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RESUMEN: El narcotrafico es una de las mayores problematicas existentes en el
mundo actual, asi como tema presente en cualquier agenda politica. Su relevancia
va mas alla del efecto que pueda tener el consumo de estupefacientes en un
individuo, sino que se encuentra relacionado con la penetracion de grupos

criminales organizados en las estructuras financieras, politicas y sociales de un
Estado.
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Es asi que se ha avanzado en la punicién de todo acto relacionado en forma directa
y hasta remota con el trafico de estupefacientes, generando situaciones en donde la
pretendida efectividad politica criminal colisiona contra garantias juridicas penales

de los ordenamientos nacionales e internacionales.

Analizar la nocién actual de bien juridico protegido en materia de narcotrafico, asi
como estudiar las legislaciones de Argentina y Espafia, con respecto a los tipos
penales que adelantan la punibilidad a los actos preparatorios, es la tarea que nos

ocupa en el presente trabajo.

PALABRAS CLAVE: estupefacientes, narcotrafico, salud publica, actos

preparatorios

I.- Introduccion.

La expansion que en las ultimas décadas soporta el derecho penal a nivel global es
un hecho que podemos y debemos criticar, pero dificilmente evitar. Las diferentes
siglas e ideologias de los partidos politicos en el poder no se plasman en una
politica criminal de un signo u otro. A ello se suma que, desde las instancias
internacionales, se potencia esa mayor Incriminacién, asi como el
endurecimiento de las penas. Lo anterior, propiciado por la buena acogida que,
aparentemente, tiene en la sociedad esa politica-criminal punitiva (CORCOY
BIDASOLO, 2012).

Hasta hace un par de afios, en el tratamiento del consumo de drogas existian sélo
dos modelos posibles: el "moralista”" y el de "enfermedad". Desde el primero, el
consumo ilegal de algunas drogas se consideraba "inmoral" y merecia castigo, por
tanto, se hacia hincapié en reducir la oferta. El modelo de enfermedad definia la
adiccion como un problema biolégico-genético, por tanto, el consumo era
respuesta a una "adiccién". El ideal era conseguir la abstinencia, y, por tanto, el
énfasis estaba en reducir la demanda. Ambos modelos se fusionan en la orientacion
paradigmatica de la "abstinencia total". Actualmente, el abuso de drogas es atacado
desde dos frentes: reduccién de la demanda (prevencion y rehabilitacion) y control
de la oferta. En relacién a ese punto, hay dos modelos conceptuales, uno proviene
de la experiencia europea conocida como reduccién del riesgo (o del dafio), y por
otro lado, existe el modelo de abstinencia total del uso de las drogas, modelo
utilizado principalmente por Estados Unidos y la mayoria de los paises
sudamericanos (CHOMALI y RODRIGUEZ, 2005).
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En materia de drogas existe una tendencia social a resaltar el problema, no solo en
relacién a las consecuencias negativas que afectan a las personas que las padecen,
sino también y, en especial, por la inseguridad ciudadana que genera el submundo
que rodea su consumo y amplio abanico de actividad delictiva que conlleva la
consecucion de monetario para financiarla. De toda la problematica existente se
discute no ya si esta bien tratada por el derecho penal, sino incluso si el derecho
penal debe intervenir en ella. En el analisis que de estos delitos puede hacerse, el
penalista se ve obligado a aceptar que de las politicas posibles el sistema juridico
propio ha elegido la via incriminatoria. En todo caso la politica criminal no es un
programa inmutable, sino abierto y, como tal, susceptible de cambios de

orientacion a los que debe contribuir también el jurista desde su posicion,
cualquiera que sea ésta o su importancia JIMENEZ MARIN, 2007).

En virtud de lo hasta aqui expresado, puede observarse al estudiar las legislaciones
modernas, tanto de pafses de cultura juridica continental como anglosajona, la
excesiva ampliacién de conductas punibles en materia de estupefacientes, algunas
mads extremistas que otras, pero sin dudas se abre el juego a lo que algunos autores
denominan crisis de las garantfas juridicas penales, en pos de una efectividad
buscada contra un flagelo social, econémico y moral, de caracter transnacional y

que afecta a la estructura de los Estados.

A continuacién, expondremos y analizaremos las principales problematicas en
materia de politica legislativa contra el problema de las drogas, abordando los
instrumentos internacionales en esta materia, y especificamente su tratamiento en

las legislaciones espafiola y argentina.

IIL.- Los delitos de narcotrafico: el bien juridico protegido.

Si bien la expresion “bien juridico” no se encuentra expresamente utilizada en las
legislaciones contemporaneas, la dogmatica sostiene que en los codigos penales se
hacen menciones sistematicas a distintos bienes juridicos, o inclusive, que es

aquella la que los configura (NINO).

Sin entrar en polémicas al respecto, podemos decir sencillamente que el “bien
juridico protegido” es aquello que la norma penal tutela o resguarda a través de la
sancion de una conducta determinada. Por ejemplo, en el homicidio se protege la

vida, en el hurto la propiedad, en la violacién la libertad sexual, etc.
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Sentado ello, al bien juridico protegido se le asignan diversas funciones en materia
de legislacion e interpretacion de las normas penales, podemos mencionar algunas
de ellas: 1) sirve de limite y orientacion del poder sancionador del Estado,
exigiendo la supresion de tipos penales que realmente no protejan bienes juridicos
0, a la inversa, la creacion de nuevos tipos penales cuando haya bienes juridicos que
necesiten proteccion penal pero carezcan de ella; 2) clasificar los delitos en razén
del bien juridico protegido; 3) como interpretacion de la ley penal, desentrafnando
la finalidad de la sancion de una conducta determinada; 4) es un criterio de
medicién y determinacién de la pena; entre otras NUNEZ PAZ y GUILLEN
LOPEZ, 2008).

A partir de la nocién de bienes juridicos protegidos, se configura el llamado
“principio de lesividad”, en virtud del cual sélo pueden castigarse penalmente
conductas que afecten (directa o indirectamente) bienes que merezcan de tutela

juridica.

Esto significa que de todos los bienes juridicos objetos de protecciéon por parte del
derecho, seran bienes juridico-penales, aquellos que cumplan los tres requisitos
impuestos por Mayer: merecedor de proteccion necesitado de proteccion y capaz
de proteccion” con el Derecho Penal (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2006).

Poniendo en crisis dicho principio, las legislaciones actuales adelantan la
intervencion del sistema penal a meras infracciones de peligro, para hacer frente a

las nuevas formas de criminalidad.

En el caso de las drogas, se han logrado unificar en casi todas las legislaciones del
mundo las conductas delictivas sancionables, los medios de investigacion a utilizar
en este tipo de criminalidad y su castigo; incluso, ha habido consenso en considerar
que el bien juridico protegido es la salud publica, como bien colectivo; pese a
algunas posiciones disidentes al respecto, como la expuesta por Hefendehl, quien

considera que la salud publica no es un bien colectivo, “sino la suma de bienes

juridicos individuales” (OTALORA GOMEZ, 2006).

De esta manera se advierte que mientras en los delitos contra las personas se ataca
la vida o la integridad corporal de sujetos pasivos individualizados, en los delitos
contra la salud publica el ataque se dirige contra la colectividad, por no resultar
genéricamente posible individualizar el ataque en una persona concreta (GARCiA
RIVAS, 1998).
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Es verdad que el consumo de drogas ilegales afecta la salud individual, pero su
tabricacion, distribucion y trafico ponen en peligro la salud publica. No obstante lo
expuesto, ha sido reconocido por la doctrina que el narcotrafico ademas pone en
peligro otros bienes juridicos como el orden econémico y social, el patrimonio
econémico, la vida y la integridad personal; por ello han sido catalogados los
delitos relacionados con el narcotrafico como pluriofensivos, frente a los cuales un
Estado social y democritico no puede permanecer inactivo (OTALORA GOMEZ,
2000).

En virtud de lo expuesto, en forma mayoritaria es entendida a la salud publica
como el bien juridico que se intenta preservar al sancionarse conductas vinculadas
con el trafico y posesion de drogas toxicas en tanto representan una posibilidad
peligrosa para la difusidon y propagacion de los estupefacientes en el resto de la
poblacién en general, caracterizandose principalmente por ser delitos de peligro, lo

que supone un sujeto pasivo indeterminado (TAZZA, 2008).

Entender estos delitos como “de peligro” significa que se castigan estas conductas
en la medida en que sean capaces de crear un riesgo de dafio efectivo,

material, en la salud de la sociedad.

Ahora bien, como lo sefalan Diez Ripollés y Mufioz Sanchez:

“Ese peligro que han de ser susceptibles de crear no puede fundarse en
un juicio general, estadistico, sobre la frecuencia con que cualquier
conducta de promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal de

drogas genera un riesgo para la salud piiblica”, ya que ello supondria ‘partir

de una estructura tipica muy cuestionada, y en franco retroceso doctrinal y

Jurisprudencial, la de los delitos de peligro abstracto puro’®

En razén de la pluriofensividad de estos delitos, y su atentado contra las
estructuras que sostienen a un pafs, es tendencia actual que la “lucha contra las
drogas” sea prioridad en la agenda de todo Estado, no solo por una cuestion
paternalista de acabar con ciertos comportamientos inmorales o no provechosos
de un individuo, sino por entender que afecta la organizacion familiar y social de la
comunidad, penetrando a su vez en la estructura financiera y politica del Estado,
causando perjuicios de dificil erradicacion.

2 RIPOLLES y MUNOZ SANCHEZ, 2003, p. 3
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II1.- Narcotrafico y crimen organizado.

Qué es la criminalidad organizada, nadie lo sabe. Sin embargo, en este aspecto
prevalece una unanimidad de criterios en tres puntos: ‘Ya criminalidad organizada

existe, ella es peligrosa y por lo tanto debe combatirse’ (HEFENDEHL, 2004, p. 1).

Hoy en dfa no existe un concepto categoérico que defina la nocién de crimen
organizado, sin embargo contamos por lo menos con tres normas que recogen la
idea. El Estatuto de Roma de 1998 en su art. 7 al definir “organizacién”, los
Convenios de Ginebra de 1949 al definir “grupo armado” y por dltimo la
Convencion contra el Crimen Organizado Transnacional del 2000 —“Convencion
de Palermo”-, con sus 3 Protocolos que explica que un “grupo criminal
organizado” es todo aquel compuesto por 3 o mas personas reunidas no
aleatoriamente, durante un perfodo de tiempo, congregadas con el objetivo de
cometer por lo menos un delito reprimido con pena de 4 afios de prision, y con la

finalidad de obtener directa o indirectamente un beneficio financiero o material.

Actualmente, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito incluye
dentro de los crimenes conexos propios de la criminalidad organizada a los
siguientes: trafico de drogas, de armas y de personas-o6rganos (trata de personas),
financiaciéon del terrorismo, piraterfa maritima, delitos ambientales, cybercrimen,
contrabando de propiedad cultural, fraude econémico, delitos de corrupcion y
lavado de dinero (BASILICO, 2017).

En materia de narcotrafico estamos en presencia de un delito que dificilmente
pueda ser cometido, en su faz completa, por una o dos personas, ya que requiere
de la recoleccién de materia prima, su transformaciéon o elaboracion, traslado al
centro de venta y finalmente entrega al consumidor final. En este sentido, como
afirma Vicente Magro Servet:

“La realidad nos esta demostrando que nos enfrentamos a unas nuevas formas
de delincuencia mds sofisticadas y que han dejado atrds la improvisacion de la
gjecucion del delito para arroparse de una estructura muy bien organizada que

signe los canones de la empresa a la hora de formar sus cuadros™

De esta manera, en materia de narcotriafico usualmente hablaremos de una

delincuencia “organizada”, por el hecho de que se trata precisamente de una

3 MAGRO SERVET, 2007, p. 1
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sociedad o asociacion creada especificamente con la finalidad de realizar, de forma
concertada y dirigida, acciones de tipo delictual para alcanzar poder econémico,
politico o social; sin perjuicio de que esa empresa pueda utilizar terceros ajenos a la

organizacién para cometer actos delictivos concretos (transporte, deposito, etc.).

Es asi que las legislaciones actuales buscan acabar con el narcotrafico atacando no
solo las conductas directamente vinculadas con drogas, sino también, por ejemplo,
los actos preparatorios llevados a cabo con la finalidad de comercializar con
drogas, la financiacion de dichas actividades y el blanqueo de las ganancias o
productos obtenidos a partir de las mismas. De hecho, “el lavado de dinero” como
tipo penal nace ligado a los delitos de narcotrafico, si bien en la mayoria de las

legislaciones actuales ha sido establecido como figura auténoma.

A su vez, se trata de figuras transnacionales, cuyo ciclo productivo no inicia y
culmina en un mismo pais, sino que se propaga a otros, por lo que actualmente
existe pafses denominados “de produccion” y otros llamados “de transito”,

dependiendo si la droga si fabrica o no en el Estado en cuestion.

IV.- Instrumentos internacionales en materia de trafico de

estupefacientes.

La expansion del triafico de drogas ha sido de tal magnitud que ha pasado a
constituirse en presupuesto obligado de consideracion universal, lo que ha llevado
hace varios afios a encausarlo de manera integral, requiriendo la asistencia y
solidaridad de todas las naciones, atento el dafio irreparable y creciente que
provoca en la sociedad internacional (SPROVIERO, 2012).

Es asi que desde hace un par de décadas la comunidad internacional se ha
congregado para la elaboracion de diferentes tratados internacionales, tendientes a
unificar la legislacion de los paises firmantes para hacer frente de forma conjunta a

este flagelo de proporciones transnacionales.

En 1961 se tirmé en Nueva York el primer instrumento internacional de relevancia
promoviendo la regulaciéon y control de la fabricacion, produccién, elaboracién y
venta de sustancias alucindgenas y estupefacientes. Es interesante apreciar el
preambulo de la misma, donde habla de preocupacion por la salud fisica y moral de
la humanidad y se “reconoce” que la toxicomania constituye un mal grave para el
individuo y entrafia un peligro social y econémico para la humanidad. Por otro

lado, en su art. 36 “a”, detalla que las partes firmantes se comprometen, teniendo
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en cuenta sus principios constitucionales, a “(...) adoptar las medidas necesarias para
que el cultivo y la produccion, fabricacion, extraccion, preparacion, posesion, ofertas en general,
ofertas de venta, distribucion, compra, venta, despacho de cualguier concepto, corretaje, expedicion,
expedicion en transito, transporte, importacion y exportacion de estupefacientes (...)".

Luego de ello, en el ambito de nuestro continente, se firmé en el afio 1973, en
Buenos Aires, el “Acuerdo Sudamericano sobre Estupefacientes y Psicotrépicos”.
Pero sin lugar a dudas, el gran instrumento internacional en la materia es la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas del 20 de diciembre de 1988, firmada en Viena. En sus
considerandos previos podemos advertir el paradigma que rige actualmente en
materia de “lucha contra las drogas”, ya que se habla del trafico ilicito de sustancias
prohibidas como una grave amenaza para la salud y el bienestar de los seres
humanos, que menoscaba las bases econdmicas, culturales y politicas de la
sociedad; de esta manera se aprecia lo que deciamos anteriormente, en cuanto a
que el bien juridico protegido en estos delitos no es sélo la salud publica, inclusive
se dice que el narcotrafico socava las economias licitas y amenaza la estabilidad,

seguridad y soberania de los Estados.

A su vez, detalla que el trafico ilicito genera considerables rendimientos financieros
y grandes fortunas que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales
invadir, contaminar y corromper las estructuras de la administracién publica, las

actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles.

En cuanto a las metas de la Convencién, cabe destacar cuatro aspectos particulares:
1) la decision de privar a las personas dedicadas al trafico ilicito del producto de sus
actividades delictivas y las enormes ganancias derivadas de ello, para asi eliminar el
principal incentivo de este accionar; 2) la voluntad de eliminar las causas profundas
del problema de la demanda y uso indebido de estupefacientes y sicotropicos; 3)
establecer medidas de control con respecto a determinadas sustancias, como los
precursores, productos quimicos y disolventes, que se utilizan en la fabricacion de
estupefaciente; y 4) lograr una mayor y mejor cooperacion internacional en la

matetria.

Asimismo, la Convencién ha sido el basamento de la mayorfa de las legislaciones
actuales en materia penal sobre narcotrafico, tomando como modelo el art. 3 de la
misma, que exhorta a los pafses partes a tipificar como delitos diversas conductas,

dentro de las cuales podemos destacar las siguientes:
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1) La produccién, fabricacién, extraccidon, preparacion, oferta para la venta,
distribucion, venta, entrega en cualquier condicién, corretaje, envio, transporte,

importaciéon o exportacion de cualquier estupefaciente o sustancia sicotrépica.

2) El cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis con el
objeto de producir estupefacientes.

3) La fabricacion, el transporte o la distribuciéon de equipos, materiales o de
sustancias que vayan a ser utilizadas en el cultivo, produccién o fabricacién ilicita

de estupefacientes o sustancias sicotropicas.

4) La organizacion, gestion o financiacion de algun delito relacionado con el

narcotrafico.

5) La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el
destino, el movimiento o la propiedad real de bienes, o de derechos relativos a tales
bienes, a sabiendas de que proceden de algin delito relacionado con el

narcotrafico.

(13

Luego, la Convencién establece otras conductas que deberan ser tipificadas, “a
reserva de sus principios constitucionales”, es decir, siempre que no contradiga la

norma fundamental de cada pafs, dentro de las cuales podemos destacar:

A) Instigar o inducir publicamente a otros, por cualquier medio, a cometer alguno
de los delitos tipificados de conformidad con el presente articulo o a utilizar

ilicitamente estupefacientes o sustancias sicotropicas.

B) La participacién en la comision de algin delito relacionado con el narcotrafico,
la asociacion y la confabulacién para cometetlos, la tentativa de cometerlos, y la

asistencia, incitacion, facilitacion o asesoramiento en relacién con su comision.

Finalmente, se promueve la pena privativa de prisiéon para las conductas descriptas
y propone una serie de agravantes, como la utilizacién de un menor, el empleo de

armas de fuego, etc.

La Convenciéon de Viena sin duda es la mas representativa y con mayor
repercusion de los instrumentos internacionales contra el narcotrafico, ella ha
servido de modelo para las legislaciones de los paises firmantes (como ser
Argentina y Espafia), sin perjuicio de que luego se hayan elaborado diversos
acuerdos europeos contra el dopaje (cita con los convenios, buscar en la guia

normativa de salamanca), y firmado el Convenio Centroamericano para la
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prevencion y represion de los delitos de lavado de dinero y de activos, relacionados
con el trafico ilicito de drogas y delitos conexos, en la Ciudad de Panama el 11 de
julio de 1997; por otro lado en 1991 se cre6 el Programa de las Naciones Unidas
para el control internacional de drogas (PNUCID), principal organismo contra la
toxicomania y el trafico de drogas.

V.- Estrategia politica de lucha contra las drogas. Eficacia sobre
garantias.

En virtud de las problematicas y los bienes juridicos afectados, se han llevado a
cabo politicas contra las drogas que poco a poco erosionan las garantias
fundamentales que deben regir todo ordenamiento juridico penal, en pos de logar
una pretendida eficacia, que la mayoria de las veces es falsa, o valorada a partir de
parametros equivocos, como ser la cantidad de detenidos, de condenas (por escasas
cantidades), bienes decomisados, etc.

En este contexto, se transformé en el discurso juridico-penal contemporaneo la
afirmacion de que la intervencién penal pautada en la teorfa “clasica” del delito se
mostraba obsoleta, y, por lo tanto, incapaz de hacer frente a las nuevas formas
asumidas por la criminalidad, dado que cada vez mas, en las sociedades modernas,
surgen intereses difusos, muchos de ellos intangibles, a reclamar proteccion del
estado. Asi, en contrapartida, se establecieron rapidamente, en nombre de la
“seguridad”, politicas claramente represivas vinculadas a los temas detrafico de
drogas, entre otros delitos transnacionales, que hicieron que el derecho penal
pasase a ser blanco de frecuentes reformas que derivan del entendimiento de que
su contundencia y capacidad socializadora son mas eficientes en la prevencién de
los nuevos tipos delictivos que medidas de politica social o econémica, o incluso

medidas decurrentes de la intervencion del derecho civil o administrativo

(CALLEGARI, 2010).

Con relacion a lo hasta aqui expresado, la Fundaciéon Paz Ciudadana®, producto del
debate sobre el que hacer en Chile frente al tema de la droga, publicé un estudio
comparado que da cuenta de la experiencia de los pafses mas avanzados en materia

de politica contras las drogas.

4 Institucion chilena de derecho privado, sin fines de lucro, creada en 1992, cuyo objetivo es contribuir a la
disminucion de la delincuencia.
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El estudio en cuestién, denominado "Politicas y Programas de Prevencién vy
Control de Drogas en Cinco Paises: Canada, Espafia, EEUU, Paises Bajos y Reino
Unido" describe y  analiza cinco modelos representativos que se aplican
actualmente en Occidente. Los principales propositos de las estrategias nacionales
se pueden dividir en dos areas: la disminucién del consumo y la reduccién de los
dafnos asociados a éste. Cuatro de los cinco paises tienen objetivos en estas dos
areas, aunque la importancia que le asignan a cada uno de ellos difiere. La
excepcion la constituye el Gobierno Federal de los EEUU, que no apoyan las
iniciativas de reduccién de dafios, aunque en el nivel estatal si se cuenta con
numerosos programas en este ambito. En resumen, podemos decir que existe una
tendencia en la legislacion europea a despenalizar delitos asociados al consumo,
mientras que el objetivo en la mayorfa de las estrategias apunta a reducir los dafios
asociados a éste, siendo la excepcién al caso EEUU (CHOMALI y RODRIGUEZ,
2005).

Con estos datos sobre la mesa, se reabre el debate entre prohibicion,
despenalizacion y legalizacion, ponderando que en diversos aspectos la prohibicion
penal es contraproducente, porque lejos de reprimir esos mercados, la prohibicion
los dinamiza pero sin controles externos provocando asi mdltiples efectos

perversos (UPRIMNY YEPES, 1995).

Es asi que los excesos y los fracasos del prohibicionismo acabaran siendo el mejor
argumento de las tesis liberalizadoras. Asf lo ha entendido Araceli Manjén-Cabeza
Olmeda, al decir que:

“...cuando se trabaja dentro del sistema represivo es facil dejarse seducir por
sus "éxitos", pero estos son muy parciales y cuando se mira el conjunto,
entonces vence la decepcion, al contemplar un instrumento salvaje e ineficaz que

no es la "solucion" sino, mds bien, una parte importante del problema’

De esta manera, en este contexto, se elevaron las penas, las garantias se volvieron
permeables y se fueron buscando distintas estrategias capaces de causar un impacto
inmediato mas alla de la capacidad estatal para sostener tales politicas en el tiempo.
Como lo sefiala Zunilda Niremperger, esta estrategia de emergencia, que algunos
han llamado “demagogia vindicativa y populista”; no sélo que no ha producido el
efecto deseado sino que no ha aminorado el delito, las carceles estan llenas de

eslabones fungibles de la cadena delictiva, sin dejar de mencionar que las mismas se

5 MANJON y OLMEDA, 2010, p. 2
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hallan absolutamente colapsadas haciendo ostentaciéon desenfadada del sistema

penal selectivo tan claramente mencionado por prestigiosos doctrinarios y la
violencia tampoco ha retrocedido (NIREMPERGER, 2017).

Asimismo, en los pafses consumidores el dafio social se asocia con mayores niveles
de accidentalidad, bajos rendimientos escolares, crimenes relacionados con la
distribucién criminal, costos de funcionamiento de la justicia y pérdidas
institucionales por la corrupcion de autoridades (SAMPER PIZANO, 2011).

Por otro lado, una forma en que el delito de trafico ilicito de estupefacientes se
presenta en la cotidianeidad —y a la que el legislador no le habia entregado una
identidad tipica— es el trafico ilicito de esas sustancias, pero en unas cantidades
escasas o de poca relevancia por su calidad o naturaleza, lo que la practica,
incluso jurisprudencial, ha denominado microtrafico NAVARRO DOLMESTCH,
2005).

La introduccion de la figura juridica del microtraficante responde mas a la ideologia
prohibicionista y sus praxis de legitimacion de la represion y prohibicion del uso de
determinadas sustancias declaradas ilicitas. De manera sintética, se plantean las
coordinadas que delimitan el espacio reflexivo y la intervencién segun la vision
ortodoxa del prohibicionismo: 1) la sociedad civil necesita de un mayor control
social formal, por parte de las instituciones penales. 2) los ciudadanos son
incapaces de gobernarse a si mismos; 3) el cuerpo social requiere de una autoridad
exterior que dirija sus acciones. Estos axiomas rigen las politicas transnacionales y
nacionales sobre las drogas, afirmando la necesidad de comprometer al Estado vy
la comunidad social en un control represivo-médico, a la manera de una

gran “comunidad social terapéutica” para los consumidores y carceles para los

micro traficantes (SCALIA, 2005).

Con esto no se cuestiona la efectividad de la norma, en cambio se busca demostrar
que su mera existencia en el ordenamiento juridico no basta para la solucién de un
determinado problema social, ocultando, asi, la incapacidad del Estado en este
sentido, como lo es el caso de “la problematica de las drogas” (CALLEGARI,
2010).
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VI.- Panorama legislativo.

En virtud de lo expuesto precedentemente, podemos afirmar que tanto en Espafia
como en Argentina el denominado trafico o comercio de estupefacientes configura

un ilicito penal que atenta contra un bien juridico de naturaleza social o colectiva.
VLI Espana.

La legislacion antidroga espafiola se caracteriza, como las de su entorno, por un
excesivo rigor, con adelantamiento de las barreras de proteccion castigando actos
preparatorios, dificultad de apreciar formas imperfectas del delito o participacion
distinta de la autorfa y excesiva penalidad que choca, en ocasiones, con la doctrina
jurisprudencial que tiende a controlarlo, elevando las cantidades para considerar la
notoria importancia, interpretacion restrictiva de agravantes y de la continuidad
delictiva, atipicidad consumo compartido o entrega droga para evitar sindrome, en

linea mas acorde con los principios basicos de proporcionalidad, seguridad juridica
y culpabilidad JTIMENEZ MARIN, 2007).

Los delitos en materia de estupefacientes en el codigo penal espafiol se encuentran
dentro del capitulo denominado “delitos contra la salud publica”. En este sentido,
cabe separar los tipos relacionados con el trafico ilicito de medicamentos o
alimentos, su elaboracién y/o alteracion sin autotizacion, y otras figuras afines, que
se encuentran tipificadas entre los arts. 362 y 367 del cuerpo legal mencionado,
destacando la novedad de la “imprudencia grave” que se castiga en estos delitos,

conforme lo normado por el art. 367.

El art. 368 reza en su primer parrafo: “Los que ejecuten actos de cultivo,
elaboracién o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el
consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las
posean con aquellos fines, seran castigados con las penas de prision de tres a seis
afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de
sustancias o productos que causen grave dafio a la salud, y de prisiéon de uno a tres
afios y multa del tanto al duplo en los demas casos”.

Podemos observar lo que adelantdbamos parrafos anteriores, al igual que en
Argentina, el tipo penal es sumamente amplio, rozando una posible colisién con el
principio de legalidad. El interés punitivo en alcanzar todas las conductas
remotamente relacionadas con estupefacientes gener6 que se utilice la féormula “...
o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas

toxicas, estupefacientes o sustancias”. A su vez, es Interesante destacar la
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diferenciacién que hace la norma entre sustancias o productos que generen “grave

dafio a la salud” y los demas casos.

En este punto es importante remarcar que en la legislacion espafola, si bien el
consumo de estupefacientes no es una actividad licita, jamas fue tipificada como
delito, diferente a lo sucedido en la legislaciéon argentina, que analizaremos en el
apartado siguiente.

El art. 369 contiene una serie de agravantes, similares al art. 11 de la ley 23.737 de
g > y

Argentina, basados en las recomendaciones de la Convencion de Viena, mientras
g > b)

que el 309 bis eleva las penas en el caso de que sean cometidas por quienes

pertenecieren a una ‘“organizacion delictiva”, estableciendo penas aun supetiores

para los jefes, encargados o administradores de dichos grupos. Una cuestion a

destacar, es que se recepta expresamente la responsabilidad penal de las personas

» €5 q

juridicas, pudiendo imponer una multa a la misma o hasta su disolucion.

Otro “atentado” contra el principio de legalidad lo encontramos en el art. 370,
cuando dentro de las agravantes que este prevé se habla de conductas descritas en
el art. 368 que fuesen de “extrema gravedad”, aclarando que se consideraran tales
los casos en que la cantidad de las sustancias a que se refiere el art. 368 excediere
notablemente la considerada como de notorio importancia (¢para quién o en qué
circunstancias?), o se hayan utilizados buques, embarcaciones o aeronaves como
medio de transporte especifico, o se hayan llevado a cabo las conductas indicadas
simulando operaciones de comercio internacional entre empresas, o se trate de
redes internacionales dedicadas a este tipo de actividades, o cuando concurrieren

tres o mas de las circunstancias previstas en el art. 369.1.

En el art. 371 tenemos se encuentra legislado el llamado “trafico de precursores”,
al cual nos referiremos en concreto en un apartado mas adelante, ya que es una
forma especifica de adelantamiento de la punibilidad a los actos preparatorios en

materia de delitos de estupefacientes.

Finalmente, entre otras cuestiones reguladas, se destaca el art. 373, que castiga la
provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en

los arts. 368 al 372.
VLII. Argentina.

En argentina la ley que prevé los delitos relacionados con estupefacientes es la
23.737, que en sus primeros articulos regula el trafico ilicito de medicamentos, para
luego en su famoso art. 5 reprimir diversas conductas, castigando a quien:
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a) Siembre o cultive plantas o guarde semillas, precursores quimicos o cualquier
otra materia prima para producir o fabricar estupefacientes, o elementos destinados
a tales fines;

b) Produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes;

c) Comercie con estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra materia
prima para su producciéon o fabricacién o los tenga con fines de comercializacion,

o los distribuya, o dé en pago, o almacene o transporte;

d) Comercie con plantas o sus semillas, utilizables para producir estupefacientes, o
las tenga con fines de comercializacion, o las distribuya, o las dé en pago, o las

almacene o transporte;

e) Entregue, suministre, aplique o facilite a otros estupefacientes a titulo oneroso

(disminuyendo la pena si lo es a titulo gratuito)

Como puede apreciarse, al igual que en la legislaciéon espaniola, no solo se tipifica
acciones relacionadas directamente con estupefacientes, sino también con
precursores o elementos “destinados a comerciar con estupefacientes”, lo cual

trataremos en extenso en el apartado posterior.

Puede observarse también, como la tipificaciéon de estas conductas pretende
abarcar todo el ciclo productivo del estupefaciente, desde que se lo siembra,
cosecha o crea, pasando por su distribuciéon hasta concluir con la entrega al
consumidor final. En este punto, a diferencia de lo que sucede en Espafia, en
Argentina siempre estuvo tipificado el delito de tenencia de estupefacientes, en sus

diversas modalidades.

Es asi que podemos distinguir tres supuestos, la tenencia con fines de
comercializacion (art. 5, inc. c), la tenencia para consumo o uso personal (art. 14,
segundo parrafo) y la denominada “tenencia simple”, que es aquella en que no
pudo probarse (ni siquiera a través de indicios) que la sustancia ilicita fuera

destinada a su comercializaciéon o uso personal (art. 14, primer parrafo).

A pesar de ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, después de
adoptar posturas encontradas en varios fallos, finalmente en Arriola (2009) vuelve
a la doctrina del caso Bazterrica (1980), estableciendo la inconstitucionalidad de la
tenencia de drogas para consumo personal. Podemos destacar dentro de sus
fundamentos, la alusion a que la norma constitucional que protege la privacidad no

habilita la intervenciéon punitiva del Estado basada exclusivamente en la mera
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posibilidad de que el consumidor de estupefacientes se transforme en autor o
participe de una gama innominada de delitos, pues en el derecho penal no se
admiten presunciones iure et de jure que, por definicion, sirven para dar por cierto

lo que es falso, o sea, para considerar que hay ofensa cuando no la hay.

A continuacién, se tipifica el contrabando de estupefacientes fabricados o en
cualquier etapa de su fabricacion (art. 6), la organizacion o financiaciéon de

cualquiera de las actividades ilicitas a que se refieren los arts. 5 y 6 de la 23.737, y el
866 de la ley 22.415°.

Posteriormente, al igual que en la legislaciéon de Espana, se tipifica la produccion,
alteracion y distribucién de estupefacientes por parte de quienes en un principio
estan autorizados a su manipulacidon, pero exceden las facultades que le son
permitidas (arts. 8 y 9).

En el art. 10 tenemos regulada la figura del “facilitador”, entendido por aquella
persona que facilita, aunque sea a titulo gratuito, un lugar o elementos para que se

lleve a cabo alguno de los hechos previstos en los articulos anteriores.

A su vez, en el art. 11 se tipifican diversos agravantes, en sintonia con 369 del
cédigo penal espanol, y segun las recomendaciones insertas en la Convencion de
Viena, como por ejemplo si intervinieren 3 o mas personas, el uso de violencia,
intimidacién o engafio, de un menor, etc. El art. 12 trata la preconizacién

(apologia) del consumo de estupefacientes y la induccion.

El art. 13 norma el uso de estupefacientes para facilitar o ejecutar otro delito, el art.
23 castiga al funcionario publico dependiente de la autoridad sanitaria con
responsabilidad funcional sobre el control de la comercializacion de
estupefacientes que no ejecutare los deberes impuestos por las leyes o reglamentos
a su cargo u omitiere cumplir las 6rdenes que en consecuencia de aquéllos le

impartieren sus superiores Jerarquicos.

Luego entre otras figuras menores, tenemos las dos conductas que nos interesan a
los fines del presente y que seran analizados en los apartados posteriores, estas son
el trafico de precursores, previsto en el art. 24 y la confabulaciéon de dos o mas
personas para cometer alguno de los delitos previstos en la ley 23.737, regulado en
el art. 29 bis.

¢ Ley argentina que crea el Cédigo Aduanero, el cual también tipifica el delito de contrabando de estupefacientes.

16 Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), agosto de 2021, No. 399
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



La punibilidad de los actos preparatorios en materia de trdfico de estupefacientes. Una mirada a
la legislacion argentina y espariola

VII.- El delito de trafico de precursores o materias primas para la
elaboracién de estupefacientes.

Los "precursores quimicos" son las sustancias o productos quimicos autorizados y
que por sus caracterfsticas o componentes puedan servir de base o ser utilizados en

la elaboracién de estupefaciente.

En el plano del derecho comunitario internacional, la Convenciéon de Viene de
1988 exige que los gobiernos dispongan la incautacion de cualquier sustancia que
tigure en el Cuadro I o el Cuadro II si hay pruebas suficientes de que se ha de

utilizar para la fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias sicotrépicas (art.

12, parr. 9 b).

Por otro lado, como ya lo ha dicho la Junta Internacional de Fiscalizacién de
Estupefacientes, los Gobiernos también tienen la obligacién de presentar
anualmente a esa entidad las cantidades agregadas de las sustancias incautadas y su
procedencia, si se conoce; informacion sobre cualquier sustancia que no figure en
el Cuadro I o el Cuadro II que haya sido utilizada o cuya utilizacién se haya
previsto en la fabricacion ilicita de drogas o precursores; e informacion sobre los
métodos de desviacion y de fabricacion ilicita JUNTA INTERNACIONAL DE
FISCALIZACION DE ESTUPEFACIENTES, Informe 2016).

Los precursores mas relevantes por su valor econémico son el anhidrido acético, el
permanganato potasico y la pseudoefedrina, que sin perjuicio de sus usos legales

son utilizados en el mercado ilicito para fabricar heroina, cocaina y metanfetamina.

La importancia de los precursores quimicos dentro de la problematica del trafico
trasnacional de estupefacientes se asienta en la circunstancia de que el proceso
productivo de la mayoria de las drogas, ya sean de origen vegetal o sintéticas,
requiere de estas sustancias quimicas para transformarlas en el producto final. En
efecto, si bien los precursores son solo uno de los elementos necesarios para
tabricar clandestinamente las drogas de origen vegetal, constituyen los
componentes indispensables de las drogas sintéticas de fabricacion ilicita; de lo que
se sigue que sin precursores quimicos, la fabricacion de estupefacientes es

imposible (BORINSKY, 2016).

En la Ley de Estupefacientes N° 23.737, sélo se incluyeron dos menciones a los
precursores quimicos. La primera se encuentra en el tipo penal establecido en el

art. 24° de la "Ley de Estupefacientes", que reprime al que "...sin autorizaciéon o

violando el control de la autoridad sanitaria, ingrese en la zona de frontera
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delimitada por ley, precursores o productos quimicos aptos para la elaboracion o
fabricacion de estupefacientes, sera reprimido...", aclarando que los precursores y
productos quimicos seran determinados en por decreto emanado del Poder

Ejecutivo Nacional, el cual se actualizara periddicamente.

La segunda, en el art. 44° de la misma norma determina que las empresas o
sociedades que produzcan, fabriquen, preparen, exporten o importen sustancias o
productos quimicos autorizados y que por sus caracteristicas o componentes
puedan ser derivados ilegalmente para servir de base en la elaboracién de
estupefacientes, deberan inscribirse en un registro pertinente, sujetindose a

diversos mecanismos de control.

Esta figura presenta importantes problemas dogmaticos que dificultan
sensiblemente su exégesis, y en consecuencia su aplicacion, hasta el punto de que

es ciertamente complejo encontrar pronunciamientos jurisprudenciales que

castiguen por este delito (SUAREZ LOPEZ, 2003).

En el ambito penal espafiol, no sélo se incriminan las conductas de trafico de
precursores en el art. 371 del Cédigo Penal, sino que estos hechos también se
sancionan en la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando, desde la perspectiva que la misma abarca. En efecto, la mencionada
Ley, tras definir en el num. 10 del art. 1 a los precursores, establece en el nim. 3
del art. 2 que “Cometen asimismo delito de contrabando quienes realicen algunos
de los hechos descritos en el apartado 1 de este articulo, si concurre alguna de las
circunstancias siguientes: a) Cuando el objeto del contrabando sean drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas, sustancias catalogadas como precursores,
armas, explosivos, o cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya delito o

cuando el contrabando se realice a través de una organizacion...”.

Es asi que el delito de trafico de precursores es un delito de anticipacién, que
configura un adelantamiento de la punibilidad, en pos de una pretendida tutela al
bien juridico “salud publica”, existiendo una elevada imposicion de la pena las

legislaciones que lo tienen previsto como tipo penal auténomo.

VIIL.- La “confabulacién” para cometer delitos de trafico de
estupefacientes.

Mientras que en Argentina se encuentra tipificado como delito auténomo en

materia de estupefacientes la “confabulaciéon”; en Espafia el art. 17 del Cédigo

18 Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), agosto de 2021, No. 399
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



La punibilidad de los actos preparatorios en materia de trdfico de estupefacientes. Una mirada a
la legislacion argentina y espariola

Penal, en su inciso tercero, establece que “La conspiracion y la proposicion para
delinquir sélo se castigaran en los casos especialmente previstos en la ley”. En ese
sentido, el art. 373 regula que “La provocacién, la conspiracion y la proposicion
para cometer los delitos previstos en los articulos 368 al 372, se castigaran...”.

El término confabulacion lo encontramos dentro del Convenio de Viena de 1988,
en su art. 3, inciso 1, apartado ¢ iv, en virtud del cual los pafses miembros se
comprometen, si no afecta sus principios constitucionales, a legislar como delito,
entre otras conductas, “/z participacion en la comision de alguno de los delitos tipificados de
conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, la asociacion y la confabulacion para

cometerlos...”.

En cuanto al significado del término, sin animo de establecer un concepto unico e
indiscutible, podemos decir que por confabulaciéon se entiende un acuerdo o
convenio que suscriben dos o mas personas, generalmente, con algin fin ilicito o

inmoral.

Retornando al derecho positivo, en Argentina el art. 29 bis de la ley 23.737 castiga
al que tomare parte en una confabulacién de dos o mas personas, para cometer
alguno de los delitos previstos en los arts. 5, 6, 7, 8, 10 y 25 de la referida ley, y en
el art. 866 del codigo aduanero. En ese sentido aclara que la confabulacién sera
punible a partir del momento en que alguno de sus miembros realice actos
manifiestamente reveladores de la decisién comun de ejecutar el delito para el que

se habian concertado.

Asimismo, se determina que quedara eximido de pena el que revelare la
confabulacién a la autoridad antes de haberse comenzado la ejecuciéon del delito
para el que se la habia formado, asi como el que espontaneamente impidiera la

realizacion del plan.

De la exégesis de la norma surge que la confabulacion es un delito autbnomo, de
sujeto activo plural, de caracter permanente, cuya vigencia temporal abarca el lapso
de existencia de la confabulacion respecto de cada miembro en particular, es decir
que la permanencia rige para cada autor separadamente por el tiempo que siga
perteneciendo a la confabulacion; la pertenencia cesa para el mismo en el momento
en que deja de ser miembro, aunque la asociacién siga existiendo con otros
componentes (CORNE]O,2009).

La correcta interpretaciéon del articulo hace de admisiéon la imposibilidad de

condenar o ser objeto de sancién el acto preparatorio, ya que la concreciéon por
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parte de alguno de los integrantes, es condicién de punibilidad, a mérito de ello
queda impresa todo lo referente a los actos preparatorios, éstos quedan eximidos
de sancién; el comienzo de ejecucién resulta ineludible e indispensable para la
condena(SPROVIERO, 2012).

El art. es objeto de criticas y las mismas resultan coincidentes, en cuanto a la
innecesaridad de su incorporacién a la ley como delito autébnomo, ya que cuando

aparece conectado a otros delitos, la conclusiéon se traduce por inoperancia

(SPROVIERO, 2012).

En el ordenamiento penal espafiol, Rey Huidobro sostiene que se trata de una
tigura de una resolucién para delinquir manifestada al exterior, catalogable como
un acto preparatorio punible, al igual que ocurre con la proposicion y provocacion
al delito, sin embargo —acota- habia cuenta de que exige de varias personas, lo
desarrolla como una hipétesis de concurso. Dicho autor distingue la conspiracion
de la asociacion ilicita que tenga por objeto cometer el delito de trafico de drogas, y
a este respecto dice que esta ultima presenta mayor estabilidad y organizacion,
normalmente su objeto criminal es mas impreciso en cuanto al nimero de actos,
mientras que la conspiracién suele tener un objeto criminal mas concreto, y la
reunién de personas suele ser transitoria (CORNE]JO, 2009).

La conspiracion o confabulacién se asemeja a la asociacion ilicita del art. 210 del
Codigo Penal, en cuanto a que se trata de un acto preparatorio punible, ya que se
castiga a un miembro por el mero hecho de pertenecer a la confabulacion, a la par
que es un delito autbnomo, de naturaleza plural en lo que respecta a los sujetos

activos de caracter permanente.
>

Difiere, en cuanto a que para formar parte de una asociacion ilicita se requiere
como minimo de tres o mas personas; en la confabulacién, de dos o mas. En la
asociacion ilicita sus miembros pueden asociarse para cometer un delito o
indeterminado numero, cualquiera sea el injusto. En la confabulacién se reunen
exclusivamente dos o mas personas para cometer alguno de los ilicitos del trafico
de estupefacientes, o de contrabando de estupefacientes. También difieren en las

penas con que son reprimidos, siendo mas grave la de la asociacion ilicita.

Se concluye expresando que la tipificacién de la conspiraciéon o confabulacion para
los delitos vinculados con el narcotrafico podria resultar funcionalmente util en
combinacién con la aceptaciéon de ciertas técnicas de investigacion mediante las
cuales la autoridad actia en forma encubierta y suspende su intervencioén para
asegurar los resultados (CORNEJO, 2009), sin embargo, la tipificaciéon de la
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conspiracion (o confabulacidon) como conducta punible impone meditar sobre los

peligros que puede aparejar la falta de suficiente limitacién del concepto.

La jurisprudencia argentina ha dicho que el delito de confabulacién sélo resulta
aplicable a supuestos en que, mediante la realizacion de diversos actos
preparatorios, se revela el acuerdo de voluntades previo, cuyo fin es la comisiéon de
alguna de las hipétesis delictivas previstas por la norma’. También ha expresado
que el comienzo de su punicién sera a partir del momento en que alguno de sus
miembros realizare actos manifiestamente reveladores de la decision comun de

ejecutar el delito para el que se habfan concertado®.

Cabe remarcar en este punto lo indicado anteriormente, en cuanto a que, si bien la
Convencion de Viena de 1988 propici6 la tipificacién penal, por parte de los paises
signatarios, de la asociaciéon y confabulaciéon para cometer delitos de trafico, se
aclar6 que esa tipificacion deberfa hacerse con sujecion a los principios

constitucionales y a los conceptos basicos del ordenamiento juridico de cada pais.

IX.- Reflexiones finales.

Actualmente las legislaciones modernas, inspiradas en la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de
1988, han incurrido en una ampliacion de conductas punibles en materia de
estupefacientes, lo que genera una tensiéon permanente entre las garantias juridicas
penales, como ser el principio de intervencién minima del derecho penal, el

derecho penal de acto o la presuncién de inocencia.

En razén de la pluriofensividad de estos delitos es tendencia actual que la “lucha
contra las drogas” sea prioridad en la agenda de todo Estado, no solo por una
cuestion paternalista de acabar con ciertos comportamientos inmorales o no
provechosos de un individuo, sino por entender que afecta la organizacién familiar
y social de la comunidad, penetrando a su vez en la estructura financiera y politica

del Estado, causando perjuicios de dificil erradicacion.

A partir de la delimitacién del bien juridico protegido debemos repensar ciertos
delitos, como ser en el trafico de precursores quimicos y en la confabulacién o
conspiracion para cometer delitos relacionados en estupefacientes. Ambas

7C. Nac. Crim. y Corr. Fed., sala 2da, 30/12/1999, Tizén, Carlos A.; AP 9/5794.

8Ttib. Oral Penal Econ. N° 2, 4/4/2003 — Moiiino, J.; causa 766; JPBA 125:166.
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conductas, de diversas maneras como se ha analizado, se encuentran tipificadas en
las legislaciones argentina y espafiola, las cuales podrian ser regidos por las reglas
generales de la participacién criminal.
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