alimentos para los
trabajadores del cultivo, esto es, una actividad vinculada a su rol de género. Pero luego, se les
permitié realizar otra clase de actividades como el raspado de la hoja de coca (“raspachinas”) y
participar en el procesamiento de la coca con precursores quimicos, de ahi que se las conoce
como “quimiqueras” y en la actualidad se ha convertido en una actividad en la que han adquirido
reconocimiento ya que tienen mayor “delicadeza” para cortar la coca. En estas dos Ultimas
actividades las mujeres han ganado terreno es un espacio dominado inicialmente solo por
varones. Aln con todo, estas mujeres deben soportar lo que conlleva vivir en un ambiente hostil
y machista junto a varones, sufriendo acoso, entre otros (Oficinas de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delitos y Ministerio de Justicia y del Derecho del Gobierno de Colombia, 2018).
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las burriers o correos de droga. Mi eleccion esencialmente atiende a que esta es

una de las modalidades tipicas mas recurrentemente cometidas por mujeres.

Es interesante verificar que, el articulo 296 del Cddigo Penal en su redaccion
original del afno 1991 no regulaba la conducta de los burriers de manera
especifica. La cual se incorporé en junio del 2003, luego de cinco modificaciones®

al referido tipo penal.

Segun su redaccion actual, la acotada disposicion sanciona al que promueve,
favorece o facilita el consumo ilegal de drogas toxicas, sean estupefacientes,
sustancias psicotropicas 0 nuevas sustancias psicoactivas, mediante actos de

fabricacioén o tréafico.

El Acuerdo Plenario N.° 3-2008/CJ-116* especifica que los “actos de trafico”
comprenden la conducta de transportar o desplazar la droga de un lugar a otro,
es decir, el actuar de las burriers; ya que ellas trasladan la droga
instrumentalmente entre sus bienes personales, en paquetes adheridos al
cuerpo o en capsulas ingeridas o colocadas en otras cavidades de cuerpo previo

al inicio del viaje.

En cuanto a esta subsuncion tipica, Frisancho Aparicio es del sector doctrinal
gue no esta de acuerdo y precisa que las burriers poseen la droga para traficarla
a terceros no consumidores, quienes luego la distribuyen a los consumidores
finales. Ello, con el propdsito de resaltar que su comportamiento se encuentra en
una etapa anterior a la del agente que favorecid, promovié o facilité el consumo
directo (Frisancho, 2007).

En lo relativo a la sancion penal, el articulo 296 del Cddigo Penal reprime la
conducta de las burriers con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de doce afios y con ciento veinte a ciento ochenta dias-multa, e

inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1y 2 del acotado Cadigo.

8 Mediante las leyes 28002 y 29037, y los Decretos Legislativo 982, 1237 y 1367.
4 Del 18 de julio de 2008. Asunto: Correo de drogas, delito de tréafico ilicito de drogas y la
circunstancia agravante del inciso 6 del articulo 297 del Cadigo Penal.
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Como se aprecia, este delito preveé tres penas legales conjuntas, y en estricto la
privativa de libertad oscila entre los ocho a quince afos. Debido a dicho extremo
minimo, tal pena tiene vocacion de ser una de caracter efectiva, dado que
excluye la posibilidad de aplicar medidas alternativas a la pena privativa de
libertad, como son la suspension de la ejecucion de la pena o la reserva del fallo

condenatorio®.

Ademas, se ha restringido los beneficios penitenciarios por este delito, siendo
esta una de las razones por las cuales la poblacién penitenciaria femenina
intramuros ha crecido exponencialmente. Estas caracteristicas marcan la
diferencia con la criminalidad tipicamente femenina de antafio, descrita

inicialmente.

Sin embargo, la estricta regulacién no puede negar las particularidades de la
criminalidad femenina que ocurren en la realidad. Para apreciar esta disociacion
entre la regulacion y la realidad, presento a continuacion un caso del afio 2018
en el que una mujer natural de Huanuco con dos meses de gestacion fue
intervenida por la Direccion Antidrogas de la Policia Nacional del Pera
(DIRANDRO) en el aeropuerto Jorge Chavez, cuando pretendia transportar en
su vientre 43 capsulas con clorhidrato de cocaina, con destino a Espafia. Dada
su condicién de gestante, no fue posible realizarle un examen radiologico para
verificar las capsulas en su interior sin aumentar el riesgo que existia para la
salud e integridad del bebé. Por dicho motivo fue internada durante varios dias

en un nosocomio (El Comercio, 2018).

Como consecuencia del proceso seguido en su contra, ese mismo afio se le
impuso 6 aflos y 8 meses de privacion de libertad. Posteriormente, en el marco

de la pandemia del Covid-19 y las medidas que se adoptaron para el

5 De acuerdo con los articulos 57 y 62 del Cédigo Penal, la pena privativa de la libertad puede
ser suspendida en su ejecucioén o reservarse el fallo condenatorio, siempre que cumpla con tres
requisitos. Uno de ellos es que no sea mayor de cinco afios segun la modificacion del Decreto
Legislativo 1585 de noviembre de 2023. Antes de eso, se requeria que la pena no fuera mayor
de 4 afos.
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deshacinamiento de los establecimientos penitenciarios, se dictd la Resolucion
Suprema N.° 091-2020-JUS del dos de mayo de dos mil veinte. En esta se
conmuto la pena de diversas mujeres embarazadas y madres que permanecian
con sus niflos o nifias en los establecimientos penitenciarios, entre quienes se
encontraba la mujer de este caso. Fue asi que, le conmutaron la pena a 1 afio,
11 meses y 5 dias de privacion de libertad, de modo que solo cumplio

efectivamente dos afios de prision.

Este caso llama mi atencion porque durante la ejecucion de la pena se utilizaron
medidas enfocadas a un grupo vulnerable en especifico como son las mujeres,
lo que supuso un tratamiento diferenciado a sus pares varones. También se
utilizaron determinados criterios para que no todas obtuvieran una excarcelacion
anticipada, sino solo algunas. A pesar del avance en el tratamiento diferenciado,
considero que no es preciso esperar a la etapa de ejecucion para abordar los
problemas que se suscitan por las penas largas que deben cumplir estas
mujeres. Siendo posible plantear soluciones bajo el mismo enfoque, pero desde

una etapa anterior: la determinacion judicial de la pena.

En definitiva, la respuesta punitiva del Estado a través de la pena concreta no
deberia acompafiar la severidad de la pena abstracta y estar desprovista de un
enfoque de género e interseccionalidad. Lo contrario implicaria desconocer
nuestra realidad y las razones por la cual las mujeres se insertan a las redes de

drogas.

2. La perspectiva de género y su relevancia en la determinacién judicial de

la pena de las mujeres burriers

En el apartado anterior sefialé las caracteristicas de la criminalidad femenina y
su nuevo rostro plasmado en el trafico ilicito de drogas, asi como el perfil de las
mujeres vinculadas con tal delito. A mi criterio, estos aspectos pueden
introducirse al anadlisis de la determinacion judicial de la pena mediante la

perspectiva de género.
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Para explicar mi posicion, considero necesario definir los alcances de la
perspectiva de género desde un punto de vista ideoldgico, para luego pasar a lo
juridico. En ese sentido, desde el marco convencional internacional y la
normativa peruana evidencio cémo es posible aplicar la perspectiva de género
en el razonamiento judicial. En estricto, en el procedimiento de la determinacién

judicial de la pena a imponerse a las mujeres burriers.

2.1. La perspectiva de género desde el punto de vista ideolégico

La perspectiva de género surgi6 como herramienta conceptual dentro de la
corriente ideolégica del feminismo. En el cual es definido por una de sus
principales representantes del siguiente modo: “(...) 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 las mujeres y con las mujeres” (Lagarde, 1996, p. 13).

De manera que esta perspectiva se contrapone a los efectos del “patriarcado”,
el cual es un término usado para aludir “al sistema de denominacion genérico en
el cual las mujeres permanecen genéricamente bajo la autoridad a su vez

genérica de los varones” (Valcarcel, 1991, 142).

Sin embargo, el concepto de “perspectiva de género” o el “género” en si mismo
no es neutro. Si bien, el movimiento feminista ha sido pionero en discutir sobre
estos conceptos, discrepo de la faccion que amplia sus horizontes y defiende
que el género no solo debe tratar las desigualdades entre varones y mujeres.
Sino también las desigualdades respecto de otros grupos discriminados por su

identidad y expresion de género, tal como el grupo LGTBI+.

En mi opinion, si todos los aspectos concernientes a las cuestiones de género
se conciben en esa forma restringida, entonces se esta perpetuando la
discriminacion que precisamente denuncian. Tal es el caso de la violencia
ejercida en perjuicio de varones en términos biolégicos identificados como

mujeres transexuales (Juarez, 2012).

24



Efectivamente, no se puede desconocer que el grupo LTGBI+ es uno vulnerable.
Por tanto, merece la misma atencidén, preocupacion y tratamiento que las
mujeres. Pero, desde mi postura, esto atiende a otro ambito de estudio y
aplicacion de otros instrumentos internacionales. Por ejemplo, se tienen los
“Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género” también
denominados Principios de Yogyakarta, los cuales fueron elaborados para
garantizar los derechos a la igualdad y a la no discriminacién sin distincién de

sexo, orientacion sexual o identidad de género.

Es asi que, los puntos que analizo en adelante se basan en la postura que acabo

de exponer.

2.2. El surgimiento de la perspectiva de género en el marco convencional

internacional

Como consecuencia de los diversos movimientos sociales y la ideologia que se
gesto alrededor de la discriminacién en contra de la mujer, desde hace décadas
diversos organismos han venido gestando una agenda en salvaguarda de sus

derechos.

Al inicio, se trat6 principalmente de un avance formal en el cual hubo un largo
camino para pasar del sexo al género y diferenciarlos correctamente en los
instrumentos internacionales. Luego, gradualmente se introdujeron diversos
conceptos y categorias para describir y visibilizar la realidad problematica de las

mujeres, la cual era soslayada en las agendas politicas y académicas.

Como lo afirma Amords, “(...) la conceptualizacion significa pasar de la anécdota
a la categoria, y precisamente en esta cuestion de los malos tratos y asesinatos
de mujeres ha sido enormemente dificil que se produjera este paso [...] Las
anécdotas eran anécdotas porque no se sumaban [...] los casos de mujeres
agredidas y asesinadas eran casos aislados” (2008, p. 16). Hasta que se vio la
necesidad de darle un nombre a ese factor en comin que se observaba en las

muertes de cientos de mujeres a manos de sus parejas, la violencia que
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padecian, el acoso generalizado en su contra, la discriminacion salarial, entre

otros.

Segun el autor anotado, la conceptualizacion es un trabajo de carécter politico,
ya que un concepto bien estructurado politiza el fenbmeno que se pretende
describir y exponer, mientras que otros despolitizan o trivializan su contenido. Es

decir, lo definen pero a su vez lo invisibilizan (Amorads, 2008).

En ese interin, se conceptualizé la “violencia de género” y sobre su base en la
actualidad se reconocen nuevos derechos como el de toda mujer a vivir una vida
libre de violencia. Ademas, este concepto propicio que se formulen nuevas lineas
de accién. De manera que, en los Ultimos afios se ha trabajado para proveer
herramientas juridicas que a nivel institucional eliminen las desigualdades entre
varones y mujeres; entre estas se encuentra la perspectiva de género, cuyo
surgimiento explico en las siguientes lineas, asi como la evolucion juridica que

la precedio.

2.2.1. El paso del sexo al género y las conceptualizaciones sobre las

cuestiones de género

En el sistema universal de las Naciones Unidas se proclam6 en 1948 la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y se elaboraron dos
importantes pactos en 1966: El Pacto internacional de derechos civiles y politicos
y el Pacto Internacional sobre derechos econdmicos, sociales y culturales.
Desde una perspectiva general, ambos abordaron lo relacionado con los

derechos de igualdad y no discriminacion de las personas.

Recién en 1979 se elabord la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (Cedaw). Esta es conocida como la
Carta Magna de los derechos de las mujeres, pues por primera vez se tuvo un
catdlogo completo de derechos humanos referidos especificamente a las
mujeres y nifias. En este se establecio el deber de todos los Estados Parte de
impulsar una politica encaminada a eliminar las practicas discriminatorias en su

contra.
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Cabe precisar que, en esta convencion no se empled el término género, sino
mujer. Asimismo, en su primer articulo se conceptualizé la discriminacion de la

mujer del siguiente modo:

“Articulo 1: la expresion "discriminacion contra la mujer" denotara toda
distincidn, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombrey la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o

en cualquier otra esfera.” [el énfasis es propio]

En conexidn con este concepto, en el articulo 5 de la misma convencion se
preciso que los Estados Parte debian adoptar medidas para la modificacion de
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres. Esto con el fin
de eliminar los prejuicios y las practicas consuetudinarias basados en la idea de
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos, o en funciones

estereotipadas de hombres y mujeres.

Por tanto, pese que a lo largo de la mencionada convencion se uso6 solo el
término sexo, lo cierto es que el significado que se le dio a dicho término no se
limit6 a lo netamente biolégico. Por el contrario, advierto que hubo un

acercamiento a lo que actualmente se entiende por género.

Si bien este fue un instrumento de gran relevancia y que marcé la pauta para
alcanzar la igualdad formal en los derechos de las mujeres, no se puede soslayar
gue aun quedaban vacios importantes que abordar. En esta convencion en
absoluto se menciono al género, la perspectiva de género, ni a los grupos en
situacion de vulnerabilidad, como las reclusas o detenidas, ni la discriminacion
por la identidad de género u orientacién sexual. Los cuales son aspectos
importantes al tratar el tema de la discriminacion y entenderlo desde un enfoque

interseccional.
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Por su parte, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion
de la violencia contra la mujer de 1993 se regulé y conceptualizdé lo
concerniente a la violencia contra la mujer. Lo que supuso un paso relevante,
pues en la convencién anterior se habia visibilizado solo lo relativo a su
discriminacion. Como claramente las situaciones de discriminacién desembocan
en violencia, correspondia que esta fuese abordada de forma especifica en un

instrumento asi.

En el preambulo de esta declaracion se reconocié que la violencia contra la mujer
manifiesta la existencia de relaciones de poder histéricamente desiguales entre
el hombre y la mujer, que impidieron el avance pleno de esta ultima. Asimismo,
en el articulo 2 de la misma declaracién se conceptualizé dicha clase de violencia

en los siguientes términos:

“Articulo 2: (...) por "violencia contra la mujer" se entiende todo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda
tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para
la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la

vida privada.”

Aunado a ello, en los demas dispositivos de esta declaracion se hizo énfasis en
los grupos minoritarios que ameritan una especial atencibn. Como son las
mujeres indigenas, las refugiadas, migrantes, las que habitan en comunidades
rurales, quienes tenian discapacidades, se encontraban en pobreza, o las
recluidas en instituciones o detenidas, o quienes por su edad eran
particularmente vulnerables a la violencia como las nifias y ancianas. Asi como

a las mujeres en situaciones de conflicto armado.

Aun cuando no se aludié al género, ni la perspectiva de género, es posible
advertir que esta declaracién supuso un adelanto importante para su época.
Dado que, no solo visibilizé la violencia contra las mujeres, sino que preciso que
son mas vulnerables las mujeres con determinadas caracteristicas (indigenas o

nifias) o situaciones (en pobreza o reclusion). A mi criterio, esta afirmacion
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constituye un antecedente importante no solo para la perspectiva de género, sino

para un analisis interseccional.

Un afo después, en 1994, el Sistema Regional Americano adopto la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para). En esta se acogio
la mayoria de los postulados de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
eliminacion de la violencia contra la mujer. No obstante, en esta convencion si

se introdujo la referencia al género:

“Articulo 1. (...) Debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico

como en el privado.”

Asimismo, en su articulo 9 se reiter6 que las mujeres podian encontrarse en
situacion de vulnerabilidad cuando la violencia en su contra se ejerza debido a
otros factores como su raza, condicibn étnica, de migrante, refugiada o
desplazada. En igual sentido si esta embarazada, discapacitada, es menor de
edad, anciana, o esté en situacion socioeconémica desfavorable o afectada por
situaciones de conflictos armados o de privacion de su libertad. Como se
advierte, en el citado dispositivo legal se agregé al embarazo como una situacién

de vulnerabilidad.

Como en esta convencion no hay una diferenciacion entre el “sexo” y “género”,
es preciso sefalar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) se ha aproximado al mismo. Es asi que, la citada Corte sin
el propdsito de brindar una definicion inmutable®, sino solo una aproximacion
aceptada, diferenciéo ambos términos. Definiendo al sexo en términos netamente

bioldgicos, es decir, las caracteristicas y diferencias entre varon y mujer por la

6 Tal como lo sefialé la Corte IDH, no todos los conceptos usados sobre este tema han alcanzado
una definicion pacifica a nivel nacional o internacional, tampoco en el &mbito académico o social,
sino que ha adquirido matizaciones segun los intereses que defiende cada grupo. Ademas, la
citada Corte admitié que su contenido esta en constante cambio y revision (Opinion consultiva
OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017).
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composicién genética, hormonal, anatomica y fisioldégica al nacer. Ademas de

incluir una referencia a las personas hermafroditas o intersex.

En cuanto al género, la Corte IDH sefialé que engloba a “las identidades, las
funciones vy los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre y al
significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias biolégicas” (CIDH,
2017, p. 4).

Finalmente, a partir de los tres instrumentos internacionales analizados es
posible extraer las siguientes conclusiones. En primer lugar, las cuestiones de
género y las conceptualizaciones que se realizaron sobre su base se enfocaron
en la mujer como victima. Por esta razén, inicialmente en el marco convencional
solo se analiz6 la discriminacion y violencia en perjuicio de la mujer. Sin
embargo, hasta ese momento no se habia realizado un analisis parecido en

cuanto a la condicién de la mujer como agente activo de delitos.

2.2.2. La perspectiva de género como instrumento institucional

En 1995 tuvo lugar la cuarta conferencia mundial sobre la mujer en Beijing. Como
producto de dicha conferencia se suscribid la Declaracion y Plataforma de
Accidn de Beijing. Uno de sus ejes tematicos estuvo referido a los mecanismos
institucionales para el adelanto de la mujer, en el cual se incluyé como objetivo
estratégico integrar la perspectiva de género en las legislaciones, politicas
publicas, programas y proyectos. Ademas, se reconocio que, pese al desarrollo
de diversas metodologias para realizar un analisis basado en el género, estas

usualmente no se aplicaban o, en su defecto, se hacia de manera incorrecta.

Como se aprecia, lo resaltante de esta declaracion es que se introdujo la
perspectiva de género no solo como concepto, sino como instrumento. De
manera que es Util para adoptar decisiones y su uso es susceptible de ser

controlado.
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De acuerdo con dicha declaracion, el fin de la perspectiva de género es realizar
una serie de acciones a ser ejecutadas considerando la igualdad de géneros. De
manera que se puedan analizar las consecuencias o efectos para la mujer y el
hombre antes de adoptar decisiones (par. 123). Con esto se procura lograr un
equilibrio o igualdad de género (par. 142), puesto que ello permite potenciar el
papel de las mujeres. Es decir, su propdésito es eliminar la discriminacion, sesgos,
desigualdades y disparidades basadas en el género. Asi como evaluar los
efectos negativos o desproporcionados de un fenémeno respecto de un género

en estricto.

De ahi que, el ambito de aplicacion de la perspectiva de género no se restringe
a un solo &mbito, sino que es transversal a las diversas esferas de interés de la
sociedad como la econdmica, politica y social, e incluso de cara a tratar
problemas de estabilidad macroecondémica, deuda externa, pobreza, salud y
educacion. Asi, los Estados del Sistema Regional Americano tienen el
compromiso de promulgar leyes que comprendan la perspectiva de género en
todos esos ambitos.

Por otro lado, en el Sistema Regional Europeo se adopté el Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica (Convenio de Estambul) del 2011. Este es
un convenio mucho mas moderno en cuyo articulo 3 de antemano se define el
concepto de género y se usa el concepto de “violencia contra las mujeres por
razones de género”, al cual se le atribuye ser aquella violencia contra una mujer

porque es una mujer o que las afecte de manera desproporcionada.

Con ese predmbulo, no es raro que en su articulo 6 se refiera a la perspectiva
de género con la siguiente formula: “Las partes se comprometen a incluir un
enfoque de género en la aplicacion y la evaluacion del impacto de las
disposiciones del presente Convenio y a promover y aplicar de manera efectiva
politicas de igualdad entre mujeres y hombres y para la adquisicion de autonomia

de las mujeres”.
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En comparacion con los dos grandes convenios sobre proteccion a las mujeres,
en los que no se habia hecho referencia expresa a este aspecto, el Convenio de
Estambul asumio una posicion mucho mas clara sobre las cuestiones de género

y en particular sobre la perspectiva de género.

Ese mismo ano, en el sistema universal se adoptaron “las Reglas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de
la libertad para las mujeres delincuentes” conocidas como las Reglas de
Bangkok. Su elaboracion se debi6 esencialmente al aumento de la poblacion
penal femenina a nivel mundial y la necesidad de atender la situacion particular
de las mujeres delincuentes, aspecto que no se habia analizado anteriormente,

como lo adverti lineas arriba.

Una parte de dichas reglas se formularon para ser observadas al momento de
imponer la pena, como las reglas 57, 61, 62 y 64. Pese a que, en ellas no se
aludié expresamente a la perspectiva de género, ciertamente exponen criterios
Utiles para eliminar las desigualdades y discriminacion de las mujeres
condenadas. A continuacion, aludo a cada una de estas reglas, aunque no en

orden ascendente sino por prelacion de interés.

En la regla 61 se sefiala que los tribunales tienen la facultad de examinar
atenuantes como la ausencia de antecedentes, la levedad relativa y el caracter
del comportamiento delictivo de las procesadas. De manera semejante, es
posible tener en cuenta las responsabilidades de las procesadas sobre el

cuidado de otras personas y su situacion particular.

En atencion a que el delito mayormente cometido por las mujeres es el trafico
ilicito de drogas, algunos interpretaron que para operativizar la mencionada regla
61 es preciso que las legislaciones reformen las leyes que clasifican dicho delito
como grave. Ademas de incluir circunstancias atenuantes en los delitos de
drogas y, en especifico, vinculadas con el género que reflejen los motivos de la

insercion de las mujeres a las redes de drogas (Cots y Nugier, 2021).
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Por su parte, la regla 64 establece pautas para que el érgano jurisdiccional
decida imponer una pena privativa de libertad o no. La primera consiste en que,
si las procesadas estan embarazadas o tienen nifios a su cargo, el tribunal puede
preferir imponer una pena que no restrinja su libertad. La segunda pauta indica
que esta opcidén es menos viable si el delito cometido es grave o violento, o si la
mujer representa un peligro permanente. En cualquier caso, siempre se debe

considerar el interés superior del nifio.

En lo relativo a esta regla, se considera que es necesario que cada ordenamiento
ajuste sus leyes internas a este estandar. Con el fin de que las medidas
alternativas a la pena privativa de libertad regulen el supuesto de las mujeres
que cometieron delitos de drogas en su condicion de embarazadas, lactantes, o
con nifios a su cargo. De forma que, la imposicion de dichas medidas alternativas
se convierta en regla y la pena privativa de libertad sea la excepcion (Cots y
Nugier, 2021).

Es mas, en la regla 57 se establece que las medidas alternativas deben ser
elaboradas en consideracion del historial de victimizacion de las mujeres
delincuentes y sus responsabilidades de cuidado de otras personas. En conexién
con este dispositivo, también se tiene la regla 62 la cual alude a un mayor uso
de la prestacion de servicios comunitarios como medida alternativa para las
mujeres, y la incorporacion de mejoras en la regulacién de dicha pena acorde

con las cuestiones de género.

Hasta este punto, se aprecia que las reglas de Bangkok ofrecen criterios para
modificaciones esencialmente legislativas. No obstante, la realidad es que la
mayoria de los paises latinoamericanos, como Perd, tienen una politica
antidrogas severa. De ahi que, las penas abstractas sean elevadas y existan
diversas restricciones para los delitos vinculados a drogas, sin tener en
consideracion los motivos estructurales por los cuales las mujeres se insertaron

en este mundo delictivo.
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2.2.3. La aplicacion de la perspectiva de género en la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Como anoté, la perspectiva de género es transversal a diversos ambitos, pero
en la presente investigacion interesa su aplicacion al razonamiento judicial

dentro del proceso penal.

Para tales efectos es preciso resaltar que, con base en los instrumentos
analizados en el apartado anterior, la Corte IDH ha emitido diversos
pronunciamientos sobre como el género de la victima influye en el motivo del
crimen, su contexto y la forma de la violencia (Corte IDH, 2018) y ha brindado
lineamientos que los jueces deben tener en consideracién al emitir sus

decisiones. Seguidamente, muestro algunos pronunciamientos relevantes.

Entre estos se tiene el caso del Penal Miguel Castro Castro vs Peru del 25 de
noviembre de 2006, la Corte IDH concluyé que las autoridades del orden
ejercieron violencia especifica en contra de las mujeres, pues las afect6 a ellas
en mayor proporcion que a sus pares varones, con lo relativo a la vivencia de la
maternidad (pérr. 223 y 224).

Si bien aprecio que en esta sentencia no se aludi6 expresamente a una
“perspectiva de género”, ciertamente la Corte IDH preciso que el Estado peruano
no tuvo en cuenta la especial situacion de vulnerabilidad de las mujeres por
encontrarse sometidas a detencién o prisién, ni observo reglas minimas como
gue “las detenidas deben ser supervisadas y revisadas por oficiales femeninas y
las mujeres embarazadas y en lactancia deben ser proveidas con condiciones

especiales durante su detencion” (parr. 303).

Por consiguiente, la citada Corte se pronunci6 sobre el tratamiento y las medidas
que deben adoptarse respecto de las mujeres detenidas en condicion de
gestantes, en postparto o lactantes. Es decir, realizd una diferenciacion en el
trato que las mujeres deben tener en atencion a su sexo y, en estricto, al rol

derivado de este como su condicidén de madre.
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Asimismo, la Comisién IDH en las observaciones a la opinién consultiva de la
Corte IDH sobre “Enfoques diferenciados en materia de personas privadas de la
libertad” precisé los alcances del caso Miguel Castro Castro y las reglas de
Bangkok respecto al régimen penitenciario de las mujeres. En esencia, resaltd
que este régimen debe ser flexible para atender las necesidades de las mujeres
con las condiciones especiales indicadas en el parrafo anterior, y buscar que a
las mujeres no les afecte la reclusidbn en mayor proporcidon que a los varones
mediante la incorporacion de medidas diferenciadas en el ambito sanitario,

alimenticio, familiar y otros.

En la sentencia del caso Gonzales y otras (Campo algodonero) vs México del 16
de noviembre de 2009, la Corte IDH salié del &mbito penitenciario y se concentrd
en el proceso en si mismo. Asi pues, advirti6 que durante la investigacion de
los diversos homicidios de mujeres no se contemplé el contexto de violencia de
género en el cual estos ocurrieron. De modo que, las autoridades a cargo fueron
ineficientes e indiferentes a dichos crimenes, minimizaron las desapariciones de
mujeres y no iniciaron la investigacion de forma inmediata por considerar que las
mujeres desaparecidas habian huido con sus parejas. Tal actitud perpetud la

violencia de género y dejoé en impunidad otros tantos hechos.

Posteriormente, en la sentencia del caso Ferndndez Ortega y otros vs México
del 15 de mayo de 2011, la Corte IDH concluy6 que en los casos de violencia
contra la mujer, los Estados tienen la obligacidén reforzada de investigarlos

con debida diligencia.

Siguiendo tal linea, en la sentencia del caso Masacres de Rio Negro vs
Guatemala del 4 de septiembre de 2012, la Corte complementé el mandato
anterior al considerar que ya no solo se trataba de la obligacion de investigar,
sino también de juzgar considerando la violencia que habian sufrido las mujeres

de forma particular.

No muchos afios después, en la sentencia del caso Veliz Franco y otros vs
Guatemala del 19 de mayo de 2014, la mencionada Corte verificé que luego de

interpuesta la denuncia por desaparicion de la menor no se emprendieron
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acciones para su busqueda efectiva. Aunado a que, en los informes emitidos
durante la investigacion se consigno su forma de vestir, su vida social y nocturna.
Por tal razon, este alto organismo estableciéo que los Estados deben adoptar
medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia

contra las mujeres.

En la sentencia del caso I. V. vs Bolivia del 30 de noviembre de 2016 se
reconocio que las mujeres estdn mas expuestas a situaciones de discriminacion,
no solo por su sexo o0 género, sino también por la confluencia de otros factores,
como su condicién de migrante o su situacion econdémica (parr. 136). De manera
que, cuando los jueces aprecien los hechos, ademas de tener en cuenta la
perspectiva de género, también debe prestar atenciébn al enfoque de
interseccionalidad. Con lo cual es posible advertir que la situacién de
vulnerabilidad de las mujeres puede acrecentarse por una discriminacién
multiple, la que consecuentemente aumenta el riesgo de las mujeres de que sus

derechos sean violados.

Recientemente, en la sentencia del caso Cuéllar Sandoval y otros vs. El Salvador
del 18 de marzo de 2024, la Corte IDH advirtié entre otros puntos que el Estado
no implementé programas de capacitacion sobre la investigacion y judicializacion
de casos de desapariciones forzadas de mujeres con una perspectiva de género.
Por tanto, ordendé que en el plazo de dos afios implemente tal programa, asi
como se realice un plan de sensibilizacion dirigido a las “fuerzas de seguridad y
operadores de justicia para garantizar que toda investigacién y eventual
judicializacion de casos de desaparicion forzada de mujeres se realice con

perspectiva de género y un enfoque interseccional” (parr. 157).

Por lo expuesto, advierto que la Corte IDH a lo largo de los afios ha ampliado el
ambito en el que se debe analizar un caso con una perspectiva de género, siendo
gue poco a poco resulta aplicable a cada etapa del proceso penal. No obstante,
no existe un pronunciamiento que especificamente desarrolle su observancia en
la determinacion judicial de la pena. Esto puede deberse en parte a que la Corte

IDH ha analizado la perspectiva de género cuando la mujer es victima, pero no
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si es autora del delito. Con esto se evidencia un vacio latente en la jurisprudencia

de la Corte IDH, ya sea por falta de oportunidad o de propésito politico.

2.3. La perspectiva de género en la legislacién y jurisprudencia penal

peruana

En el Perd se han reconocido nueve grupos vulnerables, entre los cuales se
encuentran las mujeres. Por esta razén, los citados instrumentos del sistema
universal y regional son de especial relevancia para el ordenamiento peruano.
Ademas, forman parte del bloque de constitucionalidad peruano por el mérito de
la 1V disposicion final y transitoria de la Constitucion Politica del Perd. Asi como
del articulo 55 el cual establece que los tratados en vigor forman parte del

derecho interno.

Sobre su base, el Estado peruano ha trabajado arduamente en constituir un
marco legal adecuado para la lucha contra la discriminacién y violencia de
género. En el cual, la norma mas importante es la Ley 30364 “Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar” del 23 de noviembre de 2015. Esta adopt6 esencialmente los postulados
de la Convencion de Belém do Para, de ahi que aborde todos los aspectos

concernientes a la mujer desde su condicion de victima.

Bajo esa linea, es logico que esta ley se enfoque en el proceso de victimizacion
de la mujer desde el ambito extrapenal como la discriminacién y el acoso en los
centros educativos, de trabajo y otros. Estos alcances también se apreciaron en
el &mbito penal, en el cual se produjeron diversas modificaciones en la parte
general y especial del Cédigo Penal con el fin de agravar las penas de
determinados delitos cometidos usualmente en perjuicio de mujeres y los

integrantes del grupo familiar.

37



Sin embargo, las modificaciones anotadas no incidieron de forma alguna en la
tipificacion del delito tréfico ilicito de droga, respecto a la posibilidad de regular
una reduccién de pena o incorporar circunstancias que tutelen especialmente a
las mujeres, pese a que este es el cometido principal de las mujeres en su
condicion de sujeto activo. Lo que en mi opinién hubiera sido importante, de otra

forma solo se aborda parcialmente el problema de su discriminacion.

Sin perjuicio de lo anotado, esta ley tiene aspectos bastante importantes. Entre
ellos, en su articulo 3 prescribe que los operadores al aplicarla deben considerar

el enfoque de género, al cual describe del siguiente modo:

“Reconoce la existencia de circunstancias asimétricas en la relacion entre
hombres y mujeres, construidas sobre la base de las diferencias de género
gue se constituyen en una de las causas principales de la violencia hacia
las mujeres. Este enfoque debe orientar el disefio de las estrategias de
intervencién orientadas al logro de la igualdad de oportunidades entre

hombres y mujeres.”

Como quiera que el legislador restringio la aplicacién del enfoque de género a
los alcances de la mencionada ley, la misma se orienté principalmente a la tutela
de la mujer en el contexto de violencia familiar. Entonces, pareciera que la
perspectiva de género se circunscribe a los contextos en los que la mujer tiene

la condicion de victima.

Para confirmar o refutar ello, es preciso observar si los jueces han interpretado
y aplicado la perspectiva de género solo en aquellos delitos vinculados con la
violencia familiar, como los lesiones, agresiones, feminicidio. O si es que de
manera amplia lo han aplicado a otros como el delito de trafico ilicito de drogas,

en el que la mujer tiene mayormente la condicién de sujeto activo.

Por otra parte, cabe anotar que la Ley N.° 30364 ha sido posteriormente
complementada con el Decreto Legislativo N.° 1386 del 4 de noviembre de 2018,

en el cual se precisoé la competencia de las fiscalias y juzgados, entre otros; y la
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Ley N.° 30862 del 25 de octubre de 2018 que incorporé a las victimas indirectas
y fijo los plazos para el proceso tutelar. Si bien, se han emitido otras leyes
vinculadas a la proteccion de la mujer, como el Decreto Legislativo N.° 1410 del
12 de setiembre de 2018 con el cual se incorporaron nuevos delitos como el de
chantaje sexual, acoso sexual y hostigamiento; lo cierto es que ademas de la
Ley N.° 30364 no existe otra que haya aludido expresamente a la perspectiva de

género.

Ahora bien, para analizar la jurisprudencia peruana, me concentraré en aquella
emitida por las altas Cortes. Esto es, la del Tribunal Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia, en especifico de las Salas Penales, dado el objeto de

estudio de la presente investigacion.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha evolucionado conforme con
el pasar de los afios y ha ampliado el alcance de la proteccion de las mujeres

como grupo vulnerable.

Asi pues, en la STC N.° 1423-2013-PA se discutio la compatibilidad del estudio
de la carrera militar con el ejercicio de la maternidad. Con base en la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres,
el Tribunal reconocié que las mujeres no solo tenian el derecho a no ser
discriminadas por razén de sexo, sino otros tantos como el de no discriminacién

de las mujeres embarazadas, educacion y libre desarrollo de la personalidad.

La STC N.° 5121-2015-PA se avocO a la violencia contra las mujeres
identificAndola como un problema estructural de la sociedad. Siguiendo a la
Convencion de Belém do Para, determiné que en la investigacion del delito
pueden existir patrones discriminatorios. De modo que, en el caso que fue
sometido a su conocimiento, el Tribunal determiné la nulidad de los actuados y

la emisidon de un nuevo dictamen fiscal.
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En el 2019, la STC N.° 1479-2018/PA invoco la Ley N.° 30364 y Decreto
Legislativo N.° 368 y por primera vez se refirio a la “perspectiva de igualdad de
género”, la cual describi6 como una herramienta metodoldgica e instrumento

ético conforme se aprecia en las siguientes lineas:

“(...) la perspectiva de igualdad de género, entendido como una nueva
mirada a la desigualdad y a la situacién de vulnerabilidad de las mujeres,
se presenta como una herramienta metodoloégica que necesariamente
debe ser empleada en el ambito institucional (y también en el ambito
privado), ya que ayuda a la materializacion de las medidas publicas
adoptadas para lograr una real igualdad en derechos entre hombres y
mujeres, y porque también constituye un instrumento ético que dota de
legitimidad a las decisiones institucionales que se tornen en aras de

alcanzar una sociedad mas justa e igualitaria.” (parr. 9)

“La perspectiva de igualdad de género es, pues, una nueva forma de
andlisis que evidencia como es que determinados hechos o
situaciones afectan de manera distinta a los hombres y a las mujeres,
vale decir, un analisis con sensibilidad de género y motivado por lograr la
equidad entre hombres y mujeres. Es esta definicion conceptual la que
explica por si sola la necesidad de su incorporacion en el ambito

institucional.” (parr. 10)

En esta decision, el Tribunal Constitucional acogié la perspectiva de género
aplicada a la funcién publica o administraciéon de justicia. Por lo que, en su
comprension, dicha perspectiva propicia ajustes en las estructuras
institucionales: desde la creacion de juzgados y fiscalias especializadas; la
flexibilizacion de procedimientos; hasta aterrizar su aplicacion en el
razonamiento fiscal y judicial con el propdésito de enfocar adecuadamente la
persecucion e investigacion del delito, y la toma de decisiones respectivamente.
Pero no se indicé como debia introducirse especificamente la perspectiva de
género dentro del razonamiento judicial, ni mucho menos se mencioné a la

determinacion judicial de la pena.
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En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Peru: por un lado, se tiene la emitida a través de acuerdos
plenarios al amparo del articulo 116 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; y por
el otro lado, la jurisprudencia emitida a través de las sentencias de casacion y

recursos de nulidad.

Con relacion al primer extremo, es preciso partir por el Acuerdo Plenario N.° 1-
2016/CJ-116 referido a los alcances tipicos del delito de feminicidio. En este se
reitera el enfoque de género descrito en la Ley N.° 30364 y se analiza el delito
de feminicidio como parte del ciclo de violencia de género cometido en agravio
de las mujeres. Mientras que, en el Acuerdo Plenario N.° 2-2016/CJ-116
concerniente a las lesiones y faltas por dafio psiquico y afectacion psicolégica,
se menciond la violencia contra la mujer como violencia de género. Pero no se

menciono en absoluto la perspectiva de género.

Por su parte, en el Acuerdo Plenario N.° 9-2019/ClJ-116 cuyo asunto es “La
violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar. Principio de
oportunidad, acuerdo reparatorio y problematica de su punicién” se recogio la
descripcion de la perspectiva de género de la STC N.°1479-2018-PA y se invoco

la Ley N.° 30364, sin mayor aporte sobre la materia.

Por lo expuesto, se aprecia que las cuestiones de género y, en particular, la
perspectiva de género se enfoca en los delitos que componen el ciclo de
violencia contra las mujeres y se las sigue considerando solo desde su condicion

de victimas.

Al respecto, rechazo la interpretacion que limita la aplicacion de la perspectiva
de género solo a contextos del ambito privado, como la violencia doméstica o
familiar, pues aquello determinaria la proteccién de la mujer a supuestos en los
gue se encuentre vinculada a una relacion afectiva: pareja o parentesco, esposa,
exesposa, conviviente, ex conviviente, hija, hermana, cufiada y otros. Cuando en
realidad puede aplicarse en el analisis de cualquier supuesto, siempre que se

discrimine a las mujeres por su género.
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Siguiendo el analisis de las decisiones emitidas por las Salas Penales de la Corte
Suprema, aprecio que a través de las casaciones y recursos de nulidad los
jueces supremos gradualmente han desarrollado los alcances de la perspectiva

de género y su aplicacion durante las etapas del proceso.

En el 2019, en el Recurso de Nulidad N.° 1314-2018/Lima bajo la ponencia de la
jueza suprema Susana Castafieda Otsu, se analiz6 a la pena con una
perspectiva de género en un caso por el delito de tentativa de feminicidio. Con el
fin de resefar brevemente el caso, la conducta del condenado consistio en rociar
de kerosene a su expareja y pretender prenderle fuego en un local publico donde
supuestamente estaba en compaiiia de otro varén. El condenado no logré su
cometido por la intervencién de una tercera persona quien vio la escena y lo

persiguio para quitarle el encendedor que tenia en la mano.

En consideracion del Colegiado de primera instancia, el sujeto en mencién era
responsable penalmente por tales hechos y culpable del delito de tentativa de
feminicidio, pero en su criterio el suceso factico en si mismo no era tan grave.
De modo que, le impusieron una pena de cuatro afios de privacion de libertad,
suspendida en su ejecucion. Esta decision fue cuestionada por el fiscal superior

solo en el extremo de la pena.

Al respecto, el Supremo Tribunal revoco la pena y reformandola, la aumenté en
atencion a que la entidad y gravedad de los hechos debi6é ser analizado con
perspectiva de género. Asi pues, en el fundamento decimoséptimo establecid
que la perspectiva de género “debe aplicarse en todas las etapas del proceso.
No solo para establecer la comision del tipo penal que se analice, sino también
su apreciacion para la determinacion judicial de la pena (...) [para] analizar la
entidad y gravedad de los hechos”. Este pronunciamiento supuso un importante

avance sobre la vinculacion entre la perspectiva de género y le pena.

En el 2023, en el Recurso de Nulidad N.° 1204-2022/Lima Norte bajo la ponencia
del juez supremo Ivan Guerrero LOpez, se analizo la pena con una perspectiva

de género por los delitos de secuestro seguido de violacion.
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Dicho caso desarrolld6 de manera muy interesante que, en atencion a los
compromisos internacionales asumidos por el Estado peruano sobre proteccion
a la mujer, el legislador modificé diversos dispositivos con el fin de tutelar y
sancionar aquellas conductas discriminatorias hacia las mujeres por razon de su
género. Entre las técnicas legislativas usadas, se tiene la formulacion de nuevas
circunstancias agravantes especificas para agravar la pena abstracta de algunos
delitos como el de violacién sexual de mayor de 14 afios, lesiones leves, sicariato
y otros. Ademas, en tal pronunciamiento se ratificd la decisidon recaida en el
Recurso de Nulidad N.° 1314-2018/Lima antes resefiado.

A patrtir de tales ejecutorias supremas se verifica que existe un compromiso por
parte de los jueces supremos de avanzar en lo relacionado a la perspectiva de
género dentro de la determinacion judicial de la pena y los elementos que forman
parte de tal procedimiento como, por ejemplo, las circunstancias.

Aun con todos estos esfuerzos, nuevamente verifico que tal perspectiva de
género sirve para analizar la pena de un varén respecto de un delito que cometié
en perjuicio de una mujer, mas no cuando su posicion es la de sujetos activos.
Esto me autoriza a concluir que, este ambito especifico aun no ha sido abordado
por ninguna norma interna ni la jurisprudencia nacional, lo que dota de relevancia

y utilidad a mi investigacion.

2.4. Postura personal sobre la perspectiva de género y la relevancia de su

aplicacion en la determinacién judicial de la pena

En mi criterio, la perspectiva de género lejos de fomentar mayor discriminacion
lo que pretende es equilibrar la igualdad que se merecen los varones y mujeres
en la sociedad. De ahi que, el Tribunal Constitucional se refiera a ella como
“perspectiva de igualdad en el género” lo que expone su contenido de manera

mas clara.
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Por su parte, en una linea de razonamiento que comparto, Paraboni sefiala que

por perspectiva de género se entiende lo siguiente:

“Un enfoque de analisis que parte del reconocimiento de la existencia de
situaciones de desigualdad estructurales y discriminacion a las que
histéricamente son sometidas las mujeres, y procura neutralizar las
consecuencias negativas de ese trato desigual a través de decisiones que
no partan de dogmas o categorias generales y abstractos, sino que en los
casos concretos tengan en cuenta la especial situacibn en que se

encuentran las mujeres.” (2023, p. 70)

En resumidas cuentas, la perspectiva de género resulta una herramienta util para
evitar la discriminacion por razén de género, pero en ningln caso supone un
doble estandar para analizar los casos, sino que es uno solo de tipo integro y

completo.

En cuanto a su aplicacién, la perspectiva de género es transversal. De manera
gue sobre su base se han efectuado modificaciones legislativas en diversos
ambitos como el educativo, laboral, sanitario y otros. Las que, en mi opinion, no
deben ser ocasion para brindar una sobreproteccion impertinente a la mujer. A
tal punto de mantener patrones de discriminacion o estereotipos de género con
la preconcepcion de que la mujer estd en una posicion inferior y requiere
constante tutela, como si se tratase de una persona inimputable. Por ejemplo,
Acale (2013) sefiala que se debe evitar la sobrecriminalizacion de delitos de
subjetividad —activa y/o pasiva- restringida en razén de género bajo la excusa de

aplicar la perspectiva de género.

Adicionalmente, como la mujer es uno de los nueve grupos vulnerables
reconocidos en el Peru, es posible que esta condicion de vulnerabilidad se una
a otras vulnerabilidades. Asi pues, que la mujer no solo sea discriminada por una
cuestiéon de género, sino también de raza o etnia. Por lo que, al aplicar la
perspectiva de género es preciso considerar el enfoque interseccional, con el
cual se establece la existencia o no de una discriminacion multiple. Con ello, a

Su vez, se convierte en una herramienta para la justicia de género.
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Con relacion a la perspectiva de género en el ambito penal, es susceptible de
ser aplicada al proceso penal, ya sea en la investigacion del delito como en la
deliberacion de la decision. Ademas, cabe precisar que no solo se enfoca en la
mujer como victima, sino también como sujeto activo. En tal sentido, evita fallos
gue resulten estigmatizantes por haber sido analizados en clave masculina, sin

tener en consideracion las circunstancias particulares de las mujeres.

Sin embargo, aprecio que se ha soslayado la aplicacion de la perspectiva de
género en los casos en que la mujer se encuentra como sujeto activo de delitos.
En particular, en el procedimiento de la determinacién judicial de la pena que les
corresponde. Lo que adquiere mayor relevancia en aquellos delitos en los cuales
Su intervencion se debe a razones especificas de género y discriminacion

multiple, como en el delito de trafico ilicito de drogas.

En consecuencia, la presente investigacién es original y relevante, pues aborda
un tema soslayado por nuestra doctrina y jurisprudencia nacional, pese a los

instrumentos internacionales suscritos sobre la materia.

3. El modelo peruano de determinacién judicial de la penay los avances en

las cuestiones de género

Como se anoto en el apartado anterior, en la presente investigacion me he
planteado el propésito de analizar la incorporacion de la perspectiva de género
en la determinacion judicial de la pena. Dado que, considero que en este ambito
dicha perspectiva no ha sido debidamente introducida ni legal ni
jurisprudencialmente, pese a las obligaciones del Estado peruano derivadas de

los instrumentos internacionales mencionados previamente.

Para ello, en este apartado explico lo concerniente a la regulacion normativa de
determinacién judicial de la pena y las referencias que existen sobre las
cuestiones de género y, en estricto, cOmo estas se aplican al delito de trafico

ilicito de drogas.

45



3.1. Nociones sobre la determinacién judicial de la penay su problematica

actual

Para los propadsitos de la presente investigacion es conveniente brindar algunas
nociones sobre la determinacion judicial de la pena. En esencia, esta es la tarea
jurisdiccional de decidir la pena adecuada al caso en concreto dentro del marco
ofrecido por el legislador (Demetrio, 1999). Esto es, el juez realiza una
delimitacion de tipo cualitativo y cuantitativo de la pena, a partir del marco
ofrecido por el legislador.

Por tanto, la determinacion judicial de la pena tiene lugar luego de verificada la
existencia de un delito y su punibilidad. Este razonamiento judicial implica elegir
la clase de pena a imponer y su extension. Incluso algunos autores como
Demetrio (1999) y Zugaldia (2010) consideran que también abarca la decision

de imponer sustitutivos penales.

Cabe precisar que, la doctrina ha acuiado diversos términos para referirse a la
determinacion judicial de la pena. Es asi que, en ciertos textos se la denomina
como individualizacién, dosificacion o dosimetria de la pena y, a su vez, la
identifican como un acto o procedimiento (Demetrio, 1999; Besio, 2011; Prado,
2018; Silva, s/f, Zugaldia, 2010).

Desde mi apreciacion, mas alla del diferente nomen iuris (denominacién)
asignado y la postura particular que asuma cada autor sobre este tema, en
estricto se siguen refiriendo al mismo ambito de estudio descrito en el parrafo
anterior. De ahi que, en adelante para efectos de uniformizar los términos, me

referiré a este campo de estudio solo como determinacién judicial de la pena.

Con relacion al estado actual de este campo de estudio, ampliamente se admite
gue la dogmatica no se ha enfocado en la determinacion judicial de la pena como
si lo ha hecho con la teoria del delito o el hecho punible. En esa linea, Silva
Sanchez atafie este desarrollo desigual a que parte de la doctrina precisamente

no la relaciona con el sistema de la teoria del delito, sino con el de la pena (2009).
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Es més, si se considera a la determinacion judicial de la pena como expresion
del ius puniendi, es comprensible que Hassemer y demas autores que lo
suscriben califiquen de deplorable a lo avanzado sobre esta materia, dado que
hasta ahora pacificamente no se ha logrado arribar a un minimo grado de
precision para determinar la pena adecuada a cada caso.

Por lo que, aun cuando se establezca correctamente la responsabilidad penal de
un sujeto. De nada vale dicho esfuerzo si al momento de imponer la pena se
efectdan incrementos o reducciones ininteligibles, inmotivados y con total falta
de prediccidn en casos cuyos supuestos facticos son similares. Lo que no solo
es cuestionable en el quehacer académico, sino con mayor ahinco desde la
perspectiva de un Estado que se reputa Constitucional y de Derecho. La justicia
o arbitrariedad de la pena a imponerse esta intimamente vinculada con el

derecho a la libertad personal de los individuos (Salazar, 1989).

Sin perjuicio de lo anotado, se han desarrollado diversas teorias sobre la
determinacion judicial de la pena. Las méas reconocidas son las siguientes: la
teoria del ambito del juego, la pena puntual, el valor relativo o posicional, del acto
de gestacion social, la pena proporcional, la culpabilidad por la vulnerabilidad y
la determinacién de la pena como sistema dogmatico (Tomas, s/f). En su mayoria
son de origen germanico y ninguna esta exenta de criticas, ya sea por su falta

de precision para aplicarlas en casos concretos u otros aspectos.

Es importante resaltar que esta problematica sobre la determinacién judicial de
la pena se replica en el ordenamiento juridico peruano. En la medida de que aun
no es posible reconocer una escuela penal latinoamericana, consecuentemente
se han seguido los aciertos y desaciertos de otras escuelas. Asi como avanzado
segun sus agendas académicas, aun cuando sean ajenas a las necesidades de

nuestra realidad juridica.

De manera que, en la doctrina nacional también ha existido poco interés y, por
ende, desarrollo sobre el estudio de la determinacion judicial de la pena. Al punto
que quienes han decidido asumir el reto y abordarlo seriamente, lo han hecho

con varios yerros.
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Asi lo evidencia Prado Saldarriaga’, quien asevera que interpretaron el modelo
peruano con fuentes normativas extranjeras que no fueron consideradas por el
legislador. Incluso intentaron trasladar conceptos complejos de teorias foraneas
y esquemas operativos incompatibles con nuestra estructura normativa. Por
consiguiente, en su critica afirma la existencia de continuas distorsiones teodricas
en la determinacion judicial de la pena. Las cuales se extienden también al

ambito préctico.

En ese sentido, el citado autor concluye que en diversos pronunciamientos
jurisprudenciales se han establecido pautas interpretativas erréneas? (Prado,
2018) y, en su opinion, se requieren respuestas hermenéuticas coherentes “con
las necesidades explicativas que surgen de la propia ley nacional y no de las
experiencias o reglas foraneas [...] el objeto de estudio tiene que preservar la
complejidad propia de lo inédito de sus reglas, esquemas y mecanismos de
control de resultados” (Prado, 2016, p. 178).

Debido a lo expuesto, en el devenir de estas dos Ultimas décadas se han
realizado esfuerzos importantes para paliar la problemética resefiada. No solo
se tratan de modificaciones legislativas en cuanto a la determinacion judicial de
la pena, sino de la asuncién de nuevos criterios jurisprudenciales. Lo que en
conjunto compone la regulacion peruana sobre la determinacion judicial de la
pena. La misma que explico en las siguientes lineas con el fin de que, sobre su

base, en los capitulos Il y Il del presente trabajo se determine el alcance de la

7 El citado autor identifica los yerros en que incurren algunos autores nacionales en sus obras,
tal como Ciro Cancho Espinal, Dino Caro Coria, Marcial Paucar Chappa, Eduardo Oré Sosa,
Francisco Celis Mendoza Ayma, Constante Carlos Avalos Rodriguez, Sergio Jiménez Nifio e
Ivan Pedro Guevara Vasquez. Con relacion a este Ultimo, Prado Saldarriaga criticd su postura
en su texto "Tépica Juridico Penal”, pero su reciente obra intitulada “La determinacion judicial de
la pena concreta la regla de tercios y operaciones de tipo objetivo y tipo subjetivo, parte general”
no ha sido alin objeto de comentario por el profesor (Prado, 2015, pp. 44-45, 2016, pp. 180-187,
2018, p. 181).

8 Entre ellas, las casaciones numeros 626-2013/Moquegua, 335-2015/Santa y el Pleno
Jurisdiccional Nacional Penal y Procesal Penal realizado en Moquegua en el 2017. Es de sefalar
que, por la conmocion social, los jueces de las salas penales supremas con posterioridad
emitieron la Sentencia Plenaria N.° 1-2018/CIJ-433, en la cual se apartaron de los criterios
vinculantes de la ya mencionada Casacion N.° 335-2015/Santa en el que se mencionaron pautas
para determinar la pena en casos de violacion sexual.
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perspectiva de género. Es decir, si su aplicacion es transversal a toda esta

regulacion o es conveniente que se restrinja a determinados aspectos.

3.2. La regulacion del procedimiento de determinacion judicial de la pena

segun el Coédigo Penal peruano

Las Salas Penales Supremas han dejado sentado en el Acuerdo Plenario N.° 4-
2009/CJ-116° que la determinacion e individualizacién de la pena es un
procedimiento técnico y valorativo regulado por el Codigo Penal de 1991. En
cuyo marco, los hechos y circunstancias estdn sometidos al principio de legalidad

penal.

En el reciente Acuerdo Plenario N.° 1-2023/Cl1J-112%° se sefalé que la
determinacion judicial de la pena — también denominada “dosimetria penal” en el
referido acuerdo — es una “técnica” de razonamiento judicial que sirve para el
calculo aritmético de un resultado punitivo y mediante el cual el 6rgano
jurisdiccional obtiene la pena traducida en una cifra objetiva. Los principios
fundamentales que rigen en esta técnica son el de legalidad penal, culpabilidad
y lesividad.

Por su parte, el marco al que se alude estd compuesto por los articulos 45 al 51
del Cdodigo acotado. Estos dispositivos son los que estructuran normativamente
el modelo peruano de la determinacion judicial de la pena. Este marco normativo
contiene dos partes. A la primera parte se le concibe como "criterios generales
de interpretaciéon”, y en la segunda parte estos sirven como marco operativo de

determinacion judicial de la pena, conforme paso a explicar.

° Del 13 de noviembre de 2009. Asunto: Determinacion judicial de la pena y concurso real de
delitos, fj.15.

10 Del 28 de noviembre de 2023. Asunto: Determinacion judicial de la pena. Problemas
contemporaneos y alternativas inmediatas, fj.12.
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3.2.1. Criterios generales de interpretacion del articulo 45 del Codigo Penal

y SUS escasos avances en materia de género

Todo estudio del modelo peruano de determinacion judicial de la pena parte del

articulo 45 del Cédigo Penal, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 45 del Codigo Penal

El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tiene en cuenta:
a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su
cargo, posicién econdémica, formacion, poder, oficio, profesion o la funcién
gue ocupe en la sociedad.

b. Su cultura y sus costumbres.

c. Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella
dependan, asi como la afectacibn de sus derechos y considerando

especialmente su situacion de vulnerabilidad.”

Para Prado Saldarriaga, este articulo contiene los presupuestos ideoldgicos y
politicas de gestion de casos que el érgano jurisdiccional debe tener en cuenta

para fundamentar y determinar la pena.

Es decir, segun el punto de vista del mencionado autor, de dicho dispositivo se
desprenden normas rectoras, similares a los principios generales del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal que coadyuvan a la resolucién de aquellos casos
extremos o0 excepcionales no regulados expresamente o regulados de modo
limitado o deficiente. Por lo que, no tienen la misma funcién, operatividad, ni
eficacia que las circunstancias modificativas de la responsabilidad previstas en

el articulo que le sigue (Prado, 2018).

Basicamente, el articulo 45 del Cddigo Penal regula lo que denominé como
criterios generales de interpretacion de la determinacién judicial de la pena.
Estos constituyen precisamente el aporte de este cuerpo legal, ya que los
Caodigos Penales de 1863 y 1924 no tenian una clausula parecida. Sin embargo,
el Cddigo Penal de 1924 en su articulo 51 sefialaba que los jueces debian

apreciar la culpabilidad y el peligro del agente para la aplicacion de la pena.
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Para ello, en la regulacion derogada se consideraban adicionalmente diversos
factores a los que el juez debia prestar atencién, tales como la vida personal,
familiar y social del sujeto anterior y posterior al delito, asi como su situacion
econOmica. Mas bien, en la actualidad estos aspectos se encuentran regulados
bajo la denominacion de “circunstancias genéricas” (articulo 46 del Codigo penal

actual).

Por lo que, a mi consideracion, esta regulacion evidencia que en el Codigo
anterior no se soslayo del todo los acotados factores, pero tampoco se les dio el

tenor que en la actualidad tiene el dispositivo legal sub examine.

Entonces, para iniciar con la fundamentacion de la pena, los literales a) y b) del
articulo 45 del Cddigo Penal vigente marcan como primera pauta al érgano

jurisdiccional que es preciso enfocarse en quién es el sujeto activo.

Por su parte, el literal a) indica que en este procedimiento se debe verificar la
influencia de “las carencias sociales que hubiese sufrido el agente”. Como el
legislador se refiere a este criterio con la expresion “que hubiese sufrido”, me
lleva a la reflexion de que su finalidad no puede ser otra que disminuir el reproche
de la conducta.

La exposicién de motivos del Codigo Penal de 1991 refiere expresamente que,
cuando su articulo 45 hace referencia a las carencias sociales del agente activo
reconoce el principio de co-culpabilidad de la sociedad en la comision del delito.
El cual consiste en que no todos los individuos que la integran obtienen iguales
posibilidades que sus pares para adecuar su conducta a las reglas establecidas

para la convivencia social.
De manera que, en sus propios términos, el legislador acepta una

responsabilidad parcial en la conducta delictiva, cuyos efectos inciden en el

derecho de castigar que ostenta el Estado en representacion de la sociedad.
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En vista de lo sefialado, Poma Valdivieso (2013) estima que el juez analiza una
doble culpabilidad. La primera referida a la culpabilidad personal que es parte
integrante de la teoria del delito. Por tanto, es uno de los elementos que deben
verificarse para determinar la responsabilidad penal del sujeto. La segunda es la
culpabilidad social, la cual propiamente se identifica con el principio sefialado
mas arriba y cuya esencia es el que le otorga el legislador peruano. Siendo esto
asi, basicamente comporta las condiciones de marginacion social y la situacion
econOmica del agente activo que influyan en su obrar. Por consiguiente,

repercuten en la imposicion de la pena.

Entonces, considero importante subrayar que, un primer criterio general de
interpretacion es la identificacion de alguna situacién de marginacién social. Esto
es, de privaciones, necesidades sociales y/o econdémicas del procesado cuya
insatisfaccion produjeron que no se comporte de acuerdo con lo establecido por

la norma y exigido por la sociedad.

Por otra parte, la doctrina ha considerado que resulta apropiado aplicar este
criterio de las carencias sociales en casos de multireincidencia, delincuencia
juvenil o de adictos (Prado, 2018). Esta postura me parece adecuada, en la
medida que no suponga una aplicacién restringida solo a tales supuestos, los
cuales en su mayoria estan vinculados con delitos patrimoniales y de bagatela.
Mas bien, desde mi punto de vista, su aplicacion puede darse en todos aquellos
casos en los que las carencias hubiesen determinado, facilitado o propiciado de

modo alguno la comision del delito.

Ahora bien, como se aprecia, este criterio general no alude expresamente a
ninguna cuestion de género. En cuanto a su aplicacién en los casos de las
burriers, a continuacion resefio dos ejemplos tipicos de pronunciamientos en
primera instancia, a efectos de conocer como actuan los érganos jurisdiccionales

en estos casos.

El primero es el caso de la mujer que cometié el delito de tréafico ilicito de drogas,
quien proviene de un sector muy pobre de la ciudad y carece de estudios
primarios por haberse dedicado desde muy temprana edad a trabajos informales
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gue duramente lograban solventar sus necesidades basicas. A la actualidad,
como su hija sufre de una grave enfermedad, que conlleva realizar pagos
oNnerosos y urgentes, encontré una rapida fuente de ingresos en el transporte de

drogas.

Para fijar la pena que le corresponde, en primer lugar, se aprecia las carencias
sociales de dicha mujer con base en el articulo 45 del Cédigo Penal, como el
lugar de donde proviene, su escolaridad y la carga familiar. En segundo lugar, a
lo mas se discutird la posible configuraciébn de la circunstancia atenuante
genérica referida a “la influencia de apremiantes circunstancias personales o
familiares en la ejecucién de la conducta punible” prevista en el literal d) del

articulo 46 del acotado Caodigo.

De suerte que, el primer factor analizado (carencias sociales del agente activo)
solo funciona como un criterio de interpretacion y, el segundo, como un aspecto

operativo pasible de tener en cuenta para disminuir cuantitativamente la pena.

En el segundo caso, la mujer burrier fue captada en una de las zonas marginales
del Vraem donde existe la mayor produccion de droga en el Perq, indices altos
de pobreza y es usual que las redes de drogas ofrezcan a los pobladores

insertarse a este mercado ilicito como una forma de subsistencia.

El andlisis por seguir es similar al anterior, pero respecto al extremo del analisis
de las carencias sociales, los jueces tienen muy presente que el caso de esta
mujer es muy diferente al de otras que son citadinas, probablemente de clase
media baja, quienes por sus propios medios buscaron adentrarse al comercio de
las drogas. Este criterio no incide en la disminucion especifica de una cantidad
de pena, como si lo haria si estuviera vinculado con una circunstancia atenuante

geneérica.
Otro criterio general de interpretaciébn a observar en el agente activo que se

desprende del articulo 45 del Cddigo Penal es lo relativo a su cultura y

costumbres. Segun Prado Saldarriaga (2018), este cobra importancia en

53



aquellos casos penales de relevancia intercultural o en entornos donde coexisten

patrones normativos pluriétnicos.

El texto original del Codigo Penal de 1991 regul6 lo ya analizado hasta este
punto. Luego, con la Ley N.° 30076 se introdujo la segunda parte del literal a) del
articulo 45. Sin esta modificacion, bastaba que el juez tuviese en cuenta aquellos
factores que podian disminuir el reproche penal; sin embargo, actualmente es
preciso advertir otros factores que, por el contrario, podrian aumentar dicho
reproche penal.

Una vez mas, este proposito se advierte de la férmula legislativa usada, puesto
que el legislador tuvo cuidado de introducir estos criterios con la formula de “el
abuso de” el cargo, posicién econdémica, formacién, poder, oficio, profesion

o la funcion que ocupe el agente activo en la sociedad.

Como antecedentes de la citada reforma se tiene el Proyecto de Ley N.°
1095/2011-CR* que propuso que el inciso 1 del articulo 45 del Cédigo Penal
incluyera como presupuesto para fundamentar y determinar la pena a “las

carencias sociales que hubiese sufrido el agente o la posicion preeminente que

ocupe en la sociedad”.

Como ultimo criterio general de interpretacion se tiene el regulado en el literal ¢)
del articulo 45 del Codigo Penal referido a los intereses de la victima, de su
familia o de las personas que de ella dependan, asi como la afectacion de sus
derechos y considerando especialmente su situacion de vulnerabilidad.

Tal como se aprecia, en esta disposicion el legislador del Codigo Penal de 1991
centrd su atencion ya no en el procesado, sino en los intereses de la victima y
de aquellos que la rodean. Esto es, de quienes tengan un vinculo de familiaridad
o dependencia y siempre que las consecuencias del delito los alcancen. Por

ejemplo, lo que sucede con los delitos intrafamiliares, tal como sucede en los

11 “ ey que modifica los articulos 45, 46, 46-A, e incorpora los articulos 46-D y 46-E del Cédigo
Penal, asimismo modifica el literal f del inciso 1 del articulo 349 y del inciso 1 del articulo 399 del
Nuevo Cddigo Procesal Penal’, presentado el 8 de mayo de 2012.
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casos por el delito de lesiones a integrantes del grupo familiar, parricidio, entre

otros.

Sobre este punto, no es correcto equiparar los “intereses” de la victima con
aquellos sentimientos de venganza particular que pudiese tener. Asi que antes
de valorarlo como un aspecto subjetivo, se debe hacerlo como uno objetivo que
invita a analizar los casos y, en estricto, la fundamentacion de la pena, desde la
perspectiva de ambos sujetos procesales. Siendo esto asi, este criterio tiene
especial relevancia al momento de que el juez decida o no por la aplicacion de

sustitutivos de la pena.

Otro aspecto del literal c) del articulo 45 del CAdigo Penal es que, con la entrada
en vigor de la Ley N.° 30364 se agreg0 la parte in fine relativa a la afectacion de
los derechos de la victima y su situacion de vulnerabilidad. Es asi que, por su
ubicacion resulta claro que, el legislador insta al juez solo a apreciar la

situacién de vulnerabilidad de la victima, y no asi del agente activo.

Considero que este Ultimo aspecto esta actualmente desatendido por el
legislador. Aun cuando los dos primeros literales del articulo 45 del Codigo Penal
aborden aspectos relativos al procesado, estos no contienen todos los que
pueden ser analizados si la situacién de vulnerabilidad se apreciara para ambos

sujetos procesales.

Para mayor abundamiento sobre este criterio, resulta importante interpretar sus
alcances con el texto integro de la Ley N.° 30364. En tanto se trata de la norma
rectora sobre violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, asi
como su reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N.° 009-2016-
MIMP*2. En ese sentido, este criterio resalta los casos de relevante y notoria

vulnerabilidad de cualquier victima (Prado, 2018).

12 Publicado el 27 de julio de 2016.
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Adicionalmente, en razén al contexto de violencia de género y violencia
intrafamiliar que motivé la modificacion del inciso c) del articulo 45, el legislador
puso énfasis en la condicion de vulnerabilidad de aquellas mujeres que han sido

victimas de un delito por su condicion de tales.

Por su parte, el articulo 4 del reglamento de la Ley N.° 30364 define a una
persona en situacién de vulnerabilidad como aquella que, por razén de su edad
(nifias, nifios, adolescentes, adultos mayores), género, estado fisico o mental
(personas con discapacidad), o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas
o culturales, se encuentren con especiales dificultades para ejercer con plenitud

sus derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

De ahi que, a modo de extrapolacién, los factores que pueden constituir causas
de vulnerabilidad son entre otras: la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la migracion y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género, la orientacion sexual y la privacién de
libertad. Estos pueden confluir simultineamente, reforzando asi su

vulnerabilidad.

En la jurisprudencia de las Salas Penales Supremas no se aprecia un caso en el
que se hayan pronunciado sobre el mismo, lo que puede atender a que no
ameritaba hacerlo en ninguno (falta de oportunidad) o habiendo existido no se
invoc6 para fundamentar la pena (falta de aplicacién). Tampoco ha suscitado
mayor analisis en la doctrina con relacion a la pena, pues la Ley N.° 30364 ha

sido estudiada y criticada desde otros aspectos que aborda la citada ley.

Con lo desarrollado hasta ahora, puede abstraerse como primera conclusion de
que el articulo 45 del Codigo Penal que comprende tres criterios generales para
interpretar la estructura normativa de este campo de estudio tiene escasos
avances sobre la perspectiva de género, pues solo en lo que respecta al literal
c) permite aplicar tal perspectiva, pero siempre que la mujer sea victima del delito

y no como autora del mismo.
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3.2.2. El sistema de tercios: las circunstancias genéricas del articulo 46 del

Codigo Penal y sus nulos avances en materia de género

Prado Saldarriaga introdujo el término de esquemas operativos para referirse
a aquellos modelos aplicativos o protocolos de actuacion que permiten al érgano
jurisdiccional emplear de manera idénea y sistematica las reglas y disposiciones

para determinar la pena, segun los factores que concurran en cada caso.

De ahi que, no existe solo un esquema operativo, sino diversos que atiendan a
cada situacion posible. Asi pues, cuando concurran solo circunstancias
genéricas, solo especificas o una cualificada, o se configure una causal de

disminucién de punibilidad, entre otros.

Segun el citado autor, la razén de su introduccion es que los esquemas
operativos permiten generar una estandarizacion de estas reglas (Prado, 2018).
Por tanto, una predictibilidad de que se impondra la misma pena concreta a cada
sujeto, en casos similares. Ahora bien, la mayoria de los esquemas han sido
elaborados por la doctrina, mientras que solo uno fue regulado por el legislador
(sistema de tercios) y uno fue adoptado y desarrollado jurisprudencialmente
(sistema escalonado).

En este apartado, analizo lo concerniente al sistema de tercios. Este se
encuentra regulado en el segundo parrafo del articulo 45-A del Cédigo Penal y
fue incorporado mediante la Ley N.° 30076 del 12 de julio de 2013. Su texto no
ha sido objeto de ninguna modificacion posterior, siendo su tenor literal el

siguiente:

“Articulo 45-A del Cédigo Penal. - (...)

Para determinar la pena dentro de los limites fijados por ley, el juez atiende
la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no
sean especificamente constitutivas del delito o modificatorias de la
responsabilidad.

El juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes etapas:
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1. Identifica el espacio punitivo de determinacién a partir de la pena prevista
en la ley para el delito y la divide en tres partes.

2. Determina la pena concreta aplicable al condenado evaluando la
concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes observando las
siguientes reglas:

a) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran unicamente
circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina dentro del tercio
inferior.

b) Cuando concurran circunstancias de agravacion y de atenuacion, la pena
concreta se determina dentro del tercio intermedio.

c) Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, la pena

concreta se determina dentro del tercio superior.

3. Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas o agravantes
cualificadas, la pena concreta se determina de la siguiente manera:

a) Tratandose de circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina
por debajo del tercio inferior;

b) Tratandose de circunstancias agravantes, la pena concreta se determina
por encima del tercio superior; y

c) En los casos de concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes,
la pena concreta se determina dentro de los limites de la pena basica

correspondiente al delito.”

Como se aprecia, el segundo parrafo del articulo en mencioén inicia del siguiente

modo: “[p]ara determinar la pena dentro de los limites fijados por la ley...”. Este

extremo presenta de antemano la primera regla del sistema de tercios

consistente en que, la pena solo y inicamente se desplazara dentro de los limites

minimos y maximos de la pena conminada por el legislador para los delitos de la

parte especial.

En caso de que no se sefale expresamente tales limites se aplicara el articulo

29 del acotado Cadigo, el cual indica que la pena minima de privacién de libertad

es de dos dias y la pena maxima no sobrepasa los treinta y cinco afos.
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Seguidamente, la norma insta al juez a que observe la responsabilidad y

gravedad del hecho cometido para fundamentar la pena dentro de este sistema.

En cuanto a la gravedad de los hechos, la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema en la Apelacion N.° 21-2019/Lima'? explicd que para evaluar este
criterio se debe valorar la importancia del bien juridico protegido, la

trascendencia social del hecho y el posible dafio que causado a las victimas.

Por tal razon, el Supremo Tribunal resalto la singular relevancia que tienen los
hechos vinculados con los delitos contra la Administracion Publica, crimen
organizado y violencia contra la mujer. En la medida de que, sobre estos
topicos, el Perl ha asumido compromisos internacionales al suscribir
convenciones especificas, tales como: la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion'4, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon®®, la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional', la Convencién sobre la Eliminacién de toda forma de
Discriminacién contra la Mujert” y la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer®. Hasta el momento no existe
un pronunciamiento similar del Supremo Tribunal con relacion a las obligaciones

asumidas por el Estado con relacion a las reglas de Bangkok.

Da la impresion de que como el sistema de tercios es el Unico esquema legal
gue regula nuestro Cadigo Penal, su aplicacion es asi de unanime y pacifica,
pero la realidad es otra. El Acuerdo Plenario N.° 1-2023/CIJ-112 evidencia que
a nivel nacional se han suscitado problemas practicos y hermenéuticos en torno

a este esquema operativo.

13 Del 15 de julio de 2020. Jueza ponente: Castafieda Otsu.

14 Aprobada el 13 de marzo de 1997. Fue ratificada por Decreto Supremo N.° 012-97-RE,
publicado el 24 de marzo de 1997.

15 Aprobada el 5 de octubre de 2004. Fue ratificada el 19 de octubre de 2004, publicado al dia
siguiente.

16 Aprobada con sus dos protocolos adicionales el 4 de octubre de 2001.

17 Aprobada el 5 de junio de 1982. Fue ratificada el 13 de setiembre de 1982.

18 Aprobada el 11 de marzo de 1996. Fue ratificada el 2 de abril de 1996.
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Cabe aclarar que, este sistema esta dirigido para aquellos delitos que no
contemplan circunstancias especificas, como el delito de trafico ilicito de drogas
del articulo 296 del Cédigo Penal. Pero si se tratase del mismo delito en su
modalidad agravada del articulo 297 del mismo cuerpo legal, este sistema ya no

es aplicable, sino que resulta necesario remitirnos a otro esquema operativo.

En este sentido, se ha pronunciado la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema en los recursos de nulidad N.° 1315-2019/Lima Sur'®, N.° 1225-
2019/Junin®y N.° 968-2019/Lima?!. En este Ultimo sefialé que:

“[...] el delito de trafico ilicito de drogas regula en el primer parrafo, del
articulo 297, del CP, un catdlogo de siete circunstancias agravantes
especificas y, por lo anotado, no es aplicable el sistema de tercios. En estos

casos, de manera proporcional se asigna un peso a cada agravante

especifica y en la medida que concurran mas circunstancias, aumenta la

pena hacia el extremo méaximo.” (El subrayado es propio).

Esta postura jurisprudencial fue ratificada en el acuerdo plenario antes
mencionado. Asi pues, en su fundamento juridico 25 dirimi6 como pauta
interpretativa que el sistema de tercios solo puede ser aplicable a aquellos delitos

en los que solo se pueden utilizar circunstancias genéricas.

Entonces, para el caso de las burriers cuya conducta se subsume en el primer
parrafo del articulo 296 del Cadigo Penal es aplicable este esquema operativo y
se seguiran los siguientes pasos para hallar la pena concreta de estas mujeres:

a) De acuerdo con el inciso 1 del articulo 45-A del Cdédigo Penal se debe
identificar la pena basica o espacio punitivo, que se obtiene de restar el
maximo legal de la pena con el minimo legal. Como su conducta esta sancionada
con una pena privativa de libertad no menor de ocho (extremo minimo), ni mayor

de quince afos (extremo maximo), la pena basica es de siete afios.

19 Del 7 de julio de 2021, fj. 10.
20 Del 2 de junio de 2021, fj. 13.
21 Del 5 de julio de 2021, fj. 13.
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b) Luego, se procede a dividir la pena basica en tres partes (por ello la rotulacion
de sistema de tercios). En algunos casos, basta que la division de la pena basica
sea en afos, en otras sera necesario convertirla a meses e incluso dias. Lo que
interesa es el cociente de dicha division, pues este indica la extension de cada
tercio o segmento. Una vez obtenido este, acto seguido se debe hallar el rango

de cada tercio (limites inferior y superior), pues en este es preciso desplazarse.

Lo expuesto en el caso de las burriers se resumen en lo siguiente. La pena
basica: siete afios. Para dividirlo se convierten en meses, de lo que se obtiene
84 meses los cuales se dividen en tres partes. De tal operacion, el cociente es
28 meses 0 2 afios y 4 meses. Por consiguiente, cada tercio tendra tal

extension.

Para identificar el rango no se debe perder de vista la pena legal o conminada,

por lo que, teniendo presente aquello, resulta lo que se muestra a continuacion:

Pena legal o conminada:

Extremo minimo Extremo maximo

8 afos de privacion de libertad

15 afios de privacion de libertad

Tercio inferior
Espacio punitivo: 2 afios y 4
meses
Rango: 8 afios - 10 afios y 4
meses

Tercio intermedio
Espacio punitivo: 2 afios y 4
meses
Rango: 10 afios — 12 afios

y 4 meses y 8 meses

Tercio superior
Espacio punitivo: 2 aflos y 4
meses
Rango: 12 afios — 15 afios
y 8 meses

c) Como siguiente paso, el inciso 2 del articulo 45-A del Cédigo Penal establece
gue dependiendo de las circunstancias genéricas que se aprecian en el caso en
concreto, la pena concreta se fijara en uno u otro tercio. El listado de tales
circunstancias se encuentra prevista en el articulo 46 del Cdédigo Penal. Las

atenuantes se hallan en el inciso 1 cuyo texto copio a continuacion:

61



“Articulo 46 del Cédigo Penal. -

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean elementos
constitutivos del hecho punible, las siguientes:

a) La carencia de antecedentes penales;

b) El obrar por méviles nobles o altruistas;

c) El obrar en estado de emocién o de temor excusables;

d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en
la ejecucién de la conducta punible;

e) Procurar voluntariamente, después de consumado el delito, la
disminucién de sus consecuencias;

f) Reparar voluntariamente el dafo ocasionado o las consecuencias
derivadas del peligro generado;

g) Presentarse voluntariamente a las autoridades después de haber
cometido la conducta punible, para admitir su responsabilidad;

h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la conducta
punible.”

Del listado de circunstancias atenuantes genéricas que se muestra, por la

importancia que me suscita abordaré el contenido de tres de ellas:

i) La atenuante del articulo 46.1.d del Cédigo Penal el cual senala: “La influencia
de apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucién de la
conducta punible”. Esta circunstancia atenuante fue adoptada de la legislacion
colombiana, en cuyo articulo 55 de su Codigo Penal contiene las circunstancias

que denomina “de menor punibilidad” y en su inciso 4 preve la ya anotada.

Esta circunstancia no debe confundirse con la causa de justificacion por estado
de necesidad del inciso 4, articulo 20 del Cédigo Penal, ni mucho menos debe
asumirse que, el legislador equivocadamente las ha equiparado. De ahi que,
discrepo de las opiniones de cierto sector de la doctrina. Como la de Oré Sosa
(2013) quien afirma la falta de necesidad de incorporar esta atenuante, pues en

su opinion de cualquier modo se puede atenuar la pena bajo los mismos
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argumentos en virtud del articulo 21, es decir, con la responsabilidad atenuada

por eximentes imperfectas.

A mi parecer tiene mayor sentido la interpretacion de Prado (2018) sobre esta
circunstancia quien sefiala que, la menor intensidad del reproche reside en
factores vinculados con el ambito personal o familiar del delincuente, en la

medida que sean extraordinarios o trascendentes.

Justamente esto Ultimo tiene incidencia en la formacion de la decision del sujeto
para cometer el delito. Si bien, el citado autor incluso indica que tal factor
condiciona al sujeto, no nos parece el término mas adecuado porque puede
confundirse con la causa de justificacion antes indicada, de la que pretendo

apartarme.

Mas bien, resulta adecuado cuando Prado (2018) indica que, tal factor tiene
relacion con una situacion de emergencia o urgencia que hace decantar al
sujeto para la perpetracion del ilicito. Como ejemplos, consigna la urgencia de
atender el tratamiento de una enfermedad que afecta a un familiar o proveer

alimentos para si o0 hijos menores.

A esto cabe agregar que, esta circunstancia atenuante genérica tiene relacion
con el criterio de interpretacion general de las “carencias sociales”. Por tanto, su
finalidad es expresarla en términos cuantificables para la medicién de la penay
en lo absoluto hace referencia a apreciar algin conflicto de bienes juridicos en

el caso en concreto.

Probablemente, el Caodigo Penal colombiano diferencia de mejor manera estos
dos supuestos, ya que luego de regular la circunstancia atenuante in comento,
inmediatamente aparece el articulo 56 intitulado “condiciones de extrema
marginalidad o pobreza”y en el que sefala que, quien realice la conducta punible
bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o
pobreza extremas incurrird en pena no mayor de la mitad del maximo, en cuanto
hayan influido directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tengan
la entidad suficiente para excluir la responsabilidad. En tal caso, definitivamente
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se esta refiriendo a lo que nuestra legislacion considera como la eximente

incompleta del articulo 20 del Cédigo Penal.

ii) La atenuante del articulo 46.2.d del Cdodigo Penal con relacidén a “ejecutar el
delito bajo méviles de intolerancia o discriminacién, tales como el origen,
raza, religion, sexo, orientacion sexual, identidad de género, factor genético,
filiacion, edad, discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural, indumentaria,

opinién, condicidon econdmica o de cualquier otra indole”.

Las fuentes legales de esta circunstancia agravante genérica son los
anteproyectos de reforma del Cédigo Penal del 2004 y 2008-2010, asi como el
inciso 3 del articulo 58 del Cédigo Penal colombiano. Asimismo, por el tenor de
esta circunstancia suelen relacionarla con los moviles de los delitos de odio; sin
embargo, algunos autores como Mufioz Conde y Garcia Aran (2015) consideran
que, los moviles no justifican el incremento de pena. Mir Puig (2016) es de la
posicion contraria, ya que cree conveniente aumentar el injusto por tales motivos

ya que atentan contra la igualdad ante la ley, como mandato constitucional.

En lo que a mi concierne, me decanto por la postura mayoritaria de que, el
incremento de pena por esta circunstancia genérica atiende a la vulneracion del
derecho fundamental a la igualdad ante la ley y en particular el de no
discriminacion (Marin, 2018). En la Constitucion Politica del Peru tales derechos
se encuentran reconocidos en el numeral 2 de su articulo 2, mientras que a nivel

internacional existen diversos instrumentos que lo abordan.

De acuerdo con Rebollo (2015), la discriminacion no solo supone una mera
diferenciacion en el trato, sino que esencialmente un trato inferior o despectivo
por una caracteristica o rasgo innato de la victima (origen, raza, sexo, factor
geneético, entre otros) o una opcion personal que haya elegido y sea distinta al

de la mayoria o lo habitual (religiébn u orientacion sexual).

Resulta interesante anotar que en otros ordenamientos como el espariol, esta
circunstancia agravante regulada en el inciso 4 del articulo 22 del Codigo Penal

espafiol se introdujo desde los noventa con el fin de imponer penas mas graves
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a aguellos que cometian delitos por motivos racistas, antisemitas o referentes al
origen étnico, nacional, ideoldgico, religioso o vinculado con las creencias de la
victima. Esto, en atencion a los diversos crimenes producidos en Europa por la

ideologia nazi.

Con los afos, dicha circunstancia fue objeto de dos modificatorias mas, con el
sentido de ampliar los supuestos de discriminacion. En esa linea, se agrego los
motivos de sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia que padezca la
victima, hasta llegar a la discriminacion por razones de género con la LO 1/2015
(Marin, 2018, p. 2). Mientras que, en el ordenamiento peruano se introdujo recién
en el 2013 y no se ha consignado las razones de género, sino solo los motivos
de orientacion sexual, identidad de género y la clausula abierta de “cualquier otra

indole”.

iii) La atenuante del articulo 46.2.n del Cédigo Penal referido a “Si la victima es
un nifilo o nifia, adolescente, mujer en situacion de especial vulnerabilidad,
adulto mayor conforme al ordenamiento vigente en la materia o tuviere
deficiencias fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales de caracter
permanente o si padeciere de enfermedad en estado terminal, o persona
perteneciente a un pueblo indigena en situacién de aislamiento y contacto

inicial”.

En el caso de esta circunstancia agravante, Prado (2018) realiza una precision
que comparto plenamente. A su modo de ver, aparentemente el articulo 46.2.f
tendria un contenido similar por referirse a la condicion de superioridad del
agente activo respecto a la victima, pues en estricto dicha superioridad se podria
ver reflejada en la edad, o que las discapacidades pongan en notoria desventaja
a la victima. No obstante, el citado autor aclara el panorama y hace notar que,
aguello que también tienen en comun los aspectos anotados en esta
circunstancia agravante es que todos se refieren a una condicion de

vulnerabilidad de la victima.
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Al tener presente esto, la interpretacion de la presente circunstancia toma un
rumbo distinto; dado que, ahora resulta imperativo remitirnos a los instrumentos
internacionales que protegen a los grupos vulnerables. Entre estas, instrumentos
de alcance general como las 100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia
de las personas en condicion de vulnerabilidad. Otros especificos como
Convencion sobre los Derechos del Nifio??, la Convencién Interamericana para
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad??, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad?*, entre otros.

Como se aprecia ninguna de las circunstancias detalladas alude a algun factor
de género respecto a la mujer y que mucho menos pueda ser aplicado al caso
especifico de las burriers. Al menos no expresamente, y jurisprudencialmente
tampoco se registran casos en los que a alguna de esas circunstancias

atenuantes se hubiera interpretado desde una perspectiva de género.

Operativamente, las circunstancias genéricas permiten al érgano jurisdiccional
graduar la pena dentro de los limites de cada tercio. Ahora bien, como se aprecia,
las circunstancias atenuantes genéricas en total son ocho, mientras que las
agravantes reguladas en el inciso 2 del articulo 46 del Codigo Penal en total son
14, casi el doble de las anteriores. Entonces, de una primera lectura es posible
afirmar que existen mayores factores que permiten graduar la pena hacia su
extremo maximo antes que disminuirla, siempre en los margenes de la pena legal

0 conminada.

Volviendo al analisis pendiente, para determinar la pena concreta de las mujeres
burriers. el andlisis que se realice es el mismo que el de sus pares varones. Esto
es, el ultimo paso por realizar es verificar la configuracion de las circunstancias

y con ello determinar el tercio que le corresponda.

22 Del 20 de noviembre de 1989, adoptado por el Per( a través de la Resolucién Legislativa
25278 del 4 de agosto de 1990.

23 Del 7 de junio de 1999. Aprobada mediante la Resolucién Legislativa N.° 27484 del 15 de junio
de 2001, y ratificada segun el Decreto Supremo N.° 052-2001-RE, del 30 de agosto de 2001.

24 Del 13 de diciembre de 2006. Aprobada mediante Resolucion Legislativa N.° 29127, del 30 de
octubre del 2007, y ratificada segun Decreto Supremo N.° 073-2007-RE, del 30 de diciembre de
2007.
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Por ejemplo, si la burrier solo carece de antecedentes penales, la circunstancia
atenuante genérica aplicable es la del articulo 46.1.a del Caodigo Penal. De forma
que, la pena debe fijarse en el tercio inferior cuyo rango va desde los 8 afios
hasta los 10 afios y 4 meses de privacion de libertad. El problema que se genera

es coOmo saber cuanta pena corresponde dentro de aquel tercio.

Al respecto, Prado (2018) propone que se halle el valor cuantitativo de cada
circunstancia, para lo cual se divide la extension del tercio (2 afios y 4 meses)
entre el total de las circunstancias que regula el Codigo. Como estoy analizando
solo las circunstancias genéricas, entonces se procede a dividir entre ocho. Con
lo cual, la pena se desplazara dentro del tercio inferior, segun el valor de cada
circunstancia genérica. En la medida que concurran mas de aquellas
circunstancias, la pena sera menor. Esta aplicacion del esquema fue asumida
también en el Acuerdo Plenario N.° 1-2023/Cl1J-112.

Tal linea interpretativa asumida oficialmente por la Corte Suprema, como quiera
gue es la misma de Prado, ciertamente dota de mayor precision a la dosificacion
de la pena; puesto que, a partir de una operacion aritmética se obtiene el valor
de cada circunstancia genérica e incide en la formacién de la pena concreta. Sin
embargo, una critica a la misma es que esto produce que se equiparen
cuantitativamente todas las circunstancias genéricas o agravantes, soslayando

el contenido de cada una y que en cada caso en concreto varie su valor.

En mi opinién, no resulta del todo adecuado otorgar el mismo valor a la
circunstancia de “la carencia de antecedentes penales” (articulo 46.1.a) como a
la de “reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias
derivadas del peligro generado” (articulo 46.1.f). Solo comparando estas dos, se
advierte que la ultima implica una decision por parte del agente activo frente a
las consecuencias que su delito provoco; por tanto, tiene un valor

significativamente mayor frente al primero que se trata de un factor abstracto.
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Por otro lado, la posicion de determinar la pena dentro del tercio con base en el
principio de proporcionalidad resulta menos rigida que la del valor cuantitativo
analizado. No obstante, conforme con el Recurso de Nulidad 1415-2018/Lima,
los jueces invocan las circunstancias solo para determinar el tercio
correspondiente, pero luego graddan la pena dentro de tal tercio con base en
factores adicionales y distintos. En cualquier caso, las circunstancias genéricas
despliegan sus efectos siempre dentro de los limites de la pena legal o

conminada.

A partir de este analisis es posible concluir que, las circunstancias genéricas del
articulo 46 del Codigo Penal — y su consecuente incidencia en el esquema
operativo del sistema de tercios — no han tenido avances en materia de género,

ni atisbo alguno referente a la situacion de las mujeres burriers.

3.2.3. El sistema escalonado: las circunstancias especificas del delito de

trafico ilicito de drogas y sus nulos avances en materia de género

Como mencioné, la conducta base de las mujeres burriers se subsumen en el
primer parrafo del articulo 296 del Cédigo Penal, pero es posible que durante su
comision estas hubieran actuado con la concurrencia de algunas de las
circunstancias atenuantes reguladas en el articulo 298 del Codigo Penal. Su

consecuencia practica es que la pena abstracta o legal disminuye.

Este dispositivo legal prevé dos niveles de disminucion punitiva. El primero se
encuentra en el primer parrafo del citado articulo que establece un marco punitivo
abstracto de no menos de tres ni mayor de siete afios de pena privativa de

libertad en tres supuestos.

En ese sentido, para las burriers cuya conducta delictiva se encuentra tipificada
en el articulo 296 del Codigo Penal con una pena abstracta no menor de ocho ni
mayor de quince afios de privacion de libertad, en aplicacibn de estas
circunstancias atenuantes especificas se disminuye el marco punitivo en su
extremo minimo legal en cinco afios y en su extremo maximo legal en ocho afios.

Es decir, se trata de una disminucion considerable que permite la aplicacion de
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medidas sustitutivas a la privacion de libertad. Tales circunstancias son las

siguientes:

i) La cantidad de droga previsto en el inciso 1 del primer parrafo del articulo 298
del Codigo Penal y aplicable cuando la droga que lleva la burrier se trate de una
cantidad que no sobrepase los 150 gramos pasta basica de cocaina y derivados
ilicitos, 25 gramos de clorhidrato de cocaina, 5 gramos de latex de opio 0 un
gramo de sus derivados, 100 gramos de marihuana o 10 gramos de sus
derivados o 2 gramos de éxtasis, conteniendo Metilendioxianfetamina MDA,

Metilendioximetanfetamina MDMA, Metanfetamina o sustancias analogas.

Como puede constatarse, este criterio se enfoca en estricto en el objeto del
delito, esto es, en la droga y los parametros que el legislador consider6 como
menos lesivos. Cabe mencionar que, este criterio también fue recogido para
regular las circunstancias agravantes especificas ya que en el articulo 297 del
Cddigo Penal, el legislador establecié las cantidades de drogas que superadas

implican una mayor graduacion de la pena.

En atencidn a lo acotado, esta circunstancia atenuante especifica no alude a
ningan aspecto vinculado al género que evidencia la situacion actual de las

burriers y que por su mérito sea posible disminuir la pena.

ii) La cantidad de materias primas o insumos comercializados por el sujeto activo
qgue no excedan de lo requerido para la elaboracion de las cantidades de drogas
sefialadas en el inciso 1 del primer parrafo del articulo 298 del Cddigo Penal

peruano.

Esta circunstancia atenuante especifica igualmente atiende al criterio de
cantidad, de forma que el razonamiento conclusivo es el mismo expuesto en el

punto anterior.

iii) Se comercialice o distribuya pegamentos sintéticos que expelen gases con
propiedades psicoactivas, acondicionados para ser destinados al consumo

humano por inhalacion. En este caso, el criterio que define esta circunstancia
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atenuante especifica también recae sobre el objeto del delito, por lo que su

naturaleza es similar a los dos supuestos anteriores.

El segundo nivel de disminucién punitiva se encuentra en el segundo parrafo
del articulo 298 del Cédigo Penal peruano, el cual prevé un marco punitivo
abstracto de no menos de seis ni mayor de diez afilos de pena privativa de
libertad.

El supuesto regulado contiene una técnica legislativa particular dado que es
aplicable cuando la burrier cometa el delito con la confluencia de alguna de las
atenuantes antes descritas y las agravantes de los incisos 2, 3, 4, 5 o0 6 del
articulo 297 del mismo cuerpo legal referidas a la profesién que ejerza®, al lugar
donde el hecho es cometido?®, por la condicién del sujeto pasivo?’ o si utiliza a
un nifio o persona inimputable como intermediario para la venta, o si el hecho es
cometido por tres 0 mas personas, 0 en calidad de integrante de una

organizacion.

En tal supuesto, la dosificacién de la pena de la burrier ya no parte de la pena
abstracta del articulo 297 del Cddigo Penal (delito de trafico ilicito de drogas
agravado) que oscila entre quince y veinticinco afios de privacion de libertad;
sino que, ante la confluencia de las circunstancias atenuantes detalladas con
anterioridad, la nueva pena abstracta se vera disminuida en su extremo minimo

legal en nueve afos y el extremo maximo legal en quince afios.

En cualquiera de los niveles que se subsuma la conducta de la burrier, para fijar
Su pena con el esquema operativo escalonado es preciso primero obtener la
pena basica — con el procedimiento explicado en el apartado anterior —. Después
de ello, se divide la pena basica entre la cantidad de circunstancias especificas
que preve la norma. En este caso, la cantidad numérica dependera si se trata

del primer o segundo nivel.

25 El citado dispositivo legal alude a aquellas que tengan la condicion de educadora o similar, o
médico, farmacéutico, quimico, odontélogo u otra profesion sanitaria similar.

26 Esto es, en el interior o en inmediaciones de un establecimiento de ensefianza, centro
asistencial, de salud, recinto deportivo, lugar de detencion o reclusién.

27 En estricto, si se trata de un menor de edad.
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Como ultimo paso, el cociente que resulte de la operacion efectuada sera el valor
de cada circunstancia atenuante especifica, la misma que se aplicara al caso en
concreto. De manera que, bajo un razonamiento similar al expuesto en el
apartado previo, si concurren mayor cantidad de circunstancias atenuantes

especificas entonces la pena sera menor.

En conclusion, las circunstancias del articulo 298 del Codigo Penal han sido
formuladas sin considerar la etiologia criminal de las mujeres burriers y aun
cuando en la ultima década existen numerosos estudios sobre la relacion entre
las mujeres y el tréfico ilicito de drogas, esto no ha supuesto cambio alguno en
la regulacion sobre la materia. De manera que es nulo el avance en temas de

género en este punto.
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CAPITULO 1l: LA NECESIDAD DE LA INCORPORACION DE LA
PERSPECTIVA DE GENERO EN LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA
PENA DE MUJERES BURRIERS EN EL PERU

En el capitulo anterior muestro que el Peru ha ratificado diversos instrumentos
internacionales con relacion a la proteccion de las mujeres, los que a su vez han
servido para que se las reconozca como un grupo vulnerable a nivel de la
legislacion interna. Sobre la base de estos instrumentos se han implementado
politicas publicas y reformas legislativas con perspectiva de género en diversos
ambitos.

En el ambito penal, el Unico inconveniente es que estas acciones positivas se
han limitado a tratar a la mujer como victima del delito. Tal es asi que, los
esfuerzos institucionales para cumplir las obligaciones internacionales sobre la
prevencion y erradicacion de la discriminacion en contra de la mujer se han
excedido en ciertas ocasiones. Al punto de perpetrar el estereotipo de género de
que las mujeres son siempre victimas, cuyo mensaje es perjudicial y diferente al

de considerarlas como grupo vulnerable.

Esta distorsion justifica que se sobreproteja a la mujer cuando es victima del
delito, pero se excluya o aborde minimamente su lado opuesto, es decir, en su

condicion de autora de un delito.

Por lo expuesto, mi propdésito con este capitulo es demostrar que en el ambito
penal se necesita precisamente ampliar la vision de la proteccién de la mujer.
Especificamente, en el marco normativo peruano sobre la determinacién judicial
de la pena, pues se requieren normas que permitan la incorporacién de la

perspectiva de género en razon al historial de victimizacion de las burriers.

Por el contrario, las penas concretas que le son fijadas resultan
desproporcionales en comparacion a las de sus pares varones, quienes no
sufren las mismas circunstancias de ellas para su insercién a las redes de

drogas.

72



1. Evidencia de lainsuficiencia del marco normativo peruano sobre la pena

para aplicar una perspectiva de género

Como anuncié, mi proposito en el presente capitulo es demostrar la necesidad
de incorporar una perspectiva de género en el marco normativo que determina
judicialmente la pena de las mujeres burriers. Para cumplir con este proposito
presentaré evidencia de que el marco normativo actual es insuficiente para
tutelar y proteger adecuadamente a las mujeres condenadas por el delito de

trafico ilicito de drogas en la modalidad de burriers.

1.1. Con relacion a los criterios generales de interpretacion del articulo 45

del Cédigo Penal peruano

Anteriormente expliqué con detenimiento que el Cédigo Penal peruano contiene
criterios generales de interpretacion para la determinacion judicial de la pena.
Los cuales se encuentran previstos en los literales a), b) y c) del articulo 45 del
acotado Cadigo. Los dos primeros literales establecen qué aspectos deben
considerarse del imputado o la imputada para determinar su pena, y el tercero
agrega los intereses de la victima. Toda vez que, la pena concreta se fija

teniendo en cuenta a ambos sujetos procesales.

Entonces, para afirmar que la perspectiva de género puede aplicarse a través de
los literales a) y b) del articulo 45 del Cddigo Penal peruano, estos deberian
evidenciar la situacién de vulnerabilidad de las mujeres. Toda vez que, solo en
los casos en gue se cometa el delito como consecuencia de tal situacion sera

aplicable la perspectiva de género y no solo por su condicién biolégica de mujer.

En cuanto al literal a) se aprecia que este contiene dos criterios de evaluacion:
i) las carencias sociales que hubiese sufrido el agente, y ii) el abuso de su cargo,
posicién econdmica, formacion, poder, oficio, profesiéon o la funcién que ocupe
en la sociedad. Claramente, para los efectos de la presente investigacion, solo
podria ser util el criterio de las carencias sociales y no el abuso, pues el primero

genera indefectiblemente un menor reproche de culpabilidad. Asi pues, dentro
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de este se puede considerar la condicién de pobreza de la mujer, mas aun si

este hubiere influenciado para que cometa el delito.

Por tanto, en mi criterio, este literal sirve para apreciar algunos de los factores
etiolégicos por los cuales las mujeres se involucran con el delito. Lo que tiene
especial relevancia en el caso de las burriers, pues muchas de ellas se
encontraban en situacion de pobreza antes de ser captadas por las redes de
drogas y las sumas de dinero que les ofrecen aun cuando no sean exorbitantes,

sirven para cubrir parte de sus necesidades basicas.

De ahi que, algunas compaginan la prostitucion como primera fuente de ingreso
y el transporte de drogas, como el segundo. Como esta actividad ilicita no es
compleja ni violenta, constituye una fuente delictiva de facil acceso frente a las
limitadas oportunidades laborales licitas que solicitan mayores requisitos. Es asi
gue, este es un aspecto que diferencia la realidad de mujeres y varones frente

al mismo delito.

Tal y como sefiala Meza Villar en un estudio realizado en el 2018 sobre las

mujeres burrier recluidas en el Establecimiento Penitenciario Chorrillos | de Pera:

“Algunas de las desigualdades de género presentes en las narrativas de
estas mujeres tienen que ver con el menor acceso a recursos y bienes
sociales, la division social y sexual del trabajo y la educacion, y los
mecanismos de control de la sexualidad y de la capacidad reproductiva.
Estas caracteristicas han conducido a que muchas mujeres con escasos
recursos educativos y econdmicos accedan a trabajos informales, que
vulneran aun mas sus derechos y las acercan a actividades ilegales.”
(2018, p. 53).

A mayor razon, es conveniente anotar que en el caso de las mujeres que son

madres y jefas de hogar, muchas veces es sencillo compatibilizar el delito de

drogas con sus responsabilidades familiares.
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Por su parte, el literal b) del articulo 45 establece que debe tenerse en cuenta la
cultura y costumbres de la imputada. En tal sentido, complementa el literal a)
pues admite analizar los casos de mujeres indigenas. Lo que es particularmente
relevante, pues algunas zonas geograficas tienen mayor incidencia de

determinados delitos.

Es el caso de la zona del Vraem y su relacion con las drogas, pues se trata del
lugar donde se cultiva cerca del 50% de coca a nivel nacional y esta
caracterizada por ser una zona pobre. Los pobladores, entre ellos, las mujeres
se dedican al cultivo de las plantas de coca. Por un lado, porque el cultivo es
basicamente su fuente de supervivencia y, por el otro, porque no les resultan
rentables plantar especies vegetales diferentes a ella, como lo sucedido con la
palma aceitera que el Estado peruano intent6 impulsar para evitar el cultivo de

coca, pero fracasé.

En conclusién, ambos literales del articulo 45 permiten abordar parcialmente la
situacién de vulnerabilidad de las mujeres delincuentes, debido a que solo
evallan las situaciones de marginacion social que impiden su comportamiento
de acuerdo con lo establecido por la norma; o, las referidas a delitos cometidos
por mujeres con determinadas caracteristicas interculturales. Pero no permiten
incluir otros factores etioldégicos importantes para determinar la pena y que

supondria igualmente un menor reproche de culpabilidad.

Entre ellas, se tienen las expuestas en el sexagésimo sexto periodo de sesiones
del Comité para el Adelanto de la Mujer de las Naciones Unidas donde se abord6
las causas, condiciones y consecuencias de la encarcelacion para las mujeres
(A/68/340). Se explicé que, en algunos casos, los varones emplean amenazas
coercitivas de violencia explicitas e implicitas para que las mujeres delincan.
Incluso ceden a actos de manipulacién, como el fendbmeno denominado “el
problema de la novia” que explica como muchas mujeres se insertan a las
redes de drogas engafiadas o presionadas por sus parejas sentimentales,
quienes en realidad buscan establecer un vinculo sentimental con ella con el

anico fin de captarlas. Es preciso resaltar que, en mi opinion, este mismo
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fendmeno no se suscita en los varones y no constituye una causa relevante para

su iniciacién delictiva.

Por otra parte, se soslayan también aquellos casos en que las mujeres
cometieron el delito porque previamente fueron victimas de violencia de
género, como los homicidios en contra de sus agresores. Tampoco es posible
apreciar los casos de mujeres con drogodependencia quienes inician como
consumidoras, en muchos casos, para facilitar el ejercicio de la prostitucion
(Rodriguez, Gutiérrez y Vega, 2003) y luego se vinculan también al mercado de

las drogas.

Lo expuesto me permite concluir que los criterios generales del articulo 45, tal
cual se encuentran redactados en la actualidad, pueden favorecer solo
parcialmente la incorporaciéon de la perspectiva de género. Su redaccion es
insuficiente y no permite analizar integralmente los casos de mujeres
delincuentes con una perspectiva de género, porque precisamente fue pensada

desde la mujer como victima del delito.

Todo lo contrario sucede si se analiza el literal ¢) del articulo 45 del Cédigo Penal
con la modificatoria del 2015, el cual establece que otro criterio general para
determinar la pena son “los intereses de la victima, de su familia o de las
personas que de ella dependan, asi como la afectacion de sus derechos y

considerando especialmente su situacion de vulnerabilidad”.

Como se aprecia, no es que el legislador haya soslayado a la mujer como grupo
vulnerable, sino que limitd su relevancia a cuando tenga la condicién de victima
y no como delincuente. Es mas, tal como detallo en el capitulo anterior, esta
altima parte del literal c) fue introducida por la Ley N.° 30364 que es la norma

rectora sobre violencia contra la mujer.

Claramente, los alcances de dicha norma tienen efectos positivos para
interpretar este literal desde una perspectiva de género. Pero aplicada no a
mujeres, sino a varones delincuentes que cometan delitos de violencia de género

pues su propodsito no es reducir la reprochabilidad de su conducta, sino
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aumentarla por haberse aprovechado de la situacion de vulnerabilidad de las
mujeres. En consecuencia, la redaccion del literal c¢) tiene una orientacion
correcta, pero también insuficiente por haber sido pensada infelizmente en clave

masculina e impedir su aplicacion a mujeres en conflicto con la ley penal.

1.2. Sobre el articulo 45-A del Codigo Penal y la gravedad de los hechos

El articulo 45-A del Cédigo Penal peruano contiene dos partes. La primera detalla
como debe ser la motivacién de la pena, esto es, cualitativa y cuantitativa.
Asimismo, establece que el juez debe atender a la responsabilidad y gravedad
del hecho cometido. Si bien, la Corte Suprema elaboré jurisprudencialmente
algunas pautas para determinar la gravedad de los hechos con perspectiva de

género, se baso esencialmente en la CEDAW y la Convencion Belém Do Para.

En estricto, en el Recurso de Nulidad N.° 1314-2018/Lima expresamente se
sefal6é que, en aquellos casos donde las mujeres hayan sido victimas de delitos
por su condicién de tal, no puede ser minimizada la gravedad de los hechos.
Esto porque basicamente el delito se cometioé basado en estereotipos de género.

Cabe precisar que, si bien estos casos fueron aplicados para varones que
atentaron contra la vida de mujeres como victimas de los ilicitos, el criterio antes
expuesto (sobre la gravedad de los hechos) permite sustentar para esta
investigacion la posibilidad de ser un criterio relevante en la imposicion de la

pena concreta.

A nivel jurisprudencial, no se ha interpretado la primera parte del articulo 45 para
darle un sentido distinto que sea aplicable a los casos en que las mujeres hayan

cometido el delito.

Por su parte, resulta interesante comentar la experiencia de Costa Rica para
valorar siempre como graves los casos que involucran violencia de género en
contra de mujeres. Al respecto, cuando dicho pais discutié el proyecto de ley
sobre estupefacientes y otros con la finalidad de introducir la proporcionalidad y

especificidad de género, la Comision Permanente Especial de Seguridad y
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Narcotrafico consigné en su dictamen que el Ministerio Publico opiné de forma
desfavorable para promulgar dicha ley. Sustentando que, no era posible
disminuir la pena de los delitos de trafico ilicito de drogas cometido por mujeres
solo por cuestiones de género, pues aquello implicaba desconocer el bien

juridico protegido que es la salud publica?®.

A mi criterio, la primera parte del articulo 45-A bien puede analizar la gravedad
de los hechos desde una perspectiva de género no solo pensada para agravar
la pena, sino también para disminuirla en los casos que asi lo amerite. Esto, en
la medida en que la gravedad de los hechos no restringe su analisis al invocar
meramente el bien juridico protegido, sino a que objetivamente exista un grave

dafo al mismo.

1.3. En lo concerniente al esquema operativo del sistema de tercios y las

circunstancias atenuantes genéricas

En lo relativo a la segunda parte del articulo 45 del Cédigo Penal peruano se
regula el sistema de tercios que es un esquema operativo dividido en etapas. Es
preciso anotar que, este es aplicable solo al caso de mujeres burriers
condenadas por el primer parrafo del articulo 296 del Cédigo Penal, y no a otras

figuras agravadas de drogas. La razon de ello se detallé en el capitulo anterior.

En cualquier caso, en la estructura de este sistema operativo no corresponde
analizar la aplicacion o no de la perspectiva de género, pues sus criterios de

construccion son de caracter cuantitativo y no cualitativo.

Ahora bien, el sistema de tercios se vale de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal reguladas en el articulo 46 del Codigo Penal peruano.
Este dispositivo contiene un catalogo de veintilin circunstancias genéricas, de
las cuales ocho son atenuantes. Si alguna de circunstancia de este Ultimo grupo
concurre en un caso en concreto su efecto es que la pena se disminuira dentro

del marco legal establecido para el delito.

28 Obtenido de: <https://www.tni.org/files/costarica_proyectoley mujeres reforma.pdf>.
Consultado el: 15 de septiembre de 2022.
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En el capitulo anterior en su apartado 3.2.2. analicé con detalle lo relacionado a
estas circunstancias y conclui que ninguna de ellas alude expresamente a una

cuestion de género, ni al caso de las mujeres burriers.

Tampoco aprecio ninguna linea jurisprudencial relevante que hubiera aplicado
esta circunstancia en los casos donde ellas estan involucradas. Pese a que
estadisticamente, muchas burriers peruanas precisamente atraviesan
circunstancias extremas que las llevan a insertarse en estas redes criminales por
las obligaciones que tienen derivados de su rol en la sociedad como madres o
jefas de hogar y hacer del delito un modo de vida. Con lo cual, es palpable la
necesidad de siquiera introducir al debate la aplicacion de esta circunstancia
analizandola desde una perspectiva de género.

Por el contrario, si se aprecia el catalogo de las circunstancias genéricas
agravantes, se verifica que cuando el sujeto activo es vardn y la mujer victima,
en los literales d) y n) del inciso 2 del articulo 46 si procuran una pena mayor si
la ejecucion del delito fue bajo méviles de intolerancia o discriminacion, tales
como el sexo o de cualquier otra indole, y si la victima es una mujer en

situacion de especial vulnerabilidad.

Si bien ambas circunstancias tienen vinculacion con la discriminacion de la mujer
por su condicién de tal y su situacién de vulnerabilidad, nuevamente surge el
problema de que fueron pensadas en su condicién de victimas. Por tanto, son
agravantes a emplearse en el caso de varones que cometan delitos en abuso de
dicha condicion. Ante esto, queda claro que existe una ausencia de la misma
reflexion por parte del legislador, pero desde la condicién de la mujer como
delincuente. Lo cual se evidencia en una regulacion insuficiente para trazar una

adecuada interpretacion bajo este ultimo supuesto.
En atencion a lo expuesto, ciertamente la criminalidad femenina en el Peru es

una realidad existente y poco tratada a nivel normativo, toda vez que se ha

dejado a un lado su analisis como sujeto activo del delito y, con ello, como sujeto
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destinatario de la represion penal estatal; y, por el contrario, se ha buscado

atender a su condiciéon de victima.

Aunado a ello, en el caso particular de nuestro pais, la criminalidad femenina
destaca en el caso del trafico ilicito de drogas donde esta tiene un papel no
determinante para la operatividad del mismo. No existiendo un tratamiento
diferenciado de la criminalidad femenina, esto es, como aquella persona que
puede y debe ser sancionada conforme a una lectura equitativa de criterios de

determinacion de la pena vigentes en el ordenamiento juridico peruano.

Por este motivo, resulta importante incorporar de forma necesaria una
perspectiva de género en la lectura del sistema de determinacion judicial de la
pena, no para eliminar ni menguar la responsabilidad penal de la mujer como
sujeto activo del delito sino para equilibrar la valoracion de dichos criterios en

atencion a las reales caracteristicas de su comportamiento criminal.

1.4. En lo relativo al esquema escalonado y las circunstancias atenuantes
especificas del delito de tréafico ilicito de drogas previsto en el articulo 298

del Cédigo Penal

En el apartado 3.2.3. del capitulo anterior sefialé que cuando la burrier comete
el delito con algunas de las circunstancias atenuantes especificas del articulo
298 del Cadigo Penal, se aplica el esquema operativo escalonado. En mi criterio,
las reglas del esquema operativo en si mismo no requieren de una lectura desde
una perspectiva de género, al menos no una que se evidencie notoriamente

hasta el momento.

Sin perjuicio de lo sefialado, tal esquema operativo se vale de las circunstancias
especificas, estas se diferencian de las genéricas esencialmente porque estan

formuladas con relacion al tipo penal del que se trate.

En cuanto al delito de tréafico ilicito de drogas, en el apartado que mencioné lineas
arriba sefialo que el articulo 298 del Cdédigo Penal tiene dos niveles de

disminucién punitiva. Considero que ninguno de estos aborda, ni elimina las
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diferencias de género existentes entre los burriers y tampoco atiende a la

etiologia criminal de las mujeres en las redes de drogas.

Las circunstancias atenuantes especificas circunscriben la disminucion de la
pena a la cantidad o pureza de la droga. Lo expuesto hasta este punto sirve para
demostrar la necesidad de modificar el articulo 298 del Cédigo Penal, a efectos
de incorporar nuevas circunstancias especificas que permita al juez valorar la
etiologia criminal de las mujeres burriers que resulte ser diferente al de los
varones y que las mantiene en una relacion asimétrica con ellos basada en su

género.

2. Incumplimiento de obligaciones internacionales de incorporar la
perspectiva de género en el marco normativo de la pena por parte del

Estado peruano

Las reglas de Bangkok adoptadas en el 2010 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas han sido reconocidas por el Estado peruano como un
instrumento de soft law, util para el tratamiento diferenciado de las mujeres
delincuentes. Pero estas no han motivado ninguna modificacion legislativa o
desarrollo jurisprudencial que permita incorporar la perspectiva de género en la
determinacion judicial de las penas impuestas a mujeres condenadas. Mas bien,
los esfuerzos por implementar dichas reglas se han limitado al ambito

penitenciario.

Asi pues, en mayo del 2013, la Defensoria del Pueblo publicé el Informe de
Adjuntia N.° 006-2013-DP/ADHPD denominado “Lineamientos para la
implementacion de las Reglas de Bangkok en el sistema penitenciario peruano”.
En este se realiz6 un preambulo sobre las normas que antecedieron a dichas
reglas, con el fin de evidenciar los aspectos positivos de este instrumento y la
necesidad de incorporarlas al sistema penitenciario para mejorar la atencién

de las mujeres reclusas, de acuerdo con sus caracteristicas especiales.

81



También en el mismo informe se analizaron las disposiciones del Cdodigo de
Ejecucion Penal y su reglamento, concluyendo que a pesar de prestarle atencion
a la mujer reclusa esto se producia de forma estereotipada. Ello, dado que
basicamente diferenciaban el tratamiento de las mujeres reclusas solo cuando
tenian la condicion de madre y/o necesidades vinculadas con su rol reproductivo.
Por lo que, incluso en ese ambito, se pudo apreciar que la incorporacion de la

perspectiva de género ha sido lenta y paulatina.

Por otra parte, un aspecto que se resalto en el aludido informe de la Defensoria
es la importancia del historial de victimizacion de las mujeres reclusas,
como el que hayan sido victimas de algun delito (como de violencia de género o
abuso sexual) antes de convertirse en victimaria, o los problemas que hayan
tenido con la drogodependencia o alcoholismo. Tal es asi que, se recomienda
indagar sobre estos temas previo al ingreso de las mujeres al establecimiento

penitenciario.

Ademas, en el informe se constato que, la mayoria de las mujeres eran madres
solteras tras un estudio realizado en el establecimiento penitenciario Anexo de
Mujeres Chorrillos ubicado en Lima. Por lo que, antes de su prisionizacién, tenian
bajo su cuidado a sus menores hijos, lo que no solo les afectaba
psicolégicamente a ellas sino también a los propios menores, quienes debido al
encierro de sus madres debian quedarse bajo el cuidado de una tercera persona
o del Estado (Defensoria del Pueblo, 2013).

Aunque en el informe se mostrd que la informacion antes resumida sirve para
ofrecer a las mujeres un mejor tratamiento diferenciado a niveles médico y
psicolégico dentro del establecimiento penitenciario, la Defensoria del Pueblo

omitio realizar un analisis respecto del ambito de la imposicion de la pena.

En mi criterio, este aspecto resulta igual de relevante pues es justamente el paso
donde se analiza la determinacién de la pena a imponerse contra estas mujeres,
el cual puede valorar el alcance de su condicién de madres o de las situaciones
econdmicas en las que se encontraban previamente a la comision del delito, tal

como se ha ido delimitando a lo largo de esta investigacion.
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Con el transcurrir de los afios, no hubo mayor implementacién de las reglas de
Bangkok que no sea en el ambito penitenciario. Asi pues, para dar cumplimiento
a las obligaciones internacionales derivadas de dichas reglas y en atencion al
informe defensorial ya comentado, en el 2016 se aprobo la Directiva N.° DI-012-
2016-INPE/DTP denominada “Atencion Integral y Tratamiento Penitenciario para
Mujeres Procesadas o Sentenciadas en Establecimientos Penitenciarios y Medio
Libre”. Su aprobacion supuso la materializacion de la perspectiva de género en

los instrumentos normativos del sistema penitenciario.

Asimismo, resulta interesante remarcar que, entre las disposiciones especificas
de la directiva, se tuvo especial cuidado de esbozar criterios sensibles al género
para clasificar el riesgo individual de las mujeres reclusas. Entre estos criterios
estan comprendidos los siguientes: antecedentes socioecondémicos, el tipo de
delito cometido, situaciones de violencia que hayan sufrido antes de
ingresar al establecimiento penitenciario (fisica, psicolégica o sexual),
grado de drogodependencia, responsabilidad de cuidado materno
(gestantes, lactantes o con nifios menores de edad) o de otras personas
dependientes a su cargo. También se consideraron las siguientes categorias
para dar un trato diferenciado a las mujeres reclusas: que sea indigena, con
alguna discapacidad, con problemas de salud mental, adultas mayores,

con VIH/SIDA o enfermedades crénicas.

Desde mi punto de vista, en esta directiva se desarrollaron correctamente
criterios o categorias que expresan tres aspectos de las mujeres reclusas: i) Sus
experiencias vividas antes de la prisionizacion, en caso hayan sido victimas de
algun tipo de violencia; ii) Sus caracteristicas o necesidades especiales, no solo
derivadas de su condicion biolégica de mujer, sino también de alguna
discapacidad, condicion, o raza. Lo que permite introducir un enfoque
interseccional; y, iii) Sus intereses personales. Como se aprecia, estos criterios
lejos de ser estereotipados enmarcan de forma mucho mas amplia como aplicar
la perspectiva de género con relacion a mujeres reclusas. No obstante, reitero

que los mismos estuvieron orientados al &mbito penitenciario.
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En el 2018, este enfoque no varié pues ocho afios después de la adopcién de
las reglas de Bangkok, la Defensoria del Pueblo emitié el Informe de Adjuntia
N.° 006-2018-DP/ADHPD denominado “Retos del Sistema Penitenciario
Peruano: Un diagndstico de la realidad carcelaria de las mujeres y varones”. En
este basicamente se reiter6 la importancia de las reglas de Bangkok, pero

reducido al tan mencionado ambito penitenciario.

Hasta este punto, no pretendo menospreciar los importantes avances en dicho
ambito. Pero si resaltar que estos hubiesen sido igual o més fructiferos de
haberse trasladado a un estadio previo a la prisionizacién de las mujeres. Es
decir, a la etapa de juzgamiento, cuando corresponde determinar judicialmente

la pena.

Lo que claramente no ha ocurrido hasta la actualidad y su falta de atencion no
solo resulta preocupante sino perjudicial para las mujeres, pues antes que darles
un tratamiento adecuado dentro de prisibn, es mucho mejor evitar su
prisionizacion mediante la imposicion de medidas alternativas a la privacion de
libertad. O, en todo caso, reducir el plazo de su encierro a través de la fijacion de
penas cortas que sean proporcionales y tengan en cuenta su condicién de

vulnerabilidad, entre otros.

Por otro lado, tal como expuse en el primer capitulo, la Convencion Belém Do
Para motivé una modificacién legislativa en torno a la perspectiva de género en
la determinacién judicial de la pena. Esta se produjo mediante la Ley N.° 30364,
la cual afiadio al literal ¢) del articulo 45 del Codigo Penal, conforme al cual se
tiene que para determinar la pena se debe tener en cuenta la afectaciéon de los
derechos de la mujer y especialmente su situacion de vulnerabilidad cuando sea

victima del delito, mas no condenada.

En cuanto a las lineas jurisprudenciales desarrolladas por los 6rganos
jurisdiccionales de instancia, la Corte Suprema de la Republica y el Tribunal
Constitucional, en sus mas recientes pronunciamientos han invocado la
perspectiva de género vinculadas con la Convencion Belém Do Para y la

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
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la Mujer (CEDAW), ambas con el fin de analizar la pena impuesta a varones

victimarios de mujeres.

Bajo esa tesitura, es palmaria la necesidad de que la perspectiva de género en
la determinacion judicial de la pena sea incorporada conforme con las Reglas de
Bangkok, para que los 6rganos jurisdiccionales no solo se enfoquen en las
mujeres en su condicion de victimas sino también de delincuentes, el cual es un

aspecto abiertamente desatendido.

2.1. Foco de atencién 1: legislaciéon internacional que ha incidido en el

ambito de la determinacion judicial de la pena

Por lo anotado previamente, considero pertinente observar como en otros
ordenamientos juridicos se ha producido la incorporacion del enfoque de género
mediante las reglas de Bangkok, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion de
Belém do Para. La finalidad es evidenciar la necesidad de replicar dichas

practicas en nuestro propio ordenamiento.

2.1.1. Costa Rica como ejemplo de regulacion sobre la determinacion
judicial de la pena con perspectiva de género

Entre los ordenamientos que han incorporado concienzudamente la perspectiva
de género en la determinacion judicial de la pena se posiciona en primer lugar
Costa Rica, donde el legislador realizé dos tipos de reformas. La primera a la
parte general de su Cédigo Penal, asi el articulo 71 referido a la determinacion
judicial de la pena y cuya redaccion original tenia seis literales referidos a
circunstancias a tener en cuenta para graduar la pena concreta. Ahora, con la
Reforma del Codigo Penal N.° 9628 se introdujo el literal g), vigente desde el 16

de enero de 2019, cuyo tenor actual es el sefialado a continuacion:

“Articulo 71. El Juez, en sentencia motivada, fijara la duracién de la pena
gue debe imponerse de acuerdo con los limites sefialados para cada delito,

atendiendo a la gravedad del hecho y a la personalidad del participe.
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Para apreciarlos se tomara en cuenta:

a) Los aspectos subjetivos y objetivos del hecho punible;

b) La importancia de la lesion o del peligro;

c) Las circunstancias de modo, tiempo y lugar;

d) La calidad de los motivos determinantes;

e) Las demas condiciones personales del sujeto activo o de la victima en la
medida en que hayan influido en la comision del delito; y

f) La conducta del agente posterior al delito. Las caracteristicas
psicolégicas, psiquiatricas y sociales, lo mismo que las referentes a
educacién y antecedentes, seran solicitadas al Instituto de Criminologia el
cual podra incluir en su informe cualquier otro aspecto que pueda ser de
interés para mejor informacion del Juez.

g) Que la persona sentenciada sea una mujer que se encuentre en
estado de vulnerabilidad, por pobreza, por tener bajo su
responsabilidad el cuido y la manutencion de familiares dependientes,
por discapacidad o por ser victima de violencia de género, cuando ese
estado haya influido en la comision del hecho punible.”

En conexion con este dispositivo legal, la segunda reforma vino de la mano de
la modificacion del articulo 72 del Cdédigo Penal costarricense a efectos de
facultar al juez a determinar una pena incluso por debajo del minimo legal. Es
decir, con efectos similares a los de una causal de disminucién de punibilidad,

conforme se aprecia de su redaccion:

“Articulo 72.- Cuando concurran circunstancias agravantes y atenuantes en
el mismo hecho punible, el juez las apreciara por su niumero e importancia,
de acuerdo con el articulo anterior. Cuando concurra alguna de las
circunstancias previstas en el inciso g) del articulo anterior y la mujer
sentenciada no tenga antecedentes penales, el tribunal de juicio podra
disminuir la sancion, incluso por debajo del monto minimo previsto

en el tipo penal.”
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Como se aprecia, ambas modificaciones han introducido de forma general la
perspectiva de género en la determinacion judicial de la pena aplicable a
cualquier delito en el que la mujer sea la delincuente. Mas no guiandose por su
mera condicion biolégica de mujer entendida desde un sentido reproductivo, sino
bajo el cumplimiento de determinados criterios parecidos a los esbozados en el

ordenamiento peruano, pero para el ambito penitenciario.

Aun cuando el ambito reproductivo aludido es importante, pues es una causa
determinante por la cual las mujeres empiezan a delinquir en las redes
destinadas al trafico de drogas, no me ocupo de este ya que el ordenamiento
peruano se ha ampliado hacia dichos criterios (como la madre gestante o adulta

mayor) y dejado de lado todos los demas.

Otra modificacion legislativa en Costa Rica estuvo relacionada con la “Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo”. En
su modalidad béasica, dicha normativa regula diversas conductas ilicitas
vinculadas con drogas y enlistan las circunstancias especificas que agravan
dichas conductas en su articulo 77. Asi pues, se establece en el referido

dispositivo legal que la pena se incrementara de ocho a veinte afos de privacion

de libertad cuando, por ejemplo, el autor o participe facilite las drogas toxicas,
los estupefacientes o las sustancias psicotrépicas a menores de dieciocho afios,

disminuidos psiquicos o0 mujeres embarazadas.

La Ley N.° 9161 del 13 de agosto del 2013, que modifica la ley comentada
previamente para introducir la proporcionalidad y especificidad de género,
incorpor6 el articulo 77 bis. En cuyo primer parrafo de este articulo se establece
que, cuando se trate de cualquier delito de trafico ilicito de drogas agravado
por haber introducido sustancias téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas a un establecimiento penitenciario, la pena ya no sera la antes

indicada sino que esta oscilara entre tres a ocho afios de privacion de libertad,

siempre que el sujeto activo sea una mujer (indistintamente de su titulo de

imputacién) que cumpla con lo que el legislador denominé como “condiciones”.
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Entre las condiciones que pueden concurrir de forma conjunta o unilateral se
encuentran: i) La mujer esté en condicion de pobreza; ii) Sea jefa de hogar en
condicion de vulnerabilidad; iii) Tenga a su cargo o cuidado personas
dependientes, como menores de edad, adultos mayores o con algun tipo de
discapacidad; vy, iv) La mujer sea una persona adulta mayor en condicion de
vulnerabilidad. Con lo cual, el extremo minimo de la pena se reduce a menos de
la mitad, lo que en el Peru solo ocurre en el caso de microcomercializacion de
drogas, cuyo criterio diferenciador que amerita una pena ostensiblemente menor

es la cantidad de droga que se trafica y no uno vinculado al género.

Asimismo, el segundo parrafo del articulo 77 bis del Codigo Penal costarricense
faculta al juez sentenciador o al de ejecucion de la pena a que dispongan el
cumplimiento de la pena en la modalidad de detencién domiciliaria, libertad
asistida, centros de confianza, libertad restringida con dispositivos electronicos

no estigmatizantes o cualquier tipo de medida alternativa a la prision.

En ese sentido, dada la corta duracion de la sancién, existe posibilidad de que
tales mujeres puedan obtener una pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion o sea posible la aplicacion de medidas alternativas a la privacion de
su libertad. Por consiguiente, reitero que no basta su mera condicién biologica
de mujer, sino la verificacion de determinadas circunstancias que en esencia
representan los factores etiolégicos por los cuales las mujeres se involucran en

el delito.

Conviene acotar que, esta modificacion legislativa no fue pacificamente
aceptada. Sino que hubo quienes alegaron que la proporcionalidad de la pena
no debia enfocarse solo desde la posicién del sujeto activo (en este caso,

mujeres), sino del bien juridico salud publica protegido en los delitos de drogas.

Sin embargo, estas criticas fueron ampliamente superadas, ya que el Dictamen
afirmativo que aprobd la promulgacion de la Ley N.° 9161 se baso en el dato
objetivo de que la mayor parte de las mujeres en prision en Costa Rica se debia
al delito de introduccion de drogas a un establecimiento penitenciario (Asamblea
Legislativa de la Republica Costa Rica, 2012, p. 10). De ahi que, hubiesen
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introducido la causal de disminucion de punibilidad para dicho delito en

especifico y no para otros.

Sumado a ello, se tuvo en consideracion el perfil criminoldgico de las mujeres,
ya que en el dictamen se consigné que muchas de ellas eran reas primarias, no
reincidentes y jefas de hogar con personas dependientes a su cargo. Por
consiguiente, se trataban de condiciones particulares que las exponian a ser
victimas de la delincuencia, ya sea en su forma activa o pasiva. Ademas, se
considerd que su prisionizacion solo acrecentaba la condicion adversa de estas

mujeres, la cual irradiaba a toda su familia.

Esta politica criminal de drogas asumida por la Asamblea Legislativa de Costa
Rica adapt6 adecuadamente las reglas de Bangkok a su ordenamiento juridico,
con las especiales particularidades de su pais. Ademas, la Corte Suprema de
Costa Rica ampli6 de forma positiva la interpretacion del articulo 77 bis del
Cddigo Penal. En efecto, la Resolucion N.° 2017-00076 del 27 de enero de 2017,
recaida en una revision de sentencia donde la Tercera Sala de la Corte Suprema,
establecio que la situacion de vulnerabilidad de la mujer no solo debe verificarse
al momento en que comete el hecho, sino que esta puede surgir durante el
cumplimiento de la pena. Por tanto, es posible su aplicacién ya sea por el juez
sentenciador o el de ejecucién de la pena, pues el fin Ultimo de la norma es
brindar proteccion a las mujeres en condicién de vulnerabilidad y a las personas

dependientes que tiene bajo su cuidado.

En tal sentido, las reformas legislativas han ido aparejadas con el desarrollo

jurisprudencial sobre la materia.

2.1.2. Las guias para sentenciar a delincuentes por delitos de drogas en

Inglaterray Gales

A diferencia de lo que sucede en Latinoamérica y el Caribe, para determinar la
pena de delitos vinculados con drogas en Inglaterra y Gales se elaboraron las
pautas conocidas como “Guias para sentenciar a delincuentes por delitos de

drogas” (Sentencing Guidelines for drug offences).
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Es decir, se tratan de pautas o lineamientos dirigidos a los jueces al momento de
establecer la condena y la pena correspondiente. Entre estos, se les exhorta a
tener en cuenta el rol que los sujetos activos fungen dentro de las redes
criminales, pues de acuerdo con la Guia esto sirve para analizar su culpabilidad.

Incluso, en la Guia se esboz6 un cuadro donde los burriers se encuentran en la
escala mas baja porque actian bajo la direccién de otros, se involucran muchas
veces por presion, coercion, intimidacion, etc., es decir, no tienen influencia
sobre otros y desconocen la escala de operacion y la expectativa de algun tipo
de ventaja econOmica u otra, incluida la propia satisfaccion del habito del

delincuente.

En el Perl, es posible establecer pautas parecidas mediante Acuerdos
Plenarios, Sentencias de Casacion y Plenos Casatorios, tal como se ha hecho

con otras materias, pero con relacion a este no ha sucedido hasta la actualidad.

2.2. Foco de atencién 2: proyectos de ley vinculados a la determinacion

judicial de la pena

Como indiqué en el apartado anterior, actualmente Costa Rica es uno de los
ordenamientos que ha incorporado de manera expresa y precisa la perspectiva
de género en la determinacioén judicial de la pena. No obstante, algunos afios
después de la reforma legislativa costarricense, otros ordenamientos juridicos
discutieron diversas propuestas legislativas a partir de las reglas de Bangkok en
ambitos como el penitenciario, procesal penal y penal sustantivo, entre ellos, el

vinculado con diferentes alcances en torno a la pena.

Aunque dichos proyectos legislativos fueron archivados o aun estan en tramite
para su promulgacion, resulta relevante apreciar los criterios que se esbozaron
con relacion a las mujeres. No solo por el aporte que puede tener para esta
investigacion, sino también porque es importante aplaudir los avances que

dichos ordenamientos tienen, pues en el Perd aun continda centrado el debate

90



anicamente en el ambito penitenciario y no asi en el de la determinacion judicial

de la pena.

2.2.1. El proyecto de reforma integral de México con perspectiva de género

En mayo del 2017, en México se presentd la iniciativa legislativa que reforma y
adiciona diversos articulos del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, de
la Ley General de Salud, del Cédigo Penal Federal y de la Ley Nacional de
Ejecucion Penal. En su exposicion de motivos se reconocié que durante el
proceso no solo se debia tutelar la condicion de la mujer como victima, sino

también cuando se encuentre en conflicto con la ley penal.

Aunque en el caso mexicano los delitos vinculados a drogas son la segunda
causa de la prisionizacion de mujeres (pues en el primer lugar estan los de robo),
las propuestas se centraron en la parte general de los cddigos, de forma que
fuese aplicable a cualquier ilicito. Aunque también a una reforma especifica de

la Ley de Salud, para cubrir aquellos ilicitos vinculados con drogas.

En cuanto a este ultimo aspecto, a lo largo del proyecto se evidencié la necesidad
de una reforma que incluya la perspectiva de género y, entre otros, atienda lo
concerniente a la pena impuesta a mujeres por los delitos de drogas, conforme
con los lineamientos de la CEDAW y la Convencion Belém Do Para, sin

mencionarse a las reglas de Bangkok.

Se destaco que las penas abstractas previstas en el ordenamiento mexicano son
desproporcionadas — como en el ordenamiento juridico peruano y tan igual como
los demas paises de la region — y soslayan los factores que determinan el
involucramiento de las mujeres en tales delitos, los cuales en México esta
vinculado en estricto a la violencia de género. Sumado a los efectos que
provocan su encarcelamiento no solo al &mbito personal de estas mujeres, sino

también a su entorno familiar y comunitario.
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De ahi que, en esta exposicion de motivos se enfatiza que mientras no se
incorporen estas modificaciones, las mujeres condenadas por estos delitos

continuaran recibiendo una triple condena:

“[...] 1) una derivada de la falta de la incorporacion de la perspectiva de
género en el sistema de justicia penal; dicha falta se traduce en impactos
reales en la vida de las mujeres y de las personas que dependen de ellas;
i) en segundo lugar, la respuesta penal del Estado frente a ciertos delitos,
entre ellos los delitos contra la salud, es desproporcional porque se basa
en planteamientos de “talla unica” para todos, reduciendo el margen de
aplicacidon de penas justas y medidas alternativas al encarcelamiento; iii)
finalmente, las condiciones de reclusion se cruzan con otras variables
sociales sesgadas por la desigualdad entre los géneros.” (Gaceta

Parlamentaria, 2017)

Ahora bien, entre las modificaciones planteadas para superar los defectos de la
legislacion mexicana se encuentran, en primer lugar, la referida al Cddigo

Nacional de Procedimientos Penales. Conforme a la cual, el articulo 410

introduce algunos criterios especificamente vinculados a la situacion de
vulnerabilidad de las personas condenadas para la individualizacion de la

sancion penal:

“Que viva en condiciones de pobreza y exclusion social; Sean las Unicas
0 principales cuidadoras de menores de edad, adultas mayores, con
enfermedades graves o con discapacidad; Sean adultas mayores en
condiciones de vulnerabilidad; Sean mujeres embarazadas; Sean
mujeres gue tengan hijos e hijas lactantes de hasta por lo menos dos afos
de edad; Sean mujeres que hayan participado en el hecho condenado
bajo presion, intimidacion o coercion; o Sean mujeres que hayan cometido

el hecho condenado, sometidas a un abuso de su vulnerabilidad.”

Considero que el mensaje de esta propuesta normativa es innovador, pues
recoge ampliamente los diferentes factores de riesgos del comportamiento

criminal que involucra a las mujeres, los mismos que describi en el primer
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capitulo, convirtiendo a todos estos en criterios de individualizacién de la pena
especificos para mujeres condenadas. La Unica desventaja es que esta
propuesta no vino aparejada de una disminucion de pena cuando se verifique
uno de estos factores o, con mayor razon, varios de ellos. En mi opinion, una
reforma de este tipo hubiese sido conveniente, pues el unico efecto de este
reconocimiento formal de la presencia de estos factores sera que el juez imponga

la pena minima legal a estas mujeres.

En principio, reconozco que la imposicion hacia el minimo legal es un aspecto
positivo, en la medida en que nos encontremos ante tipos penales que tienen
una punicion baja y el acudir hacia el extremo inferior nos permite acceder a
sustitutos de la pena. Sin embargo, este alcance positivo no se verifica en
aquellos ilicitos donde el marco de pena abstracta inicia con una cuantia elevada,
como el caso de los delitos de traficos de drogas, aqui analizados. En estos
casos, incluso el acudir hacia el extremo inferior de la penal no resulta
conveniente, sea por la alta cuantia de la pena minima como a la imposibilidad

de que la misma sea sustituida eventualmente por otra pena.

Pese a que no sea objeto de esta investigacion, es importante sefialar que una
propuesta asi, ademas de coadyuvar a la disminucién de las penas impuestas a
mujeres por el delito de trafico ilicito de drogas, también repercute en aquellos
casos de mujeres condenadas por homicidios cometidos en perjuicio de quienes
inicialmente fueron sus agresores, pudiendo apreciar el incremento de estos

casos en Iberoamérica.

Ahora bien, la segunda reforma estuvo dirigida al Cddigo Penal federal

mexicano, con relacién a dos aspectos. El primero cuando el sujeto activo
tenga a su cargo a personas dependientes en condicion de vulnerabilidad,
de forma que se propuso agregar en la fraccion VIII del articulo 52 (dispositivo
que regula los criterios para determinar la pena??, con el fin de que entre ellos

también se tenga en cuenta si el sujeto activo es el tnico o principal cuidador de

2% En este dispositivo se reconocen otros criterios, que han sido recogidos por la mayoria de los
ordenamientos, como la magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a que hubiere
sido expuesto, la naturaleza de la accién u omisién y de los medios empleados para ejecutarla,
etc.

93



menores de edad, adultas mayores, con enfermedades graves o0 con
discapacidad. Toda vez que, en tales casos — segun dicha propuesta — el érgano
jurisdiccional debe imponer de forma motivada la medida menos lesiva para el
bienestar, la seguridad y los cuidados de tales personas dependientes del sujeto

activo.

En esta iniciativa legislativa se tuvo la diligencia de sefialar expresamente que el
organo jurisdiccional debe decidir y argumentar su decision con la informacion
que se cuente sobre la situacion de las personas dependientes. Entiéndase que,
para ello las partes procesales han debido previamente incorporar tales datos al
proceso, pues caso contrario el juez no puede investigar de mutuo propio sobre
esta condicion particular del sujeto activo. Sin embargo, considero que aun
cuando esta sea una carga de la defensa, el juez como director del debate oral
puede instar preguntas que coadyuven a ahondar en estos aspectos personales
del sujeto activo y que eventualmente serviran para determinar la pena adecuada

para su caso.

El segundo aspecto de esta reforma se enfocd a cuando sean los propios
sujetos activos quienes se encuentren en una situacion de vulnerabilidad.
Para ello, se propuso modificar el articulo 193 del acotado Cédigo (que tipifica
toda conducta vinculada con estupefacientes, psicotropicos y otras sustancias
ilicitas) con el proposito de que en su penudltimo parrafo se agregue lo
concerniente a la determinacion judicial de la pena. De manera que, en dicho
procedimiento se deba tener en cuenta los siguientes criterios sobre las personas

imputadas, sea varén o mujer:

“(...) que vivan en condiciones de pobreza y exclusion social; sean las
unicas o principales cuidadoras de menores de edad, adultas mayores, con
enfermedades graves o con discapacidad; sean adultas mayores en
condiciones de vulnerabilidad; sean mujeres embarazadas; sean mujeres
gue tengan hijos e hijas lactantes de hasta por lo menos dos afos de edad,;
sean mujeres que hayan participado en el hecho condenado bajo presién,
intimidacion o coercion; sean mujeres que hayan cometido el hecho

condenado, sometidas a un abuso de su vulnerabilidad.”
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Asimismo, en el ultimo parrafo del mismo articulo 193 se propone establecer que
cuando el sujeto activo sea especificamente una mujer en cualquiera de las
condiciones anteriores®® (ya sea que concurra solo una o varias), corresponde
construir una nueva pena abstracta cuyos extremos minimos y maximos se
reduzcan a la mitad de lo que legalmente prevé la norma, y con base en este

nuevo marco se fije la pena correspondiente.

Como habia adelantado lineas arriba, las penas conminadas por los delitos de
drogas son altas y se les tacha de ser de “talla unica”, dado que no distinguen
los diversos niveles de intervencién en las redes de drogas, que en el caso
especifico de las mujeres se encuentra en el mas bajo. Sin embargo, esta
propuesta contempla esta realidad y esboza criterios — referidos especificamente
a ellas — para fijar una nueva pena mas benigna. Con lo cual, no solo se reduciria
su tiempo de encarcelamiento sino que permitiria la aplicacion de subrogados

penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad.

Finalmente, en la iniciativa legislativa sub examine también se formularon
cambios en la Ley General de Salud mexicana y en especifico a su articulo 475,
el cual tipifica la comercializacidon o suministro sin autorizacion de determinados
narcéticos. De manera que se planted adicionar un cuarto parrafo y en ese
sentido, la pena conminada legalmente se pueda reducir hasta en una mitad
de su limite minimo y maximo cuando se trate de mujeres que cumplan con
uno o varios de los siete criterios antes mencionados, que en buena cuenta
constatan la condicién de vulnerabilidad de quienes cometen dicho delito. Es asi
que, esta modificacion merece la misma opinién resefiada en la anterior ya que

tienen un tenor similar.

Cabe anotar que, las demas modificaciones de esta iniciativa legislativa tomaron
los mismos criterios para que sean aplicados al ambito procesal (como para la

imposicion del arresto domiciliario) y penitenciario.

30 A lo que se agrega solo un criterio mas sobre si la mujer particip6 en el hecho condenado bajo
presion, intimidacion o coercion.
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Al comparar el caso mexicano con el peruano se advierte que, pese a que ambos
viven una realidad muy similar en materia de drogas que involucra a mujeres, en
el ordenamiento peruano pareciera que el legislador — por alguna razén que
desconozco — ha considerado importante incorporar una perspectiva de género
solo para el tratamiento penitenciario de las mujeres, con lo cual ha desatendido

todos los demas planos.

Si bien el que me interesa resaltar es el de la pena, es meritorio destacar que en
México se aboga por una modificacion amplia o reforma para que la perspectiva
de género irradie de forma coherente a todas las instituciones juridicas
involucradas en el procesamiento de mujeres. Tal es la vision integral de México,
gue no solo ha orientado sus modificaciones a los delitos de drogas, sino de
forma general a cualquier delito que cometa una mujer en situacion de
vulnerabilidad, siguiendo la tendencia de la Gltima modificatoria del Cédigo Penal

de Costa Rica.

A partir de estas consideraciones es una primera evidencia de la necesidad de
que el ordenamiento peruano incorpore la perspectiva de género al sistema

criminal, ya sea en la determinacion judicial de la pena u otros.

2.2.2. Argentinaen un proceso lento de incorporar la perspectiva de género

a su ordenamiento

Tal como lo sefiala Lai (2012), el gobierno argentino instauré un comité asesor
de expertos juridicos con el fin de examinar sus leyes internas sobre drogas y
estupefacientes y, entre otros aspectos, promover la modificacion de las penas
previstas para dichos delitos de forma que sean mas proporcionales con el rol

de los agentes.

En ese marco, la referida autora sefial6 que se formulé un proyecto de ley en el
2012, el cual generé el Expediente N.° 0981-D-2012, publicado en el tramite
parlamentario N.° 11.
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De su revisibn, observo que esta propuesta legislativa se centrd6 en la
modificacion de la Ley N.° 23.737 y en especial de su articulo 5, el cual regula
diversas modalidades delictivas vinculadas con drogas tales como: la siembra,
cultivo de plantas o guarda de semillas, comercializacién de estupefacientes o
materia prima, posesion de los mismos con fines de comercializacion,

transporte3!, entre otros.

Se advierte que el objetivo de dicha propuesta era esencialmente reducir el
minimo legal de la pena abstracta prevista de manera comdn para las
modalidades delictivas mencionadas®, esto es, de cuatro a tres afios de
privacion de libertad. Si bien en el texto modificatorio del articulo no se hizo
ninguna alusion sobre el sujeto activo. No obstante, en la justificacion del
proyecto se explicd que dicha reduccién punitiva posibilitaria la imposicién de
una pena de ejecucion condicional de mujeres (nacionales y extranjeras)
condenadas por estos delitos, porque ellas son mayormente empleadas por

organizaciones delictivas para transportar droga en cantidades minimas.

Esto, siguiendo el texto de la justificacion del proyecto, debido a que «pertenecen
a estratos sociales extremadamente vulnerables y se ven forzadas a realizar esta
actividad, muchas veces poniendo en grave riesgo su salud, a cambio de pagos
irrisorios»33, Es decir, unos de sus condicionantes es la necesidad econémica
apremiante, tal como expresamente se menciona en el proyecto. Sumado a que
por la “tosquedad de las maniobras” de dichas mujeres es usual el

descubrimiento de su actividad ilicita y, por tanto, su consecuente detencioén.

31 El presente trabajo se centra en la modalidad de burrier. Al respecto, debe tenerse en
consideracion que dicha modalidad delictiva conforme a la legislacion argentina hace referencia
a los actos de “transporte”, y equivale a la modalidad del segundo parrafo del articulo 296 del
Cédigo penal peruano.

82 Cabe anotar que el otro gran foco de atencién de esta propuesta legislativa fue la
despenalizacién de aquellas conductas que tuvieran como propésito el consumo personal de
drogas o estupefacientes, pues en dicho ordenamiento este es un tema importante a partir del
fallo Arriola de la Corte Suprema. No obstante, no comentaremos este extremo de la citada
propuesta legislativa ya que no es objeto de la presente investigacion.

33 Obtenido de <https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyectoTP.jsp?exp=0981-D-2012>.
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Conforme lo anotado, considero que este proyecto constituye un antecedente
importante para empezar a discutir sobre la realidad de las mujeres encarceladas

por delitos de drogas.

Sin embargo, el texto modificatorio del articulo 5 de la Ley N.° 23.737 en si mismo
fue bastante tenue ya que redujo de forma general la pena abstracta del delito.
Por lo que, sus efectos beneficiarian tanto a varones como mujeres, cuando en
la justificacion del proyecto se dio a entender que dicha disminucion era
precisamente para atender la situacion de vulnerabilidad de estas ultimas,

aungue en la realidad no se previo ningun supuesto especifico con tal fin.

Por su parte, en el 2019 en el Informe de Evaluacion sobre Politicas de Drogas
de Argentina se sefiald que este pais habia implementado la perspectiva de
género, pero en otro ambito como es su sistema nacional de tratamiento,
rehabilitacion e inclusion social de personas con consumo problematico de
drogas, en el cual se tuvo en cuenta las necesidades especiales de mujeres
joévenes, madres y gestantes. Sin mencionar ningan otro avance con relacion a

los temas de género.

Para ese entonces ya se habia puesto en marcha el Programa de Justicia
Terapéutica para personas involucradas en delitos menores de drogas con
consumo problematico de dichas sustancias, sin mencionar ningun enfoque
especializado en las mujeres®*. Por lo que, hasta ese momento no parecia haber
una inclinacion especifica del ordenamiento argentino para la proteccion de
mujeres condenadas por dichos delitos que se tradujera en alguna atenuacion

en la pena — abstracta o concreta —.

En contraste con esta situacion, en febrero de 2022 (diez afios después del
primer proyecto mencionado), la diputada Ana Carolina Gaillard presentd uno
con el mismo fin de modificar la Ley N.° 23.737 que — entre otros aspectos —

propuso agregar un parrafo al articulo 5 con la siguiente redaccion:

%4 Recién a fines del 2021, la Secretaria de Politicas Integrales sobre Drogas de la Nacion
Argentina y el Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad de la Nacién presenté los
“Lineamientos para abordar los consumos problematicos de sustancias desde una perspectiva
de géneros y diversidad”. El cual expone un abordaje integral para mujeres consumidoras, no
necesariamente en conflicto con la ley penal.
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“(...) No serén punibles quienes incurran en las conductas previstas en los
incisos a), b, ¢) y d) cuando surja que la conducta fue determinada en un

contexto de violencia de género y/o de extrema vulnerabilidad.” (El

subrayado es propio)

Los cuatro incisos mencionados se refieren a las diversas modalidades delictivas
de los delitos de drogas, entre ellos, el transporte. Ahora bien, a diferencia del
anterior proyecto, la modificacion no esta orientada a reducir la pena abstracta
sino a prever una causa de no punibilidad. Es decir, pese a que la conducta se
declare tipica, antijuridica y culpable, no merece una pena cuando se esté en
alguno o en ambos de los siguientes supuestos: contexto de violencia de género

y de extrema vulnerabilidad.

Para entender de qué se trata cada uno, es preciso revisar la justificacion de este
proyecto. En este se partid6 de la premisa de que generalmente las mujeres
actian como mulas o camellos (denominaciones que se les otorga a las burriers
de drogas), hecho que se debe a su extrema vulnerabilidad cuya naturaleza ha
de ser en estricto socio-econémica. Mientras que, el contexto de violencia de
género expresa que las mujeres fueron captadas por sus parejas con quienes
mantuvieron una relacion violenta y basicamente las obligaron a insertarse en

dichas redes.

De ahi que, este proyecto de ley tiene un panorama especifico sobre la
perspectiva de género, pues los dos supuestos aludidos evitan referirse a las
mujeres embarazadas, cabeza de familia, cuidadora de personas dependientes,
tal como si se ha esbozado en otros ordenamientos. Esto se debe a que, en la
misma justificacion del proyecto, se sefiala que estos criterios manifiestan un

sesgo de género en los procesos de criminalizacion.

Al respecto, es preciso reconocer la preocupacion del legislador argentino por
los casos en que las mujeres delincuentes cometen el delito debido a los
antecedentes de violencia de género que vivieron. Muchos ordenamientos dejan

de lado este ambito como el peruano donde la Corte Suprema solo
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tangencialmente ha tratado el tema en casos de homicidio®. También estoy de
acuerdo con que varios criterios se vinculan con el rol reproductivo de las
mujeres; por lo que, pareciera logico que se equipara su situacion de
vulnerabilidad con estereotipos sociales de su condicidon de madre o cuidadora.
No obstante, lo cierto es que estadisticamente una gran cantidad de mujeres
involucradas en este delito son motivadas por dicha condicién, de forma que es
coherente y necesario que se integren tales criterios, pero no con el impetu de

perpetuar su discriminacion.

Por otra parte, encuentro interesante como el legislador pretende incorporar la
perspectiva de género mediante una causa de no punibilidad, lo que es mucho
mAs tuitivo no solo frente a la propuesta de ley del 2012 sino a otras emitidas por
sus pares extranjeros. Desde ya existen fuertes reparos sobre la mera pretension
de disminuir la pena, debido a que ello implicaria desconocer la gravedad de los
delitos de drogas. Pero en este proyecto incluso se asevera que existen

supuestos en los que ni siquiera merece imponer una pena.

2.2.3. El caso colombiano

Después de haberme explayado en tres proyectos legislativos que no lograron
ser promulgados como ley, es preciso mencionar el caso colombiano cuya
situacién es distinta. Asi en el 2019, se presento el Proyecto de Ley N.° 093 de
2019 «por medio del cual se adoptan acciones afirmativas para mujeres cabeza
de familia en materia de politica criminal y penitenciaria, se modifica y adiciona
el Cédigo Penal, la Ley N.° 750 de 2002 y el Cédigo de Procedimiento Penal y
se dictan otras disposiciones».

En este se hizo referencia expresamente a las mujeres cabezas de familia que
hayan sido condenadas no solo por delitos de drogas, sino también patrimoniales

bajo la siguiente férmula legislativa:

“Las mujeres cabeza de familia condenadas por los delitos establecidos en
los articulos 239, 240, 241, 375, 376 y 377 del Cbdigo Penal, o condenadas
a otros delitos cuya pena impuesta sea igual o inferior a ocho (8) afios de

35 En los Recursos de Nulidad nameros 2597-2016/ Callao y 2145-2018/Lima Norte.
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prision, en los cuales se demuestre por cualquier medio de prueba que la

comision del delito estd asociada a condiciones de marginalidad que

afecten la manutencion del hogar y cumplan con los requisitos establecidos

en la presente ley, podran obtener como medida sustitutiva de la pena de
prision, de oficio o a peticion de parte, el servicio de utilidad publica.”

“(...) El servicio de utilidad publica como medida sustitutiva de la pena de
prision se podré otorgar a las mujeres cabeza de familia de acuerdo a los
requisitos de la presente ley, en los casos de condenas por el delito de
concierto para delinquir (articulo 340 del C.P.), cuando el concierto esté
relacionado con los delitos de los articulos 239, 240, 241, 375, 376 y 377
del Codigo Penal.”

Si bien el proyecto de ley contiene mas modificaciones, basta colocar las dos
sefaladas pues las demas tienen el mismo tenor de poner como criterio esencial
gue se trate de una mujer cabeza de familia condenada por delitos de droga o
robo, y que la pena que corresponda por el delito (ya sea de privacién de libertad

o detencion domiciliaria) sea sustituida por el servicio de utilidad publicas®.

De acuerdo con su tramite, dicho proyecto fue aprobado por la camara y enviado
al Poder Ejecutivo donde la objetaron — o cuestionaron — por inconstitucional y
como las Camaras insistieron en su promulgacion, el proyecto paso a la Corte
Constitucional. En dicha instancia se emitié la Sentencia C-256-22 que declaré
infundadas las objeciones planteadas por el Gobierno Colombiano y sobre otras
se inhibié de pronunciarse porque no fueron debidamente sustentadas.

Como era de esperarse, el Gobierno Colombiano cuestiond este proyecto por
soslayar las obligaciones internacionales asumidas con relacion al
procesamiento de los delitos de drogas. Su posicion fue que, admitir el servicio
de utilidad publica como pena sustitutiva implicaba aceptar medidas
benevolentes frentes a delitos de especial gravedad. Sumado a que se

discriminaba negativamente a los varones que se hallaban en la misma

36 La pena de utilidad publica equivale a la pena de prestacion de servicios a la comunidad en
Peru.
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situacion. Entre sus fundamentos méas relevantes, la Corte Constitucional

respondi6 dichas alegaciones de la siguiente manera:

“(...) Pero en el caso de las mujeres deben tenerse en cuenta aspectos
especificos que dificultan el encierro ain mas: ‘Las necesidades fisicas,
mentales y emocionales de las mujeres reclusas difieren de las de los
hombres reclusos. Es probable que la carcel no ofrezca los cuidados
adecuados que se necesitan durante la maternidad y el periodo prenatal, o
un acceso apropiado a productos de higiene femenina. La mujer puede
tener necesidades diferentes en relacién a ciertos problemas, por ejemplo,
de adiccién a sustancias, enfermedades psicolégicas, manejo del enojo, un

pasado con maltrato psicologico, fisico o abuso sexual™. (fundamento 213)

“(...) Es evidente que la carcel no esta pensada para mujeres cabeza
de familia, que son las que de manera exclusiva se encargan del
cuidado del hogar y sus integrantes, ni consideralas implicaciones de
la falta de esta persona en la familia...”. “La situacion de la mujer presa
se diferencia bastante a la del hombre, lo que se deriva de su funcién en la
sociedad. La relacién materno-filial requiere el constante contacto en
general, y también para no empeorar la situacion del encierro. La estructura
patriarcal pone a la mujer a cargo de los hijos, y esto no cambia

necesariamente con el ingreso a la prision...”. “Entonces el impacto
cuando una mujer madre entra a prisién es mucho mas fuerte para
toda la familia, y para la mujer misma. Esto se debe también, en parte, a
que las mujeres presas no solo estan sancionadas por las leyes
penales, sino muchas veces olvidadas por sus propias familias y

repudiadas por la sociedad” (fundamento 214)”.

Con ello se descartd la presunta discriminacibn hacia los varones
encarcelados por delitos de droga y se reafirmo la existencia de caracteristicas
y necesidades particulares de las mujeres. Ademas, la misma Corte afirmo la
“feminizacion de los delitos asociados al narcotrafico” (expresion que usoé en
la sentencia) y que el involucramiento de las mujeres obedecia a su
instrumentalizacion — empirica y estadisticamente demostrado — por parte de

organizaciones criminales de drogas.
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A su vez, se desechd la premisa de que se trataba de una politica criminal
contraria a los estandares internacionales, ya que la estructura tipica no varia
ni se trata de una decision descriminalizadora. Asi que, dado el sentido
favorable de la sentencia, lo que prosigue es la promulgacion de la ley. Por lo
que, Colombia pasara a ser uno de los paises que incorpore la perspectiva de
género, cuya férmula legislativa en lugar de estar orientada a la pena privativa
de libertad se inclina méas bien a propugnar la aplicacion de un sustitutivo de

la pena, como lo es la prestacion de servicios a la comunidad.

2.3. Foco de atencion 3: normas internacionales que crean criterios
referidos a otras instituciones y que pueden trasladarse a la determinacion

judicial de la pena

La perspectiva de género ha permitido reinterpretar diversas instituciones
juridicas. Solo en el &mbito de la pena, se aprecia cémo influye en la modificacion
de las penas abstractas de los delitos de drogas, o se establecen supuestos
generales y/o especificos para determinar la pena concreta (lo que es materia

de la presente investigacion), y la forma en cédmo se ejecuta la misma.

También algunos ordenamientos han introducido la perspectiva de género en la
regulacion de las medidas coercitivas personales, y en ese ambito los criterios
que prevén para su otorgamiento merecen ser comentados en el presente
apartado, considero que pueden trasladarse también al sistema de

determinacién de la pena peruana.

2.3.1. Brasil y sumodelo jurisprudencial de incorporacion de la perspectiva
de género

A diferencia de las normas y proyectos normativos de otros paises cuyo
propoésito era incorporar alguna manifestacion de género en los alcances de la
pena, el aporte principal de Brasil se encuentra en el hecho de que la necesidad
de incorporar la perspectiva de género surgio de la mano de la jurisprudencia y

no asi de la norma.
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En febrero del 2018, el Tribunal Federal Supremo brasilefio en mayoria se
pronuncié favorablemente en un habeas corpus colectivo para que a mas de
4500 mujeres se les sustituya la medida de prision preventiva o la pena privativa
de libertad por la de arresto domiciliario (en ejecucion de pena) en caso de
mujeres embarazadas, madres de nifios de hasta 12 afios 0 a cargo de personas

con deficiencia.

A propgsito de tal fallo, en diciembre de 2018 se aprob6 la Ley N.° 13.769, la
cual admite la sustitucién de la prision preventiva siempre que se trate de
mujeres privadas de la libertad embarazadas, que hayan dado a Iluz
recientemente o sean madres con hijos menores o con discapacidades bajo su

custodia, independientemente del delito cometido.

Como quiera que se trata de una medida coercitiva, lo innovador es que no solo
se enfoca en la situacion de vulnerabilidad del sujeto activo sino en las personas
que dependen de este. Dado que es usual que se varie la medida de prision
preventiva si por ejemplo el agente tiene mas de 65 afios, pero no es comun
admitirla cuando el sujeto activo no sea quien esté en una situacién de
vulnerabilidad, pero si la persona de quien tiene que cuidar. En lo que concierne
a su aporte al sistema de determinacion judicial de la pena, tal modificacion alude
a criterios ya antes mencionados en el presente trabajo, razén por la cual

considero que esta en proceso de que estos sean asimilados a otros ambitos.

Sumado a ello, en el articulo 318-A del Cddigo de Procedimiento Penal brasilefio
se prevé la posibilidad de sustituir la prision preventiva por el arresto domiciliario,
si la mujer no cometié el delito materia de condena con violencia o amenaza

grave, ni en perjuicio de un nifio o persona dependiente a su cargo.

Aun cuando en tal reforma tampoco se hace alusién a los delitos de drogas, este
es un criterio distinto a los demas e importante, porque una de las objeciones
mas fuertes para brindar un tratamiento menos severo a las mujeres

delincuentes es la gravedad de los delitos de drogas.
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No obstante, mediante este criterio puede diferenciarse la comision de dicho
delito en la escala mas baja, donde las mujeres participan transportando droga,
frente a los otros donde se ponen en riesgo otros bienes juridicos. Este criterio
es parecido al previsto en los lineamientos de Inglaterra y Gales, por lo que seria
de bastante utilidad trasladarlo al ambito de la imposicién de la pena.

2.3.2. Argentinay la falta de incorporacion de la perspectiva de género

Como expligué anteriormente, en Argentina aun no se ha incorporado la
perspectiva de género en los aspectos concernientes a la pena, pero desde hace
varios aflos de manera sutil se ha prestado atencion a ciertas condiciones de
vulnerabilidad de las mujeres, al menos en el ambito procesal y penitenciario.
Asi en el 2009, se promulgoé la Ley N.° 26.472 que modificé el Cédigo Penal de

la Nacion, el Codigo Procesal Penal de la Nacion y la Ley de Ejecucion Penal.

Respecto al Codigo Penal argentino, su articulo 10 referido a la detencién

domiciliaria fue modificado para que se proceda a favor de los condenados en
diversos supuestos, entre ellos, cuando se trate de una mujer embarazada, o
una madre. Como indigué es una variacion timida del texto de la ley y bastante
parecida a la peruana. Por su parte, en la Ley de Ejecucién penal argentina se
establecié que en fase de ejecucion puede fijarse que la pena sea cumplida en
detencion domiciliaria siempre que, entre otros supuestos, el interno sea mayor

de setenta afos; una mujer embarazada; una madre de un nifio menor de cinco

anos o de una persona con discapacidad, a su cargo.

Nuevamente se constata que existe un mayor desarrollo de criterios en el ambito
penitenciario, y lo comin de ambas modificaciones es que permiten acceder a
estos beneficios a madres con hijos de un rango etario mayor al peruano. Es
decir, en Brasil se admite aplicar estas medidas a mujeres con nifios de hasta
doce afios de edad, y en Argentina hasta los cinco. Mientras que, en Peru solo

es hasta los tres afnos.
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En comparacion con estas legislaciones, el ordenamiento peruano incluso en el
ambito procesal ha adoptado formulas generales sin efectuar ninguna diferencia
cuando el sujeto activo sea varén o mujer, y el Unico supuesto en el que toma en
cuenta a la mujer es el criterio de que sea madre gestante, tal como se verifica
del articulo 2903’ del Cédigo Procesal Penal peruano que regula la detencion

domiciliaria.

En mi opinidn, esto es es exageradamente limitado en comparacion a sus pares
gue hace afos se han ocupado — en menor o mayor medida — de implementar
una real perspectiva de género en los instrumentos internos que versan sobre
materia penal. Mas bien, considero que los criterios que he venido resaltando
amplian el panorama de lo que es preciso evaluar cuando se hace referencia a

la situacion de vulnerabilidad de las mujeres.

3. Evidencia casuistica de la necesidad de incorporar la perspectiva de

genero en la determinacion judicial de la pena

En el Perd no existen datos estadisticos oficiales que disgreguen la cantidad de
mujeres condenadas como burriers en el pais, ni el nimero de mujeres que se
encontraban en situacion de vulnerabilidad al momento en que cometieron el
delito o cuando iban a sentenciarlas. Tampoco existen estudios que analicen la
forma como los tribunales de justicia vienen resolviendo estos casos, ni si estos
utilizan criterios diferenciados para determinar la pena y asi eliminar los factores
de vulnerabilidad y/o las desventajas en las que se encuentran las mujeres por
su condicion de tal.

La ausencia de datos y estudios al respecto no permite evaluar el real impacto
que tiene la falta de aplicacion de la perspectiva de género en la administracion
de justicia. De ahi que, sin pretension de desnaturalizar la metodologia de la

87 En este dispositivo se prevé que la imposicién de la detenciéon domiciliaria se da cuando el
sujeto activo: i) Tenga mas de 65 afios de edad, en cuyo supuesto es posible subsumir a la mujer
en situacion de vulnerabilidad por ser una adulta mayor; ii) También si adolece de una
enfermedad grave o incurable; férmula parecida a la legislacién mexicana, iii) Si el sujeto activo
sufre grave incapacidad fisica permanente que afecte sensiblemente su capacidad de
desplazamiento, es decir, se centra en la condicion de dependencia del sujeto activo; o, iv) Si es
una madre gestante.
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presente investigacion, elegi presentar una muestra aleatoria de diez
pronunciamientos sobre mujeres condenadas como burriers, cuyo fin es
evidenciar que el sistema de justicia esta soportando la imposicién de sanciones
desproporcionadas a mujeres en situacién de vulnerabilidad sin la aplicacion de
una perspectiva de género, lo que no solo les afecta negativamente a ellas sino

gue constituye una problematica judicial en la actualidad.

Para esta presentacion, recopilé y analicé pronunciamientos de dos instituciones
diferentes como son la Corte Superior de Justicia del Callo y la Direccion de
Gracias Presidenciales del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. La
eleccion de la Corte Superior de Justicia del Callao (listado de resoluciones
en el Anexo 1) se debe a que este distrito judicial es el que estadisticamente
conoce de la mayor cantidad de procesos contra burriers; en razén a que su
competencia territorial abarca el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, lugar
donde recurrentemente se producen intervenciones por transporte droga hacia

el extranjero.

Estos casos se obtuvieron en mérito a la Resolucion Corrida N.° 4779-2022-P-
CSJCL/PJ del 30 de septiembre de 2022 (Anexo 3) en la que me autorizaron el
acceso a los expedientes que hayan sido tramitados por los dérganos
jurisdiccionales de dicha Corte contra mujeres burriers entre los afios 2018 y
2021, los cuales son criterios que especifigué en mi pedido dada su relevancia

para la presente tesis.

Al apersonarme al modulo penal de la Corte, me informaron que no contaban
con una base de datos que filtre los criterios indicados en mi pedido, por lo que
me brindaron un listado con 1392 expedientes tramitados por el delito de trafico
ilicito de drogas, sin discriminar el género de los procesados, la modalidad
delictiva de burriers, ni con la especificacion de los casos que ya contaban con
sentencia (varios de ellos aun estaban en tramite, eran incidentes o habeas
corpus), sumado a que numerosos expedientes se repetian dentro del mismo

listado.
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Es asi que, para la presente investigacion escogi aleatoriamente diez casos que
si cumplieran con los filtros anotados anteriormente, los cuales revisé en las
instalaciones de la Corte Superior de Justicia del Callao, accediendo para ello al
Sistema Integrado Judicial (S1J). Este es un sistema informatico donde se
encuentran registradas en formato digital diversas piezas procesales que obran
en el expediente judicial fisico y otras actuaciones en sede fiscal que fueron

remitidas a la Corte.

De manera que, dicho acceso no solo permitié optimizar el tiempo invertido en la
revision de las sentencias — las cuales eran el principal objetivo de esta revision
empirica — sino que, también me posibilitd la revision de resoluciones y autos
previos a la sentencia, escritos presentados por las partes, actas y grabaciones
en audio y video de las audiencias; asi como la disposicion fiscal de
formalizacién de la investigacion preparatoria, la acusacion y los medios de
pruebas ofrecidos en este para su actuacion, las declaraciones a nivel policial y

fiscal de las procesadas y testigos.

Asimismo, en algunos expedientes se pudo verificar otra clase de documentos
qgue resultaron importantes, como informes socioecondémicos y pedidos de
traslado internacional para cumplimiento de pena en el pais de origen de las

internas.

De este modo, con las indagaciones efectuadas, presento el analisis de diez
sentencias de la Corte Superior de Justicia del Callao emitidas en la etapa de
investigacion preparatoria y juicio oral, asi como el analisis de diez resoluciones
supremas en las que se concedieron la gracia presidencial de conmutacion de

pena.

Por un lado, la casuistica de la citada Corte permitira verificar si, luego de
establecida la responsabilidad penal de las mujeres burriers, era posible que los
jueces identifiquen factores de género que influyan en la determinacion judicial
de la pena, de modo tal que hubieran permitido la imposicién de una pena menor

a dichas mujeres.
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En ese sentido, a lo largo del presente apartado muestro una vision amplia sobre
las consecuencias de la falta de aplicacion de la perspectiva de género en la
dosificacion de la pena de las mujeres burriers. Asi pues, evidencio
casuisticamente que cuando esta no es aplicada por los jueces durante el
proceso judicial pese a la existencia de factores que lo permitirian, algunas

mujeres burriers han recurrido a la via ejecutiva para corregir ello.

De manera que, han solicitado y se les ha concedido la gracia presidencial de
conmutacibn de pena por causas vinculadas precisamente al género
reduciéndoles el cumplimiento de su pena y excarcelandolas muy
anticipadamente. Por tanto, a continuaciéon pretendo mostrar que, con una
aplicacion correcta del enfoque de género a la pena, las mujeres burriers podrian
obtener una disminucion de su pena desde la etapa judicial sin tener que recurrir

a otras vias.

3.1. Andlisis de sentencias de fondo y de terminacién y conclusion

anticipada

En el 90% de los pronunciamientos que se presentan a continuacion, las mujeres
aceptaron su responsabilidad en los hechos imputados y asi accedieron a la
terminacion y conclusion anticipada del proceso. Por tal razén, es
conveniente que, de forma preliminar, se expligue que ambas figuras
mencionadas obedecen a la institucion de la conformidad procesal, cuyo
presupuesto es que la procesada acepte la comision de los hechos tal como lo
imputo el representante del Ministerio Publico, y junto con este y el actor civil se
pongan de acuerdo sobre la pena y reparacién civil. Si dicha aceptacion se
efectia durante la investigacion preparatoria se emitirA una sentencia de
terminacion anticipada; y si esta se da al inicio del juicio oral, se expedira una de
conclusién anticipada (Acuerdo Plenario N.° 5-2008/CJ-116).

En cualquiera caso, al evitarse la realizacion de un juicio oral y, por ende, la
actuacion de pruebas, quienes solicitan acceder a estas figuras reciben un
beneficio premial consistente en la reduccion de la pena en una sexta parte (si

se trata de terminacién anticipada conforme lo establece el articulo 471 del
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Cddigo Procesal Penal peruano) o en una séptima parte (si se trata de la
conclusién anticipada del juicio oral de acuerdo con el articulo 372 del Cédigo
Procesal Penal peruano). Debido a ello, la mayoria de las mujeres condenadas
como burriers (y también varones) suelen admitir los hechos y evitar acudir a un
juicio oral de cara a obtener una pena menor, la misma que podran negociar con

las demas partes.

Aunque en estos supuestos las partes pueden convenir sobre la pena a
imponerse, el Acuerdo Plenario N.° 5-2008/CJ-116 establece que el juez tiene el
deber de efectuar un control de legalidad sobre dicho acuerdo, pues la
determinacién de la pena es un ambito estrictamente jurisdiccional en el cual el

juez mantiene una amplia libertad.

Asi pues, debe aplicar las reglas de los articulos 45 y 46 del Codigo Penal
estudiadas en el primer capitulo y gradia la pena procurando que sea
proporcional a la gravedad de los hechos y las condiciones personales de
cada imputada (Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pera, 2008,
fundamento juridico 16). Aunado a la reduccion de pena correspondiente por la
conformidad procesal, que permite que en algunos casos incluso la pena pueda

ser impuesta por debajo del minimo legal.

Por otra parte, solo un 10% de los pronunciamientos que se analizan en adelante
son "sentencias de fondo", es decir, que fueron emitidas como consecuencia de
un juicio oral, y en las que el 6rgano jurisdiccional realizé una valoracion

probatoria para determinar la responsabilidad de las procesadas y su pena.

En consideracion de lo anotado, en las lineas siguientes empiezo relatando
brevemente los hechos por el que fueron condenadas las mujeres burriers (cuyos
nombres han sido cambiados por proteccion de sus datos personales), la
decision del érgano jurisdiccional, datos relevantes obtenidos del expediente
judicial, de los registros audiovisuales de las audiencias y/o de la carpeta fiscal.
Para finalmente visibilizar los principales hallazgos de estos diez
pronunciamientos, centrandome en resaltar los factores vinculados con el

género como su condicion de madres solteras, madres jefas de hogar, madres
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lactantes, el uso de coaccion y/o engafio, mujeres hablantes de un idioma distinto
al castellano, y las carencias econdémicas que sufrian al momento de cometer el
delitos, esto ultimo derivado de la falta de oportunidades laborales para mujeres,
brecha salarial y el desequilibrio entre las jornadas laborales con las labores
domeésticas.

3.1.1. Hallazgo de factores vinculados con el género N.° 1: madres solteras
y jefas de hogar con hijos menores, y carencias econdémicas acentuadas

por sus responsabilidades maternales

Se presentan los casos de Sara, Lily y Susan, quienes son mujeres que
comparten caracteristicas en comun, una de ellas es que eran jévenes cuando
cometieron el delito de tréfico ilicito de drogas: Sara tenia 22 afios; y Lily y Susan,
26 afios. Las tres eran madres solteras con uno a tres hijos a su cargo, se
embarazaron entre los 18 y 20 afios, edad desde la cual asumieron sus
responsabilidades maternales solas. Ninguna de las tres tuvo un trabajo formal,
se dedicaban al cuidado del hogar esencialmente y dada su falta de recursos
econdémicos, tenian trabajos eventuales y vivian en casa de los familiares mas

cercanos.

Aunque la maternidad y la falta de recursos econémicos para cubrir sus
responsabilidades maternales no fueron considerados por los 6Organos
jurisdiccionales, tienen relevancia juridica para la presente investigacion pues
determinaron la insercion de estas tres mujeres en las redes de drogas.
Entonces, al soslayar tales factores, estas mujeres recibieron las mismas penas
gue otra persona sin encontrarse en su misma condicién hubiera recibido y
ademas estas por ser de caracter efectiva necesariamente tuvieron repercusion
en sus roles maternales, pues mientras ellas cumplieron su pena dentro del

establecimiento penitenciario dejaron a sus menores hijos a cargo de terceros.

De ahi que, en cada caso se resalta que sus penas pudieron analizarse con una
perspectiva de género que hubiera permitido la imposicidon de una pena mas
corta 0, en su defecto, la aplicacion de sustitutivos penales o medidas

alternativas a la pena privativa de libertad previstas en el Cédigo Penal peruano
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como la suspension de la ejecucion de la pena (articulo 57), reserva del fallo
condenatoria (articulo 62), exencion de pena (articulo 68), conversion de pena
(articulo 82), entre otros, cuyo objetivo es eludir o limitar la ejecucion de penas

privativas de libertad de corta o mediana duracion (Prado Saldarriaga).

Caso de Sara:

El 7 de marzo de 2019 una mujer de 22 afios, a quien llamaré Sara, fue detenida
en flagrancia delictiva en el area de control body scan del aeropuerto
internacional Jorge Chavez cuando pretendia viajar por la aerolinea LATAM a la
ciudad de Sao Paulo en Brasil, con droga acondicionada en el exterior de su
cuerpo bajo la técnica de la momia. Es decir, tenia una faja alrededor de su
abdomen y espalda donde estaba acoplado un paquete con 1,351 kg de

alcaloide de cocaina, el cual disimulaba al vestir una blusa3®.

Se inici6 un proceso inmediato en contra de Sara y durante el tramite, su defensa
pidié someterse a la terminacion anticipada del proceso, asi que se llevo a cabo
la audiencia correspondiente. Instalada esta, el juez preguntdé a Sara por sus
datos generales: edad, estado civil, lugar de nacimiento y nombre de sus
padres. Acto seguido, le consulto si se consideraba responsable por los hechos
atribuidos en su contra, a lo que ella se limité a responder afirmativamente. Dado
gue Sara admitio su responsabilidad por estos hechos (el cual es un presupuesto
para acceder a la terminacion anticipada), el juez no le realizé ninguna otra

pregunta adicional ni ella volvi6 a declarar®.

Como consecuencia, el 23 de marzo de 2019, el Juzgado de Investigacion
Preparatoria emitid sentencia que condené a Sara como burrier. En cuanto a la
pena, el fiscal solicitd 6 afios y 8 meses de privacion de libertad, conforme con
lo acordado con la defensa. Por su parte, el juez le impuso dicha pena, y para

determinarla partié del extremo minimo legal del delito?, a lo cual disminuyé solo

38 Hechos segun el requerimiento de incoacion de proceso inmediato.

39 De acuerdo con las actas de juicio y la visualizacién del video de la audiencia.

40 Conforme con el primer parrafo del articulo 296 del Cédigo penal, el cual prevé una pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios.
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un sexto por debajo del minimo legal, en atencién a la bonificacién premial de la

terminacién anticipada.

Del analisis de la sentencia y datos obtenidos de la audiencia, se aprecia que
aparentemente no existe ningun factor por el cual Sara deba recibir un
tratamiento diferenciado al de sus pares (varones y mujeres). Para comprobar si
esto realmente era asi, accedi a algunas piezas procesales de la carpeta fiscal,
entre ellas, la declaracion preliminar de Sara*l. En esta, el fiscal pregunté
basicamente sobre los hechos materia de imputacién, y fue solo el abogado de
Sara quien introdujo preguntas sobre sus condiciones personales y la forma en

gue la captaron. De esa manera se pudo conocer lo siguiente:

“) Sara explico que era madre soltera de una nifia (cuya edad no preciso)
quien dependia solo de ella pues su padre las habia abandonado.
También manifesté que era natural del departamento de San Matrtin, pero
al momento de cometer el delito vivia en la casa de los abuelos de su hija
ubicada en el distrito de los Olivos - Lima, donde no tenia bienes propios.
Por lo que, se dedicaba a la prostitucion desde un afio antes de su
detencion, producto del cual percibia alrededor de S/1 000.00 semanal y

asi solventaba la mayor parte de los gastos de su hija.”

“ii) Sara relaté que la capté una mujer en el mercado quien repartia tarjetas
con la leyenda “4 Quieres ganar dinero facil? Contactate a este numero”,
asi que ella decidié darle su numero de celular. Una segunda mujer la
contactd y le explicé que el trabajo consistia en transportar productos
peruanos como café, maca, quinua y kiwi hacia otro pais a cambio del
pago de $4 000.00, a lo cual Sara accedi6 porque necesitaba el dinero. Fue
asi que empezaron a coordinar via WhatsApp y recibio una parte del pago
para tramitar los papeles de su pasaporte.”

4l La cual fue anexada al requerimiento fiscal de proceso inmediato.
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“Agregd que una tercera mujer de 38 afios le entregé un paquete en el
mercado de Collique, por encargo de su jefe, cuyo nombre no le revelo,
pero supo que era un varon. Esta mujer la llevo al bafio donde recién le
explico que dicho paquete contenia droga. Aunque Sara le recriminé que
ella no habia aceptado transportar dicha sustancia, finalmente acept6 el
trato por el pago que le darian. De forma que, permitié que en el bafio del
mercado le acomodaran la droga en una faja alrededor de su cuerpo y
también recibio indicaciones de como actuar una vez que llegue a su lugar
de destino. Sara precisé que no conocia previamente a ninguna de las
mujeres mencionadas y la llamaban de diversos numeros celulares

pidiéndole que no agendase los suyos.”

En conclusion, al momento de cometer el delito, Sara sufria de carencias
econdémicas: era madre soltera de una hija pequefia dependiente de ella, no
contaba con un trabajo formal, sino que laboraba como prostituta para
solventarse econdémicamente. En ese contexto, la captaron con el engafio de
transportar productos alimenticios a cambio de una alta contraprestacion
econdmica, pero al conocer que se trataba de droga, continué con el trato ya que
requeria la paga ofrecida, la cual era tres veces mas de lo que ganaba en un
mes y sin tener que ofrecer servicios sexuales. Ademas, expuso como detras de
su captacion existia una red de mujeres lideradas por un varén cuya identidad

no se revelo.

Como se advierte ninguno de estos datos se vio reflejado en la sentencia, pues
como quiera que Sara se sometio a la terminacion anticipada del proceso, ni el
fiscal ni el juez ahondaron sobre sus condiciones personales durante la audiencia
correspondiente. El juez se limité a recibir los datos personales de Sara para su
mera identificacion, y el fiscal intervino para pedir una pena reducida en atencion

al acuerdo efectuado con la defensa.

En ese sentido, lo relevante de este caso para la presente investigacion es que
exhibe la mala praxis de los funcionarios en los supuestos de conformidad
procesal, pues en la audiencia de terminacién anticipada se obvia formular

preguntas sobre sus condiciones personales que determinen si la procesada
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sufrié de carencias sociales, cuél es su cultura o costumbre, o cualquier otro
factor del articulo 45 del Cddigo Penal, el cual es uno de los dispositivos legales
fundamentales para la determinacién judicial de la pena®?. No obstante, en la
sentencia no se hizo alusion a ninguna condicién personal de Sara y sin mayor
fundamentacion se fij6 la pena en el extremo minimo legal, descontandose un

sexto de la pena por el beneficio premial.

Como indiqué independientemente del acuerdo de las partes sobre la pena, el
juez tiene el deber de verificar si este realmente cumple con las reglas del articulo
45 del Cdédigo Penal, asi como con los principios de legalidad, razonabilidad y
proporcionalidad. De forma que, en este caso, con la sola exploracion de las
condiciones personales de Sara se hubiera podido conocer que su insercion a
la red de drogas estaba vinculada con su rol de madre y las responsabilidades
maternales derivadas de ella, y su condiciébn de pobreza. Este ultimo factor
puede interpretarse a través del literal a del articulo 45 del Codigo Penal referido
a las carencias sociales que sufrié la procesada debido a su pobreza. No
obstante, los otros dos factores estan estrechamente vinculados con el género,

los cuales no pueden ser analizados mediante la nhorma aludida.

Por lo sefalado, se requiere que la situacion de Sara sea analizada mediante
una perspectiva de género que subsuma su situacién de vulnerabilidad y asi

permita la posible fijar una pena menor a la que le impusieron.

Caso de Lily:

En octubre de 2018, una mujer de 26 afios a quien llamaré Lily fue captada por
Rita, mediante la red social Facebook, quien le propuso viajar a Roma - Italia
llevando una maleta con droga a cambio de 4000 euros. Lily realizé de forma

exitosa este primer viaje y estuvo hospedada en la casa de su captora en Roma.

42 Incluso llama la atencién que el juez no pregunte sobre la fuente de ingresos de Sara, pese a
gue tal aspecto era necesario para establecer el monto de los dias-multa a imponerle, ya que el
Cdédigo Penal peruano sanciona todas las modalidades del delito de tréfico ilicito de drogas con
las penas conjuntas y principales de privacion de libertad, multa (cuya naturaleza es
esencialmente pecuniaria) e inhabilitacion.
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En febrero de 2019, Rita le propuso realizar un segundo viaje con droga a Roma,
lo que Lily también aceptd y dias previos al viaje, realizé las coordinaciones
pertinentes. Sin embargo, cuando se encontraba en el aeropuerto, personal
policial que realizaba labores de busqueda y perfilamiento de pasajeros
sospechosos, la detuvieron y revisaron su equipaje de bodega donde

encontraron 4,109 kg de alcaloide de cocaina*.

Lily se sometio a la terminacion anticipada del proceso, y realizada la audiencia
correspondiente, el juez de investigacion preparatoria emitié sentencia mediante
la cual la conden6 como burrier y le impuso 5 afios y 8 meses de pena privativa
de libertad. Esta pena se obtuvo al reducir la bonificacién procesal por los efectos
de la conformidad procesal y una reduccién adicional debido al apoyo que presto
Lily para la identificacion de sus captores.

Al igual que en el caso anterior, como de la sentencia no fluyen mayores datos
sobre la situacion de Lily al momento en que cometio el delito, ni los factores que
la llevaron a involucrarse en las redes de drogas, accedi a algunas piezas

procesales de la carpeta fiscal y hallé lo siguiente:

i) En la declaracién indagatoria de Lily se aprecian sus condiciones personales,

pues sefialé ser madre soltera con tres hijos pequefios cuyo padre no la
apoyaba econdmicamente, por lo que eran dependientes de ella, sin bienes
propios razén por la cual vivia en casa de su mama junto con los menores.
Refirié que no contaba con un trabajo formal, y estaba principalmente dedicada
a ser ama de casa; no obstante, esporadicamente vendia ropa.

En cuanto a sus ingresos, percibia S/ 500.00 aproximadamente y gracias a que
su madre le cedio el segundo piso de su casa, este lo alquilaba y como renta
recibia la suma de S/700.00.

43 De acuerdo con la sentencia.
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ii) Respecto a la forma en que fue captada, Lily explicd que una mujer llamada
Rita (a quien no conocia previamente) la contactd a través de la red social
Facebook. Aceptd ser su amiga por esa via y cuando le tuvo mas confianza, Lily
le cont6 que habia sido operada de la trompa de falopio izquierda, cuyo costo la
dej6 endeuda. Ante esto, Rita le propuso viajar a Roma-Italia transportando una
maleta con droga en octubre de 2018, lo que Lily aceptd pues el pago era de
€4000.00. Su primer viaje con droga lo realiz6 sin mayor inconveniente y estuvo
alojada en Roma aproximadamente un mes en casa de su captura y su pareja,

junto a otra mujer quien la ayudo en los preparativos del viaje.

Ademas, Lily relaté que, durante su estadia en Roma, conoci6 a otras mujeres
quienes también estaban involucradas en los viajes de drogas y aseveré que su
captora y su pareja trabajaban en Italia como promotores de eventos de musica

chicha, como fachada para su negocio de drogas.

A su regreso a Lima, Lily manifesté que mantuvo contacto con Rita en enero de
2019, le conté nuevamente que estaba pasando por duras circunstancias
econdmicas pues debia mantener a sus tres hijos sin el apoyo de su papa.
Debido a ello, necesitaba dinero, ante lo cual Rita le propuso contactar a otras
mujeres para realizar los viajes con droga. Lily acepto y le pidié a su hermano
que la ayude, pero nadie acepto.

Como internaron a la hija de Lily durante una semana en UCI por
broncoespasmo, necesitaba dinero y recurrié una vez mas a Rita con el fin que
le efectde un préstamo, pero ella no le contestd los mensajes. Asi que finalmente,
Lily le escribié para aceptar viajar por segunda vez a Roma por el mismo pago,

mensaje que Rita si atendio e iniciaron los preparativos.

iii) Sobre la relacién entre Lily y su captora, Lily agregé que la llegé a
considerar como una amiga al permitirle realizar estos viajes. Sin embargo, en
este Ultimo, momentos antes de viajar advirti6 que le entregaron dinero
falsificado como bolsa de viaje, y al reclamarle a Rita, ella le dijo que no podia
hacer nada pues era parte de su trabajo. Una vez que Lily llego al aeropuerto, la
policia la detuvo.
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ii) La declaracion testimonial del hermano de Lily quien refirié haberle pedido a

su hermana que lo apoye recomendandolo en algun trabajo. Como quiera que
su pedido coincidio con el tiempo en el que Lily buscaba personas para viajar a
Italia transportando droga, le preguntd a su captora si era posible que su
hermano fuese. A lo cual, ella le respondié que su pareja solo requeria mujeres

para realizar estos trabajos.

Por lo anotado, el juez no tuvo en cuenta que cuando Lily cometio el delito tenia
varios hijos pequefios a su cuidado, era madre soltera sin un trabajo formal,
cuyos ingresos mensuales superaban escasamente una remuneracion minima

vital, considerando que debia mantenerse a ella 'y sus tres hijos menores.

Tampoco se valoro el que haya sido captada por una red de drogas que operaba
a nivel internacional que utilizaba a otras mujeres dentro de su fase de captacion,
quienes poco a poco se ganaban la confianza de la mujer captada, y en particular
en el caso de Lily, aprovech6 que necesitaba dinero porque ella y su hija se
sometieron a tratamientos médicos, para asi ofrecerle transportar droga con una

contraprestacion bastante onerosa frente a sus exiguos ingresos.

Por lo que, uno de los principales motivos por los que Lily decidié transportar la
droga fueron sus carencias econémicas y sus responsabilidades como jefa de
hogar de varios nifios, aspectos que no fueron considerados al momento de
sancionarla. Sumado a que solo el primero de ellos podia ser subsumido en el
literal a del articulo 45 del Cdédigo Penal mas no el segundo, pues la
interpretacion de dicho dispositivo legal no permite abarcar las responsabilidades
maternales de madres solteras o jefas de hogar con personas dependientes a

su cargo, lo que si se hubiera podido realizar con un enfoque de género.

Caso de Susan:

Una mujer de 26 afios a quien llamaré Susan fue captada por dos varones con
la finalidad de transportar droga, de forma que el 20 de julio del 2019 cuando se

encontraba en el aeropuerto rumbo a Barcelona - Espafa, los funcionarios
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competentes le pidieron que baje del avidn y al registrar su equipaje encontraron

1,822 kg de alcaloide de cocaina.

Cabe anotar que, los hechos se descubrieron porque dieron aviso a los efectivos
policiales de que un vardn y una mujer estaban transportando droga en el avion.
Es mas, primero intervinieron al referido varén quien aceptd que viajaba con

Susan y que ambos llevaban sustancias ilicitas**.

Se inici6 la investigacion preparatoria en contra de Susan, y a su culminacion el
fiscal provincial formuldé acusacion, pero en la primera sesion del juicio oral,
Susan acepto su responsabilidad en los hechos y se sometié a la conclusion
anticipada del proceso. El Juzgado Penal Colegiado emitié sentencia, mediante
la cual se conden6 a Susan como burrier y se le impuso la pena de 6 afios 'y 10
meses de privacion de libertad, la cual se obtuvo esencialmente de partir del
extremo minimo legal de la pena abstracta y la reduccién por los efectos de la

bonificacion premial de la conclusion anticipada.

Como se advierte en este tipo de casos, no se realiza mayor analisis en la
determinaciéon judicial de la pena, ni siquiera aborda minimamente las
condiciones personales de Susan, pese a que el articulo 45 del Cédigo Penal
establece que estas se deben observar durante este procedimiento.

Dado este escenario, igualmente accedi a las piezas procesales disponibles en
el expediente judicial, que béasicamente consistieron solo en la declaracién

indagatoria de Susan y la ampliacion de la misma.

De esta forma, pude verificar que Susan era ama de casa y madre soltera,
quien percibia entre S/300.00 y S/500.00 mensualmente, lo cual escuetamente
le alcanzaba para solventar sus gastos. De forma que un amigo que conocia su
situacion le ofrecié expresamente viajar al extranjero transportando droga, lo que
ella aceptd. Siendo asi que, otros varones y mujeres la contactaron para realizar

los preparativos pertinentes del viaje. A su vez, verifigué que Susan carecia de

44 Segun los hechos plasmados en la sentencia.
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antecedentes penales, es decir, no habia transportado droga previamente, ni

cometido ningun otro delito.

Por lo que, nuevamente en la sentencia no se evaluaron las carencias
econOmicas, ni la situacion en la que Susan se encontraba cuando decidio
cometer el delito en cuestion, lo que hubiera sido favorable para evaluar una

disminucién prudencial de la pena en su caso desde una perspectiva de género.

Valoracion de los hallazgos:

En los tres casos expuestos se hallaron los siguientes factores vinculados al
género que pueden influir en la pena: la condicion de las burriers como madres
solteras y jefas de hogar con hijos menores, y sus carencias econémicas

acentuadas por sus responsabilidades maternales.

En mi criterio, la sola condicibn de una mujer como madre le genera
responsabilidades propias, no asignadas del mismo modo a otro miembro de la
familia, pues de acuerdo con el trabajo elaborado por la Unidad Mujer y
Desarrollo de CEPAL “la gran mayoria de las mujeres latinoamericanas y
caribefias son consideradas responsables de la crianza de los hijos, su cuidado,
la atencion de la salud y el bienestar de la familia recae casi exclusivamente
sobre ellas” (2000, p. 56). Por tanto, de manera general la condicion de madre y
las responsabilidades maternales son un factor ligado al género de las mujeres,
pues social y culturalmente los varones no tienen un rol asi de marcado dentro

de la sociedad derivado de su responsabilidad paterna.

Ahora bien, de manera especifica, la condicion de las burriers como madres
puede influir en la pena de forma muy clara cuando sean madres solteras, ya
gue se convierten en las principales proveedoras de su hogar al no contar con el
apoyo de los padres de sus hijos. Es decir, dichas mujeres pasan a asumir un
doble rol dentro de sus familias, no solo deben brindar cuidados y proteccion a
sus menores hijos y otras personas dependientes de ellas, sino que también

deben sustentarlos econdémicamente.
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Como se aprecia, pese a dichas responsabilidades, en los casos analizados
ninguna de las tres mujeres contaba con un trabajo formal ya que Lily y Susan
eran amas de casa, y eventualmente realizaban algun oficio para lograr generar
ingresos, mientras que Sara se dedicaba a la prostitucion. Entonces pareciera
contradictorio que ninguna trabajara formalmente, pero lo cierto es que aquello
responde a la brecha laboral de género aun existente. De acuerdo con CEPAL,
el trabajo asalariado de las mujeres suele provenir de oficios precarios, inestables
y de baja calidad para ellas, por tal razon, dentro del hogar sus ingresos suelen
compensar lo que perciben los varones, sin que tengan una real autonomia

econdémica (Vaca Trigo, 2019, p. 22).

Esto llevado al plano de las mujeres quienes son madres solteras, nos permite
considerar minimamente dos variables para su generacibn de ingresos
econdémicos: su urgencia ya que son las Unicas proveedoras del hogar y la
compatibilidad de su trabajo con la responsabilidad maternal que ostentan para
el cuidado de hijos y otros familiares pues usualmente la naturaleza de las
labores ofertadas en el mercado y las largas jornadas laborales no les permiten
asumir dicha responsabilidad. Incluso, en el caso de Sara, Lily y Susan se

restringe alin mas su acceso a un trabajo formal por su falta de instruccion.

Por tanto, la condicién de madre soltera de una mujer burrier puede considerarse
un factor de género que influye en su decision de insertarse a una red de drogas,
pues como lo anticipé en el primer capitulo, ellas suelen encontrar una fuente de
ingresos en el trafico de drogas ya que es sencillo acceder a una red dado que
buscan mujeres para sus brazos operativos o eslabones mas bajos. Sumado a
gue la contraprestacion también es alta comparado con el trabajo que deben
realizar, es decir, por un solo viaje con drogas perciben un monto que podrian
ganar en un mes, y sin dejar de asumir las responsabilidades maternales en su

hogar.

Por otro lado, en el caso de estas tres mujeres también se aprecia que vivian en
condicion de pobreza lo cual objetivamente acrecienta su necesidad de empleo
e ingreso de activos, debido a las carencias economicas que debian solventar de

inmediato. De manera que, aun cuando la condicion de pobreza no es un factor
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de género en si mismo, lo cierto es que este puede ser entendido asi en
determinados casos como los antes expuestos. Sobre todo, porque en los casos
de Sara, Lily y Susan su condicion de pobreza se acentué con las
responsabilidades maternas que tuvieron que asumir solas, al ser madres desde

muy joévenes (a los 18 y 20 afios aproximadamente).

Hasta este punto, se tendrian dos causales para disminuir la pena vinculadas al
género: condicion de madre soltera y/o jefas de hogar con hijos menores y

carencias economicas acentuadas por sus responsabilidades maternales.

En lo relativo al factor econémico, este es posible interpretarlo en la linea de lo
sefialado en el articulo 45.5 del Codigo Penal referido a que las carencias
sociales del agente activo deben tenerse en cuenta al momento de fundamentar
y determinar la pena. Es mas, este es uno de los criterios que con mayor
frecuencia se invoca para fijar la pena, pues alude a la responsabilidad social del
Estado de no haber brindado las mismas oportunidades a todos los individuos
para comportarse conforme a las normas de convivencia o intereses generales
de la sociedad, la cual se menciona en la exposicion de motivos del Codigo

Penal.

Lo relevante de mi investigacion es que el contenido de este factor econémico
puede ser reinterpretado desde una perspectiva de género. De forma que integre
las carencias economicas o condicion de pobreza de estas mujeres con su
condicion de madres solteras y/o jefas de hogar con hijos menores, cuyas
responsabilidades maternales acentlan sus carencias. Pues, tal como he
apreciado en el caso de Sara, debia prostituirse para solventar los gastos de su
hija, y en los casos de Lily y Susan eran amas de caso con exiguos ingresos
eventuales. Es mas, en este punto conviene resaltar que, la pobreza en si misma
es un criterio de disminucion de pena abordado unanimemente por los

ordenamientos que analicé en los apartados anteriores de este mismo capitulo.

En cuanto al factor de responsabilidad maternal, no existe propiamente un texto
normativo en los articulos del Codigo Penal destinados a la determinacion de la

pena. Por tanto, para que sea apreciado en este tipo de casos no puede tratarse
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como un factor individual, sino que necesariamente debe vincularse con las

carencias econémicas que produce a las mujeres burriers.

En cualquier caso, conforme lo ha establecido el legislador peruano, el articulo
45.a del Cadigo Penal (carencias econdmicas) se trata solo de un presupuesto
para fundamentar la pena. No es una circunstancia atenuante genérica, es decir,
gue por sus propios méritos disminuya la pena; ni tampoco una circunstancia
atenuante especifica, esto es, que se encuentre adscrita al delito de trafico ilicito

de drogas como causal para disminuir la pena de las mujeres burriers.

En cambio, las propuestas legislativas estudiadas con anterioridad permiten
apreciar que estos dos factores vinculados al género pueden ser aplicados de
forma independiente, aun cuando su génesis se encuentra interrelacionada y a
Su vez si constituyen causales — y no presupuestos — para disminuir la pena. Es
mas, cabe recordar el sentido de los proyectos de ley presentados en México,
conforme a los cuales ante la concurrencia de dos causales se crea un nuevo
marco abstracto que disminuye el extremo minimo y maximo legal hasta una

mitad.

Segun tales proyectos, la nueva pena minima para Sara, Lily y Susan hubiese
sido por lo menos de cuatro afios de privacion de libertad*®; lo que hubiese
servido para fijar probablemente una pena concreta final de tres afios o0 menos,
tras sumar la disminucion de la pena por los efectos de la conformidad procesal.
Con una pena de tan corta duracion, el Codigo Penal peruano establece la
facultad del 6rgano jurisdiccional para suspender su ejecucion por un periodo de
prueba, es decir, se cumple la pena en libertad pero sujeto a reglas de conducta.
Otra opcion pudo ser convertir la pena privativa de libertad efectiva por la
prestacion de servicios, pues ninguna de las tres mujeres contaba con
antecedentes penales y en el caso de Sara y Lily existia poca probabilidad de
reincidencia en dicho delito.

45 Se recuerda que actualmente la pena minima legal es de 8 afios de privacion de libertad.
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Considero que mas problematico es el escenario de Susan, quien — conforme a
los documentos revisados — habia realizado mas de un viaje a Italia para la venta
de droga. Es asi que, en su caso podria considerarse un riesgo mas alto de
reincidencia en el delito, aspecto en el que resulta importante dilucidar que su
actuacion obedecié a su persistente necesidad econdémica derivada de sus
responsabilidades maternales. En el siguiente capitulo analizo si el enfoque de

género es igualmente aplicable en casos de reincidencia o no.

3.1.2. Hallazgo de factores vinculados con el género N.° 2: madre soltera

con hijo lactante

En el apartado anterior analizo tres casos en los que verifico que la maternidad
es un factor de género vinculado a las mujeres burriers. En conexion con estos
casos, ahora presento uno mas en el que enfatizd la importancia de también
conocer la edad de los menores a cargo de la madre burrier, pues las
responsabilidades maternales son diferentes entre un lactante y un nifio, asi

como la forma en que el encarcelamiento de su madre les impacta.

Caso de Marian:

El 5 enero del 2020 a las 22:50 horas en el aeropuerto internacional Jorge
Chavez del Callao, por acciones de inteligencia se conocié de un posible
transporte de sustancias ilicitas en el interior del equipaje de bodega de una
pasajera de 31 aflos a quien llamaremos Marian. Al acercarse a la Sala de
Embarque N.°21 del Terminal Aéreo se hizo descender el equipaje de bodega
de Marian y se la intervino. Durante su registro personal, se descubrié que entre

sus pertenencias tenia acomodado un total de 4.937 kg de alcaloide de cocaina.

Se inici6 la investigacion preparatoria en contra de Susan y a su culminacion el
fiscal provincial formul6é acusacion. Al instalarse el juicio oral, el juez director de
debates pidi6 a las partes que se identificaran, entre ellas, le consulté a Marian
sobre sus datos personales: edad, lugar de nacimiento, grado de instruccion y el

nombre de sus padres. Acto seguido, le pusieron en conocimiento sobre los

124



alcances de la conclusion anticipada del proceso y ella acept6 ser culpable de

los hechos, previa consulta con su defensa.

Como consecuencia, el 5 de febrero de 2021 se emitio la sentencia mediante la
cual se condeno a Marian como burrier y para determinar su pena, solo se tuvo
en cuenta la circunstancia genérica de carencia de antecedentes penales. Asi
que, con la disminucién de pena por los efectos de la conclusion anticipada, le

impusieron la pena de 6 afios, 10 meses y 8 dias de privacion de libertad.

Siguiendo la linea asumida en los anteriores casos, busqué mayor informacion
sobre Marian en el SIJ de la Corte Superior de Justicia del Callao y encontré lo

siguiente:

i) En el incidente de prision preventiva su defensa presentd un escrito en el
cual solicité el cese de la prision preventiva que le habian dictado en su contra,
y entre sus argumentos, enuncio las condiciones personales de Marian. Asi
pues, sefialé que ella era madre de dos menores de edad: uno de once meses

y otro de ocho afos.

ii) En la grabacién de la sesion de juicio oral, se verifica que Marian
expresamente sefial6 al Colegiado que ella era madre soltera con dos
menores de edad a su cargo, dedicada solo a ser ama de casa y sin bienes
propios. Cabe resaltar que, estos datos no fueron consignados en las actas del

juicio oral y solo quedé registrado en la grabacion.

Por lo sefialado, se concluye que Marian era madre soltera lactante pues su
segundo hijo tenia 11 meses, es decir, en edad de alimentarse de leche materna.
Esto determina un nivel de dependencia biolégica mayor que con su primer hijo
de 8 afos, aspecto que corresponde analizar como un factor de género pues los

varones burriers pese a tener hijos, no tienen dicho nivel de dependencia.
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Valoracién critica del caso de Marian:

En el caso de Marian se muestra como los hijos tienen una dependencia con sus
madres burriers no solo de caracter econémico sino también biolégico debido a
la lactancia materna, pues Marian tenia a su cargo dos menores de edad: uno

de ellos un bebé lactante de 11 meses.

Al respecto, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) sostiene que la lactancia
materna es exclusiva hasta los 6 meses de vida de los bebés, luego de lo cual
esta debe complementarse con otros alimentos nutritivos e inocuos hasta los 24
meses (dos afios) o mas. Los beneficios de la lactancia materna para los bebés
son numerosos, entre ellos, reduce su tasa de mortalidad y optimiza su salud y
desarrollo (Griswold & Palmquist, 2019).

De ahi que, la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 24
reconoce el derecho de los nifios — considerando asi a todo menor de 18 afios —
al disfrute del mas alto nivel posible de salud y servicios para el tratamiento de
enfermedades y rehabilitacion de su salud (inciso 1), y en virtud de ello los
Estados Partes deben adoptar medidas apropiadas para asegurar que todos los
sectores de la sociedad, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricién

de los nifios, asi como las ventajas de la lactancia materna (inciso 2.e).

Por lo expuesto, la particularidad del caso de Marian es que tenia a su cargo a
un lactante quien dependia biolégicamente de ella, y con el encarcelamiento de
Marian se veria limitada su lactancia materna y las consecuencias que derivan
de ello para su salud, sin dejar de lado que se rompe el vinculo madre-hijo. En
otro supuesto, el lactante podria convivir con Marian dentro del establecimiento
penitenciario hasta los tres afios*6. No obstante, esta opcién también supone un
impacto sobre el desarrollo e interaccion del nifio a nivel familiar y social, ya que
la subcultura carcelaria no es la éptima y, luego de los tres afos, el vinculo entre

Marian y su hijo igual se veria afectada por su separacion obligatoria.

46 De acuerdo con el Cédigo de Ejecucién Penal peruano y su reglamento, las madres pueden
tener consigo a sus hijos hasta los tres afios dentro del establecimiento penitenciario, para lo
cual tendran un ambiente especial o guarderia infantil.
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Asi pues, con el caso de Marian se evidencia claramente que el largo
internamiento de las mujeres burriers debido a penas desproporcionadas no solo
repercute negativamente en ellas. sino también en su entorno familiar y
especificamente en los hijos menores que tienen a su cargo. De tal forma que,

mientras menor sea la edad de los hijos, mayor es el impacto en su desarrollo.

Por otra parte, no menos relevante es la situaciobn economica en la que se
encontraba Marian, quien se encontraba en condicidn de pobreza y presentaba
la necesidad de mantener a sus dos hijos, siendo este el motivo por el cual
decidio introducirse en esta red criminal. Para entender el alcance de esta
afirmacién, reitero mi comentario sobre la incompatibilidad de la naturaleza de
trabajos ofertados en el mercado y los horarios con la responsabilidad del

cuidado maternal.

Resaltando que la incompatibilidad es mayor cuando las mujeres tienen nifios
recién nacidos o lactantes, pues dificilmente pueden hallar un trabajo con
horarios flexibles y pagos justos. Con lo cual, el trafico de drogas se convierte en
una fuente de ingresos mucho mas sugerente ya que el comportamiento delictivo
se trata de un solo acto de transporte. El cual, en caso de no ser descubierto,
supone una ganancia cuantiosa sin separar a la madre de su hijo, lo que si

pasaria con un trabajo legal.

Por consiguiente, hasta este punto se tiene un factor vinculado al género que
puede repercutir en la determinacion de la pena y este es la condicion de la
burrier como madre lactante que puede ser analizado desde dos puntos de vista:
i) El econémico pues dicha condicion influye en la burrier para insertarse en una
red de drogas a fin de obtener ingresos por la falta de ofertas laborales para
mujeres con hijos lactantes, es decir, este punto de vista hace alusion a un
aspecto ex ante de la comision del delito, y ii) El otro punto de vista que abarca
un aspecto penitenciario, pues toma en cuenta que el encarcelamiento de las

burriers tiene efectos negativos en sus hijos lactantes.
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Ahora bien, la condicion de la burrier como madre lactante no es un criterio que
el Cddigo Penal contemple expresamente para fundamentar y determinar la
pena. De manera que, a lo sumo si se invoca esta condicion de la burrier en la
sentencia es solo para describir sus condiciones personales, sin que dicho factor

por si mismo influya directamente en la pena.

No obstante, considero que si el articulo 45.a del Cédigo Penal referido a las
carencias sociales del agente activo es interpretado desde una perspectiva de
género, puede abarcar dicha condicion de la burrier siempre que se vincule con
el factor econdmico expuesto anteriormente. El problema radicaria en que se

dejaria de lado el aspecto penitenciario.

Conviene precisar que, aun cuando en algunos casos los tribunales de primera
instancia han disminuido la pena de las mujeres burriers por su condicién de
madres, la Corte Suprema en revision de dichas sentencia ha establecido que
tal proceder basicamente es ilegal, pues ningun dispositivo autoriza una
reduccion de la pena con base a dicha condicién, ni mucho menos se deben
invocar los principio de proporcionalidad, racionalidad o incluso el de humanidad

para efectuar disminuciones de pena fuera de los limites legales.

Sobre este punto, me explayo en el siguiente capitulo pues como se aprecia es
una realidad latente que las madres con hijos lactantes tienen un vinculo mas
alla del econdmico que no es contemplado actualmente por la norma, y en el
intento de no soslayar ello, de alguna u otra manera los tribunales de justicia han

venido disminuyendo pena por este motivo.

Lo problematico es si el articulo 45.a puede resistir una interpretacion tan
extensiva desde una perspectiva de género o en qué momento es necesario
acudir a una reforma legal para incluir correctamente la realidad de las mujeres
burriers con hijos lactantes. Por ejemplo, en el Cdédigo Penal de Costa Rica se
prevé expresamente que la condicién de pobreza y madre lactante tienen efectos

directos sobre la pena.
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Otro hallazgo del caso de Marian es que, aun cuando estadisticamente un gran
porcentaje de mujeres burriers son madres solteras, en las audiencias ni los
jueces ni los fiscales ahondan sobre sus condiciones personales y tampoco les
consultan si tienen tal condicion, pues lo cierto es que la norma tampoco les
exige ello. Es mas, en este caso la defensa mostr6 que Marian era madre
lactante mediante un escrito que presentd al juzgado, lo cual ella volvié a
aseverar en el juicio oral, pero tales datos no aparecen en la sentencia y — por

tanto — no se les dio ninguna valoracion.

3.1.3. Hallazgo de factores vinculados con el género N.° 3: uso del

hostigamiento y engafio para la captacion de las mujeres burriers

Se presentan los casos de Nina y Lisa, cuyas caracteristicas en comun residen
en su forma de captacién, pues — de acuerdo con las actuaciones a nivel fiscal —
a ambas les propusieron realizar actividades distintas al del transporte de drogas
y recién descubrieron que transportaban sustancias ilicitas cuando las
intervinieron policialmente. Por tanto, es preciso que se evalle si esta situacion
amerita ser tratada como un factor de género o no, y en caso de que si, cuales

deberian ser los requisitos y/o restricciones para su admision.

Caso de Nina:

Una mujer de 23 afios a quien llamaré Nina es una operaria de limpieza y
proveniente de una zona en extrema pobreza de Lima, en el 2014 fue captada
por dos varones quienes le propusieron varias veces viajar a Espafa para
trabajar en sus negocios familiares. Nina acept6 dicha oferta recién en junio de
2017, asi que estos sujetos coordinaron con ella para los tramites de su viaje,
incluso le entregaron una suma de dinero para que gestionara su pasaporte.
Llegado el dia del viaje, le entregaron una maleta que estaba acondicionada con
la droga y le pidieron gque introduzca sus prendas de vestir. Luego, uno de los
sujetos la llevd hasta el aeropuerto internacional Jorge Chavez, pero Nina fue

intervenida por la autoridad policial cuando pasaba por los controles respectivos.
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Iniciada la investigacion preparatoria en su contra, la defensa de Nina solicit6 la
terminacion anticipada del proceso. Se realiz6 la audiencia correspondiente y
como consecuencia, el 29 de mayo de 2019 el juez emiti6é sentencia mediante la
cual se la conden6 como burrier, y le impusieron la pena de 6 afios y 8 meses
de privacion de libertad, la que se obtuvo de la operacién (ya mencionada en los
anteriores casos) de partir del extremo minimo legal y reducir lo concerniente a

la terminacién anticipada.

Para los fines de esta investigacion, ahondo en las condiciones personales y la

forma de captacion de Nina, por lo que accedi a las siguientes piezas procesales:

En la declaracion preliminar de Nina (anexada a la disposicion de formalizacién
de investigacion preparatoria presentada por el fiscal provincial), ella contd que
la captaron dos sujetos a quienes conocio en el 2014 en una discoteca.
Desde dicha fecha mantuvieron una comunicacion amical y uno de ellos, al
conocer la situacion econdmica de Nina y que estaba embarazada, le
propuso trabajar con él en Espafia, y le indico que en dicho pais existian muchos
puestos laborales para mujeres. De forma que Nina se vio motivada por tener la

posibilidad de llevar a su bebé, pero finalmente no acepté en ese momento.

Este sujeto siguié proponiéndole dicho trabajo en el exterior durante tres afios
aproximadamente, manteniendo contacto de forma ocasional. En el 2017, Nina
termind aceptando la oferta laboral porque incluso le ofrecieron comprar su
pasajey lo principal era que podia llevar consigo a su hijo pues no pagaba boleto
de avién por ser menor de edad.

El dia del viaje, Nina estuvo indecisa asi que reprogramo la fecha de su vuelo,
hecho que molesté a sus captores. Dias después decidid viajar, pero le
informaron que su hijo ya no la podia acompafar. Sin embargo, le dieron la
esperanza que trabajando en Espafa reuniria dinero y podria ayudar a su
hijo y su madre (quien trabajaba largas jornadas de 12 horas desde las 3am a
3pm). El nuevo dia pactado, uno de los sujetos se acercé y le dio una maleta, la

cual llevaria a Espafa.
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Durante su declaracion, Nina enfatizé que cuando iba de camino al aeropuerto,
la llamé la persona con quien supuestamente trabajaria en Espafia y le dijo que
viaje tranquila, que no se preocupe por su hijo pues iban a hacer todo lo
posible para que el menor se retna con ella. En todo momento, Nina alegé
desconocer que la maleta contenia droga, mas bien se reafirmo en que ella
viajaba solo con la finalidad de trabajar. Recién se enter6 de su contenido cuando

la intervinieron.

En el caso de Nina se aprecia que ni en la imputacion fiscal, ni la sentencia se
advirtio la forma en que fue captada, pero a partir de las piezas revisadas se
verifica que sus captores utilizaron el engafio de una supuesta oferta laboral en
el extranjero. Como Nina era madre soltera y vivia con su madre quien era una
persona adulta mayor, sus captores eran conscientes de sus necesidades
econdémicas y se aprovecharon de ello. Ademas, es preciso visibilizar que no le
ofrecieron el trabajo una sola vez, sino que insistieron en su oferta durante tres

anos en diversas oportunidades (2014 al 2017).

No obstante, en la medida que Nina aceptdé su responsabilidad penal y se
sometié a la conformidad procesal, no corresponde discutir si el engafio pudo
viciar su voluntad para cometer el delito de trafico ilicito de drogas, sino solo
como aquello puede afectar su pena. En ese sentido, es preciso evaluar si esta
forma de captacion mediante engafio puede constituir un factor de género, al
estar estrechamente vinculado con su condicion de pobreza, de madre soltera 'y
sus responsabilidades maternales; ademas es preciso valorar si también se trato
de una forma de hostigamiento, pues sus captores le insistieron durante un largo

periodo de tiempo hasta que Nina acepté.

Caso de Lisa:

Una mujer de 26 afios a quien llamaré Lisa, se le imputé haber acordado viajar
a Milano (Italia) donde entregaria un paquete a un sujeto llamado Farfan, el cual
previamente recogeria en Lima de manos de otra persona a quien no conocia.
Asi pues, el 22 de diciembre de 2018 a las 16:00 horas aproximadamente, Lisa
concurrio a la altura del Puente Portefio en el distrito de Puente Piedra (Lima)
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donde se encontré con Jonatan, quien le entregé dos bolsas de tela que
contenian productos de gelatina por encargo de Farfan. Tal encargo lo debia

llevar en el viaje que realizaria al dia siguiente.

El 23 de diciembre de 2018 a las 19:05 horas, cuando Lisa se encontraba en el
aeropuerto internacional Jorge Chavez, fue intervenida por los oficiales de
Aduanas en la zona de inspeccion, notaron que ella tenia una actitud sospechosa
cuando estaba en la fila del check in, por lo que realizaron un control de rutina a
su equipaje. En total, le encontraron 33 paquetes de gelatina con 5.190 kg de

alcaloide de cocaina.

Se inici6 la investigacion preliminar en contra de Lisa, el fiscal provincial formul6
acusacion en su contra por el delito de tréfico ilicito de drogas e iniciado el juicio
oral, Lisa acept6 su responsabilidad en los hechos y se sometié a la conclusion
anticipada del juicio oral. Se emitié sentencia mediante la cual la condenaron
como burrier y, en consecuencia, le impusieron 6 afios y 10 meses de pena
privativa de libertad (pena concreta obtenida del mismo procedimiento aplicado

en los anteriores casos).

Como en la sentencia se hizo mencion al sujeto llamado Farfan, consideré
conveniente ahondar sobre este aspecto. Asi que accedi a la acusacion escrita
del fiscal provincial y los medios probatorios que anexd para su actuacion en
juicio oral (lo que no se realizd, porque como sefalé Lisa se sometidé a la

conclusion anticipada).

Entre este acervo documental, encontré las declaraciones previas de Lisa, su
amiga y hermano, asi como el levantamiento del secreto de las

comunicaciones. De estos, se verifica lo siguiente:

i) Farfan contacto a Lisa dos meses antes de los hechos. Mantuvieron una
comunicacién fluida como amigos y en dichas conversaciones, €l le propuso
viajar a Italia para que ambos se conozcan, visite el pais y eventualmente se

quede a trabajar. Pese a ello, inicialmente Lisa no acepto aquello, pero
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finalmente accedi6 ya que podria visitar otro pais y a algunos familiares quienes

radicaban ahi.

ii) Dada la aceptacion de Lisa, Farfan le ofreci6 comprar sus pasajes de ida y
vuelta. Ademas, un dia antes de su vuelo, le indic6 que un amigo le daria unos

paquetes de gelatina, los cuales debia llevar a Milan.

iii) Lisa comunicd a su amiga y hermano sobre el viaje. Incluso este ultimo la
acompafio al aeropuerto. Segun Lisa, recién cuando la detuvieron e incautaron
los paquetes de gelatina, conocié que la sustancia en su interior se trataba de

droga.

En el caso de Lisa, se aprecia que en la acusacion también se soslayo lo
referente a su forma de captacion, y dado que se sometid a la conformidad
procesal tampoco le consultaron al respecto durante su declaracion en juicio oral,
de manera que de la sentencia tampoco podia desprenderse la forma en que
Lisa terminé transportando droga.

Nuevamente resalto la importancia de conocer este aspecto pues de acuerdo
con las piezas procesales revisadas, entre ellas: el levantamiento del secreto de
las comunicaciones, a Lisa la captaron mediante engafios. Asi, a diferencia del
caso de Nina, la particularidad de este caso es que no estaba vinculada con una
responsabilidad maternal. Por tanto, es preciso evaluar si en su caso podria

disminuirse la pena en mérito a su forma de captacion.

Valoracion critica de los casos de Ninay Lisa:

En los casos de Nina y Lisa, se advierte que a ninguna le ofrecieron
expresamente transportar droga, sino que aparentemente las engafaron,

supuesto que no esta contemplado de modo alguno en el Cédigo Penal por tanto

no tiene impacto al momento de determinar la pena.
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A nivel comparado, se aprecia que en el Cddigo Penal de Costa Rica tampoco
alude necesariamente al término engafo, pero en su articulo 71 establece que
se puede disminuir la pena por debajo del minimo legal cuando una mujer se
haya encontrado en situacion de vulnerabilidad, porque fue influenciada a
cometer el hecho para obtener ganancias para la manutencién de sus familiares
dependientes. Este supuesto podria subsumir adecuadamente los casos de Nina

y Lisa.

Entonces, para dilucidar si el hostigamiento o el engafio puede constituir un
factor vinculado al género o no, es preciso verificar si tales factores deben estar
necesariamente vinculado a las responsabilidades maternales de las mujeres
burriers, pues en el caso de Nina si tenia relacion con los deberes de

manutencion de su hija y su madre, pero no sucede lo mismo en el caso de Lisa.

Asimismo, en estos casos se deben determinar si el engafio en si mismo podria
constituir un factor para disminuir la pena, pues ello podria acarrear la discusion
sobre la aplicacion del error de tipo en cada caso en concreto, esto es, si las
burriers pudieron presumir 0 no que se trataba de un engafo. Una discusién asi
solo podria darse en caso de que dichas mujeres decidan someterse al juicio
oral, pero incluso el resultado de tal debate afectaria a su responsabilidad penal
(si se la declara responsable por el delito de trafico ilicito de drogas o no) y no a

la determinacién judicial de la pena.

Pareciera que una figura asi es problemética, pero los casos como los de Nina 'y
Lisa ameritan una respuesta diferenciada, ya que no se les puede dar el mismo
tratamiento como al de otros burriers que si conocieron desde el inicio que

transportaban droga.

3.1.4. Hallazgo de factor vinculado con el género N.° 4: involucramiento de

la burrier con lared de drogas por coaccion e intimidacion de terceros

El caso que se presenta a continuacion tiene como proposito visibilizar que la
insercion de las mujeres burriers a las redes de drogas no necesariamente se da

a través de medios no violentos, como el ofrecimiento de pagos onerosos por el

134



transporte de drogas o el engafo para que lleven productos u objetos que
finalmente terminan siendo droga. Sino que también se ha verificado el uso de
la coaccidn e intimidacion de terceros para que las burriers viajen con la droga.
Asi, resulta necesario verificar si este supuesto es amparado por nuestro Codigo
Penal de cara a reducir la pena de las mujeres condenadas por este delito.

Caso de Anne:

Una mujer de 28 afos, a quien llamaré Anne, el 7 de marzo del 2020 a las 20:34
horas fue intervenida en uno de los caunteres de la aerolinea LATAM en el
aeropuerto internacional Jorge Chavez, cuando realizaba la facturacion de su
viaje con destino a Madrid (Espafa). Anne llevaba consigo una maleta y al
efectuar las preguntas de rutina mostré una actitud nerviosa, razén por la cual la
trasladaron al area de inspeccion de equipajes donde descubrieron que sus
prendas (polos, pantalones, vestidos, chompas y otros) estaban impregnadas

con 4,891 kg de pasta basica de cocaina.

En ese acto, Anne reconocié que efectivamente pretendia viajar con la droga y
explico que fue captada por su prima quien la invité a salir el 26 de febrero de
2020 (una semana antes de los hechos) y la llevo a las afueras del Metro de la
avenida Alfonso Ugarte (Lima) donde le present6 a dos sujetos: uno peruano y
el otro colombiano. Este ultimo le propuso viajar a Madrid (Espafia) con droga, a
cambio de cubrir todos sus gastos, lo que Anne acepté. De modo que, le
compraron los pasajes y la maleta, y el dia de los hechos la llevaron a un hotel
ubicado en San Martin de Porres (Lima) donde le entregaron la referida maleta

en cuyo interior estaban las prendas con droga*’.

Recién al inicio del juicio oral, Anne solicitd acceder a la conclusion anticipada
del proceso. En ese sentido, se emitio la sentencia que la condené como burrier
y en esta le impusieron la pena de 6 afios de privacion de libertad. Para la
determinacién de la pena, el érgano jurisdiccional tuvo en cuenta los siguientes

criterios: 1) La carencia de antecedentes penales de Anne; 2) Su colaboracién

47 Lo descrito hasta este punto se consigno en la sentencia de conclusion anticipada de Anne.
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para identificar a uno de los sujetos que la captaron, a quienes incluso reconocio
fotograficamente; 3) Sus carencias econémicas, ya que tenia tres hijos menores
de edad a su cargo; y, 4) Se descarto la aplicacion de una disminucién de pena

por los efectos de la confesion sincera.

Cabe acotar que, en la sentencia también se condend a su captor a quien le
impusieron la pena de siete afios de privacion de libertad, esto es, una pena

mayor que a ella.

De la mera lectura de la referida sentencia se advierte que, en apariencia Anne
aceptoé voluntariamente transportar la droga, por lo que cometio el delito de forma
dolosa, de ahi que no existiria ningun otro factor por el cual reducir la pena. Para
verificar ello, accedi a la declaracion indagatoria de Anne*® en la que sefialé lo

siguiente:

i) En cuanto a sus condiciones personales, Anne refirid ser madre soltera de
tres hijos menores de edad de 6, 9 y 11 afos, y la segunda estaba enferma pues
tenia cinco calculos renales. No contaba con instruccién completa. Su oficio era
cosmetologa, pero realmente trabajaba lavando ropa y realizando servicio de

limpieza.

ii) Sobre la forma en que la captaron, relatdé que su prima le escribi6 y pidié que
la visite en Lima, asi que Anne se trasladé de Paramonga (Barranca) hacia la
capital. Ambas acordaron verse en el Metro de la avenida Alfonso Ugarte (Lima),
y cuando Anne llegé, su prima la llevd a un departamento y le dijo que saldria
con unos sujetos a quienes les habia comentado su situacién: sus carencias
econdémicas, ya que recientemente se habia separado de su pareja y tenia tres

hijos a quienes mantener.

48 El cual obraba en el expediente pues el fiscal provincial la adjunté a su acusacion escrita.
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Al encontrarse todos, uno de los sujetos le pregunté a Anne si podia viajar a
Madrid (Espafia), cuyo pasaje se lo obsequiaria por el dia de la mujer y estaria
nueve dias en el extranjero. La Unica condicion era llevar ropa para su pareja.
Ante las dudas de Anne sobre aceptar o no la propuesta, su prima la animo y le
comento que fue ella quien le pidié a su amigo que le realice tal oferta, ya que
ella no podia ir por su trabajo. Dada la confianza entre ambas, Anne accedio y

ese mismo dia compraron juntas los pasajes para Madrid.

En los dias siguientes, ambas estuvieron en coordinaciones y cerca al dia del
viaje, Anne regres6 a Lima donde se encontr6 nuevamente con sus captores.
Ellos le prometieron que a su regreso de Espafia la ayudarian a recuperar a
sus hijos (quienes estaban en custodia de su padre). Le compraron la maleta y
la llevaron a un hospedaje para acomodar la ropa.

iii) Respecto al contexto de coaccién, Anne cont6 que cuando vio que la ropa
al interior de la maleta se encontraba manchada con una sustancia, aunado a
que notd que algo extrafio sucedia, se nego a viajar y ofrecié a sus captores

devolverles lo que habian gastado.

Ante esto, ellos empezaron a amenazarla, diciéndole que no podia devolverles
nada pues ella ni siquiera tenia dinero y le aseguraron que preguntarian a su
prima donde vivian sus hijos para que fuesen a matarlos. También le
advirtieron que otra persona quien ella no conocia, la estaria vigilando en el
aeropuerto para verificar que suba al avion y entregue la maleta con droga. Por
lo que, no debia realizar ningin movimiento en falso como ir a la policia,

sino los primeros que sufririan las consecuencias serian sus hijos.

iv) Anne aclaré que el dinero que le dieron fue solo para pagar los pasajes y la
multa de Reniec, y ademas aseverd que uno de los sujetos que la capto era
pareja de su prima. Precisamente él fue capturado y condenado juntamente con

Anne.
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Valoracién critica del caso de Anne:

El caso de Anne permite evidenciar la situacion de muchas otras mujeres, que
como ella son captadas y coaccionadas para transportar droga. Si bien, en su
caso en particular, Anne inicialmente desconocia que lo que llevaba era droga,
cuando luego lo descubri6 quiso dar marcha atrds, pero sus captores la
intimidaron con hacer dafio a sus hijos, por quienes precisamente habia

aceptado viajar en primer lugar.

Si bien se advierte que el juzgado al momento de determinar la pena de Anne,
valoré adecuadamente su condicion como madre soltera de tres hijos menores
de edad, no consideré que fue coaccionada por sus captores para que acceda a
transportar la droga. Lo cierto es que, esto también atiende a que este supuesto
no puede ser analizado a través del articulo 45 del Codigo Penal, ni del articulo
46 del mismo cuerpo legal; pues ambos dispositivos legales abordan otros
aspectos y ninguno referido a un contexto de amenaza, coaccién o intimidacién

para cometer el delito.

Como quiera que no existe una base legal que exija al juez verificar este
supuesto, este aspecto termina pasando inadvertido en cada caso y en el caso
que se advierta que la burrier actué en dicho supuesto, el juez no puede efectuar

una reduccion de pena por ello.

Por otra parte, en la Guia de Inglaterra y Gales para sentenciar a delincuentes
por delitos de drogas y el proyecto de ley mexicano, este supuesto si se

consideré como un criterio para disminuir la pena.

3.1.5. Hallazgo de factores vinculados con el género N.° 5: extranjeras
adultas cuyasituacion de vulnerabilidad se incrementa cuando no dominan

el idioma espaifiol

A continuacion, se expone el caso de Vera, Lauren y Marisol quienes no son
peruanas sino extranjeras, dos de ellas provenientes de Chile (pais colindante al

Peru) y otra de Holanda. Las tres son mujeres cuyas edades bordean entre los
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34 y 45 afos, es decir, no son jovenes como las burriers nacionales que
estudiamos con anterioridad, todas fueron captadas en el exterior y conducidas
al Peru para el transporte especifico de droga, por lo que se presenta las
diferencias que su tratamiento amerita frente a las burriers nacionales. Una de
ellas es que su encarcelamiento supone el desarraigo de su pais de origen, y
otro factor a considerar es su dominio de un idioma distinto al espafiol, y como

estos aspectos repercuten en su procesamiento.

En ese sentido, amerita evaluar si su condicién constituye o no un factor de

género para disminuir la pena.

Caso de Vera:

El 28 de marzo de 2019, a las 07:25 horas, en el aeropuerto internacional Jorge
Chavez en la zona de inspeccion de pasajeros del arco de seguridad de salidas
internacionales se intervino a una ciudadana chilena de 34 afios, a quien llamaré
Vera, cuando pretendia viajar desde Lima a la ciudad de Santiago en Chile a

través de la aerolinea LATAM.

Al registrarla, encontraron en su parte abdominal un paquete cubierto con bolsa
plastica de color rojo y plastico film, la cual contenia en su interior 88 capsulas
en forma de ovoide con un total de 0,427 gramos de clorhidrato de cocaina. Es
asi que, la detuvieron y trasladaron a las oficinas de la DIRANDRO del
aeropuerto donde Vera manifestd haber ingerido cdpsulas similares a las que se
le incautaron en su registro personal. Por tal motivo, fue trasladada al area del
body scan donde se advirti6 la presencia de cuerpos extrafios en el abdomen e
inmediatamente la llevaron al Hospital Daniel Alcides Carrion en el Callao, donde
la evaluaron médicamente y verificaron que tenia 10 capsulas con un peso neto

de 0,047 gramos de clorhidrato de cocaina.
Con relacién a sus circunstancias personales, en la sentencia se sefialé que Vera

era soltera y vivia en Chile. No se formularon preguntas sobre otra circunstancia

personal. Como consecuencia el 11 de noviembre de 2019, condenaron a Vera
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e impusieron 6 afos y 8 meses de pena privativa de libertad. Para ello, solo

consideraron la reduccion de la pena por los efectos de la terminacion anticipada.

Caso de Lauren:

Una mujer holandesa de 43 afios, a quien llamaré Lauren, el 30 de diciembre de
2016 fue detenida en uno de los caunteres asignados a la aerolinea KLM en el
aeropuerto internacional Jorge Chavez, cuando pretendia salir del pais hacia
Amsterdam (Holanda) con destino final a Milan (Italia). Lauren transportaba
droga en su equipaje de bodega entre cuyos objetos personales (piezas
artesanales, cuatro, portalapiceros y otros) se hallaban acondicionados 2,901 kg
de clorhidrato de cocaina. Cabe precisar que, la policia descubri6 los hechos por
acciones de inteligencia.

Dado que Lauren fue intervenida en flagrancia, la sometieron a un proceso
inmediato, en cuyo marco solicitd acceder a la terminacion anticipada y fue
condenada como burrier mediante sentencia del 12 de febrero de 2016,
imponiéndosele una pena de 6 afios y 8 meses de privaciéon de libertad,
obteniendo solo el descuento por el beneficio premial de la terminacion

anticipada.

En este caso, se aprecia que la sentencia basicamente contiene el relato de la
intervencién policial de Lauren sin detalle alguno sobre su captacién, ni si era
extranjera que radicaba en Perl o si entré al pais solo para sacar la droga y
transportarla a Europa, ni ningin otro dato que dé contexto a los hechos
cometidos. Como quiera que, aquellos son datos importantes para determinar si
Lauren cometio el delito estando en alguna situacion de vulnerabilidad o la
concurrencia de algun factor de género, revisé diversas piezas procesales del

expediente judicial e incidentes en las cuales hallé lo siguiente:

i) En el requerimiento de proceso inmediato, el fiscal provincial consigné que
la lengua materna de Lauren no era el espafiol, razén por la cual se ofici6 al
Director de Turismo y Medio Ambiente de la policia, pero no se pudo contar con

un traductor durante las primeras diligencias, lo que no le permitio declarar.
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ii) En el video que contiene la grabacion de la audiencia de terminacion
anticipada, se verifica que recién para dicho acto le proveyeron de un traductor
a Lauren. Durante el desarrollo de la referida audiencia, el juez realiz6 diversas
preguntas a Lauren para su identificacion, asi como otras que versaron sobre
sus condiciones personales. De tal manera, se conocido que Lauren era
embolsadora en su pais de origen y como producto de su trabajo percibia 1100
euros, ademas sufria de reuma en los dedos y era consumidora de marihuana

de forma ocasional.

iii) De la revision del cuaderno de ejecucién de sentencia, Lauren pidié su
traslado internacional a efectos de cumplir la condena en su pais de origen
Holanda. Durante este tramite, se recabd el informe socioeconémico de
Lauren la trabajadora social del Instituto Nacional Penitenciario consigné que
Lauren era soltera con dos hijos mayores de edad: uno de 19 afios quien era
empleado en una pizzeria y vivia con su padre biolégico, y el segundo de 23
afios quien migré a Espafia por motivos de estudio. Asimismo, en su pais de
origen, Lauren vivia con su padre de 65 afios (pensionista) en una vivienda
rentada. Se precisé que, si bien Lauren era soldadora de profesion, en Holanda

trabajaba como embolsadora en una fabrica de dulces.

Por lo anotado, la falta de datos sobre el contexto en que Lauren cometio el
delito se debi6 a que durante las diligencias preliminares solo se pudieron
evaluar las pruebas pre constituidas recabadas a partir de su detencion policial
en el aeropuerto (actas de detencion, registro personal, pesaje de droga, entre
otros), pues no pudo declarar sobre los hechos ya que no hablaba un espariol

fluido®?, ni contd con un traductor desde las primeras diligencias.

A su vez, como en la audiencia de terminacion anticipada se suelen consultar
solo los datos personales de las procesadas (cabe anotar que, en este caso
adecuadamente también se consultd sobre sus condiciones personales), y

preguntar si acepta o no su responsabilidad penal, ya no se logr6é conocer la

49 Durante la audiencia de terminacién anticipada, se visualizé que Lauren entendia algunas
frases en espafiol, pero respondia en su idioma natal.
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forma en que captaron a Lauren, ni ningun otro dato adicional sobre los

hechos, pese a que en esta oportunidad ella ya contaba con un traductor.

Sin perjuicio de lo expuesto, se puede apreciar con meridiana claridad que
Lauren no fue captada en el Peru, pues ella misma mencioné que vivia con su
padre adulto mayor en Holanda, también trabajaba como obrera de fabrica en

dicho pais y no dominaba el castellano.

Caso de Marisol:

Una mujer de nacionalidad chilena de 45 afios, a quien llamaré Marisol fue
intervenida el 17 de febrero de 2020 por personal policial en el aeropuerto
internacional Jorge Chavez cuando pretendia viajar a Milan (Italia) con 5, 953 kg
de alcaloide de cocaina camuflado en productos alimenticios dentro de su

equipaje.

Marisol acepté estos hechos y se sometié a la terminacion anticipada del
proceso. Por tanto, el juez de la investigacion preparatoria la condendé como
burrier, imponiéndole la pena de seis afios y ocho meses de privacion de libertad,
dada la reduccion por los efectos del beneficio premial de la terminacion

anticipada.

En este caso, la sentencia contiene escasos datos sobre los hechos pues en
esencia se circunscribe a su detencién, tampoco le consultaron por sus
condiciones personales y de la revision del expediente judicial solo pude hallar
su declaraciéon indagatoria®, en la cual manifestd haber sido captada por un
varén quien viajo con ella desde Chile hasta Lima (Perd) y en nuestro pais le

entrego la droga que debia transportar.

50 Anexada por el fiscal superior.
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Valoracion critica de los casos de Vera, Lauren y Marisol:

En estos tres casos se aprecia que las tres mujeres fueron captadas en el
extranjero y trasladadas al Per( para que transporten la droga hacia otro pais
(destino final). No obstante, una vez intervenidas se desarraigaron de su pais

durante el tramite del proceso y ejecucion de la pena.

Esta situacion se agudiza cuando las mujeres hablan un idioma distinto al
espafiol (como en el caso de Lauren), porque en nuestro pais no se cuenta con
una suficiente cantidad de traductores que asistan a las procesadas desde el
inicio del proceso. Es mas, debido a que es una obligacion legal que se deba
contar con un traductor para realizar el juicio oral, se permitié que tenga uno y

que declare recién por primera vez ante el juez.

En este punto es conveniente recordar que la poblacion migrante constituye un
grupo vulnerable, aun cuando haya migrado por razones delictivas. No obstante,
este no es un criterio que haya sido considerado por ninguno de los
ordenamientos anteriormente estudiados. Sin perjuicio de ello, como quiera que
hiciera referencia al uso de un enfoque interseccional, entonces bien podria
considerarse la situacibn de migrante de estas mujeres para considerar la

reduccion de su pena.

Por otra parte, en el caso de Lauren, el juez de forma positiva le pregunté por su
trabajo y si era consumidora de droga, pues su respuesta puede permitir
establecer si fue captada en un contexto de vulnerabilidad. Uno de los supuestos
previstos en otros ordenamientos es la drogodependencia, pues ello explica que
las burriers se inserten “voluntariamente” a las redes de drogas con el propdsito

de solventar los gastos que produce su adiccion.

Ahora bien, la drogodepencia tampoco ha sido un criterio abordado por los
demas ordenamientos juridicos que se inclinan a admitir la incorporacion de la
perspectiva de género. Sin embargo, en el informe de la Defensoria del Pueblo
de Peru, cuando se toco lo concerniente a incorporar las reglas de Bangkok al

sistema penitenciario, se indicaron una serie de criterios “sensibles al género”.
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Entre estos, se sefalé la condicion de las mujeres como migrantes y
drogodependientes, aspectos que resultan relevantes para aplicar en los casos

expuestos.

Sumado a ello, recién en la etapa de ejecucién de la condena de Lauren se
advirtio su condicion de pobreza. No obstante, esta situacion no fue atendida
desde el inicio del proceso porque en muchos casos se evita que las
declaraciones de las imputadas contengan alguna referencia a sus
circunstancias personales. Asi que, al no existir una regulacion clara sobre este
punto, no se motiva correctamente este extremo, tal como lo indiqué con

anterioridad.

Por tanto, aun cuando la condicién de las mujeres burriers como migrantes o
drogodependientes no son exclusivo de su género, es preciso verificar si en el
Peru estadisticamente la captacion de mujeres extranjeras y drogodependientes
es un problema particular vinculado a las mujeres burriers peruanas, de forma

que deba ser abordado por el ordenamiento juridico.

Toda vez que, los articulos 45 y 46 del Cdédigo Penal no prevén ninguna
circunstancia atenuante genérica relacionados con tales factores, y pese a que
el articulo 45.a de mismo cuerpo legal ha incluido varios supuestos vinculados al
género, esto ha sido asi en la medida en que se vincule a una carencia social 0
econdémica. Por consiguiente, es preciso abordar esta problemética de forma

particular en el siguiente capitulo.

3.2. Apreciacion personal sobre el andlisis de las sentencias y resoluciones

supremas y la necesidad de incorporar la perspectiva de género

En el punto anterior, analizo las diez sentencias que anuncio en la parte
introductoria  y los hallazgos encontrados en ellas se valoraron
pormenorizadamente en dicho apartado. Este ejercicio reflexivo me permitid
evidenciar la existencia real de factores de género en las sentencias
condenatorias de mujeres burriers, y con ello la necesidad de aplicar una

perspectiva de género al momento de determinar judicialmente la pena.
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Adicionalmente, considero también importante esbozar algunas apreciaciones
generales sobre otro tipo de hallazgos de los cuales no todos se circunscriben
exclusivamente al caso de mujeres burriers, pero es de utilidad resaltarlos pues
corrobora que las caracteristicas brindadas por la ONU sobre los burriers se

cumplen también en el caso peruano.

Como primer hallazgo, a nivel internacional se tienen caracteristicas estandar
sobre la forma en que las redes de drogas captan a las mujeres, tal como sefialé
en el capitulo 1; la cual se repite en las burriers peruanas y se pudo corroborar

a través de los casos analizados.

Dichas caracteristicas son que las burriers son captadas por redes de drogas,
sin lograr conocer a las personas que estructuralmente dirigen tales redes.
Asimismo, en varios casos aprecio que existen personas al mando, quienes son
especificamente varones y cuya identidad no les es revelada a las burriers

mujeres, debido al eslabdn bajo y operativo en el que se posicionan.

Ademas, los captores no utilizan formas violentas para introducir a las burriers a
las redes de drogas sino que las atraen con propuestas econémicas altas, ya
sea que les expresen directamente que transportan droga o con el engafio de
una oferta laboral atractiva. De manera que, se aprovechan asi de su condicion

de pobreza.

Como segundo hallazgo aprecio de la revisiéon de los casos que, las defensas de
las procesadas se encuentran imposibilitadas de buscar una mejor estrategia
para disminuir la pena que la conformidad procesal, debido a la naturaleza del
delito de trafico ilicito de drogas en la modalidad de correos humanos o burriers
y la produccion de pruebas preconstituidas en el lugar de los hechos.

De ahi que, la conformidad procesal sea la Unica figura legal que permite que las

burriers obtengan una reduccion de pena. Por tanto, es frecuente que las burriers

acepten su responsabilidad desde el inicio de la investigacion preparatoria, o0 a
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mas tardar al inicio del juicio oral, con el fin de acceder a la terminacion y

conclusién anticipada. y con ello obtener la bonificacion procesal.

En estos casos dificilmente se aplica la figura de la confesion sincera, la cual es
una bonificacion procesal que permite reducir la pena incluso por debajo del
minimo, cuando el sujeto admite haber cometido el delito conforme los mismos
términos de la imputacion fiscal. Pero como quiera que las burriers son
intervenidas usualmente en flagrancia®!, este supuesto excluye legalmente la

aplicacion de la confesién sincera.

Como tercer hallazgo también advierto que los jueces no son extrafios a las
situaciones que atraviesan las mujeres burriers, tal es asi que aun cuando en
muchos casos no existe una base legal para disminuirles la pena, lo hacen del

modo que explico a continuacion.

Los jueces en algunos casos para determinar la pena consideran la situacion de
las burriers como madres solteras con hijos pequefios y lactantes dentro de la
valoracion de “condiciones personales” del articulo 45 del Codigo Penal, el cual
solo permite dosificar la pena dentro de los limites legales y no por debajo de

estos.

En otros casos, los 6rganos jurisdiccionales tuvieron en cuenta el apoyo brindado
por las burriers para identificar y sindicar a sus captores, con lo cual les redujeron
la pena. No obstante, tal reduccion no tiene asidero legal y con la emision del
reciente Acuerdo Plenario N. ° 1-2023/CIJ-112 se proscriben tales précticas.

51 Articulo 161 del Cadigo Procesal Penal:

El juez puede disminuir prudencialmente la pena hasta en una tercera parte por debajo del
minimo legal, si se cumplen los presupuestos establecidos en el articulo 160. Este beneficio es
inaplicable en los supuestos de flagrancia, de irrelevancia de la admision de los cargos en
atencion a los elementos probatorios incorporados en el proceso y cuando el agente tenga la
condicién de reincidente o habitual de conformidad con los articulos 46-B y 46-C del Cédigo
Penal (...).
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Como ultimo hallazgo general, en cuanto al cumplimiento de la pena aprecio que
en el caso peruano, debido a las altas penas abstractas, aun cuando se le
disminuya a la pena los efectos de la conformidad procesal su efecto casi

siempre es que la mujer cumpla de manera efectiva su pena.

Ademas, con la reduccion de la pena por los efectos de la terminacion y
conclusién anticipada, usualmente se les impone a las burriers una pena
aproximada de 6 afios y 8 meses de privacion de libertad cuya ejecucion en todos
los casos es efectiva, ya que solo se suspende al tratarse de una pena no mayor

de 4 afios de privacién de libertad®?, el cual no es su caso.

52 En los casos analizados se aplicé el articulo 57 del Cédigo Penal antes de la modificacién del
Decreto Legislativo 1585 de noviembre de 2023. En la actualidad, el citado articulo requiere que
la pena no sea mayor de 5 afios.
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CAPITULO Ill. PROPUESTAS PARA LA INCORPORACION DE LA
PERSPECTIVA DE GENERO AL MARCO NORMATIVO SOBRE LA
DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA DE MUJERES BURRIERS EN EL
PERU

A lo largo de los dos primeros capitulos del presente trabajo desarrollo las
nociones mas importantes sobre la determinacion judicial de la pena y evidencio
la importancia de que este analisis se realice desde una perspectiva de género,
cuando se trate de mujeres burriers condenadas por el delito de tréfico ilicito de

drogas.

Ahora bien, en este tercer capitulo mi propésito es que todo lo desarrollado
previamente se materialice en propuestas concretas. Parte de estas propuestas,
se enfocan en que algunos articulos referidos a la determinacion judicial de la
pena (articulos 45y 46 del Codigo Penal) son susceptibles de ser reinterpretados

desde una perspectiva de género, de ahi que postulo criterios para ello.

Las demés propuestas se orientan a demostrar que la legislacion actual sobre la
determinacion judicial de la pena es a su vez susceptible de ser mejorada, al
igual que aquella referida a los delitos de drogas. Por tanto, propongo cambios
legislativos que también coadyuvarian a incorporar una perspectiva de género

en este ambito.

Esta ultima propuesta atiende al compromiso internacional que el Estado
peruano asumio al ratificar la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (“Belem do Para”), en cuyo
literal d) del articulo 7 establece que los Estados parte han de adoptar las
disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer

efectiva dicha Convencién.

En dicha linea, propongo los siguientes cambios a la normativa del Codigo penal

vigente, los mismos que estan resaltados en negro:
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Articulo 45 del Cédigo Penal. - Presupuestos para fundamentar y
determinar la pena

El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tiene en cuenta:
a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su
cargo, posicién econdémica, formacién, poder, oficio, profesién o la funcion
gue ocupe en la sociedad. Asi como su situacion de vulnerabilidad,
siempre que esta hubiera influido para la comisién del delito materia

de condena. (...)

Articulo 46 del Cddigo Penal. - Circunstancias de atenuacion y
agravacion

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean elementos
constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...)

i) Mujer que fuera influenciada por terceras personas parala comision
del delito mediante amenazas coercitivas. Siempre que se compruebe
que, la amenaza causo especiales efectos sobre la mujer debido a su
situacion de vulnerabilidad;

j) Mujer que previamente fue victima de violencia de género siendo

esto lo que influencié la conducta punible.

Articulo 298 del Cdédigo Penal.- Formas atenuadas de elaboracion,
comercializacién y posesion

La pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor de siete afios
y de ciento ochenta a trescientos sesenta dias-multa cuando: (...)

4. Se trate de una madre gestante, lactante o con nifios menores de
edad, quien es soltera o con una pareja que no asuma su rol paterno.
O si es una mujer jefa de hogar o con responsabilidad de cuidado de
familiares dependientes en condicidn de vulnerabilidad. Siempre que
se compruebe que su situacion econOomica familiar es precaria, de
modo que afecta a quienes dependen de ella, y tal condicién de

marginalidad influencié su conducta punible.
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Esta circunstancia es inaplicable si lamujer es reincidente y/o habitual
de los delitos previstos en los articulos 296 al 298 del Cédigo Penal, o
si involucrd a sus hijos en alguno de estos delitos, o si contra ella

existe un proceso judicial en el que sus hijos sean los afectados;

5. La actuacion del sujeto dentro de la red de drogas esta en un nivel
bajo. (...)

En los siguientes apartados postulo y desarrollo los criterios que menciono
previamente referidos a la propuesta de reinterpretacion y modificacion

legislativa.

1. Propuestas respecto al articulo 45 del Coédigo Penal en su condicién de
dispositivo que contiene los criterios generales de interpretacion de la

determinacion judicial de la pena

En el punto 3.2. del primer capitulo explico en extenso sobre la regulacion del
procedimiento de la determinacion judicial de la pena segun el Cédigo Penal
peruano. Asi pues, desarrollo el marco normativo que lo compone y preciso que
el articulo 45 del acotado Cédigo contiene los denominados “Criterios generales

de interpretacion” de la determinacion judicial de la pena.

Dado los temas que abordo a continuacion, conviene reiterar que en el primer
capitulo sefialo que esos criterios generales de interpretacion, en realidad se
tratan de los presupuestos ideolégicos y politicas de gestiébn de casos que el
organo jurisdiccional debe tener en cuenta para fundamentar y determinar la
pena; los cuales, de acuerdo con Prado Saldarriaga (2018), cumplen una funcién
similar a la que tienen los principios generales del Titulo Preliminar del Codigo

Penal.

El articulo 45 del Codigo Penal en mencion contiene tres literales que indican
coémo se debe partir la fundamentacion de la pena. Los literales a) y b) se enfocan
en quien es el sujeto activo (las carencias sociales que hubiese sufrido), la

posicion que ocupa en la sociedad de la cual se valio para cometer el delito (con
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el abuso de su cargo, posicion econdmica, formacién, poder, oficio, profesion o
la funcion que ocupe en la sociedad), asi como su cultura y costumbres. Mientras
que, el literal ¢) se orienta hacia la victima y sus intereses, los que también deben
tenerse en cuenta al momento de la determinacion judicial de la pena, siendo
que solo en su caso la norma estipula que se considere su situacién de

vulnerabilidad.

En mi opinién, estimo necesario reinterpretar el criterio del literal a) del articulo
45 del Cédigo Penal referente a “las carencias sociales que hubiese sufrido el
agente” y modificar legislativamente el mismo, con el fin de agregar que en el
caso del sujeto activo también se considere su situacién de vulnerabilidad,
siempre que esta hubiera influido para la comision del delito materia de condena.
Las razones para ambas propuestas se explican en los parrafos subsiguientes.

1.1. Propuesta reinterpretativa de “las carencias sociales que hubiese

sufrido el agente”

El literal a) del articulo 45 del Codigo Penal que analizo en este apartado es el

que se muestra a continuacion, en estricto, la parte resaltada en negrita:

Articulo 45 del Codigo Penal.- Presupuestos para fundamentar y
determinar la pena

El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tiene en
cuenta:

a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el
abuso de su cargo, posicion econémica, formacion, poder,
oficio, profesién o la funcidon que ocupe en la sociedad. Asi
como su situacion de vulnerabilidad, siempre que esta hubiera

influido para la comisiéon del delito materia de condena. (...)
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En principio conviene sefialar que, la exposicion de motivos del Cédigo penal
establece que el articulo 45 del Codigo Penal cuando alude a “las carencias
sociales que hubiese sufrido el agente” reconoce el principio de co-culpabilidad
de la sociedad en la comision del delito, pues no ofrecié a todos las mismas
posibilidades para adecuar su conducta a las reglas de la convivencia social.

Por tanto, en la aplicacion del articulo 45 del Codigo Penal no basta con que el
organo jurisdiccional de forma genérica establezca que la burrier sufria de
carencias sociales al momento de cometer el delito con base — por ejemplo —en
el lugar donde residia, sino que se requiere un verdadero analisis particular del

caso que revisa.

Aunque el provenir de zonas del pais con un contexto socio cultural pobre y
marginado puede llevar al 6rgano jurisdiccional a inferir que tanto varones como
mujeres tienen las mismas carencias sociales, es positivo incentivar a que las
premisas no sean totalizantes ni generalizadoras, sino que sea posible que se

verifiqgue como el contexto ha afectado al sujeto activo en cada caso en concreto.

Bajo esa tesitura considero que, en los casos de algunas mujeres burriers se
podra encontrar que determinadas circunstancias pueden ser mas incisivas y
adversas para ellas, pese a que provienen de un mismo contexto socio cultural

gue sus pares varones.

Asi pues, como parte de mi investigacion hallé que las mujeres encarceladas por
este delito usualmente son peruanas o extranjeras, quienes antes de cometer el
ilicito pasaron por situaciones de alta precariedad derivadas del rol que
tuvieron que asumir en sus hogares como las principales o Unicas proveedoras
del hogar con terceros dependientes a su cargo. Ademas, de situaciones
episodicas que endurecieron su situacion como la enfermedad de un miembro
de la familia, condicién de discapacidad o necesidades basicas desatendidas por

largos periodos (Constant, 2023).
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Sumado a ello es preciso analizar los indices de desempleo y de subempleo de
las mujeres dependiendo del lugar de donde provengan, pues en ciertas zonas
del pais se incrementan estos indices. Por ejemplo, entre los afios 2007 al 2021,
el informe del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2022) sobre la
evolucion de los indicadores de empleo e ingreso por departamento en el Peru
sefal6 que existe un indice mas alto de desempleo para las mujeres en las zonas
urbanas que en las rurales. Esto, debido a la falta de ofertas y acceso de las

mujeres a empleo formales en las ciudades urbanas.

Contraria a esta realidad se advierte que en las redes de drogas no se restringe
el acceso a los eslabones mas bajo por cuestiones de sexo o género. Mas bien,
las mujeres son mayormente requeridas en ese nivel ya que su figura resulta
inofensiva para los agentes policiales al momento de transportar droga de forma
oculta, y sumado a ello las promesas dinerarias que les hacen a estas mujeres
resultan atractivas no solo porque les representa un “trabajo” — aunque ilicito —
sino porque la suma de dinero es representativamente mayor a lo que obtendran

de un trabajo licito, cuyo acceso es restringido y menos remunerado.

Por tales razones, una situaciéon de precariedad puede convertirse en una de alta
precariedad para ellas, en esencia porque asumen roles solas que deberian ser
compartidos dentro de un hogar y tienen cargas econémicas que no solo las
involucra a ellas sino a terceros dependientes. Ello explica que una de las causas
del historial de victimizacion de las mujeres delincuentes, esto es, su principal
motivacion para insertarse delictivamente sea su condicion de pobreza asociada
a su cuidado de terceros. Esto justifica un andlisis diferenciado a partir de una

perspectiva de género.

Ademas, este criterio general de interpretacion de la determinacion judicial de la
pena sobre “las carencias sociales que hubiese sufrido el agente” requieren de
actuacion de pruebas, al igual que los demas criterios que prevé el articulo 45
del Cédigo Penal. Si bien lo usual en la practica judicial es que en las sentencias
se valgan de hechos publicos y notorios para justificar estos criterios, como los
indicadores sociales del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica que

reportan la situacion de pobreza o patrones sociales del pais, o los informes del
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monitoreo de Devida de las zonas en los que se cultiva, trabaja y transporta la
droga. Lo cierto es que estos son solo datos generales que, aunque coadyuvan
a conocer las carencias sociales del sujeto activo, lo adecuado es que el 6érgano
jurisdiccional exhorte e incentive a las partes a aportar pruebas sobre estos
criterios en atencion al inciso 1 del articulo 156 del Cédigo Procesal Penal.

El dispositivo legal mencionado establece que son objeto de prueba los hechos
que se refieran a la imputacion, la punibilidad y la determinacion de la pena o
medida de seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad civil derivada
del delito. Pese a lo mencionado, normalmente el érgano jurisdiccional ha
asignado mayor importancia probatoria — y hasta de forma exclusiva — a los
aspectos referidos solo a la imputacion y punibilidad, y en los dltimos afios
también a la reparacion civil, en especial, en aquellos delitos econémicos. Pero
no asi a las consecuencias juridicas, precisamente por considerar al
procedimiento de la determinacion judicial de la pena como secundario o

derivado del andlisis del primero.

Al respecto, reitero mi postura inicial de que los denodados esfuerzos por
establecer correctamente la responsabilidad penal de un sujeto se diluyen si los
mismos no se aplican al momento de establecer la pena, pues no son
compatibles con una condena adecuadamente impuesta y una pena

indebidamente fundamentada, lo cual desdefia la labor jurisdiccional.

En tal sentido, la actividad probatoria en la determinacion judicial de la pena es
importante en general y, en especifico, en los casos de las mujeres burriers
también lo es ya que para aplicar correctamente una perspectiva de género no
basta solo que la procesada sea una mujer, sino que se compruebe realmente
que las carencias sociales que vivieron las ha afectado de manera distinta a la
de sus pares varones, razon por la que amerita igualmente una lectura

diferenciada.
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1.2. Propuesta de modificacion legislativa de la “situacion de

vulnerabilidad” del agente

En este apartado contindo analizando el articulo 45 del Cédigo Penal, pero esta
vez explico mi propuesta de modificacion legislativa, la misma que considero
necesaria para incorporar adecuadamente una perspectiva de género a la
determinacion judicial de la pena. En esencia esta propuesta se orienta a agregar
una proposicion al literal a) del mencionado dispositivo legal a fin de en el
momento de fundamentar y determinar la pena se tome en cuenta la situacion

de vulnerabilidad de la burrier.

La propuesta es la que se muestra a continuacion resaltado en negrita:

Articulo 45 del Cédigo Penal.- Presupuestos para fundamentar y
determinar la pena

El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tiene en
cuenta:

a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso
de su cargo, posicién econémica, formacion, poder, oficio, profesion
o la funcién que ocupe en la sociedad. Asi como su situacion de
vulnerabilidad, siempre que esta hubiera influido para la

comisién del delito materia de condena. (...)

Al respecto es preciso sefialar que, tal como indico en los dos primeros capitulos
del presente trabajo, el articulo 45 del Cédigo Penal si prevé la situacién de
vulnerabilidad para determinar la pena pero analizado desde la posicion de la
victima. Asi pues, en el inciso ¢) se encuentra como un criterio para determina la
pena a “los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella
dependan, asi como la afectacion de sus derechos y considerando

especialmente su situacion de vulnerabilidad”.
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El cambio mencionado se produjo debido a la emision de la Ley N.° 30364, Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar. Los comentarios sobre esta modificacion
legislativa se hallan en el primer capitulo del presente trabajo donde evidencio
que, cuando se aborda la situacion de vulnerabilidad de las mujeres por razén
de su sexo o género, esta se la ha asociado desde su posicion como victima en
el proceso cuando en realidad aquello limita los alcances de su proteccion, lo

cual procedo a explicar.

En el ordenamiento peruano, el articulo 4 del reglamento de la Ley N.° 30364
define a una persona en situacion de vulnerabilidad como aquella que, por razén
de su edad (nifias, nifios, adolescentes, adultos mayores), género, estado fisico
o mental (personas con discapacidad) o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas o culturales, se encuentren con especiales dificultades para
ejercer con plenitud sus derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Esa
definicién no excluye la vulnerabilidad de la persona en atencion a su situacion
juridica dentro del proceso, esto es, a si se ha incorporado al mismo como

victima o imputada.

En cuanto a instrumentos internacionales se tiene que las Reglas de Brasilia
sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad en
el articulo 1 de la seccién 2 del capitulo | establece que se consideran en
condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento

juridico.

Asimismo, precisa que podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas
0 a minorias, la victimizacion, la migracién y el desplazamiento interno, la
pobreza, el género y la privacion de libertad. Pero, para que dicha vulnerabilidad
se concrete en las personas depende de las caracteristicas especificas de estas

o0 incluso de su nivel de desarrollo social y econémico.
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Como se advierte, para este instrumento internacional, el género es considerado
una causa de vulnerabilidad sin diferenciar el estatus procesal de la mujer. Asi
pues, al desarrollar esta causa en sus términos, alude a la discriminacién contra
la mujer la cual describo como toda distincion, exclusion o restriccion basada en
el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer. Independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y

civil o en cualquier otra esfera.

A partir de lo expuesto, considero necesario que en atencion a los instrumentos
mencionados se modifique el actual articulo 45 del Cédigo Penal, a efectos de
gue su nueva redaccion tutele plenamente la situacion de vulnerabilidad del
sujeto activo. Y aunque en el presente trabajo nos enfocamos en la mujer cuando
se encuentra en tal situacion, no es excluyente que la norma al ser modificada
también abarque en su interpretacion a varones que se encuentren en tal
situacion, pero por otras causas no necesariamente las de género a la cual me
avoco en este caso; aunque la norma hubiera sido inspirada por una ley de

proteccion especifica para mujeres.

Ahora bien, la modificacion que propongo es al literal a) del articulo 45 del Cédigo
Penal. Como mencioné, este literal es el orientado al sujeto activo. De modo que
la nueva redaccion deberia ser de la siguiente manera: “El juez, al momento de
fundamentar y determinar la pena, tiene en cuenta: a. Las carencias sociales que
hubiese sufrido el agente o el abuso de su cargo, posicidbn econémica, formacion,
poder, oficio, profesion o la funcidon que ocupe en la sociedad. Asi como su
situacion de vulnerabilidad, siempre que esta hubiera influido para la

comision del delito materia de condena”.

La ultima parte del texto modificatorio atiende esencialmente a que, si bien las
mujeres bajo determinadas circunstancias pueden ser consideradas como
sujetos vulnerables por razén de su género (sin descartar la confluencia de otras

vulnerabilidades), lo cierto es que aquello solo tendra relevancia en la
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determinacion judicial de la pena siempre que esta hubiera influido en la comision

del delito por el cual esta siendo condenada, como el de trafico ilicito de drogas.

Tal como lo he demostrado a lo largo del presente trabajo, las mujeres burriers
mayormente no tienen una carrera criminal y su motivacion para involucrarse en
las redes de drogas atienden a una serie de circunstancias distintas a las de sus
pares varones (Torres, 2008). Entre ellas: la precariedad, marginacion
econdmica y social, sus roles maternos, el cuidado de terceras personas
dependientes de ellas, el acceso restringido a trabajos formales, etc. Ademas,
se posicionan con frecuencia en los eslabones mas débiles de la cadena
(Soberon, 2008). Pero, claramente esta no es la situacion de todas las mujeres

burriers sino estadisticamente solo de un grupo representativo.

2. Propuestas relativas al articulo 46 del Codigo Penal que regula las
circunstancias atenuantes genéricas y su incidencia en el esguema

operativo del sistema de tercios

Desde mi punto de vista, no solo deben reinterpretarse y modificarse algunos de
los “criterios generales de interpretacion” de la determinacién judicial de la pena
contenidos en el articulo 45 del Cdédigo Penal. Como su propio nombre lo
describe, estos son criterios generales similares a principios transversales a la
determinacioén judicial de la pena; por tanto, en si mismos no determinan un
aumento o disminucién de la pena. Estos principios requieren de criterios
especificos para que puedan ser operativos y tener una consecuencia material

en la pena final.

De ahi que, en el presente apartado me enfoco en los “esquemas operativos” de
la determinacion judicial de la pena, esto es, los sistemas o formulas que se
utilizan para determinar qué pena le corresponde a la procesada. Por un tema
de orden, en este apartado analizo solo lo concerniente a las circunstancias
geneéricas Yy, por ende, sus efectos en el esquema operativo del “sistema de

tercios”.
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2.1. Propuesta reinterpretativa de las circunstancias atenuantes genéricas

de los literales d) y h) del inciso 1 del articulo 46 del Codigo Penal

Considero que, al menos dos circunstancias atenuantes genéricas del articulo
46 del Cadigo Penal pueden ser reinterpretadas bajo una perspectiva de género.
Aquello implica que, estas circunstancias sean repensadas desde las
necesidades e intereses especificos de las mujeres y sus experiencias, ademas
que se analice el impacto que la configuracion de esta circunstancia tendra en
ellas (Subijada, 2023).

Estas circunstancias atenuantes genéricas son las de los literales d) y h) del
inciso 1 del articulo antes mencionado. A continuacién, consigno el texto
legislativo actual, analizo cada circunstancia y la reinterpretacion que considero

se les debe otorgar.

Articulo 46 del Codigo Penal.- Circunstancias de atenuacion y
agravacion

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no
estén previstas especificamente para sancionar el delito y no sean
elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...)

d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o
familiares en la ejecucion de la conducta punible; (...)

h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en
la conducta punible.

2.1.1. Lainfluencia de apremiantes circunstancias personales o familiares

en la ejecucion de la conducta punible

De las circunstancias atenuantes genéricas que actualmente prevé la norma, dos
de ellas son de mi interés analizarlas. La primera es la referida a la influencia de
apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucion de la

conducta punible cuyo texto literal es el siguiente:
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Articulo 46 del Codigo Penal. - Circunstancias de atenuacion y agravacion
1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean elementos
constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...)

d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o

familiares en la ejecucion de la conducta punible;

Esta circunstancia atenuante genérica en si misma supone la existencia de una
situacion de emergencia o0 urgencia, es decir, apremiante. Asi como la
concurrencia de factores extraordinarios y trascendentes ligados al ambito
familiar o personal del sujeto activo que precisamente inciden en su decisién que

lo lleva a cometer el delito.

Por ejemplo, atender el tratamiento de una enfermedad que afecta a un familiar
cercano o la provision de alimentos para hijos menores, siempre que no se
configure una justificante perfecta o imperfecta por estado de necesidad (Prado,
2019). Por su parte, Calle citando a Dominguez sefala que cuando se trata de
una apremiante situacion econémica, esta incluye aquellas relacionadas con la
salud de un hijo, la defensa de una vivienda, la subsistencia material de la familia,
tomando en consideracion la clase de peligros que generan los distintos males
(2015, p. 283).

En el caso de las mujeres burriers, sus experiencias e historial de victimizacion
evidencian que muchas de ellas han determinado su decision de involucrarse en
las redes de drogas o permanecer en estas influenciadas por apremiantes
circunstancias personales o familiares. Sin embargo, conforme se detallo en el
capitulo 2, en los casos nacionales analizados los 6rganos jurisdiccionales no
invocaron esta circunstancia atenuante geneérica al momento de determinar su

pena.
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En mi opinion, aquello se debe a la “normalizacidon” de la situacion precaria de
las mujeres madres solteras, cabezas de hogar, en condicion de pobreza bajo la
careta de “madre guerrera”, “madre trabajadora”, entre otros. Desde un punto de
vista juridico, dicha condicion no deberia pasar desapercibida para el érgano
jurisdiccional ya que encierra una situacion de vulnerabilidad que la mujer
atraviesa y debe ser atendida. Esto conlleva al siguiente punto, que al ser
soslayada esta situacion provoca su invisibilizacion judicial; y, por tanto, su falta

de analisis al momento de determinar la pena de la burrier.

Sin embargo, si se trata de un vardn padre soltero o cabeza de hogar que comete
el delito influenciado de apremiantes circunstancias personales o familiares,
entonces se considera su accionar delictivo basicamente como “salvadora”.
Toda vez que, en su caso cumplio con el rol paterno que usualmente sus pares
varones no asumen e incluso desbordd los limites de la legalidad para asumirlo.
Mientras que, en el caso de sus pares mujeres, se tiene la percepcion
estereotipada de que era natural que actle asi cuando en realidad la situacién
resulta ser la misma en ambos, pero apreciada bajo un lente distinto.

Por lo expuesto, mi propuesta de reinterpretacion se orienta a que esta
circunstancia atenuante genérica sea analizada con una perspectiva de género.
De modo que, se tenga en cuenta las experiencias e historial de victimizacién de
las mujeres burriers a las que aludo al inicio del presente apartado y que
ciertamente configuran esta circunstancia atenuante genérica, estas se pueden

resumir en lo siguiente.

Unas de las experiencias que relata Renoldi (2017) es que en los casos en que
las parejas de estas mujeres estaban dedicados al comercio de drogas y son
capturados, ellas se autoperciben como desvalidas al encontrarse en condicion
de pobreza, con terceros dependientes de ellas y sin la cabeza de hogar quien

era su principal fuente de ingreso familiar.
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Por esta razén, deciden involucrarse en la actividad delictiva de sus parejas pues
es lo que mejor conocen, compatibiliza con sus labores domésticas y
responsabilidades maternales, ademas que sirve para suplir su funcion como

cabeza de hogar proveedora.

En otro extremo, Corda expone la apremiante circunstancia familiar por temas
de salud de terceros dependiente de ellas. En este supuesto, el autor expone el
caso de una mujer boliviana de 38 afios quien acepto transportar droga desde
Argentina con destino a Europa, pues necesitaba el pago para cubrir los gastos

de operacion de su hija quien perdia la audicion (2011).

Otro caso argentino es el de MCR, en el cual la burrier pretendia transportar
droga sujeta a su abdomen en un viaje por bus junto a su menor hija, quien no
solo se encontraba en una situacién de vulnerabilidad pues habia sido victima
de violencia de género (econdémica y psicoldgica), sino que no contaba con
trabajo formal y necesitaba con urgencia cubrir los gastos médicos de su hija

quien tenia una malformacion en su mano que requeria de una cirugia.

Cabe precisar que, en este ultimo caso se absolvié a la burrier por haber actuado
en un estado de necesidad, pues desde una perspectiva de género la jueza
estimé que el hecho carecia de antijuridicidad al valorarse en conjunto los
siguientes aspectos: su condicion de madre jefa de hogar con dos hijos menores,
la apremiante necesidad econdmica que la llevé a cometer el delito en atenciéon
al estado de salud de su hija, asi como el contexto de violencia de género y sus

condiciones socioecondémicas desventajosas.

Finalmente, no se puede dejar de lado aquellos supuestos en que concurren
diversas vulnerabilidades en un mismo caso. Efectivamente, se aprecia que
Constant (2021) coloca el caso de una mujer quien vivia con VIH y su estado de
salud estaba deteriorado a causa de la enfermedad, razén por la que necesitaba

dinero cuando fue captada. A continuacién, un extracto de su testimonio:
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“‘Estaba muy enferma, llevaba tres semanas con fiebre, inclusive empezaba
a perder la vista, no me cuidaba (...) Le pedi a Dios un montén de dinero
para poder comer (...) Un nigeriano me invité a ser parte del negocio (...)
Mi fiebre no bajaba entonces fui al médico e hice las pruebas de VIH y salio
positivo. Obviamente es una experiencia que te cambia la vida, entonces
decidi que iba a traficar para tener el dinero que necesitaba para cuidarme

y cuidar a mi familia.” (Constant, 2021, p. 54)

En un caso similar presentado por Constant se tiene lo siguiente:

“Porque aqui en Peru, te dicen VIH y es como quien diria leproso. En el
hospital, no lo quieren tocar, «compra, compra», todo hay que compratr,
todo es desechable, piden y piden, y esta bien dificil cuando una es madre
y padre, no se puede, no tenemos el apoyo econémico de nadie, no hay,
como madre soltera tampoco hay apoyo social, como por ejemplo «vamos
a ayudar a tu hijo para sus estudios», no, todo viene Unicamente de la
madre. jDe una sola madre! jImaginate! No se puede, no se puede tener el
papel de padre y madre, es muy dificil, y es esta situacion que me llevé a...”
(Constant, 2021, p. 56)

A partir de estos casos ejemplificativos que, ciertamente reflejan la situacién de
varias mujeres burierrs, pretendo evidenciar que es posible reinterpretar la
“‘influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucion

de la conducta punible” con una perspectiva de género.

Con el fin de que se aprecie la realidad de las mujeres que, por su situacién de
vulnerabilidad, muchas de las necesidades personales o familiares que atraviesa
resultan ser apremiantes por situaciones economicas extrema, situaciones de
crisis como “enfermedades personales, de familiares, gastos de alimentacién, de
escolaridad, deudas” (Constant, 2021, p. 56) y que debieran expresarse en la

pena que les corresponde.
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2.1.2. Laedad de la burrier

La segunda circunstancia atenuante genérica materia de analisis es la del literal
h) del inciso 1 del articulo 46 del Codigo Penal sobre la edad de la burrier, cuyo

texto legal es el que se muestra:

Articulo 46 del Codigo Penal. - Circunstancias de atenuacion y
agravacion

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean elementos
constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...)

h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la conducta

punible.

Es preciso que tener en cuenta dos factores que diferencian a las mujeres
burriers de sus pares varones, al momento de aplicar esta circunstancia y que
requiere ser reinterpretada desde una perspectiva de género: i) El perfil
estereotipado de la mujer como débil para las redes de drogas; vy, ii) La
posibilidad de insercion a las redes de drogas sin restricciones por la edad.

Desde mi postura, ambos factores son interdependientes.

De por si el mercado laboral para las mujeres es mas restringido que para los
varones, pero tales restricciones se ven acentuadas por su edad. No obstante,
de forma particular esta situacion no se replica en los mercados ilegales de
drogas. Por el contrario, desde una vision estereotipada, las mujeres evocan una
figura inofensiva; por lo que, mientras mas joven o de mas avanzada edad sean
estas lucen mas inofensivas, aspecto que resulta importante dentro de la
dinamica laboral de estas redes de drogas. Por tanto, les siguen ofreciendo
trabajo sin perjuicio de su edad (Alvarez-Echandi, |. y Saenz, S., 2020).
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No sucede asi en los mercales legales, quienes las segregan por su edad pues
si son demasiado jovenes en su mayoria se tratan de madres solteras que
concibieron siendo adolescentes, por tanto no compatibiliza con sus
responsabilidades maternales; mientras que, quienes son de mas avanzada
edad tampoco tienen ofertas laborales. En resumen, su edad las pone
particularmente en una situacion de vulnerabilidad que permite que sean
mayormente capturadas por estas redes que las acogen y se muestran como la

mejor — 0 Unica — opcidn para sus necesidades econdomicas.

En consecuencia, mi propuesta de reinterpretacién concibe a la edad como un
factor a tener en cuenta dentro del historial de victimizacion de las mujeres
burriers, y mas alla del rango etario es preciso que en cada caso se verifique si
su edad las puso en un estado de vulnerabilidad, lo que fuera aprovechado por

sus captores.

2.2. Propuesta de regulacién de nuevas circunstancias atenuantes

genéricas paraincorporar la perspectiva de género

Con base en la evidencia casuistica analizada en el punto 3 del capitulo anterior
estimo necesario regular nuevas circunstancias atenuantes genéricas para
incorporar la perspectiva de género. Para ello, propongo que al texto actual del
articulo 46 del Cddigo Penal se agreguen dos literales nuevos con la siguiente

formulacion legal:
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Articulo 46 del Coédigo Penal. - Circunstancias de atenuacion y
agravacion

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean elementos
constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...)

i) Mujer que fuera influenciada por terceras personas para la
comision del delito mediante amenazas coercitivas. Siempre que se
compruebe que, la amenaza caus0O especiales efectos sobre la
mujer debido a su situaciéon de vulnerabilidad;

j) Mujer que previamente fue victima de violencia de género siendo

esto lo que influencié la conducta punible.

Estas surgen del capitulo anterior, a partir del analisis de diversas sentencias
nacionales en los que se hallaron cinco aspectos que usualmente son omitidos
cuando se analiza la condicion de las burriers y que podrian tener incidencia en
la pena a imponerles: sus responsabilidades maternales y de terceros
dependientes de ellas en situacion de vulnerabilidad y las carencias econdémicas
que padecen para poder asumir tales responsabilidades, el uso del
hostigamiento, engafio y coaccion para captarlas, su nacionalidad y otras

vulnerabilidades.

Precisamente estos aspectos se condicen con los modelos extranjeros
analizados en el punto 2 del también capitulo anterior sobre leyes y proyectos
de ley vinculados a la determinacion judicial de la pena, que han sido de utilidad

para mi propuesta.

Sin embargo, mi propuesta no solo se basa en la trasposicion de disposiciones
legales de un modelo extranjero al peruano, sin0 que previamente a su
planteamiento analicé como estos se recibirian o adoptarian segun la realidad
nacional. Tal como lo sefiala Hurtado Pozo, la recepcion de modificaciones
legislativas basadas en sistemas extranjeros no es un mero acto formal, mas

bien se requiere de un proceso social pues en esencia se recoge también la
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cultura, ideologia o concepcion social con que fueron formuladas (Hurtado,
1979).

Por ello, parte del cambio normativo que paso a detallar se vale de la formula
legislativa extranjera, pero se adapta y recoge la realidad nacional de las burriers
hallada a través del estudio de casos nacionales. Dicho sea de paso, esta
realidad ha sido contrastada por otro trabajo recientemente publicado, lo que

valida los hallazgos de mi investigacion.

Asi pues, Fernandez, Lindley et al (2023) presentan las conclusiones de tres
investigaciones cualitativas realizadas a mujeres sentenciadas y recluidas en
establecimientos penitenciarios en Estados Unidos, Kenia y Tailandia, esto es,
en paises de diferentes regiones (Norteamérica, Africa oriental y el Sudeste
Asiatico) pero en los que se hallaron realidades similares que motivaron a las

mujeres ingresar a la criminalidad.

Estas realidades en comun se pueden resumir en las siguientes: mujeres
victimas de violencia (fisica, psicolégica o sexual) desde tempranas etapas de
su vida en sus hogares o por parejas, necesidad econémica urgente, madres
solteras, madres con parejas negligentes o violentas en busqueda de
independencia econémica, engafio y explotacién laboral por parte de otros
varones y/o drogodependencia influenciada por figuras masculinas dentro o
fuera del circulo familiar. Cabe precisar que, en los estudios efectuados, estas

realidades similares contienen ligeras variantes acorde al contexto de cada pais.

Asimismo, el aporte de Fernandez, Lindley et al (2023) es que, en el caso
peruano, también analizaron el caso de 57 mujeres recluidas en
establecimientos penitenciarios nacionales por los delitos de trafico ilicito de

drogas y se hallé que su involucramiento por este delito se debi¢ a:

1) La urgencia econémica por la necesidad propia o de terceros dependientes
a su caso, frente a la falta de oportunidades laborales hace que el delito en
cuestion se muestre como una oportunidad sencilla y rapida para salir de

apremio econoémico.
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ii)  Por el engafo de personas cercanas como familia, amistades o parejas.

iii) Validacién del delito como trabajo. En el estudio realizado por las autoras,
ellas precisaron que el total de las mujeres de este supuesto fueron madres
(algunas tuvieron a sus hijos en la adolescencia y otras como producto de
abusos sexuales), siendo que este delito les ofrecia sensacion de
seguridad econdémica que compatibilizaba con sus responsabilidades

maternales y permitia ofrecerles un mejor futuro a sus hijos.
iv)  Por la manipulacion afectiva de sus parejas insertos en redes de drogas.

v)  Poreventos inesperados y dolorosos que las llevan a percibir al delito como
un escape de su situacion actual o al consumo de drogas solventando

mediante actos de trafico.

Las conclusiones de este estudio son similares a las halladas en otros paises,
asi como en el Perd. Ademas, las mismas autoras siguiendo a otras como a
Boiteux (2015), Palma (2011) Yague, Del Pozo y Carrasco (2017) estan de
acuerdo en que nuestra legislacion actual omite regular aspectos vinculados al
género lo que trae como consecuencia que las mujeres reciban penas
desproporcionadas y severas frente a sus pares varones quienes no sufren las
mismas realidades. Por tanto, es de vital importancia suplir estas falencias
legislativas mediante la propuesta de modificacion legislativa que presento en el

cuadro consignado lineas arriba.

Como un punto adicional es preciso sefialar que otros ordenamientos han
construido circunstancias atenuantes — e incluso como atenuantes privilegiadas
— para reducir las penas de las burriers, desde una perspectiva de género. No
obstante, en atencion a la realidad de nuestro pais (al ser uno de los tres paises
productores de drogas) es conveniente reconocer la gravedad de los hechos que

ellas han cometido y del cual son plenamente conscientes.
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Si bien la situacién de vulnerabilidad que afrontan las mujeres amerita que la
pena sea menor; sin embargo, desde una postura mixta de la pena, configurar
una circunstancia atenuante privilegiada sobre su base implica que a su vez se
vea mermada la funcién de prevencion general negativa de la pena, y esta figura
sea aprovechada por los mandos medios y altos de las redes de drogas para
acentuar la captacion de mujeres para estos trabajos. Con lo cual, no solo se
tendria una mayor cantidad de mujeres sentenciadas — aungque con penas
menores — sino que se expondria su salud y bienestar, al igual que los de los

suyos.

Mientras que las necesidades de estas mujeres no sean atendidas por el Estado
mediante politicas publicas distintas a la criminal, la disminucion importante de
pena solo supondrd un mercado ilegal de drogas con mayor oferta laboral para
las mujeres, bajo la idea de que en caso de ser descubiertas tendran una pena

muy por debajo de sus pares varones.

Aunque tal reduccion apunte a un supuesto de vulnerabilidad que no viven sus
pares, mi pretension es que en la actualidad se puedan tener en cuenta los
siguientes factores al momento de establecer la pena en su contra: falta de
oportunidades laborales legales y formales de trabajo para ellas, remuneracién

inferior, familias monoparentales o su posicion de mujeres cabeza de familia.

Si en algun momento dicho contexto socio-cultural varia entonces podria
apuntarse a una reduccién mayor de pena, ya que los mercados ilegales no
serian mas una oferta real y atractiva para ellas, en cuanto y en tanto existen
otras tantas posibilidades para ellas. Con lo cual, consecuentemente las redes
de drogas no se aprovecharian de una posible circunstancia atenuante

privilegiada.

2.2.1. Amenazas coercitivas

La primera circunstancia nueva que desarrollo es la referida a las amenazas
coercitivas, cuyo texto es el siguiente conforme con mi propuesta de modificacion

legislativa:
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Articulo 46 del Codigo Penal. - Circunstancias de atenuacion y
agravacion

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no
estén previstas especificamente para sancionar el delito y no sean
elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...)

i) Mujer que fuera influenciada por terceras personas para la
comision del delito mediante amenazas coercitivas. Siempre
gue se compruebe que, la amenaza causo especiales efectos

sobre la mujer debido a su situacion de vulnerabilidad;

En el capitulo 2 del presente trabajo concluyo que bajo una perspectiva de
género es necesario considerar algunos factores especificos que inciden con el
involucramiento de las mujeres en las redes de drogas, entre ellos, resalto lo

concerniente a las amenazas coercitivas.

Asi pues, en el sexagésimo sexto periodo de sesiones del Comité para el
Adelanto de la Mujer de las Naciones Unidas (A/68/340) se evidencioé que, en
algunos casos, los varones emplean amenazas coercitivas de violencia
explicitas e implicitas para que las mujeres se involucren en el delito. Tales
amenazas son precedidas incluso de actos de manipulacion en el marco del
fendmeno denominado “el problema de la novia” referido a que muchas mujeres
se insertan a las redes de drogas engafiadas o presionadas por sus parejas
sentimentales, quienes en realidad buscan establecer un vinculo sentimental con
ella con el Unico fin de captarlas. Una situacion similar no se ha registrado en el
caso de los varones; por tanto, en su momento conclui que se trata de una

particularidad que atafie a las mujeres burriers.

Asi también hago mencion a las “Guias para sentenciar a delincuentes por
delitos de drogas” (Sentencing Guidelines for drug offences) que ubica en la
escala mas baja de sancion a aquellas personas que se involucran en el crimen

bajo el mando de otros por presion, coercién o intimidacion.
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En lo que concierne a la Latinoamérica, debido a diversos estudios cuantitativos
y cualitativos realizados en la region se ha determinado unanimemente que para
el reclutamiento de estas mujeres es pieza clave su pareja (novio, esposo o
alguna otra figura masculina) con la que existe un lazo de confianza previo, de
amistad o bien sentimental (Giacomello, 2013), siendo estas relaciones las que

usualmente tienen un peso mayor en su captacion (Torres, 2008).

Aunque Giacomello afirma que, en algunos casos ellas son conscientes de que
estos varones las estan insertando en un mercado ilegal e incluso que recibiran
una retribuciéon econdémica, pero otras tantas no lo son sino mas bien caen en

dichas redes por engafio o de manera “forzosa” (p.9, 2013).

En cuanto a las mujeres captadas por varones que voluntariamente aceptan
transportar las drogas, normalmente se da porque ellos ya se dedicaban a tal
actividad y las involucran como parte de su vida familiar (padres respecto a hijas
0 nietas) o de pareja (las novias o esposas de traficantes). Mientras que, en
aguellos casos que fueron engafiadas o amenazadas, usualmente estos varones
previamente traman “el cortejo” con el fin de crear lazos intimos con ellas y una
vez que tienen su confianza, las engafan “sembrandoles” droga (Giacomello,
2013).

De ser el caso que ellas descubran tal engafio, entonces las amenazan con
atentar contra sus vidas, la de sus hijos o de terceros dependientes de ellas si
no cometen el delito. Precisamente este Ultimo supuesto es el que analizo en

este apartado como parte de mi propuesta.

Algunas de las modalidades que son frecuentemente usadas, son cuando estos
varones las seducen, enamoran e involucran en una relacién sentimental con el
fin de inducirlas a viajar, ya sea por vacaciones o0 para buscar un futuro mejor
para ellas o ambos en otro lugar. Sin embargo, cuando descubren que se trata
de droga, son amenazadas. Segun Torres (2008), otra modalidad es cuando
tales mujeres son forzadas a reclamar maletas que no son suyas, las mismas

qgue en su interior contienen drogas.
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Respecto a las amenazas, estos varones que las captaron y engafiaron les
otorgan la apariencia de que tienen la posibilidad de abandonar la actividad
delictiva en cualquier momento, pero si intentan hacerlo las amenazan con dafiar
a su entorno familiar (Corda, 2011). Ademas, Torres al entrevistar a la secretaria
del Comité de Internas de un penal en Ecuador, ella le explicd que una vez dentro

la “mafia” es quien las coerciona e intimidan para continuar (Torres, 2008).

En el caso peruano, estadisticamente no es posible determinar la relevancia de
este factor en el involucramiento de las mujeres en las redes de droga. Sin
embargo, en el estudio casuistico que realizo en el capitulo dos sobre diversos
casos de mujeres burriers (obtenidos de la Corte Superior de Justicia del Callao
y del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos), evidencio que uno de los
factores hallados que motivaron su insercion criminal fue la coercion de parte de
varones que simularon lazos afectivos con ellas para luego amenazarlas con
atentar contra sus vidas, la de sus hijos o de terceros dependientes de ellas y

asi lograr que transporten la droga.

Es preciso sefialar que, este hallazgo fue obtenido a partir de la lectura de las
declaraciones de las burriers durante el proceso, pero no fueron invocados por
sus defensas al momento de ejercer su patrocinio, ni los magistrados lo valoraron

para determinar su condena o pena.

Ahora bien, aun cuando los casos analizados no constituyen una cifra
representativa y no es posible emitir conclusiones totalizantes a partir de estos,
lo objetivo es que la coercién influye en el involucramiento criminal
especificamente de mujeres. Una incidencia de casos similares no se ha
registrado en el caso de los varones; por tanto, es preciso abordar este factor

desde una perspectiva de género.
Efectivamente, la coercion ejercida en contra de las burriers durante la comision

del delito no ha sido precisamente objeto de pronunciamiento por parte de los

organos jurisdiccionales del pais. Por el contrario, en su mayoria estas mujeres
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aceptan la terminacion o conclusion anticipada, y de recurrir al juicio oral su

defensa no se enfoca prioritariamente en este aspecto.

En cambio, otros ordenamientos han dado respuestas diversas para afrontar
esta situacion. Al respecto, Paraboni (2023) realizé un estudio sobre la
jurisprudencia de la Camara Federal de Casacion Penal de la Republica de
Argentina respecto a decisiones impuestas en contra de mujeres que cometieron
delitos de drogas en contextos de vulnerabilidad entre el 2019 y 2022, obtenida

de la base de datos del Centro de Informacion Judicial de dicho pais.

Entre los casos que analizo el citado autor evidencid que, una de las posturas
usuales de la defensa es la alegacion de la configuracién de un estado de
necesidad exculpante debido a las amenazas en contra de la vida e integridad
de las burriers 0 mayormente en contra de sus hijos o personas dependientes

de ellas.

Paraboni expuso el de la burrier Martinez Hassan, a quien le pagaron para que
transporte una mochila con droga desde Argentina hacia Bolivia a pie por un
paso fronterizo no habilitado, lugar donde finalmente fue detenida con
aproximadamente 6 kilos de cocaina. Durante el proceso, la burrier relaté haber
sido victima de una red de trata de personas donde se neg6é a sostener
relaciones sexuales con terceros, razon por la cual la obligaron a transportar la

droga en cuestidén y en caso se volviera a negar su hijo estaria en peligro.

En atencion a ello y la falta de investigacién sobre este aspecto, se ordend la
anulacion de la condena y la realizacion de las diligencias correspondientes con
el fin de verificar si la burrier actué bajo un estado de necesidad exculpante o no,
dado el mandato internacional de no criminalizar las conductas de las victimas

de trata de personas.

Asimismo, Alfredo explica que también en Argentina muchas burriers son a
menudo engafiadas o forzadas a transportar la droga, por lo cual en sus casos

los jueces consideran su grave estado de vulnerabilidad y pueden absolverlas si
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concluyen que actuaron en un evidente estado de necesidad justificante (Alfredo,
2023).

Por su parte, el ordenamiento espafiol en senda jurisprudencia de su Supremo
Tribunal (STS N.° 4868/2011, de 6 de julio de 2011; STS N.° 1308/2011, de 10
de marzo de 2011; STS N.° 4868/2011, de 6 de julio de 2011; entre otros) ha
descartado la configuracion de un estado de necesidad si se pretende enfrentar
el bien juridico salud publica frente a otro que suponga sobrellevar cualquier
problema econdmico, por considerar que el tréfico ilicito de drogas entrafia una

gravedad mucho mayor.

Pero cuando se trata del bien juridico salud o integridad, la respuesta del
Supremo Tribunal espafiol ha sido diferente. Como menciona Calle (2015), en la
STS N.° 7046/1997 de 24 de noviembre de 1997, el citado Tribunal aplico una
eximente completa para la persona que ingresé droga a un establecimiento
penitenciario para entregarle a su hermano adicto y con ello evitar su suicidio, el

cual habia anunciado con anterioridad.

A partir de lo mencionado, en mi criterio considero que las amenazas pueden ser
abordadas desde diferentes puntos de vista. Por un lado, si se trata de una
amenaza de muerte de tal gravedad podria analizarse la configuracién de una
causa de inimputabilidad como el miedo insuperable (inciso 7 del articulo 20 del
Caodigo Penal) o un estado de necesidad (inciso 4 del articulo 20 del Cédigo
Penal). Para la configuracion de cualquier supuesto es necesario el cumplimiento
de requisitos adicionales y como consecuencia se determina la irresponsabilidad

penal de la persona.

Mas la propuesta que formulo no esta orientada a excluir de responsabilidad a
la burrier, sino a atenuar su pena basada en lo siguiente. La amenaza que se
percibe en la mayoria de los casos no es inminente. Como ellas han sido
previamente engafadas y al descubrir el engafo, deciden no continuar con el
delito, estos sujetos inmediatamente se valen de la informacién personal que

obtuvieron cuando generaron vinculos afectivos, por lo que las amenazan — por
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ejemplo — con dafar a su entorno familiar ya que conocen quiénes son, donde

viven, sus horarios, etc.

El caso tipico es de quien descubre que esté llevando droga en la maleta o la
obligan a colocarse droga alrededor de su abdomen o en su cavidad vaginal,
momentos previos a ingresar al aeropuerto; es decir, en modalidades sencillas
de pasar droga y no mediante ingesta que requiere mayor tiempo de preparacion

y la posibilidad de que la burrier considere sus circunstancias.

Es de precisar que, en ese momento sus familiares no corren un peligro real ya
gue no han sido capturados, ellas no forman parte de la red criminal en si misma
por tanto no conocen su alcance y poder sino solo asumen que existe
(desconocimiento del cual se valen los sujetos que las amenazas) y esta
“amenaza” produce un especial efecto en ellas, como quiera que usualmente
ellas se hayan en una situacion de vulnerabilidad por pobreza, por ser madres
de familia solteras, cabeza de hogar, entre otros. Por ello, pese a que el
transporte terrestre o aéreo requiere pasar por diversos controles de seguridad,
ellas no suelen avisar a la policia. Por estos motivos, considero que no es

inminente la amenaza que existe sobre estas mujeres.

En el delito de robo se ha analizado con mayor amplitud los alcances de la
inminencia y se ha concluido que esta se determina en esencia por las
circunstancias que rodean al hecho. Ciertamente una frase amenazante no es
suficiente por si misma para sefialar que existe un riesgo inminente para la vida
e integridad de la persona que es amenazada. Pero, si se realizan otros actos
de intimidacibn como mostrar un arma o aparentar que se tiene una, tal frase

adquiere una connotacion distinta (Recurso de Nulidad N.° 911-2023/Callao).

En el caso de las burriers que describo: las que son “engafiadas y luego
amenazadas”, existe poco tiempo entre el descubrimiento del engafio y la
amenaza (inmediatez) y no se presenta un entorno o condiciones que brinden
certeza sobre estos; por lo que, la inminencia se encuentra altamente
cuestionada. Lo cierto es que, aun cuando no tengan las condiciones necesarias

para que estas amenazas surtan efectos juridicos, si conllevan a la presencia de
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efectos psicoldgicos sobre estas mujeres por su especial condicion de

vulnerabilidad, aspecto que especialmente interesa al presente trabajo.

Diferente es la situacidén de organizaciones criminales que se han descubierto en
el pais, las cuales mediante actos de extorsion y amenazas se dedican a captar
burriers (varones y mujeres) bajo la modalidad del gota a gota. Es decir,
inicialmente realizan préstamos que son imposibles de pagar en el tiempo y
modalidad estipulados, asi que empiezan a amenazar a sus deudores y familias
hasta forzarlos a pasar la droga por el aeropuerto a cambio de saldar sus deudas.
En su caso, las amenazas son secuenciales creando un ambiente de
intimidacion y provocando dafios a las familias y amigos de las victimas. En este
altimo caso con mayor probabilidad se puede sugerir la configuraciéon de un
estado de necesidad, mas no es asi en el indicado en el parrafo anterior.

Entonces la circunstancia atenuante genérica que propongo de “amenaza” tiene
los siguientes alcances normativos: i) Precedida de un engafio; ii) La inmediatez
con que se suscita luego de descubierto el engafio; iii) El desconocimiento de
los alcances de la red para materializar la amenaza; vy, iv) La situaciéon de
vulnerabilidad de la mujer permite que la amenaza produzca efectos psicologicos

especiales en ella.

Por tratarse de una circunstancia genérica no es posible determinar en si misma
la cantidad de pena que se disminuira a la burrier, dicha circunstancia se aplica
de acuerdo con las reglas del sistema de tercios. Asi pues, en el caso que solo
concurra esta circunstancia u otras de la misma naturaleza, es decir, otras
atenuantes, entonces la pena de la burrier se fijara en el tercio inferior. Si es que
esta atenuante concurre conjuntamente con otra agravante, la pena se
establecera en el tercio medio. Una vez ubicada en cada tercio, se verificara la
cantidad de circunstancias atenuantes y se obtendra el peso de cada
circunstancia dependiendo del espacio punitivo; por ende, la cantidad de pena a

disminuir.

176



Por ultimo, usualmente los casos en los que se advierte el empleo de la amenaza
bajo los alcances normativos propuestos es la conducta de la burrier subsumida
en el tipo base del articulo 296 del Codigo Penal, razon por la que propongo esta
circunstancia como genérica y no como especifica. Para tal conducta solo es
aplicable el sistema de tercios, el cual se sirve de circunstancias genéricas y no

especificas.

Aunado a ello, esta modalidad de amenaza coercitiva (engafio-amenaza) es
posible aplicarla en casos de transporte de drogas en cantidades menores,
precisamente por el engafio en el que intentaron mantener a la victima con
paquetes de drogas no tan voluminosos, usualmente siendo una sola persona la

que cred lazos afectivos y participa del ilicito.

Si fueran en cantidades mayores o0 en el que se encuentren implicados una
pluralidad de agentes (configurando el tipo agravado y el uso de circunstancias
especificas), se deberia discutir la configuracion de un estado de necesidad
antes que la configuracion de una atenuante. Esto en atenciébn a que, por
maximas de la experiencia existe un peligro real y mayor cuando se trafican
grandes cantidades de drogas, por lo que el ambiente de intimidacion es palpable
y mas aun si intervienen diversos agentes, siendo que algunos de ellos fungen

como escoltas para asegurarse de que la burrier efectivamente lleve la droga.

Por los argumentos anotados, el engafio descrito en los términos de mi
propuesta seria adecuado introducirse como una circunstancia atenuante
genérica, a fin de que se tenga en cuenta esta situacién especial por la que
atraviesan las mujeres burriers y coadyuve a disminuir la pena que le

corresponde.

2.2.2. Mujeres que previamente fueron victimas de violencia de género

La segunda circunstancia atenuante que propongo para su incorporacion
legislativa se encuentra en el literal j) del articulo 46 del Cédigo Penal, que alude
a la situaciéon en que la burrier previamente fue victima de violencia de género.

El texto que propongo es el siguiente:
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Articulo 46 del Cbédigo Penal.- Circunstancias de atenuacion y
agravacion

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean
elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...)

J) Mujer que previamente fue victima de violencia de género

siendo esto lo que influencio la conducta punible.

Conviene recordar que, el Codigo Penal de Costa Rica desde el 2019 prevé en
su articulo 71 esta circunstancia genérica para atenuar la pena, siempre que tal
situacién hubiera influido en la comisién del hecho punible. En una linea similar,
en febrero de 2022 en Argentina, la diputada Ana Carolina Gaillard presenté un
proyecto de ley para modificar la Ley N.° 23.737, de manera que se regule como
causal de no punibilidad si el delito de drogas fue cometido por una mujer en un

contexto de violencia de género y/o de extrema vulnerabilidad.

Més alla de la férmula juridica usada: ya sea como circunstancia atenuante o
como causal de no punibilidad, considero que es sumamente relevante
evidenciar que la aplicacion de determinada acepcion del término “violencia de
género” provoca que la mujer en su condicibn de victima se convierta en
procesada, cuando es entendida como aquella “expresion de toda violencia que
se ejerce por el hombre contra la mujer, por su condicion de tal, y tiene su génesis
en la discriminacion intemporal, la situacion desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres (...) (Acuerdo Plenario N.° 1-2016/CJ-
116). A mi criterio, esta dicotomia “victima-procesada” en realidad deberia verse
como “victima-victima”, puesto que en tal supuesto las mujeres burriers han sido
determinadas a la comision del delito de trafico ilicito de drogas por la violencia

de género que sufren.
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Si bien este tema puede ser debatible, seguro las aristas problematicas se
circunscriban a las mismas que resultan de aplicar la legitima defensa imperfecta
en casos de violencia de género o la legitima defensa de las mujeres
maltratadas. Esto es, en aquellos casos en que las mujeres cometen delitos de
homicidio (consumado o tentado) o lesiones graves en perjuicio de sus
agresores, quienes las mantuvieron en un constante estado de violencia de

género.

Ante esto, inicialmente se las condenaba como autoras de los delitos
mencionadas, mas ahora la doctrina y jurisprudencia ha virado en un sentido
contrario, y desde una perspectiva de género ha considerado todo lo que rode6
el hecho. Tal es asi que, la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el
Recurso de Nulidad N.° 2145-2018/Lima Norte en el caso de una mujer
condenada por parricidio, se determind que su comportamiento fue una legitima
defensa imperfecta y como consecuencia se compenso su culpabilidad con una

disminucion de pena.

Por lo anotado, la circunstancia atenuante genérica que propongo referida
a“previamente fue victima de violencia de género” materializa los compromisos
internacionales asumidos por la Cedaw y la Convencién Belém do Par4, las
cuales establecen la garantia de asistencia de las mujeres victimas de violencia.
De la misma forma, ocurre con el cumplimiento de los alcances de la
Recomendacion General N. ° 33 del Comité CEDAW en el cual se sefialé que
‘los Estados partes estan obligados, en virtud de los articulos 2 y 15 de la
Convencibn, a asegurar que las mujeres cuenten con la proteccion y los recursos
ofrecidos por el derecho penal y que no estén expuestas a discriminacion en el
contexto de esos mecanismos, ya sea como victimas o perpetradoras de

actos delictivos”.

Por tanto, la proteccion a las mujeres no solo se brinda cuando tienen condicion
de victimas, sino también cuando tienen la calidad de imputadas, aspecto que
también ha sido reconocido por la doctrina y jurisprudencia de la region. Asi,
citando a la jueza Ledesma en el fallo del caso argentino RMC, Paraboni sefala

qgue: “aun cuando se encuentren acusadas de delitos, las mujeres son sujetos
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de proteccidén especial y merecen acceso a la justicia bajo los principios de

igualdad y no discriminacion” (2023, p. 72).

En cuanto a los alcances normativos de esta circunstancia atenuante genérica,
considero que se pueden verificar dos supuestos. El primero referido a aquellas
mujeres que son victimas de violencia de género y debido al contexto en el que
se encuentran se ven forzadas a salir de dicho entorno violento y ven el mundo
delictivo como una forma de empoderamiento y, a su vez, de independencia

econdmica.

El segundo supuesto se trata del caso en que la mujer para salvaguardar su
vida e integridad fisica (Paraboni, 2023) acepta transportar la droga por presién
u obligacion de su pareja, padre o el varén que la violenta. En este supuesto,
siguiendo a Asencio, Di Corleto y Gonzalez (2020) se aclara que, aunque sea la
burrier quien alegue como tesis de defensa haber cometido el delito como
consecuencia de haber sido victima de violencia de género, en lugar de aplicar
la teoria de la carga dindmica de la prueba (quien afirma un aspecto negativo del
tipo penal debe probarlo), siga siendo la fiscalia quien investigue estos aspectos.
Esto, en mérito al deber de debida diligencia reforzada para investigar,

esclarecer y sancionar situaciones de violencia de género.

Bajo mi postura, tal deber se mantiene aun cuando la mujer se encuentre
involucrada en un proceso como sujeto activo, pues lo contrario supondria
discriminacion hacia ellas por su situacién procesal, tal como lo afirman Asencio,

Di Corleto y Gonzalez.

Conviene resaltar que, este supuesto tiene puntos en comun con la circunstancia
atenuante genérica de “amenazas coercitivas”. La relacion entre ambas seria de
género a especie, pues es especifica la circunstancia de “previamente fue
victima de violencia de género”. De forma que, siempre que se trate del segundo
supuesto, no es posible que concurra la circunstancia de “amenazas coercitivas”,

pero si se trata del primer supuesto no existe inconveniente alguno.
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Adicionalmente, a modo de ampliar el panorama sobre férmulas legales
parecidas a la que propongo, se tiene que el articulo 5 de la Ley N.° 26.364, Ley
de prevencion y sancién de la trata de personas y asistencia a sus victimas
(Argentina), establece que las victimas del delito de trata de personas no son
punibles por la comision de cualquier delito que sea el resultado directo de haber
sido objeto de trata. De ahi que, Paraboni (2013) sefiala que en el caso argentino
una de las posturas recurrentes de la defensa de las mujeres burriers es que se

aplique esta eximente de responsabilidad.

En mi propuesta, esta situacion la considero como una circunstancia atenuante
geneérica; no obstante, si la violencia de género ha forzado a la mujer a cometer
el delito, anulando o viciando totalmente su voluntad, entonces lo adecuado es
que se verifigue la configuraciobn de un estado de necesidad o un miedo

insuperable, bajo un enfoque similar al sefialado en las “amenazas coercitivas”.

3. Propuestas de modificacién legislativa del articulo 298 del Cédigo Penal
qgue contempla las circunstancias atenuantes especificas en el delito de

trafico ilicito de drogas y su incidencia en el esquema operativo escalonado

Previo a desarrollar el presente apartado, conviene recordar que para la
determinacion judicial de la pena de las burriers se utilizan dos esquemas
operativos distintos en atencion a como se califigue su conducta. Asi pues, si se
les atribuye el articulo 296 del Codigo Penal al tratarse de un tipo penal basico,
les es aplicable el sistema de tercios que implica que para dosificar la pena, el
juez se basa solo en las circunstancias genéricas del articulo 46 del Cddigo
Penal. En los puntos anteriores se pueden apreciar las propuestas de

reinterpretacion y modificacién legislativa.

Mientras que, si a las burriers se les atribuye el articulo 297 del Cédigo Penal,
esto es, el delito de tréfico ilicito de drogas agravado, el juez recurre al “esquema
operativo escalonado”. El cual se limita a dosificar la pena en base a las

circunstancias especificas del delito que se configuren en el caso en concreto.
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Por ello, considero que es necesario la formulacion de nuevas propuestas que
incidan ahora en este esquema. Para este proposito, igualmente me baso en la
evidencia casuistica del punto 3 del capitulo anterior y como resultado propongo
adicionar tres circunstancias atenuantes especificas al delito de tréfico ilicito de
drogas que reflejen la etiologia criminal femenina de dicho delito, es decir, las
causas que motivaron a las mujeres a insertarse delictivamente en las redes de

drogas.

Mi propuesta parte de que no es posible reinterpretar este dispositivo legal a la
luz de la perspectiva de género, ya que las circunstancias que regula no tienen
vinculacion alguna con las diferencias de género que pudieran suscitarse en la

etiologia criminal de las burriers.

Por el contrario, mi propuesta materializara la aplicaciéon de una perspectiva de
género y conforme con esta las nuevas circunstancias especificas deben
implicar necesariamente la disminucion de la pena abstracta del delito, a efectos
de que con ello se logre una igualdad proporcional al de la pena de los burriers
varones que ejecutaron el mismo hecho, pero sin la etiologia criminal femenina

a la que aludo.

Conviene sefialar que, la propuesta de modificacion legislativa que formulo sigue
una linea similar a las adoptadas o contenidas en proyectos de ley de otros
ordenamientos. Pero tal como lo sefialo en el punto anterior de este apartado,
mi propuesta no es una mera importaciéon de un modelo legislativo extranjero
(Hurtado, 1979), sino que analizo los alcances normativos de cada circunstancia
atenuante especifica que propongo y su posible impacto en la realidad

penitenciaria.

Asimismo, la aplicacion de estas circunstancias atenuantes especificas permite
la disminucion de un afio de pena privativa de libertad aproximadamente por
cada una de ellas. Asi, si se trata de la conducta basica del articulo 296 del
Caddigo Penal, la disminucion puede ser de mas de un afio y si se trata de la
conducta agravada del articulo 297 del acotado Cdédigo, la disminucion seria de

un poco menos de un afo. Esta aproximacion se basa en la aplicacion de las
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férmulas de dosificacién de la pena explicadas en el primer capitulo del presente

trabajo.

Al haber realizado las precisiones correspondientes, mi propuesta consiste en
agregar dos incisos a la actual redaccion del articulo 268 del Cadigo Penal. Se

tratarian de los incisos 4 y 5 cuyos textos consigno a continuacion:

Articulo 298 del Cédigo Penal.- Formas atenuadas de elaboracion,
comercializacion y posesion

La pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor de siete
afos y de ciento ochenta a trescientos sesenta dias-multa cuando: (...)
4. Se trate de una madre gestante, lactante o con niilos menores
de edad, quien es soltera o con una pareja que no asuma su rol
paterno. O si es una mujer jefa de hogar o con responsabilidad de
cuidado de familiares dependientes en condicion de
vulnerabilidad. Siempre que se compruebe que su situacion
econdmica familiar es precaria, de modo que afecta a quienes
dependen de ella, y tal condicion de marginalidad influencié su

conducta punible.

Esta circunstancia es inaplicable si la mujer es reincidente y/o
habitual de los delitos previstos en los articulos 296 al 298 del
Codigo Penal, o si involucré a sus hijos en alguno de estos
delitos, o si contra ella existe un proceso judicial en el que sus

hijos sean los afectados;

3.1. Condicion de madres gestantes, lactantes o con nifios menores de
edad

La primera circunstancia atenuante especifica que propongo es la del inciso 4
del articulo 268 del Codigo Penal, la cual contiene dos supuestos diferenciados.
El primero referido a la condicion de la mujer como madre gestante, lactante o

con nifios menores de edad, derivado de su rol biolégico reproductivo. Mientras
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gue el segundo supuesto aborda la condicion de la burrier como mujer jefa de
hogar o con responsabilidad de cuidado de familiares dependientes en condicion

de vulnerabilidad, derivado de su rol familiar.

A su vez, como se aprecia, la formulacién legal del texto que propongo para esta
nueva circunstancia estd compuesto por dos parrafos; uno que trata de sus
alcances legales y el otro del supuesto de inaplicacion de la circunstancia. Por
un tema metodologico, en las siguientes lineas abordo solo los alcances
normativos de los supuestos mencionados y para ello empiezo por el de “la
condicion de la mujer como madre gestante, lactante o con nifios menores de

edad”. El texto propuesto es el siguiente:

Articulo 298 del Codigo Penal.- Formas atenuadas de
elaboracién, comercializacion y posesion

La pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor de siete
afos y de ciento ochenta a trescientos sesenta dias-multa cuando:

()

4. Se trate de una madre gestante, lactante o con nifios
menores de edad, quien es soltera o con una pareja que no
asuma su rol paterno. (...). Siempre que se compruebe que su
situacion econdmica familiar es precaria, de modo que afecta
a quienes dependen de ella, y tal condicién de marginalidad
influencié su conducta punible.

En cuanto al alcance normativo del primer supuesto de esta circunstancia, es
importante aclarar que esta no se basa aisladamente en que la burrier tenga la
condicion de madre. Si bien, a diferencia de los varones solo las mujeres pueden
fecundar (de forma natural o in vitro), llevar a cabo un embarazo durante nueve
meses y dar a luz, esta diferencia biolégica no es la que justifica la presente
circunstancia sino las responsabilidades que surgen en las mujeres a raiz de

este proceso natural respecto al concebido, lactante o niflos menores de edad.
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Al respecto, Barrantes y Cubero siguiendo a Walkowitz sefialan que,
culturalmente la responsabilidad de los hijos se ha atribuido a la mujer como una
labor diferenciada por su sexo en la que se excluye a los varones, siendo incluso
que historicamente el valor de la mujer como ser humano llegé a determinarse

en atencioén a si lograba ser madre o no.

Asimismo, las citadas autoras mencionan que el movimiento feminista de los
afos 60 y 70 concibié a la maternidad como como una condicién que relegaba a
la mujer a una posicion inferior y de sometimiento a los varones, ademas de las
restricciones que dicha condicién suponia para ingresar al mercado laboral. A
partir de esta postura, el movimiento feminista lucho para que las mujeres tengan
el derecho a decidir sobre su propio cuerpo, a abortar, maternar, a elegir el tipo
de crianza, entre otros que forman parte de su voluntad de ser madres o0 no
(Barrantes y Cubero, 2014).

A esto Soletti agrega que, a lo largo de los afios dentro del mismo movimiento
feminista se han ido formando diversas posturas con relacion a la maternidad.
Asi pues, por una parte, estan quienes consideran la maternidad, la lactancia y
los deberes maternales de crianza como parte del constructo social respecto al
rol de la mujer en sociedad, de forma que explican el rechazo de quienes deciden
no ejercer tal rol provocando que errbneamente sean consideradas mujeres

desviadas o deficientes (2008).

Mientras que, otro grupo del movimiento diferencia a la maternidad como
experiencia y como institucion, siendo la primera reorganizada y controlada por
la mujer; por tanto, se trata de una maternidad que se puede disfrutar libremente,
mientras que la maternidad como institucién supone un control patriarcal sobre

ellas.

Bajo cualquier postura, lo que pacificamente se acepta es que hasta la actualidad
cuando de hijos se trata, se le ha dado mayor relevancia y representatividad al
rol materno que al paterno. Siendo lo tradicional que, en la mayoria de las
culturas la responsabilidad sobre los hijos se vea como parte de la subjetividad

femenina.
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En cuanto a ello, como menciono al inicio de este trabajo y lo reitero para los
propésitos del presente apartado, aun cuando no me adscribo al movimiento
feminista en ninguna de sus corrientes, lo cierto es que han logrado poner sobre
la mesa la discusion de topicos relevantes para el presente trabajo. En estricto,
mi postura se asienta esencialmente en la proteccion de la mujer como sujeto de
derecho, a fin de que goce materialmente de las mismas garantias y derechos

gue sus pares varones.

Siguiendo esta linea, considero que tanto la madre como el padre comparten
responsabilidades respecto a sus hijos. Sin perjuicio de ello, reconozco a su vez
que las mujeres por temas estrictamente biologicos tienen la capacidad de
asumir un rol diferenciado al de los varones en cuanto a las primeras etapas de
vida de sus hijos, como lo es la gestacion y la lactancia. Lo que no excluye que
ellos como padres asuman también responsabilidades de otra indole durante

dichas etapas.

Ahora bien, mi propuesta de incorporaciéon de la circunstancia atenuante
especifica de la burrier como “madre gestante, lactante o con nifios menores de
edad” no pretende marcar diferencias en cuanto a las responsabilidades
parentales. Lejos de las posturas ideoldgicas sobre el tema, esta propuesta
responde a que existe un perfil caracteristico de las mujeres burriers, tal como lo

sefalo en el primer capitulo de esta investigacion.

La mayoria de ellas son madres que han decidido cumplir con sus
responsabilidades maternas y contextualmente lo hacen solas, pues sus parejas
no han asumido el rol paterno que les corresponde (Anitua y Picco, 2012). Esta
realidad no es exclusiva de nuestra region, es el caso de Europa donde Meza
muestra que se comparte una realidad similar, dado que el 85% de mujeres

burriers también son madres solteras (2018).

Resulta importante enfatizar que, para analizar esta circunstancia atenuante
especifica se debe vincular la condicién de las burriers madres solteras con su

situacion econOmica, pues segun Corda (2011) es dificil para ellas hacerse
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responsables de sus menores hijos, sus necesidades y su hogar en general,

debido a la deficiente situacion econémica en la que se encuentran.

Al reflexionar sobre este punto, debe considerarse que estas mujeres asumen
doble responsabilidad respecto a sus hijos, esto es, la proveniente de su rol
materno que han decidido ejercer y al mismo tiempo el rol paterno. Esto supone
gque en sus casos ho exista divisibn de gastos, compartimiento de

responsabilidades en la crianza y el tiempo que ello supone, entre otros.

Ademas de ello, debe considerar que el acceso de las mujeres a un empleo es
menor que el de los varones y si tienen hijos a su cargo, tal acceso es nulo o
muy limitado (Sapriza y Folle, 2016); y de ser el caso que accedan a uno, se ha
identificado que estas burriers en muchos casos tuvieron trabajos informales mal
pagados y poco valorados (Anitua y Picco, 2012) o se dedicaron al trabajo
sexual, de modo que su responsabilidad maternal acentué su situacién de

pobreza (Fernandez, Lindley et al, 2023).

Asi pues, la burrier tiene “posicion de proveedora del hogar para suplir a sus hijos
y a las personas que dependen de ellas para las condiciones basicas de vida”
(Uprimny, Martinez et. al, 2016, p. 23), y si sus hijos atraviesan enfermedades,

la necesidad econémica es mucho mas apremiante.

A las caracteristicas anotadas hasta este punto es preciso agregar que, de
acuerdo con Boiteux (2015) y Constant (2016) en América Latina las burriers se
convirtieron en madres durante la adolescencia o adultez temprana, lo que
endurecio sus trayectorias de vida y en lugar de acercarlas a los sistemas de
proteccion (familiar, social o judicial), las terminaron orillando hacia la ilegalidad;
es decir, la maternidad asumida en condiciones economicas deficientes es un
factor etioldégico importante de la criminalidad femenina (Fernandez, Lindley et
al, 2023, p. 6).

Basicamente, ellas buscan sobrevivir ya que contextualmente se han convertido
en las responsables de sus hogares y de la manutencion de sus hijos, sin que

cuenten con la preparacion educativa necesaria ni empleo formal, de nivel

187



socioeconémico bajo en situacién de pobreza e indigencia (De la Rosa -
Rodriguez y Cortés-Pérez, 2021). El Instituto Peruano de Economia en marzo

de este afio publicé en su portal web sobre la precariedad laboral de las mujeres:

“Ello responde, en buena parte, a la carga de trabajo doméstico y cuidado
de los hijos que recae especialmente sobre las mujeres. Por ende, tienden
a recurrir a empleos con horarios y tareas flexibles que les permitan cumplir
las tareas domésticas. Casi la mitad (47%) de las trabajadoras peruanas
laboraba menos de 40 horas por semana, mucho mas que en el caso de
los hombres (28%). Asimismo, la proporcion de mujeres que realizan
trabajos no remunerados es el doble que la de hombres, mientras que la
proporcién de trabajadoras del hogar es 20 veces mayor.

(...)

Asi las cosas, asumiendo el ritmo promedio de crecimiento de los ingresos
de los 15 afios previos a la pandemia (2004-2019), el IPE estima que la

brecha salarial se cerraria recién en el 2074 (IPE, 2024)”.

Es preciso mencionar que, la sola condicion de pobreza es un factor
determinante para la evolucion del delito en una sociedad, razén por la cual en
los lugares con mayores indices de pobreza se registra mayor cantidad de delitos
patrimoniales o conexos que generan réditos econdmicos. Debido a la
feminizacion de la pobreza, las redes de drogas constituyen para las mujeres
una forma accesible y rapida de obtener ingresos (Alfredo, 2023). Sin embargo,
para algunos ordenamientos como el espafiol, la condiciéon de pobreza como tal

no constituye un factor que exima de forma completa o incompleta la pena®s.

53 Se verifica que en la STS 1308/2011, de 10 de marzo de 2011 se establecié que “el trafico de
drogas entrafia una gravedad muchisimo mayor que cualquier problema econémico que pueda
afectar al agente comisor, por muy agobiante que sea este problema; de ahi que la
jurisprudencia de esta Sala haya sido desde siempre proclive a entender que este delito no cabe
ser compensado, ni de manera completa, ni incompleta, con la necesidad de tal remedio
econdmico, ya que es tanta la incidencia negativa que provoca en nuestra sociedad a todos los
niveles (personal, familiar, etc.), que hace dificil comprender que una persona pueda llevar a
cabo la difusion de drogas so pretexto de obtener unas ganancias para asi salir de su precaria
situacion econémica por muy evidente y grave que ésta sea”.
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Sin perjuicio de ello, como menciono en el primer capitulo de este trabajo, los
delitos de trafico ilicito de droga y en estricto el de burrier compatibiliza con la
responsabilidad materna de estas mujeres quienes requieren dinero para
solventar las necesidades de sus hijos, el cual es un aspecto determinante para
la configuracion de esta circunstancia atenuante especifica, aunado a que su
“trabajo” les permite atender y ejercer la crianza correspondiente de sus hijos ya

gue no tienen apoyo del padre u otros parientes.

Por si estos “beneficios” no fueran pocos, aun cuando se trate de un trabajo
ilegal, la ganancia que las mujeres obtienen como resultado de su actuar delictivo
les brinda autonomia econdmica suficiente que no lograron hallar a través de los
medios legales; y, con ello, la esperanza de brindarles mejor calidad de vida a
sus hijos y sentimiento de que sus pares varones las respetan, lo cual les permite
sanar frente a la violencia, abandono y precariedad en la que vivieron
(Fernandez, Lindley et al, 2023, p. 19).

Por lo anotado, las mujeres burriers ameritan una proteccion diferenciada por
parte del ordenamiento peruano, pues su involucramiento en el delito del trafico
ilicito de drogas atiende al rol materno que decidieron — o se vieron obligadas a
— asumir bajo las siguientes condiciones desfavorables: i) Soltera y/o si viven
con su pareja, esta no asume su rol parental; ii) En una situacion econémica
deficiente; vy, iii) Con restricciones para acceder a un trabajo debido al rol que
debe cumplir frente a su hijo. En tal sentido, estos son los elementos que deben
verificarse en cada caso en concreto para aplicar esta circunstancia atenuante

especifica.

Probablemente uno de los principales cuestionamientos a esta propuesta sea lo
concerniente a la revictimizacion de las burriers o la réplica de estereotipos de
género, al incorporar su condicion de madre. Sobre todo, porque sobre su base
se propone determinar una reduccion punitiva, lo que podria malinterpretarse
como la perpetuacién de la imagen de la “mujer victima”, pese a encontrarse

involucrada como sujeto activo.
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Al respecto, mi postura se encuentra lejos de esta logica; por el contrario, mi
propésito es mostrar la etiologia criminal femenina en este delito, dado que
Jenna (2014) observé que al momento de juzgar y sentenciar a las burriers, tal
condicién no es tomada en cuenta cuando esta precisamente las va a diferenciar

de sus pares varones.

Asimismo, considero adecuado limitar los alcances normativos de esta
circunstancia a la condicion de la burrier como madre “gestante, lactante o con
nifos menores de edad”, en atencion a que los cuidados maternales varian a
través de los afios y justifican que ellas se orillen a cometer el delito, sobre todo
cuanto mas pequefios son sus hijos pues requieren mayor atencion y cuidado
gque no compatibiliza normalmente con los horarios de trabajos formales o

informales, sumado a los gastos urgentes que se deben cubrir en esas etapas.

Con relacién a las madres gestantes es preciso mencionar que, el acceso a un
trabajo formal es muy restringido y a nivel mundial se lucha contra la
discriminacion laboral por razén de la maternidad. De ahi que, los Convenios de
la Organizacion Internacional del Trabajo nimeros 3 y 103 estén orientados a la

prevencion del despido de las mujeres durante su licencia por maternidad.

Sobre este tema, el Instituto Peruano de Economia en su portal Web mencioné
en “un reciente estudio de la Universidad de Princeton y la Escuela de Economia
de Londres, la mitad de esta brecha se explica por la existencia de una
“penalidad por maternidad”. Es decir, una proporcién importante de trabajadoras
gue se convierten en madres dejan sus empleos para cuidar a sus hijos y las

tareas domésticas” (2024).

Con base a lo sefalado, se aprecia la especial situacion en la que se hallan las
mujeres gestantes y que las motiva a cometer el delito de trafico ilicito de drogas.
Sumado a que, la necesidad econdmica para brindar un mejor futuro a sus hijos
ha provocado que muchas veces las burriers expongan su salud y bienestar para
lograr su cometido; por ejemplo, cuando la burrier gestante ingiere capsulas con
drogas para transportarlas con el conocimiento de que por su estado no pasara

los controles requeridos y probablemente no sera descubierta.
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Ciertamente ello le da mayores oportunidades de lograr exitosamente llevar la
droga hacia el lugar solicitado y recibir el pago ofrecido, pero a su vez pone en
riesgo no solo su vida sino la de su hijo, pues si una de tales capsulas se rompe

en su interior podria causarles la muerte a ambos.

El riesgo que asumen las burriers al exponer la vida de sus hijos supone un
sufrimiento adicional para ellas, aspecto del que no padecen sus pares varones;
por tanto, desde un andlisis de género se trata de un tipo de sufrimiento

especifico por su condicion de mujer gestante.

Asi lo ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
del Penal Miguel Castro Castro vs. Perl, dado el fuego cruzado que se suscité
dentro del establecimiento penitenciario donde se hallaban recluidas mujeres
involucradas por el delito de terrorismo, momento en el que algunas
embarazadas tuvieron que arrastrarse por el suelo sobre sus vientres para lograr

ponerse a buen recaudo. En ese caso, la citada Corte concluy6 lo siguiente:

‘Las mujeres embarazadas que vivieron el ataque experimentaron un
sufrimiento psicoldgico adicional, ya que ademas de haber visto lesionada
su propia integridad fisica, padecieron sentimientos de angustia,
desesperacion y miedo por el peligro que corria la vida de sus hijos”

[énfasis agregado] (parr. 292).

Como punto adicional para una investigacion mas amplia sobre el tema, la
UNODC vy el Ministerio de Justicia y Derecho del Gobierno de Colombia en la
investigacion conjunta que realizaron sobre la participacion de la mujeres en la
cadena de valor del narcotrafico, identificaron otras situaciones que afectan
particularmente a las mujeres gestantes colocando su vida en peligro — mas alla
de su papel de burrier — como, por ejemplo, en las actividades de cultivo de
cocaina. Pues, cuando estas mujeres estan embarazadas y deben manejar los
guimicos de la fumigacion, se vio que no solo ellas veian dafiada su salud sino

también la del bebé, siendo incluso que algunas llegaron a abortar (2018, p. 25).
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En cuanto a las burriers que son madres lactantes se encuentran igualmente en
una posicion similar que las gestantes, ya que ellas son las Unicas que
biologicamente pueden alimentar a sus hijos mediante la leche materna,

resultando dificil su acceso a trabajos formales o informales con buenos pagos.

A diferencia de otras mujeres profesionales y de clase social media o alta, las
gue se encuentran en condicion de pobreza o pobreza extrema no pueden dejar
a los lactantes en casa para buscar un trabajo adecuado, ya que su Unico medio
de alimentacion es la leche materna o sucedaneos. En el primer caso, para que
la leche materna se mantenga en buen estado se requiere de refrigeracion,
aspecto con el que no cuentan las mujeres en condicién de pobreza; mientras
que, los sucedaneos de leche materna (también conocidos como la leche en

férmula) generan costos altos que no pueden cubrir.

Asi pues, el Ministerio de Salud mediante una nota de prensa en el 2005 dio a
conocer que el costo que genera el uso de férmulas infantiles — dependiendo de
la marca que se use — oscila por lo menos entre S/720 a S/967 durante los seis
primeros meses, tiempo minimo en el cual el recién nacido se alimenta

exclusivamente de ello ya que no puede deglutir otro tipo de alimentos.

Asimismo, la citada institucion basada en un informe del Cepren/Red Peruana
de Lactancia Materna sefalé que, en el caso de uso de leche de tarro en seis
meses el gasto es de S/. 360, tomando como referencia que el menor utilice dos
tarros al dia (medida usual). Por lo que, concluyen que la lactancia materna
exclusiva ademas de ser la mejor forma de alimentacion del menor supone un

ahorro para las familias.

Finalmente, a las burriers que son madres con hijos menores de edad no se ha
consignado un rango etario especifico, ya que en cada caso particular el juez
debe interpretar esta circunstancia bajo una linea similar a la de los dos
supuestos anteriores. Es decir, debera valorarse como tal a los supuestos en
gue su hijo menor de edad requiera aun de cuidados por parte de ella, que no le
permitan dejarlo solo 0 a cargo de otra persona para que pueda insertarse en

algun trabajo legal.
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En suma, nifios en sus primeros afos de vida que necesitan de una asistencia
especifica, la cual se va disipando a medida que dichos menores se acercan a
la adolescencia, pues pueden realizar sus actividades basicas por si mismos

como comer por ellos mismos, bafiarse, ir al colegio, entre otros.

Si bien se han verificado casos de madres con hijos adolescentes 0 mayores de
edad, quienes se han insertado en la red de drogas para cubrir sus gastos
universitarios, considero que no corresponde que se aplique esta circunstancia
atenuante especifica ya que gastos de tal indole no afectan la supervivencia de
ella como proveedora del hogar, ni la de su hijo quien es mayor y ya no depende
biolégicamente de su madre (como en el caso de la gestacion y lactancia), ni
requiere de cuidados especiales (como durante los primeros afos de crianza)
gue impidan que tanto su madre como él puedan acceder a trabajos formales o

informales para solventar estos gastos.

De igual manera, aquellas madres con hijos adolescentes que viven con
discapacidad y dependen de su cuidado tampoco configuran esta circunstancia
atenuante especifica, sino que se le aplicaria la circunstancia que se analizara a
continuacion por un tema de especialidad, esto es: de mujer jefa de hogar y/o
con responsabilidad de cuidado de familiares dependientes en condicién de

vulnerabilidad.

Por otra parte, a continuacién analizo el impacto que esta circunstancia
atenuante especifica tendria en la determinacion judicial de la pena. Si bien no
se cuentan con estadisticas del total de mujeres burriers que son madres dentro
y fuera del penal, a partir de diversos estudios cuantitativos mencionados en este
apartado se conoce que la gran mayoria de burriers son madres, y aunque se
desconoce el rango etario de sus hijos es posible inferir a partir de sus
declaraciones de que son menores en las primeras etapas de su vida. Lo que
permite concluir que, esta circunstancia sera ampliamente aplicada en sus casos

siempre que cumplan con los alcances normativos desarrollados.
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En cuanto al impacto en la realidad penitenciaria, la Defensoria del Pueblo en el
Informe Defensorial N.° 002-2023-DP/ANA mostré cifras generales sobre la
Poblacion Penitenciaria femenina, es decir, no solo la que se encuentra
encarcelada por el delito de tréfico ilicito de drogas. Aun asi, nos permite apreciar
la realidad de este grupo. Asi pues, dicha institucion sefialé que a septiembre del
2023 se conoci6 que del total de 4779 mujeres encarceladas, 3669 manifestaron
ser madres, es decir, el 76,8% del grupo. De tal cantidad, solo 110 vivian con
sus hijos en los establecimientos penitenciarios, esto es el 3 %. Por su parte, el
Instituto Nacional Penitenciario en su informe de julio de 2024 sefial6 que del
total de 5129 mujeres encarceladas, solo 134 mujeres que eran madres vivian
con hijos intramuros (INPE, 2024), esto es, el 2,61%.

Conviene resaltar que, a las mujeres a quienes se les permite tener nifios en la
carcel son aquellas que ingresaron embarazadas y dieron a luz dentro del penal,
0 se embarazaron durante el tiempo de su encarcelamiento pues tienen
permitido la visita intima o solicitaron el ingreso de sus hijos para que puedan
cuidarlos dentro del penal (Defensoria del Pueblo, 2020, p. 18).

Ademas, por mandato legal los menores intramuros solo pueden tener entre 0
hasta los 3 afios (articulo 12 del Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal). De
forma que, pese a que cerca del 80% de las mujeres encarceladas son madres,
menos del 3% de ellas pueden vivir con sus hijos ya sea porque no cumplen con
el rango etario sefialado o debido a la falta de capacidad e infraestructura de los

penales, que no pueden albergar gran cantidad de menores.

Por ende, muchas de ellas sufren la separacion de sus menores hijos, lo cual no
solo implica un lazo afectivo que bien podria asimilarse al de sus pares varones,
quienes igualmente dejan a sus menores hijos cuando ingresan a los penales.
Sino que, cuando se trata de menores en etapa de lactancia o en las primeras
etapas de su vida, las consecuencias también lo sufren ellos. Ademas, si se
considera que muchas burriers son madres solteras y no tienen el apoyo de
familiares cercanos, muchos de estos niflos pueden ser enviados a albergues o
se quedan con terceros, sin ver a sus madres durante un largo tiempo dada las

largas penas por trafico ilicito de drogas.
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En resumen, la incorporacion de la condicion de la burrier como “madre gestante,
lactante o con nifios menores de edad” es adecuada por los argumentos

expuestos.

3.2. Mujer jefa de hogar y/o con responsabilidad de cuidado de familiares

dependientes en condicion de vulnerabilidad

El segundo supuesto de la circunstancia atenuante especifica que propongo es
la condicion de la burrier como mujer jefa de hogar y/o con responsabilidad de
cuidado de familiares dependientes en condicién de vulnerabilidad.

Articulo 298 del Cédigo Penal.- Formas atenuadas de elaboracion,
comercializacién y posesion

La pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor de siete
afios y de ciento ochenta a trescientos sesenta dias-multa cuando:

(..

4. (...) O si es una mujer jefa de hogar o con responsabilidad de
cuidado de familiares dependientes en condicion de
vulnerabilidad. Siempre gque se compruebe que su situacion
econdmica familiar es precaria, de modo que afecta a quienes
dependen de ella, y tal condicién de marginalidad influencié su
conducta punible. (...)

La justificacion normativa del segundo supuesto de esta circunstancia es
bastante similar al del supuesto anterior, en el sentido de que no se aplica a
cualquier mujer que se encuentre meramente en dicha situaciébn sino que
confluyen caracteristicas que orillan a las mujeres a cometer el delito de trafico

ilicito de drogas.
Para mayor abundamiento sobre este aspecto, se tiene a Constant quien

asevera que, pese a su precaria condicion economica, muchas mujeres burriers

fueron proveedoras en su hogar, no solo para cubrir las necesidades de sus hijos
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sino también de otros familiares. Esta situacion el autor la resume de la siguiente

forma:

‘Ellas son en promedio mas pobres, menos empleadas y menos
remuneradas que los hombres (Organizacion Internacional del Trabajo
[OIT], 2016), por mencionar solo algunos de los tipos de desigualdad que
las afectan. Asi, la comercializacion de cocaina a distintas escalas
representa, para muchas, la oportunidad de conseguir un ingreso o un
complemento de ingreso (Aguirre Salas, 2021) sustancial para enfrentar
sus necesidades personales, las de su entorno y muchas veces para

asegurar la sobrevivencia y el cuidado de sus hijxs y familiares’

[énfasis agregado] (2021, p. 25)

Es mas, la investigacion realizada por Corda (2011) muestra que las mujeres
encarceladas, en su mayoria, eran mujeres a cargo econémicamente de sus
familias, ademés que no necesariamente eran burriers sino que solian vender en
su localidad (microcomercializacion), siendo que ello les permitia paliar las

necesidades econdémicas que sufrian.

En el mismo sentido, Uprimny, Martinez et al. (2016) coincidieron en que muchas
mujeres son cabezas de hogar debiendo cumplir con sostener en general a
familiares que dependan de ellas por encontrarse en situacion de vulnerabilidad,
como pueden ser nifios — Nno necesariamente sus hijos, ya que tal supuesto se
analizo en el punto anterior —, adultos mayores o algun familiar con discapacidad;
siendo este perfil comdn a otras latitudes no solo en Peru. Considerando que
deben mantener a sus dependientes, con poca 0 nula escolaridad y falta de
oportunidades laborales, entonces bdasicamente actdan criminalmente por
necesidad (UNODC y MINJUSTICIA, 2018, p. 23). Ademas, “es importante
destacar que la carencia material se entrecruza con la carencia afectiva,
producto de la negligencia, el abandono y la violencia de sus entornos familiares

y de pareja” (Fernandez, Lindley et al, 2023, p. 18).
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Si bien, dentro del hogar las responsabilidades debieran ser compartidas en igual
proporcion entre varon y mujer, lo cierto es que los indices (Sinatra, 2020)
revelan que los varones en posicion de esposos o padres de las burriers se
sustrajeron de sus responsabilidades, razon por la cual ellas asumieron
enteramente el rol de cabeza de familia y cuidadoras de familiares en situacion
de vulnerabilidad, lo que en esencia se trata de una doble labor. Por tanto, el
mercado de drogas es una opcion viable para obtener recursos econémicos de

forma rapida y compatible con el rol que asumieron o no voluntariamente.

Por ello la importancia de incorporar esta circunstancia atenuante especifica,
pues a diferencia de la anterior esta abarca todos los supuestos en que un
miembro femenino de la familia asume el rol de proveedora y/o se ocupa del
cuidado de familiares dependientes en condiciébn de vulnerabilidad. Es decir,
pese a que la responsabilidad es compartida con sus pares varones, ellas deben
asumirlo solas en condiciébn de precariedad econdmica aunado al limitado

acceso al mercado laboral y el rol de cuidadora que debe cumplir.

La casuistica de esta circunstancia atenuante especifica recae, por ejemplo, en
el caso de hermanas mayores que se quedan al cuidado de sus hermanos
menores y madre, hijas que tienen a su cargo padres o familiares con

discapacidad o adultos mayores que no pueden valerse por si mismos.

Del mismo modo, se tiene el caso de mujeres que si conviven con sus parejas o
padres, quienes no asumen la responsabilidad familiar que le corresponde y
exponen al peligro a su familia o parientes dependientes en situacion de
vulnerabilidad, razén por la cual a estas mujeres les corresponde asumir la

responsabilidad de ellos también ante la ausencia de dicha figura en el hogar.

Este ultimo caso es comunmente visto en casos de violencia familiar en los que
la pareja o padre trabaja para satisfacer sus propias necesidades (bebida,
relaciones extramatrimoniales, vicios) y se desentiende de sus obligaciones, de
forma que bien su pareja, hija o nietas deben ocuparse de la situacién econémica
de la familia. También ocurre cuando estos rechazan a la persona dependiente

en situacion de vulnerabilidad, como el padre que considera a su hijo o familiar
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con discapacidad como una carga familiar e igualmente se desliga de sus

obligaciones.

En cuanto a las personas en situacion de vulnerabilidad, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Furlan vs. Argentina establecié que toda
persona que se encuentre en tal situacion es titular de una proteccion especial,
lo que no implica que el Estado “se abstenga de violar derechos sino que es
imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcién de las
particulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentra, como la

discapacidad” (parr. 134).

De ahi la relevancia de incorporar esta circunstancia, ya que la encarcelacion de
estas mujeres también recae sobre los terceros dependientes de ellas, mas aun
si se encuentran en situacion de vulnerabilidad y si precisamente el motivo por

el que delinquieron fue su apremiante necesidad econémica de su cuidado.

Resulta interesante comentar que en otros ordenamientos como el argentino, se
ha dispuesto desde el 2009 la prision domiciliaria para las mujeres con personas
con discapacidad a su cargo, pero no tuvo un éxito real en su aplicacion ya que
los jueces denegaron el pedido de las mujeres traficantes con el argumento de
gue regresaran al lugar donde se habian dedicado a la venta (Giacomello, 2013).
Aunque se trata de una modalidad delictiva distinta al de las burriers, su
aplicacion es posible a estas ya que el narcomenudeo igualmente permite
obtener dinero rapido, cumplir con los deberes de proveedoras y cuidadoras del

hogar sin salir de su domicilio.

Adicionalmente, es importante mencionar que en este segundo supuesto de la
circunstancia atenuante especifica también es posible subsumir el caso de las
madres con hijos mayores de edad que tienen discapacidad, ya que la
circunstancia de ser madre gestante, lactante o de menores de edad no se ajusta
a las razones por las cuales se inserto6 en las redes de drogas. Si se diera el caso
de que una madre tiene un hijo menor de edad con discapacidad, igualmente es

aplicable esta circunstancia.
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En el caso de este segundo supuesto anteriormente sefialado, considero
importante atender a lo evidenciado por el Informe Defensorial N.° 002-2023-
DP/ANA del 2023, en el cual la Defensoria del Pueblo sefal6 que, las internas a
nivel nacional manifestaron tener hijos con discapacidad. De los 5 109 nifios,
nifias y adolescentes, es decir, es el total de hijos de las internas que no vivian
con ellas necesariamente dentro del penal, 141 tendrian una discapacidad de
tipo mental, intelectual o sensorial. En tal informe, la Defensoria del Pueblo
expreso que se conocid solo de 3 casos de nifios con discapacidad que vivian

dentro del penal con sus madres, lo que representa el 2,13%.

En ese sentido, se tiene una poblacion equivalente al 98% aproximadamente de
personas con discapacidad que dependen de las burriers, cuyos casos no son
atendidos y que muestra la necesidad de que esta circunstancia empiece a
valorarse judicialmente al momento de la imposicién de la pena, siempre que se

cumpla con los alcances desarrollados en este apartado.

3.3. Nivel bajo de actuacion del sujeto dentro de la red de drogas

La segunda circunstancia atenuante especifica que propongo esta referida al

nivel bajo de actuacion del sujeto dentro de la red de drogas.

Articulo 298 del Cdodigo Penal.- Formas atenuadas de elaboracion,
comercializacion y posesion

La pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor de siete afios
y de ciento ochenta a trescientos sesenta dias-multa cuando: (...)

5. Laactuacion del sujeto dentro de lared de drogas esta en un nivel
bajo.

En cuanto al alcance normativo de esta circunstancia, Giacomello (2013) opina
que las redes de drogas estan estructuradas con valores machistas en el que
esencialmente predomina el liderazgo masculino y, aunque existe presencia

femenina en posiciones de poder, esta es minima siendo que porcentualmente
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las mujeres se han ubicado en el dltimo eslabon de estas redes, esto es: una

posicion secundaria y desechable para ellos, siendo facilmente reemplazables.

En el mismo sentido, la UNODC vy el Ministerio de Justicia y del Derecho de
Colombia aseguraron que dentro del narcotrafico se da una asignacién desigual
de roles y beneficios, siendo la mujer el eslabon mas bajo y débil de esta

economia ilegal (2018).

Es mas, para Giacomello la captura de las burriers no solo se debe a que son el
brazo mas visible de las redes de drogas, sino que incluso estas son expuestas
por tales organizaciones ya que “suelen coordinar el envio de varias personas
en un mismo vuelo, puesto que algunas seran sacrificadas, es decir,
denunciadas anénimamente a las autoridades, para permitir el transito de las
otras” (2013, p. 9), y reitera que su encarcelamiento no afecta a la organizaciéon

de la red misma.

Lo que ha generado que algunos autores cuestionen el accionar de la justicia al
enfocarse en la persecucion del eslabon mas débil que no repercute de forma
alguna en la estructura de la red de drogas, pues gran parte del dinero se queda
en los niveles intermedios ni siquiera en los mas altos pues si los lideres de estas
organizaciones son descubiertos también son reemplazados inmediatamente
(Soberdn, 2008).

Como quiera que las burriers no actuan vinculadas a tales organizaciones, ya
que a lo mas conocen a una o un par de personas integrantes de la misma con
quienes coordinan lo relativo al transporte de la droga, pago y otros; entonces su
conducta delictiva atiende mas a una estrategia individual de supervivencia que
a mantener a la red de drogas en si misma (Malcalza, 2017). Muchas de ellas
actuan una sola vez y otras un par de veces mas, basicamente como contratadas

y pagadas por los mandos superiores, pero sin intervenir o afectar su estructura.

En vista de ello, considero necesario introducir esta circunstancia atenuante
especifica sobre el nivel bajo de actuacion del sujeto dentro de la red de drogas.

Si bien el 6rgano jurisdiccional en atencion a la lesividad del comportamiento
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(menor gravedad del hecho y menor reproche del mismo) estd facultado a
imponer una pena proporcionalmente menor (Lascurain, 1998) a la de otros
miembros de la red, lo cierto es que a esta no se aplica ningan criterio que
permita identificar el nivel de involucramiento de las burriers en el delito de trafico

ilicito de drogas.

Ni tampoco se ha verificado realmente que el arresto y largo encarcelamiento de
las mujeres del eslabon més bajo de la red de drogas tengan algun efecto sobre
la prevencion general negativa del delito. M&s bien, ellas ponen en riesgo su vida
e integridad fisica cuando deben ingerir las capsulas con droga para lograr

transportarlas.

Sumado a ello Acale explica que, el trafico de drogas a pequefa escala no
requiere gran destreza por parte de la burrier y que el transporte se logra
concretar depende basicamente del “azar’ o a la “suerte”, es decir, de que la
operacion no sea detectada por la policia. Estas caracteristicas motivan a las
mujeres a optar por esta actividad delictiva (2011, p. 19), con lo cual se protege
a otros trabajadores mas valorados como lo son los varones (Constant, 2021).
En ese tenor, esta circunstancia atenuante especifica permitira la reduccion de
la pena de estas mujeres para que resulte mas proporcional a su actuacién

delictiva en la red de trafico, esto es, constituir el minimo eslabon.

El impacto que tendria esta circunstancia atenuante especifica es favorable, ya
que una caracteristica comun de las burriers es precisamente su poco
involucramiento en las redes, siendo que esta circunstancia es aplicable en

conjunto con cualquiera de las dos anteriores detalladas.

Por dltimo, es importante anotar que si bien esta circunstancia se formula
pensando en las mujeres burriers, pues un nimero importante de mujeres
dedicadas al trafico ilicito de drogas participan en esta modalidad que supone el
eslabon mas bajo de las redes de drogas. Pueden ocurrir casos en que, a pesar
de que los varones tienen posibilidad de acceder a mejores posiciones dentro de
las mismas redes, existe un grupo que por su condicion de pobreza participan

en este ultimo eslabon lo cual también configura una situacién de vulnerabilidad.
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Por lo que, la aplicacion de esta circunstancia no es restrictiva a las mujeres,
mas aun porque en esencia su configuracion atafie a un tema de
proporcionalidad de la pena en atencion al hecho cometido. Pero reiteramos que
seria posible su configuracién en el caso de los varones siempre y cuando se
verifique que lo hizo por el estado vulnerable en el que se encontraba, mas no

ahondaremos en ello porque no es el tema de discusion de este trabajo.

Por el contrario, de la informacion constatada en la presente investigacion se
aprecia que muchos varones han participado en los actos de transporte de
drogas junto con mujeres burriers, pero ellos han desempefiado el papel de
“cuidadores” de ellas, es decir, vigilan de que efectivamente cumplan con el
transporte de la droga y, de ser el caso, mantengan el estado de amenaza o
coaccion hasta que cumplan con lo requerido. De igual manera, se aprecia el
supuesto en que sus pares varones participan del “engafio amoroso” hacia estas
mujeres, para que realicen lo que les ordenan. De manera que, amerita un

andlisis particular para este caso.

Sin perjuicio de lo anotado, aun cuando esta circunstancia no logre su
introduccién al Cédigo Penal, ciertamente exhorto a que en estos casos se
analice cuidadosamente el comportamiento de las burriers. En tal sentido, al
verificarse su grado de intervencion en la red criminal que las contrat6, el grado
de reprochabilidad expresado a través de la pena debe ser menor al de sus pares
varones con roles mas representativos dentro de la red de drogas, lo cual

necesariamente incide en la proporcionalidad de la pena a imponerse.

4. Supuestos de inaplicacion de las propuestas formuladas en este capitulo

Al inicio del presente capitulo, postulé mi propuesta para incorporar la
perspectiva de género en el marco normativo sobre la determinacién judicial de
la pena de las mujeres burriers. Asi pues, a lo largo del capitulo explico que tal
propuesta tenia dos aristas para que la perspectiva de género pueda aplicarse
con efectividad: la primera de reinterpretacion de algunos dispositivos legales

conforme con la perspectiva de género, y la segunda de modificacion legislativa
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por cuanto se requiere que el marco normativo existente se complemente con

otros dispositivos nuevos.

Ahora bien, en ambas aristas de mi propuesta he detallado los criterios que
postulo, sus alcances legislativos y su incidencia en la realidad peruana.
Después de tal desarrollo, considero que en este apartado corresponde que
culmine la formulacion de mi propuesta analizando los supuestos de inaplicacion.
Es decir, aquellos casos en los que formalmente se cumpla con el supuesto
descrito en la norma, pero que materialmente se verifique que no es necesario
un analisis diferenciado de la pena de las mujeres burriers conforme a una

perspectiva de género.

4.1. Respecto a los criterios generales de interpretacion de la

determinacion judicial de la pena

Con relacion al articulo 45 del Codigo Penal formulo dos propuestas. La primera
de reinterpretacion de “las carencias sociales que hubiese sufrido el agente” y la
segunda fue una propuesta de modificacion legislativa de la “situacion de
vulnerabilidad” del agente. De ahi que, el texto legal modificado deberia ser el

siguiente:

Articulo 45 del Cdbdigo Penal.- Presupuestos para
fundamentar y determinar la pena

El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tiene
en cuenta:

a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el
abuso de su cargo, posicion econémica, formacién, poder,
oficio, profesiéon o la funcidon que ocupe en la sociedad. Asi
como su situacion de vulnerabilidad, siempre que esta hubiera

influido para la comision del delito materia de condena. (...)
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Tal como lo mencioné en su momento, el articulo 45 del Cddigo Penal fue
formulado sobre la base del principio de co-culpabilidad pues se reconoce que
no todas las personas tuvieron las mismas condiciones socio culturales para
actuar conforme a derecho, de ahi que es preciso tener este aspecto en cuenta
al momento de fijar la pena a aquellas que pasaron condiciones menos

favorables.

Ahora bien, de acuerdo con el andlisis que realicé en el punto 1.1. del presente
capitulo sobre este criterio, conclui que un contexto socio cultural desfavorable
gue sufren varones y mujeres burriers, puede resultar mas incisivo y adverso

para ellas en determinadas circunstancias.

Por la razén anotada, en mi propuesta de reinterpretacion conforme a una
perspectiva de género, postulo que el drgano jurisdiccional debe considerar la
situacion de alta precariedad de las mujeres que provengan del rol que asumen
como madres (gestantes, lactantes o con nifios menores) o jefas de hogar (con
terceros dependientes de ellas, incluidos aquellos que se encuentran también en
una situaciéon de vulnerabilidad), sumado a los indices de desempleo y de
subempleo de acuerdo en la zona en la que vivan, y demas circunstancias
debidamente acreditadas que coadyuven a demostrar carencias sociales
especificas para ellas o que sean iguales a las de sus pares varones, pero que

las afecte en mayor medida por ser mujeres.

Sin embargo, en este apartado es relevante establecer los supuestos de
inaplicacion de esta reinterpretacion. En principio, es claro que el que una burrier
sea mujer conlleva al érgano jurisdiccional a que verifique si en su caso sera
necesario o no la aplicacibn de una perspectiva de género. Pero, su sola
condicion biolégica no determina tal aplicacion. En su lugar, para el analisis de
este criterio, es preciso verificar si las circunstancias adversas antes

mencionadas motivaron realmente su conducta contraria a derecho.

Asi pues, nuestro pais es uno con alto indice de pobreza monetaria la cual ha
ido en aumento en los ultimos afios (INEI, 2024) situacion que afecta

especialmente a las mujeres, pero no es posible considerar esta conclusion
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como una totalizante sino mas bien una premisa de la cual partir y que debe

comprobarse en cada caso en concreto.

Evidencio lo sefialado a través del ejemplo indicado en el capitulo 2 del presente
trabajo, donde evidencio casos en los que las mujeres burriers provenian de
zonas marginales del pais y no tenian apoyo de sus parejas, siendo madres
solteras con mas de un hijo. No obstante, no todos los casos eran iguales; por el
contrario, algunas tenian el apoyo de otros familiares, incluso vivian en casas de
sus padres 0 suegros, Yy tenian ingresos extras mediante trabajos informales o

propios del alquiler del lugar de donde vivian.

Por supuesto que, la situacion detallada en el péarrafo anterior no implica que
tales mujeres no hubieran estado en condicion de pobreza o situacién precaria,
y los escasos ingresos frente a la propuesta dineraria de transportar droga es
atractiva para cubrir los gastos provenientes de su rol de madre o jefa de hogar.
Sin embargo, estos pueden ser analizados en la misma condicion de sus pares
varones, ya que las necesidades vinculadas a factores de género fueron

compensadas por terceras personas.

Es decir, en el caso de una de ellas, sus suegros permitieron que se quede a
vivir con ellos, ya que su hijo la habia abandonado y no tenian una vivienda
propia. En otro caso, la madre de una de las burriers le permitié alquilar un piso
de su casa para cubrir, aunque sea sus gastos minimos ya que no podia trabajar
formalmente por tener una hija menor de edad que estaba totalmente a su
cuidado.

En resumen, la situacién de estas mujeres sigue siendo precaria, ya que
probablemente percibian ingresos menores a los requeridos, pero la palabra
clave en este analisis es “compensacion”. Dado que, sin tal compensacion su
situacion se acrecienta por su condicion — por ejemplo — de madre soltera o con
personas dependientes a su cargo. Pero después de tal compensacion, la cual
se realiza precisamente por estar asociada a tales factores de género, su
situacion de precariedad es la misma que las de sus pares varones. De forma

que, en tales supuestos corresponde que el literal a) del articulo 45 del Cédigo
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Penal se apligue con normalidad, sin una reinterpretacion desde una perspectiva

de género.

Con relacién a la modificacion legislativa propuesta de que al citado dispositivo
legal se agregue una parte in fine sobre la “situacién de vulnerabilidad del
agente”, conviene reiterar que mi propuesta se inspird en la Ley N.° 30364, Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar. Tal norma evidentemente tutela a aquellas
mujeres o victimas indirectas como menores de edad, que se encuentren en una

situacion de vulnerabilidad.

Ahora bien, el supuesto de inaplicacion de esta propuesta es que no basta la
mera verificacion de encontrarnos ante un hecho cometido por mujer en una
situacion de vulnerabilidad para su aplicacion, sino que en la propuesta
formulada se consigné cuidadosamente que se tendra en cuenta su situacion de
vulnerabilidad “siempre que esta hubiera influido para la comision del delito

materia de condena”.

De forma que, bajo el pretexto de proteger a las mujeres en situacion de
vulnerabilidad, no es posible imponer como regla que se les fije una pena menor
cuando se advierta en ellas cualquier causa de vulnerabilidad, pues finalmente
la pena se define en atencion a los hechos materia de condena. En otras
palabras, si los hechos se cometieron sin la influencia de la vulnerabilidad con la
gue viva dicha mujer, entonces no amerita una lectura diferenciada a partir de la

perspectiva de género.

4.2. Respecto a las circunstancias atenuantes genéricas

En cuanto al articulo 46 del Cddigo Penal, mi propuesta contempla la
reinterpretacion de las circunstancias atenuantes geneéricas de los literales d) y
h) del inciso 1), y la formulacion de dos circunstancias nuevas que se
consignarian en los literales i) y j) del mismo dispositivo legal conforme se

aprecia en el siguiente cuadro:
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Articulo 46 del Codigo Penal.- Circunstancias de atenuacion vy
agravacion

1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean
elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...)

d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares
en la ejecucion de la conducta punible; (...)

h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la
conducta punible. (...)

i) Mujer que fuera influenciada por terceras personas para la comision
del delito mediante amenazas coercitivas. Siempre que se compruebe
gue, la amenaza causo especiales efectos sobre la mujer debido a su
situacion de vulnerabilidad,

j) Mujer que previamente fue victima de violencia de género siendo

esto lo que influencio la conducta punible.

En este punto conviene reiterar que, el articulo 45 del Cadigo Penal se trata de
un dispositivo que contiene los criterios generales de interpretacion de la
determinacion judicial de la pena. Por tanto, la funcién de este articulo es similar
al Titulo Preliminar del Cédigo Penal, pero aplicado especificamente al marco
normativo de la determinacién judicial de la pena. Por ello, su aplicacion se
proyecta a las circunstancias genéricas del articulo 46 del Codigo Penal y las

especificas de los delitos previstos en el acotado Codigo o en normas especiales.

Por lo expuesto, estas circunstancias al ser reinterpretadas conforme a una
perspectiva de género bajo los lineamientos que propuse en el segundo apartado
de este capitulo requieren verificar si tales factores influenciaron a la burrier de
forma diferenciada a la de sus pares varones para cometer el delito, y valorar

conjuntamente la “compensacion” a la que aludi anteriormente.
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Asi, se debe verificar lo siguiente en el supuesto de la concurrencia de
apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucion de la
conducta punible derivadas de roles asignados a la burrier por cuestiones de
género como el ser madre o jefa de hogar y su inaplicacién con una perspectiva
de género: el supuesto de hecho ademas de ser analizado bajo la circunstancia
atenuante genérica del literal a) del inciso 1 del articulo 46 del Cddigo Penal,
también debe aplicarse en concordancia con el inciso a) del articulo 45 del

referido cuerpo legal sobre las carencias sociales que hubiera sufrido la burrier.

Con todo ello, si se verifica que existié alguna situacion de compensacion para
los roles que la burrier asumié como madre o jefa de hogar (dentro del ejemplo
propuesto), no es necesario darle una lectura diferenciada a tal situacion desde
una perspectiva de género.

En esta linea interpretativa, se tiene el estudio de jurisprudencia de la Camara
Federal de Casacion Penal de la Republica Argentina realizado por Paraboni
(2023). Dicha autora expuso el caso Mamani en el que los jueces analizaron los
motivos que llevaron a las dos mujeres a intervenir en el delito de drogas y
concluyeron que pese a sus argumentos de que lo hicieron por una apremiante
situacion econdmica en su condicion de madres solteras, ciertamente verificaron
que en su caso que ambas recibian apoyo econémico por parte del Estado por
cada hijo para su cuidado, ademas que del analisis de su situacién econémica
no se podia apreciar el estado apremiante que alegaban. De ahi que, aunque la
defensa solicitdé que su caso fuera analizado desde una perspectiva de género e
incluso se analice un estado de necesidad exculpante, estas fueron juzgadas en

las mismas condiciones que sus pares varones.

Por tanto, se reitera que la mera verificacion del supuesto de hecho no amerita

un analisis diferenciado desde una perspectiva de género.

En cuanto a la circunstancia atenuante genérica sobre la edad de la burrier, el
supuesto de inaplicacién se encuentra textualmente previsto en el inciso h) del
articulo 46 del Cddigo Penal cuando en su parte in fine establece que se

considera la edad solo “en tanto que ella hubiere influido en la conducta punible”.

208



Cabe precisar que, en mi propuesta de reinterpretacion concebi a la edad como
un factor a tener en cuenta dentro del historial de victimizacién de las mujeres

burriers.

Si bien no fijé un rango etario especifico, si mencioné que el criterio de
evaluacion se debe relacionar con aquellas edades en que las mujeres se
encuentren en mayor situacion de vulnerabilidad. Esto es, mujeres que han sido
madres adolescentes y cuando llegan a la mayoria de edad con hijos pequefios
o0 recién nacidos, falta de escolarizacion y escasas oportunidades de trabajo, su

edad las pone en una situacion de mayor exposicion a tales redes criminales.

En la misma situacidon se encuentran aquellas mujeres adultas mayores que,
institucionalmente forman parte de un grupo vulnerable de manera que,
igualmente la falta de oportunidades laborales para ellas, el abandono de
familiares que las cuiden, permite que también sean blancos faciles para tales

redes ya que evocan socialmente una imagen de “fragilidad”.

En tales casos, el supuesto de inaplicacién se encontrara en el hecho de que su
captaciéon no se hubiera debido a ello. Por ejemplo, en el caso de aquellas
mujeres que forman parte de familias criminales y desde muy jovenes las
insertan en estas actividades ilicitas. Su edad en si misma no ha sido el criterio
relevante para la comision del delito, sino basicamente su vinculacion familiar.
Por otra parte, aquellas mujeres que fueron captadas a través de anuncios falsos
de trabajo, aun cuando sean joévenes su insercion atiende mas bien a la falta de

oportunidades laborales.

Distinta es aquella situacién en la que la red criminal de forma sistematica capta
mujeres en edades muy jovenes para el transporte de la droga por considerarlas
blancos mas faciles. En este supuesto tenemos uno de los casos propuestos en
el capitulo 2 donde se vio el caso de una mujer que fue captada para viajar a
Italia en varias oportunidades, en las que no fue descubierta y vio como mujeres
de edad y en situacion vulnerable similar a las de ella eran todas recibidas por

sus captadores en lItalia, para luego ser enviadas con la droga a otros puntos.
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Con lo cual, nuevamente se aclara que la edad debe tener alguna influencia con
la comision del delito y a su vez estar asociada a un factor de género, de lo

contrario el analisis es el mismo que al de sus pares varones.

Con relacion a las nuevas circunstancias atenuantes genéricas que formulo, los
supuestos de inaplicacion se encuentran textualmente previstos en la norma. Asi
pues, el literal i) del inciso 1 del articulo 46 del Codigo Penal que prevé el
supuesto en que una mujer que fuera influenciada por terceras personas
para la comisién del delito mediante amenazas coercitivas, a su vez limita
su aplicacion a “siempre que se compruebe que, la amenaza causo especiales

efectos sobre la mujer debido a su situacion de vulnerabilidad”.

En tal caso, el supuesto de inaplicacion esta esencialmente vinculado a la
“comprobacion” toda vez que, en los casos que se alega este supuesto solo se
cuentan con las declaraciones de la burrier, pero se requiere su acreditacion

mediante mensajes de textos, llamadas telefonicas, ovises, entre otros.

Conforme a la postura narrada en los capitulos anteriores, el problema comun
gue se suscita en la determinacién judicial de la pena es la falta de actuacion
probatoria, siendo este supuesto esencial porque si se va a reducir la pena se
requieren pruebas que sustenten la alegacién de la defensa. De lo contrario, solo
se trataria de una mera sospecha sin corroborantes sobre la situacion en la que

la burrier fue influenciada para cometer el delito.

En cuanto al estandar de prueba, considera que este debe ser menor al previsto
jurisprudencial y doctrinalmente para establecer la condena, esto es, menor al
de “mas alla de toda duda razonable”. Como quiera que se trata de una
circunstancia atenuante, entonces la rigurosidad del estandar es posible

reducirlo como al de prueba preponderante.

Para afianzar mi postura, conviene sefalar que Paraboni (2023) al analizar la
jurisprudencia argentina expuso el caso Poblete Astete, en el que dos burriers
fueron intervenidas cuando a bordo de un bus intentaban transportar droga

escondida en sus cavidades vaginales, pero las lograron detener ante la alerta
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de un denunciante anénimo vardn. Entre los argumentos de la defensa se
esbozo6 que ambas fueron victimas de trata de personas, ademas solicitaron que
su causa fuera analizada con una perspectiva de género en atencion a su
situacién de vulnerabilidad por la precaria situacién econémica que atravesaban,
la violencia previa que sufrieron, entre otros factores (una de ellas tenia tres

hijos).

No obstante, los jueces sefialaron en su caso que, en atencion a los mensajes
que ambas mujeres intercambiaron no se desprendia que hubieran actuado bajo
temor o coaccion, por el contrario se verificO que constantemente realizaron
viajes a otros paises con presuntos fines ilicitos. Tampoco se verific6 que su
situacién econdémica fuera tal que las hubiera determinado a cometer el delito.
Aun cuando, el citado tribunal reconocio que las mujeres “representan el eslabén
mas vulnerable y expuesto de la cadena de trafico de estupefacientes”,
ratificaron su condena por el delito de tréfico ilicito de drogas en atencion a los
compromisos internacionales de prevenir y erradicar dicho delito (Paraboni,
2023, p. 81).

La ultima circunstancia genérica atenuante que analizo en este punto es la del
literal j) del inciso 1 del articulo 46 del Codigo Penal que prevé el supuesto
cuando la burrier es una mujer que previamente fue victima de violencia de
género. De acuerdo con la propuesta que formulé esta circunstancia contiene
dos supuestos diferentes: i) Cuando las mujeres que son victimas de violencia
de género encuentran en la red de drogas una salida para la liberacion del
entorno violento e independencia econémica; y, ii) Cuando la mujer victima de
violencia de género esta tan sometida, que se ve involucrada en la red por

presion de su pareja, padre o varon que la violenta.

La inaplicacion de este extremo en ambos supuestos de la circunstancia se
encuentra en la misma formulacion legal, pues la dltima parte precisa lo
siguiente: “siendo esto lo que influencié la conducta punible”. De manera que, no
basta con verificar que la burrier es victima de violencia de género sino que, con
prueba directa o indiciaria, se pueda establecer que su condicion de victima la

convirtidé en sujeto activo debido a la situacion que atravesaba.
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Nuevamente, por tratarse de un supuesto personalisimo se requieren
minimamente pruebas como las testimoniales de familiares. Esto no es asi en el
caso de otras circunstancias menos personales como la condicion de pobreza,
con la cual es posible que el 6rgano jurisdiccional se guie por indicadores

sociales o reportes institucionales.

4.3. Respecto a las circunstancias atenuantes especificas

En cuanto a las circunstancias atenuantes especificas de los delitos de trafico
ilicito de drogas previsto en el articulo 268 del Codigo Penal, la propuesta que
formulo es solo de modificacion legislativa. Tal como explico en el apartado 3 del
presente capitulo, considero que es necesario agregar dos circunstancias

nuevas.

Articulo 298 del Cddigo Penal.- Formas atenuadas de elaboracion,
comercializacion y posesion

La pena seré privativa de libertad no menor de tres ni mayor de siete
afos y de ciento ochenta a trescientos sesenta dias-multa cuando: (...)

4. Se trate de una madre gestante, lactante o con nifios menores
de edad, quien es soltera o con una pareja que no asuma su rol
paterno. O si es una mujer jefa de hogar o con responsabilidad
de cuidado de familiares dependientes en condicion de
vulnerabilidad. Siempre que se compruebe que su situacion
econOmica familiar es precaria, de modo que afecta a quienes
dependen de ella, y tal condicién de marginalidad influencié su
conducta punible.

Esta circunstancia es inaplicable si la mujer es reincidente y/o
habitual de los delitos previstos en los articulos 296 al 298 del
Cddigo Penal, o si involucré a sus hijos en alguno de estos
delitos, o si contra ella existe un proceso judicial en el que sus
hijos sean los afectados;

5. La actuacion del sujeto dentro de lared de drogas esta en un nivel bajo.
(...)
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Respecto al inciso 4 del articulo 268 del Codigo Penal su supuesto de
inaplicacion contiene especificaciones muy bien detalladas y descritas en el
texto, a diferencia de las otras circunstancias formuladas. Asi pues, sefiala que
esta circunstancia es inaplicable si la mujer es reincidente y/o habitual de los
delitos previstos en los articulos 296 al 298 del Cdodigo Penal, o si involucro a
sus hijos en alguno de estos delitos o si contra ella existe un proceso judicial en

el que sus hijos sean los afectados.

La razén por la cual coloqué como primer supuesto de inaplicacion a la
reincidencia y/o habitualidad por delitos de droga se debe a que, aun cuando
resulte dificil la situacion de las burriers como madres (gestantes, lactantes o con
nifios menores de edad) o mujer jefa de hogar o con responsabilidad de cuidado
de familiares dependientes en condicion de vulnerabilidad, aquello no puede ser

justificacion suficiente para que hagan del delito una forma de vida.

Ademas, desde una perspectiva preventiva general se advierte a las mujeres
que, si deciden estar adscritas a las redes criminales no se volvera a considerar

su situacion de vulnerabilidad para disminuir la pena.

En este punto, ciertamente no soslayo la situacion de que, una vez que pesa
sobre ellas una sentencia condenatoria, el mercado laboral formal se vuelve mas
limitado y restrictivo de lo que ya era. Aun asi, este problema no puede ser
resuelto por la norma penal sino desde una politica publica integral, tal como los
programas del INPE que buscan que las mujeres encarceladas fomenten sus
propios negocios, lo cual las ayudaria a resocializarse y reinsertarse a la
sociedad mediante un trabajo con el cual sustentarse luego de su liberacién.
Aunque tales programas tienen sus limitaciones, considero importante mantener

el supuesto de inaplicacion aludido.

Por otra parte, tampoco se aplica esta circunstancia cuando se logra verificar
que la burrier involucroé a sus hijos en alguno de los delitos de drogas. Mas
bien, si lo instrumentaliza para la comision del delito, el articulo 46-D del Codigo

Penal regula dicho supuesto como una circunstancia agravante cualificada. De
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modo que, la pena aumenta hasta en un tercio por encima del maximo legal

fijado en el tipo penal.

En cuanto a casos de laboratorio, se puede idear la situacién de la burrier que
decide tener mas hijos para poder cometer libremente el delito de trafico ilicito
de drogas y salir bien librada. No obstante, como mencioné este supuesto se
asemeja mas a uno de laboratorio que a lo que sucede en la realidad. Ya que,
uno de los principales motivos por el que ellas cometen el delito voluntariamente
es por los réditos econdmicos, el cual no se ve compensado si la burrier tiene un

menor solo para poder transportar droga.

En cuanto al supuesto de inaplicacién de si “contra ella existe un proceso
judicial en el que sus hijos sean los afectados” resulta claro que es
incompatible que se le disminuya la pena a la burrier por su condicion de madre
y a su vez ella hubiera cometido algun acto en contra de sus hijos que fuera
posible de ser judicializado, puesto que resulta incoherente con el rol que
asegura que asume dentro de su hogar. Es decir, no solo un rol de proveedora
sino también afectivo. De ahi que, no es posible sustentar bajo esta circunstancia
cuando se tratan de burriers que en realidad solo tienen la condicion bioldgica
de madre y han atentado con los intereses de sus hijos, lo cual no es restrictivo
al ambito penal.

Es conveniente colocar un caso que conoci en mi experiencia judicial, el cual no
puedo consignar oficialmente como parte de esta investigacion ya que no cuento
con la autorizacion para exponer los datos del expediente, ni las personas
involucradas. Pero, sin perjuicio de ello, de forma genérica y ejemplificativa

presento los detalles relevantes del mismo.

Asi pues, se tiene el caso de una mujer migrante quien tiene a su cargo a dos
hijos menores aun dependientes de ella, de forma econdmica y afectiva, y que
estd separada de su pareja. Frente a ello, decide prostituirse y uno de sus
clientes le ofrece insertarse en una red de drogas que por un pase internacional
le hara ganar una suma dineraria considerable, propuesta que fue aceptada por

esta mujer. Durante la secuela del proceso, uno de los ultimos argumentos que
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la defensa usO para pretender disminuir la pena de su patrocinada fue
precisamente las diversas causas de vulnerabilidad que tenia: migrante, madre
soltera con hijos menores de edad dependientes y condicidbn econdmica

precaria.

Durante el proceso, su ex pareja presentd un escrito en el cual evidencié que
dicha burrier tenia otro proceso que él habia interpuesto en su contra por haber
ejercido violencia psicologica y fisica en contra de sus hijos, ademas que estaba
iniciando una demanda por alimentos y tenencia, ya que pese a que sus hijos se
habian encontrado mucho tiempo a cargo de dicha mujer en su hogar, ella se
habia desentendido de los menores por venganza a su ex pareja y los pocos
ingresos econdmicos que obtenia del papa de sus hijos y de su “trabajo” como
meretriz era para mantenerse a si misma y cubrir gastos no esenciales como

viajes, ropa, etc.

Los documentos que sustentaban dicho escrito eran contundentes y estaban
siendo discutidos en otra via procedimental, no habiendo su defensa presentado
ninguna prueba que acredite realmente que dicha mujer fue influenciada a
cometer el delito por su situacion de vulnerabilidad. Ademas, su coprocesado (el
cliente que le ofrecié insertarse a la red de drogas) declar6 que nunca la
presiono, sino que ella se interesé en el negocio ilicito al encontrarle ketes y
porque queria mayores lujos al igual que sus “companieras de trabajo”. Con todo
ello, los magistrados no emitieron mayor pronunciamiento sobre la pretension de
la defensa de disminuir la pena por su situacién de vulnerabilidad, en esencia

por la falta de pruebas.

En mi consideracién, este caso se resuelve bajo la premisa de que, aun cuando
la burrier se encuentra en una presunta situacion de vulnerabilidad, en primer
lugar, esta debe ser minimamente acreditada y, en segundo lugar, la

vulnerabilidad aludida debe tener influencia alguna en la comision del delito.

En el caso propuesto aquello no ocurridé, ya que aun cuando la burrier era
migrante y su precariedad era latente, su insercion a la red de drogas no fue para

superar tal precariedad, sino para satisfacer necesidades secundarias.
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Asimismo, la alegacion de que tenia hijos menores a su cargo no acrecentaba
Su situacion de precariedad, ya que extrapenalmente estaba siendo procesada
no solo por haber ejercido violencia en contra de ellos, sino por desatender su

rol materno y evitar que el padre ejerza el suyo.

Fuera de tal supuesto, igualmente considero que mujeres como las del caso
propuesto siguen siendo objeto de tutela por parte del Estado, ya que su
situacién de vulnerabilidad permanece. Sin embargo, aquello podria ser aplicado
de otra forma, no necesariamente a través de la reduccion de la pena. Se aprecia
que existen, a nivel de ejecucion penal, figuras que permiten la pronta
excarcelacion, la conversion de la pena o medidas de otra indole como el

programa de trabajo dentro de las carceles, entre otros.

Por otra parte, es claro que si se cumplen los alcances normativos descritos en
el punto 3.a del presente capitulo corresponde que se disminuya la pena a las
burriers por su condicion de madres, pero no asi cuando estamos frente a
madres que han decidido asumir sus roles maternos y cometen el delito en

atencion a otros supuestos.

Por ejemplo, la burrier que es madre soltera y transporta droga para solventarse
a ella misma siendo indiferente a las necesidades de sus hijos, no debe acogerse
a tal situacion para justificar una agravacion de la pena, a lo mas podra ser

cuestionada moralmente pero sin incidencia en la dosificacion de la pena.

Una postura contraria admitiria entonces agravar la pena a aquellas mujeres que
rechazan la lactancia, la maternidad o crianza de sus hijos, es decir, sus roles
maternos lo que mas bien llevaria a una discriminacion, ya que a los varones no
se les agrava la pena cuando no cumplen sus roles paternos sino que la pena

se define dentro de los limites legales previstos por la norma.

Por ultimo, la circunstancia del inciso 5 del articulo 268 del Cdodigo Penal lo
propongo en estricto por un tema de politica criminal, ya que esta contempla el
nivel bajo de actuaciéon del sujeto dentro de la red de drogas. En esencia,

mi propuesta se inspira en las mujeres burriers al ser el caso mas tipico de la
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comision del delito de drogas, pero en el caso de los varones aunque tienen
mayor acceso a eslabones medios y altos de la red de drogas, también existe un

grueso que actua en niveles bajos.

Finalmente, tras el desarrollo de esta circunstancia en el punto 3.c. sefialo que
aun cuando no propusiera la misma, el comportamiento de las burriers podria
permitir disminuir la pena solo aludiendo al grado de reprochabilidad y
proporcionalidad de la pena. Sin embargo, los jueces no suelen tener en cuenta
este aspecto al momento de fijar la pena, asi que considero necesaria su
insercidn pero no por atender en estricto a una perspectiva de género como tal,

ya que el mismo puede aplicarse a los burriers varones.

En vista de ello, no considero que exista una inaplicacion de esta circunstancia
desde una perspectiva de género, ya que esta “pretende neutralizar las graves
consecuencias que la negacion de la igualdad y el derecho a vivir una vida libre
de violencia acarrea para las mujeres” (Paraboni, 2023, p. 90), lo que en este
caso no es necesario. En vista de ello, esta seria la Gnica circunstancia que no

preveé supuestos de inaplicacion.

4.4. Aparente conflicto interpretativo de la perspectiva de género con

principios y/o mecanismos que tutelan otras vulnerabilidades

Al momento de formular mis propuestas de reinterpretaciéon y modificacion
legislativa conforme a una perspectiva de género, advierto que era inevitable
aludir a otras vulnerabilidades. En ese sentido, las circunstancias atenuantes
genéricas y especificas que analicé permiten la aplicacion de otros principios o
enfoques como — por ejemplo — el interés superior del nifio, la proteccién de

personas mayores (adultos mayores) y personas con discapacidad.
Asimismo, existen otros supuestos que no contemplé en mis propuestas, pero

gue también concurren en el caso de las mujeres burriers. Asi pues, Rossi

explica de las burriers migrantes:
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“Hay colectivos sumamente vulnerabilizados por las politicas vigentes, tales
como muchas mujeres que provienen de paises limitrofes criminalizadas
por distribuciéon de drogas en pequefia escala o por transportar drogas
ilegales que, a su vez, pierden en ese periodo de castigo sus magras redes
sociales y la posibilidad de sustentar a sus hijos. En la coyuntura politica se
ven escasas posibilidades de revertir esta tendencia creciente que también

se ha verificado en otros paises de la region.” (Rossi, 2017)

En el mismo sentido, Constant explica la situacion de las burriers migrantes

desde la realidad penitenciaria peruana:

“En el Perd, en un primer momento, las mulas extranjeras no fueron
tomadas en cuenta en las estadisticas penitenciarias, a pesar de un rapido
crecimiento de este tipo de delito en la poblacion penal. Segun la revision
de los archivos del Instituto Nacional Penitenciario que efectué, en 1986 se
realiza el primer censo que permite vincular la nacionalidad de la poblacion
interna con el tipo de delito por el que se encuentra en prisién.” (Constant,
2021, p. 53)

Nufiovero (2009) en su tesis doctoral estudi6 la situacion de los burriers
extranjeros (varones y mujeres) encarcelados en los establecimientos
penitenciarios de Callao y Chorrillos del Pera hasta el 2009. A partir de ello,
aseverd que, conforme con las estadisticas obtenidas del INPE hasta dicha
fecha, casi la totalidad de los extranjeros encarcelados en el pais se debia al
delito de trafico ilicito de drogas y en estricto a la modalidad de burriers.

Este crecimiento esta condicionado por factores externos o ajenos al pais, pero
que tienen claramente incidencia en el mismo. Nuevamente, Constant presenta

a la crisis internacional econdmica como uno de estos factores.

“Desde hace unos afios, las mujeres que provienen de los paises del Norte
conocen situaciones agravadas de desempleo y endeudamiento. Veamos
dos ejemplos. El primero es el de unas espafiolas que conoci en Santa

Monica y que habian perdido su empleo —y hasta su casa— a raiz de la
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crisis del afio 2008; el segundo es el hecho de que tres jévenes mujeres
griegas fueron arrestadas en 2011, pocos meses después del inicio de la
crisis de la deuda soberana en este pais (hasta ese entonces, esta nacion
no habia estado presente en las estadisticas del INPE). Ya sean oriundas
de Europa, de Asia, de América o de Africa, las extranjeras presas por
trafico de drogas presentan sensiblemente las mismas caracteristicas
socioecondmicas que las peruanas; para todas estas mujeres, el trafico de
cocaina constituye una estrategia de supervivencia en un contexto
neoliberal de crisis socioecondmica y de desigualdad interseccional.”
(Constant, 2021, p. 57)

Aparte de la vulnerabilidad mencionada por el citado autor, existen otras menos
frecuentes pero que igualmente se han verificado en los casos de las mujeres
burriers. Asi pues, Alfredo (2023) sefiala que también hay un grupo de ellas
cuyas caracteristicas comunes son la discapacidad, su pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias; complementado por Constant (2021) en
que también las redes se valen de mujeres enfermas, ya que sus captadores las
convencen de que su estado de salud precario, como por ejemplo en casos de
cancer o de VIH, las hace mas imperceptibles a los controles policiales o de una

sentencia severa.

Como se aprecia, al analizar la pena de las mujeres burriers, la aplicacion de una
perspectiva de género no implica restringir la aplicacién de otros principios y/o
mecanismos que tutelen otras vulnerabilidades. Por el contrario, deben de
analizarse conjuntamente. Sobre este aspecto, Paraboni (2023) sefala que
amerita una proteccion integral de parte del Estado para estas mujeres; de ahi
gue la confluencia de vulnerabilidad no lleve a un conflicto interpretativo, sino

solo uno aparente.
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Conclusiones

El mayor indice de encarcelamiento femenino a nivel mundial esta
vinculado con el delito de tréfico ilicito de drogas, siendo que la modalidad
de burrier es la mas recurrente. Solo en América Latina, la estadistica de
mujeres comprendidas en este tipo de ilicitos va hasta el 75%, cifra que
varia meridianamente en algunos paises de Europa. Siendo que esta

realidad no ha sido ajena al Peru.

Estas altas cifras atienden al menos a dos factores. El primero a la “lucha
contra las drogas” que los paises han asumido y, en particular, los
latinoamericanos por ser productores como el Perd, donde se sancionan
los delitos relacionados con droga con penas de larga duracién. Las cuales
se procuran que sean cumplidas de forma integra y efectiva, pues a su vez
se regulan restricciones para la conversion de pena, beneficios
penitenciarios y otros que permitan la salida anticipada de las condenadas

por tales delitos.

El segundo factor se debe a que las burriers constituyen el eslabén mas
bajo y visible de las redes de drogas, por lo que son frecuentemente
aprehendidas antes que aquellas personas que se encuentran en mandos
medios y superiores, a los que es mas probable que accedan varones antes
gue mujeres. Sumado a que, las redes de drogas no estan interesadas en
proteger a las burriers ni su detencién afecta a la estructura de la red. Por
el contrario, estas mujeres son mano barata y fungible, de forma que si una

es detenida ponen a otra.

Este nuevo rostro de la criminalidad femenina ha supuesto que desde hace
varios afios diversos organismos internacionales se interesen por conocer
las razones del involucramiento de las mujeres en este tipo de actividades

ilicitas.
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Entre estas causas se hallaron que las mujeres burriers generalmente se
vinculan por factores vinculados a su género tales como: la mayor tasa de
desempleo por su condicion de mujeres, su responsabilidad como madres
solteras y/o jefas de hogar, al ser victimas de engafios, y violencia ejercida
por agresores varones (parejas o familiares).

Tales causas particulares de las mujeres determinaron que los organismos
internacionales mencionados concuerden en que su tratamiento debe ser
diferenciado al de sus pares varones, resultando necesario la aplicacién de
una perspectiva de género. Incluso se han preparado instrumentos
internacionales al respecto, como “las Reglas de las Naciones Unidas para
el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las

mujeres delincuentes” conocidas también como la Reglas de Bangkok.

Pese a lo sefialado, en el Peri no se ha fomentado un tratamiento
diferenciado para las mujeres burriers, ni se han cumplido en su totalidad
las obligaciones internacionales asumidas como Estado. Tal es asi que, el
actual marco normativo sobre la pena o los delitos de drogas no contiene
disposiciones especificas desde una perspectiva de género, que permitan
establecer la pena de forma diferenciada para las mujeres con el fin de

eliminar las circunstancias asimétricas con sus pares varones.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per con
base en los convenios y jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha emitido importantes decisiones en los recursos de
nulidad N.° 1314-2018/Lima y N.° 1204-2022/Lima Norte, a fin de que la
determinacion judicial de la pena se analice con una perspectiva de género.
Aunque en tales pronunciamientos la mujer interviene como victima, no se
descarta que aquello pueda aplicarse a cuando esta tiene la condicion de
sujeto activo del delito.
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El marco normativo de la pena ha tenido escasos o nulos avances en
materia de género, el cual estd compuesto principalmente por los articulos
45, 45-A y 46 del Cddigo Penal referidos a los criterios generales de
interpretacion para la determinacion judicial de la pena, el sistema de
tercios y las circunstancias genéricas; asi como por el esquema operativo
escalonado (desarrollado jurisprudencialmente) y las circunstancias
especificas del delito de trafico ilicito de drogas previsto en el articulo 298

del Cédigo Penal.

De manera que, el legislador no ha tomado en cuenta la situacion de las
mujeres burriers en el trafico ilicito de drogas. De lo que resulta que las
penas impuestas a estas mujeres son desproporcionales a las de sus pares
varones, pues aqguello no influye en su pena aunque las primeras hubieran

cometido el delito por factores vinculados a su género.

Se evidenci6 que el Estado peruano incumple sus obligaciones
internacionales sobre incorporar una perspectiva de género al marco
normativo sobre la determinacion judicial de la pena, mandato derivado de
diversos convenios generales sobre la proteccion de la mujer y en
especifico de las Reglas de Bangkok relacionado a las mujeres

delincuentes.

En comparacion con el ordenamiento peruano, otros paises han avanzado
al respecto mediante la promulgacion de reformas y otros con proyectos de
reforma, pero el Peru todavia no tiene propuestas legislativas sobre la
materia. Aun cuando el marco normativo sobre la pena es insuficiente y de
la casuistica analizada en el presente trabajo se determiné que el legislador
no ha avanzado en esta materia, dado que las mujeres burriers solo tienen
la opcion de someterse a la terminacion o conclusion anticipada para

obtener una pena reducida.
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A partir del estudio de los resultados a nivel internacional y la evidencia
casuistica a nivel nacional sobre las mujeres burriers, propuse criterios de
reinterpretacion y modificacion legislativa para incorporar una perspectiva

de género al marco normativo sobre la pena.

Tales criterios responden al historial de victimizacion de las mujeres, el cual
las lleva a involucrarse en las redes de drogas en razén a su género, lo cual

justifica un trato diferenciado respecto de sus pares varones.

La consecuencia practica de admitir tales criterios es que la pena de las
mujeres burriers se reduzca, siempre que cumplan con los alcances
normativos desarrollados en esta investigacion y teniendo en consideracion
la realidad de estas mujeres en el Peru: su situacion de vulnerabilidad y un

analisis interseccional de su situacion.

Ademas, en este trabajo formulo y desarrollo algunos supuestos de
inaplicacion para los criterios antes formulados, ya que no basta con que
estos se apliquen automaticamente debido a la condicion biologica de la
mujer o que esta se encuentre en situacion de vulnerabilidad. Asi, la
aplicacion de los criterios propuestos ocurrird cuando: los sefalados
aspectos influenciaron en la comisién del delito, la mujer burrier no se
aprovechd de su condicion ni utilizé a otras personas dependientes de ella
para la ejecucion del mismo, como son los hijos o terceros en situacion de

vulnerabilidad.
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Recomendaciones

Ante la falta de evidencia estadistica oficial sobre como la falta de
incorporacion de una perspectiva de género afecta al momento de
determinar la pena, es recomendable que se realicen estudios cuantitativos
en los 6rganos jurisdiccionales y en los establecimientos penitenciarios
para oficialmente recoger hallazgos y validar los expuestos en el presente

trabajo.

Los esfuerzos por incorporar la perspectiva de género a nivel legal y
jurisprudencial se han realizado desde el punto de vista de la mujer como
victima del delito. Es asi que, se recomienda que los operadores amplien
tales esfuerzos a las mujeres que resultan involucradas con el delito, en su

condicion de sujetos del delito.

De forma que se recomienda que se promueva con efectividad reformas
legales en las que se tomen en consideracion los criterios expuestos en el
presente trabajo, asi como se capacite a los jueces sobre esta materia a fin
de que sea posible que reinterpreten algunos dispositivos del marco
normativo de la pena con una perspectiva de género conforme con el
desarrollo realizado en este trabajo, aun cuando no se modifique la norma

conforme a los alcances aqui propuestos.

En trabajos futuros se recomienda ampliar el andlisis de la perspectiva de
género hacia la pena, pues esta no se aborda solo desde su determinacién
judicial realizada en la sentencia sino también en lo concerniente a la pena
legal, la aplicacion de sustitutivos penales, aplicacion de beneficios

penitenciarios o gracias presidenciales (como la conmutacion de pena).
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Anexo 1:

Anexos

Los diez casos analizados de la Corte Superior de Justicia del Callao son los

siguientes:

Caso estudiado

Numero de Expediente

Organo jurisdiccional de la Corte

Superior de Justicia del Callao

Caso de Sara

EXP N.° 1132-2019-0-0701-

Segundo Juzgado de Investigacion

JR-PE-02 Preparatoria
_ EXP N.° 771-2018-54-0701- | Cuarto Juzgado de Investigacion
Caso de Lily _
JR-PE-05 Preparatoria
EXP N.° 2931-2019-33-0701- | Juzgado Penal Colegiado
Caso de Susan
JR-PE-02 Permanente

Caso de Marian

EXP N.° 02884-2018-89-
0701-JR-PE-06

Sexto Juzgado de Investigacion

Preparatoria

_ EXP N.° 56-2019-0701-JR- | Juzgado Penal Colegiado
Caso de Nina
PE Permanente del Callao
_ EXP N.° 227-2020-36-0701- | Juzgado Penal Colegiado
Caso de Lisa Y
JR-PE-04 Transitorio
EXP N.° 1074-2020-67- Juzgado Penal Colegiado
Caso de Anne
01701-JR-PE-05 Permanente

Caso de Vera

EXP N.° 1427-2019-9-0701-

Segundo Juzgado de Investigacion

JR-PE-02 Preparatoria
EXP N.° 251-2016-0-0701- | Segundo Juzgado de Investigacion
Caso de Laura _
JR-PE-02 Preparatoria
_ EXP N.° 692020-62-0701-JR- | Segundo Juzgado de Investigacion
Caso de Marisol _
PE-02 Preparatoria
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BIR
RIE

PODER JUDICIAL
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL CALLAO

Presidencia

“Afio del Fortalecimiento de la Soberania Nacional”

Callao, 30 de septiembre de 2022.

RESOLUCION CORRIDA N° 4779-2022-P-GSJGL/PJ

DADO CUENTA: La solicitud presentada por el Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga (Exp:
009249-2022-MUP-SC, de fecha de ingreso 29 de septiembre de 2022).

En la solicitud que se da cuenta, el Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga, en su condicidn
de profesor principal de la Maestria en Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perli (PUCP), informa que la sefiorita Roclo Bobadilla Bocanegra quien es alumna de
dicha Maestria y, también, su adjunta de docencia en sus cursos de Derecho Penal en la
Facultad de Derecho, viene desarrollando su tesis de Maestria sobre: "El enfoque de
género en la determinacion judicial de la pena”.

En ese sentido, indica, para poder completar la parte empirica de su investigacion requiere
informacion cuantitativa y cualitativa sobre sentencias por delitos de trafico ilicito de drogas
que implicaron a mujeres como “correos de droga” expedidas entre los afios 2018 a 2021
en el Distrito Judicial def Callao.

Por consiguiente, la mencionada alumna Bobadilta Bocanegra necesita de autorizacién y
facilidades para poder obtener la informacion sefialada de los expedientes
correspondientes de los siguientes drganos jurisdiccionales y que constituyen la muestra
de su investigacion:

1. Segundo y Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria Permanente.
2. Tercer y Cuarto Juzgado Unipersonal Penal

3. Juzgado Penal Colegiado Permanente y Transitorio

4, Primera y Segunda Sala Penal Liquidadera

Requiere también recabar sentencias de terminacion anticipada, conclusiones anticipadas
y las emitidas en el proceso comin contra mujeres que operaron como “correos de
drogas”; sea que hayan sido procesadas y condenadas de modo individual o
conjuntamente con procesados varones.

Por lo expuesto: AUTORICESE a dofia Rocio Bobadilla Bocanegra a obtener la
informacién que solicita, PREVIA coordinacion con el Administrador de Médulo del NCPP
del Callao, Abg. Daniel Vidal Aranda y los sefiores Magistrados de los drganos
jurisdiccionales que se indican. -
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