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ABSTRACT

La actual investigacion tiene como objetivo general analizar si la punicion actual
del delito de tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotropicos tiene un
fundamento constitucional, o no, partiendo de que el articulo 364 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador de 2008 establece que las adicciones a dichas sustancias se
consideran un problema de salud publica y no debian criminalizarse de ninguna manera
a los afectados por ellas, aunque el Cédigo Organico Integral Penal lo tipifica y remite a
una norma administrativa para definir las cantidades maximas admisibles para consumo
personal. Se destaca que el problema constituye una cuestion de constitucionalidad no
resuelta e incluso el delito se describe como norma penal en blanco cuya configuracion

se opone a los principios de legalidad y tipicidad reconocidos en el propio Codigo.

Los resultados demuestran la necesidad de someter a consulta a la Corte
Constitucional del Ecuador o, al menos, instar a una reforma legislativa que derogue el
delito concreto o, alternativamente, que incluya de lege data las cantidades de sustancias

que puede consumir una persona sin ser reo del citado delito.

DESCRIPTORES: adicciones, constitucién, consumo, cuestion de
constitucionalidad, delito, estupefacientes, norma administrativa, norma penal en

blanco, posesion, principio de legalidad, psicotropicos, tenencia, tipicidad.



INTRODUCCION

Las drogas no siempre han sido sustancias nocivas para el ser humano, pues a
partir de sus principios activos se han obtenido incluso medicamentos Utiles para tratar
el dolor, como el caso de la morfina, alcaloide derivado de la planta de opio que si se
administra como sulfato sirve “/...J para el alivio del dolor agudo o crénico moderado o grave, y
también se utiliza como sedante pre-operatorio y como suplemento a la anestesia general...”l, pero lo
cierto es también que su uso indiscriminado pueden provocar dafios al organismo, que

en ocasiones pueden ser irreversibles®.

El consumo de sustancias psicoactivas difiere en cada region geografica. Muchas
veces se relaciona con la incapacidad o las limitaciones en el esparcimiento de los
jévenes, y otras se vinculan con la condicion turistica del lugar en proporcionalidad
directa, siendo estos lugares en los que suelen mezclarse farmacos con bebidas
alcoholicas. Se ha descrito incluso que el alto consumo de algunas sustancias (alcohol,

etc.) se asocia a problemas de violencia intrafamiliar®.

En Ecuador el consumo de drogas constituye ciertamente un problema social.

La prevalencia de vida (PV) de drogas ilicitas determina que el consumo de marihuana sigue
siendo el méas difundido en la poblacion (4.3%), seguida por la cocaina (1.3%) y la pasta base
(0.8%). Las demés drogas presentan prevalencias de vida bajas. Estos datos se apoyan en el
hecho que la marihuana es la droga ilicita mas facil de conseguir (23.1%) seguida por la
cocaina (13.5%) y la base (10.1%). La prevalencia de vida del consumo de cualquier droga se
ubica en 4.9% en prevalencia de vida®.

Todas las legislaciones del mundo reprimen penalmente las conductas asociadas
al tréfico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotrdpicas, y una buena parte también
se pronuncia por reprimir la tenencia para el consumo, a pesar de que los instrumentos
internacionales méas recientes sobre el tema se dirigen a tratar la cuestion como un

problema de salud que debe enfrentarse desde un punto de vista extrapenal.

! Morfina, http://www.igb.es/cbasicas/farma/farma04/m061.htm, p. 1, Acceso: 20 marzo 2015, 16:52.

2 Cfr. RUIZ DELGADO, Bernardo, La educacién en drogodependencias,
http://institucional.us.es/revistas/cuestiones/13/art_17.pdf, p. 196-197, Acceso: 28 marzo 2015, 11:20.

8 Cfr. Diss. LUDENA ELIZALDE, Teresita de Jests, EI consumo de drogas en el Colegio Nacional Mixto
“Atahualpa” del Cantén Machala en los periodos 2008 — 2009 y 2009 — 2010 y su incidencia socio-juridica en sus
familiares. Propuesta de reforma legal al art. 33 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas,
Universidad Técnica de Machala, 2011, pp. 25-26.

* CONSEJO NACIONAL DE CONTROL DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS,
Ecuador. Plan Nacional de Prevencion Integral y Control de Drogas 2009-2012, [s.e.], Quito, 2008, p. 12.

% Destaca en nuestra region, especialmente, la Declaracién de Antigua Guatemala del afio 2013, aprobada por la
Organizacion de Estados Americanos. Cfr. ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, Declaracion de



La Constitucion de la Republica del Ecuador aprobada en el afio 2008, establece
en su articulo 364 que las adicciones a las sustancias estupefacientes o psicotropicas se
consideran un problema de salud publica y no debian criminalizarse a los afectados por
ellas®, a pesar de que el Cédigo Organico Integral Penal reprime en su articulo 220 a los
que tenga o posean dichas sustancias si su cantidad excede las cifras preestablecidas por
el Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas’, 6rgano
administrativo al que se le ha conferido la potestad de suplir el vacio de la norma penal
por medio de resoluciones de obligatorio cumplimiento para los jueces, resultando estar
vigente con ese tenor la Resolucion No. 001-CONSEP-CD-2013®. Todo ello supone un
problema de constitucionalidad que no ha sido correctamente abordado y que requiere

solucion, y es precisamente hacia esos topicos que se dirige la actual investigacion.

Antigua Guatemala “Por una politica integral frente al problema mundial de las drogas en las Américas”,
http://www.0as.org/es/centro_noticias/comunicado_ prensa.asp?sCodigo=D-010, p. 4, Acceso: 2 abril 2015, 08:42.

® Cfr. ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucién de la Repblica del Ecuador,
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf, p. 167, Acceso: 27 marzo 2015,
08:36.

7 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Cddigo Orgénico Integral Penal,
http://www.ant.gob.ec/index.php/descargable/file/2424-codigo-organico-integral-penal, pp. 35-36, Acceso: 25 marzo
2015, 08:36.

8 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 152.



CAPITULO |
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS DROGAS

1.1. Concepto de droga.

El concepto de droga es extrajuridico y proviene de las ciencias médicas, en
especial la farmacologia. La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) la definié como:
“[...] toda sustancia con potencial para prevenir o curar una enfermedad o aumentar la salud fisica o
mental y en farmacologia como toda sustancia quimica que modifica los procesos fisiolégicos y
bioquimicos de los tejidos o los organismos™®. A partir de este criterio es posible inferir que las
drogas pueden llegar a ser sustancias médicas, 0 no, que incluso eventualmente logran
ser beneficiosas a la salud, aunque la modificacion de los procesos fisiologicos y
bioquimicos de los tejidos, en particular los nerviosos, suelen traer efectos colaterales,
como la dependencia o la adiccion.

En algunos casos, el término droga se ha identificado semanticamente como

farmaco, tal como explica el autor Nicandro Mendoza Patifio:

En la literatura inglesa los términos farmaco y droga son sindénimos y se refiere a cualquier
sustancia activa (no alimenticia) de origen natural (vegetal, animal o mineral), semisintética o
sintética que interact(la con organismos vivos para modificar un proceso o respuesta biolégica y
producir asf un efecto farmacoldgico™.

Sin embargo, a pesar de los precisos elementos que sobre su origen eshoza el
concepto anterior, en espafiol es claro que ambos vocablos son distintos y la definicién
de droga se refiere méas a las sustancias de abuso®'. Por eso, considero que una
definicién mas ilustrativa la ofrecen Tayra Fernandez, Guadalupe Fragoso y Nicole

Sandoval:

Una droga es todo farmaco o principio activo de un medicamento, es un elemento de origen
bioldgico natural o producto obtenido de él por diversos métodos, también serd una sustancia
producida artificialmente, que generara efectos en el sistema nervioso central modificando el
estado de animo o produciendo placer, y que puede tener potencial de abuso.

Es toda sustancia que introducida en un ser vivo, por cualquier via (esnifada, oral o tragada,
fumada, inyectada o inhalada), es capaz de modificar una o mas funciones del organismo rela-
cionadas con su conducta, comportamiento, juicio, percepcion o estado de animo™.

® Organizacién Mundial de la Salud, Glosario de términos de alcohol y drogas, Centro de Publicaciones del
Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 2008, p. 33.

9 MENDOZA PATINO, Nicandro. Farmacologia médica, Editorial Médica Panamericana S.A. de C.V., México DF,
2008, pp. 5-6.

11 Cfr. Ibid, p. 6.

2 FERNANDEZ, Tayra; FRAGOSO, Guadalupe; SANDOVAL, Nicole, Drogas. Abuso,
http://www.academia.edu/8261696/Abuso_de_drogas DEA222, Acceso: 26 mayo 2015, 14:30.



En resumen, puede establecerse que se considerara como droga cualquier tipo de
sustancia, ya sea natural o artificial, que se consuma o penetre en un ser vivo por
cualquier via y sea capaz de modificar sus funciones organicas relacionadas, directa o

indirectamente, con su conducta o0 su sensopercepcion.

1.2. Distincion entre droga, estupefaciente y psicotropico.

En sentido lato, el concepto de droga engloba a los de estupefaciente y
psicotropico; sin embargo, tanto en la ciencia médica como en la juridica suelen hacerse

distinciones, como mas adelante se analizara.

El profesor ecuatoriano Edgar Samaniego considera que las drogas

[...] son sustancias naturales o sintéticas que producen alucinaciones, es decir, percepciones
imaginarias sin causa o estimulo exterior, no obstante que el sujeto suele distinguir claramente
entre sus ‘visiones’y realidad y casi siempre es perfectamente consciente de que dichas visiones
se deben a la accion del producto™.

En principio, esa definicion permite distinguir a la droga estricto sensu del
estupefaciente, que es un depresor del sistema nervioso central que produce sensacion
de estupor, o sea, reduccion de la sensibilidad al dolor, somnolencia y disminucion de la
actividad fisica, amén de otros efectos sistémicos como nauseas, vomitos, estrefiimiento,
contraccion de las pupilas, rubor e incluso disminucién de la funcién respiratoria*. Es
por tales efectos que el estupefaciente se asocia con el término narcotico.

Por otra parte, las sustancias psicotropicas “/...] son aquellas que alteran en alguna

»15 5 de forma

forma la mente humana, es decir que producen efectos en el estado animico
ligeramente mas amplia como las define la Comision Federal para la Proteccion contra
Riesgos Sanitarios de México: “/...] agentes farmacolégicos con propiedades para inducir

. - . . . 516
cambios en el humor o estado de animo y en la calidad de la percepcion del sujeto™".

A pesar de que estas definiciones pueden parecer bastante claras, en la practica
varias de las sustancias que son consideradas dentro de un grupo pueden, a la vez, estar

dentro de otro, segun el criterio del clasificador.

Por ejemplo, el Convenio de Viena sobre sustancias psicotropicas, del primero

de febrero de 1971, con las modificaciones incluidas por la Comision de

18 SAMANIEGO, Edgar, Farmacologia médica, Editorial Universitaria, Universidad Central del Ecuador, Quito,
2005, p. 85.

14 Cfr. COMISION FEDERAL PARA LA PROTECCION CONTRA RIESGOS SANITARIOS, Estupefacientes,
psicotropicos y sustancias quimicas, http://www.cofepris.gob.mx/AS/Lists/Estupefacientes/Allltems.aspx, p. 1,
Acceso: 26 mayo 2015, 14:34.

15 GARCIA FALCONI, José, El consumo de drogas, Revista Judicial La Hora, Quito, 8 de junio de 2012, p. 1.

16 COMISION FEDERAL PARA LA PROTECCION CONTRA RIESGOS SANITARIOS, op. cit., p. 1.



Estupefacientes en vigor desde el 27 de noviembre de 1999, sefiala al LSD o dietilamida
de 4cido lisérgico y a la anfetamina o (+)-a-metilfenetilamina, como psicotrépicos’’; en
cambio, el sitio web DRUGS.ie, de informacion y apoyo a las drogas y el alcohol de
Irlanda, las clasifica como drogas, precisamente por sus efectos alucindgenos®®. La
cocaina y la heroina son drogas por excelencia, pero la Convencion Unica de 1961
sobre Estupefacientes las ha incluido como tales también, dados sus multiples efectos™.
La marihuana o cannabis sativa indica es de las pocas que ha quedado aislada como
droga sin ser clasificada en otros grupos, ademas de que las sustancias mas comunes y

socialmente toleradas como el alcohol y el tabaco no podrian clasificarse de otra forma.

El Plan Nacional de Prevencion Integral y Control de Drogas 2009-2012 refiere
también lo que debe considerarse como tal, y en el caso de las sustancias psicotropicas

incluso ofrece subclasificaciones, a saber:

44, SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES: Son sustancias naturales o sintéticas capaces de
producir estimulacion o depresion del sistema nervioso central y cuyo consumo, no controlado
médicamente, crea habito, dependencia y adiccion. Los estupefacientes, sus sales e isémeros y
las sales de los isomeros, se encuentran en las listas | y 11, actualizadas, de la Convencion Unica
de 1961 sobre Estupefacientes, enmendada por el Protocolo de 1972, y constan en el Anexo Il de
la Codificaciéon de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas. En la Lista | se
incluyen sustancias que son muy adictivas o de probable uso indebido o que se pueden convertir
en estupefacientes Entre ellas figuran la cannabis, materias primas estupefacientes (hojas de
coca, concentrado de adormidera, opio), los opiaceos analgésicos més potentes (morfina,
oxicodona), los estupefacientes del grupo ecgonina-cocaina y gran nimero de estupefacientes
sintéticos (fentanyl). La Lista Il incluye sustancias que son menos adictivas y cuyo uso indebido
es menos probable que las de la Lista I, como por ejemplo la codeina y sus derivados.

45. SUSTANCIAS PSICOTROPICAS: Son sustancias sometidas a fiscalizacion, la mayor parte
de ellas estan contenidas en productos farmacéuticos que actlan sobre el sistema nervioso
central, estimulandolo o deprimiéndolo. Se clasifican en psicoanalépticos — estimulantes del
sistema nervioso central que provocan aumento de la actividad motora y psiquica. Por ejemplo,
las anfetaminas que estimulan la vigilia (metanfetamina); los psicolépticos — sedantes del
sistema nervioso que actdan en el insomnio, ansiedad, agitacion psicomotora y, también, en el
dolor; los hipnoéticos barbitdricos. Existen, también, los psicodislépticos o los alucindgenos que
causan desajustes en el sistema nervioso e inducen a la conducta psicética. Etimolégicamente de
psique (mente) y tropos (atraer). Los psicotropicos son sustancias que tienen afinidad con el
sistema nervioso central (cerebro), y que especificamente afectan la psiquis. Se clasifican en
psicoanalépticos (estimulantes del sistema nervioso central que provocan aumento de la

7 Cfr. NACIONES UNIDAS, Convenio sobre sustancias psicotrépicas 1971 con inclusién del Acta Final y de las
resoluciones aprobadas por la Conferencia de las Naciones Unidas de 1971 para la Adopcion de un Protocolo sobre
Sustancias Sicotrépicas, asi como de las Listas anexas al Convenio,
https://www.inch.org/documents/Psychotropics/conventions/convention_1971_es.pdf, pp. 31-32, Acceso: 26 mayo
2015, 10:20.

18 Cfr. DRUGS.ie, Tipos de Drogas, http://www.drugs.ie/es/informacion_sobre_las_drogas/tipos_de_drogas/,
Acceso: 26 mayo 2015, 12:35.

18 Cfr. NACIONES UNIDAS, Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por el Protocolo de
1972 de Modificacion de la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes que incluye las Listas; las Actas
Finales y Resoluciones aprobadas respectivamente por la Conferencia de las Naciones Unidas de 1961 para la
aprobacion de una Convencion Unica sobre Estupefacientes y por la Conferencia de las Naciones Unidas de 1972
para examinar enmiendas a la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes,
https://www.inch.org/documents/Narcotic-Drugs/1961-Convention/convention_1961_es.pdf, pp. 51y 55, Acceso: 26
mayo 2015, 11:10.



actividad motora y psiquica); los psicolépticos (sedantes del sistema nervioso que actian en el
insomnio, ansiedad, agitacion psicomotora y, también, en el dolor); los hipnoticos barbitdricos.
Por "sustancia psicotrépica" se entiende cualquiera de las sustancias, naturales o sintéticas, o
cualquier material que figure en las Listas I, Il, Il o IV actualizadas del Convenio sobre
Sustancias Psicotrdpicas de 1971, y que constan en el Acuerdo 111 de la Codificacién de la Ley
de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas del Ecuador®.

1.3. Efectos generales de las drogas, estupefacientes y psicotropicos.

Las sustancias descritas son capaces de producir cuatro efectos fundamentales en

mayor o menor medida: dependencia, tolerancia, toxicidad y adiccion.

La dependencia es entendida como un

[...] estado psiquico, y a veces fisico, debido a la integracion entre un organismo vivo y una
sustancia, que se caracteriza por las modificaciones en el comportamiento, y por otras
reacciones en las que siempre se encuentra una pulsién a ingerir por distintas vias esta
sustancia con objeto de volver a experimentar sus efectos psiquicos y, en ocasiones, evitar la
angustia de la privacion?.

La tolerancia resulta lo contrario. “Es un fenémeno en el que la respuesta fisiologica o
psicolégica a una droga disminuye como consecuencia de un uso continuado de la misma dosis™?. Se
caracteriza por la necesidad bioldgica de aumentar en la mente la cantidad necesaria
para obtener el efecto deseado, aunque si bien todas las drogas pueden generar

dependencia, no todas causaran tolerancia®.

Por otra parte, la toxicidad es la ““capacidad inherente a un agente quimico de producir un

efecto nocivo sobre los organismos vivos, una vez que es absorbido. La gravedad de este efecto esta en

., . . - 2
relacién directa con la dosis administrada”".

La adiccion es un fendbmeno mas profundo, donde el sujeto experimenta la
necesidad de una determinada cantidad de droga en su organismo, al punto de que su
falta provoca desordenes mentales o fisicos. Vale destacar que aun en el caso de que se

produzca dependencia y tolerancia, no siempre se genera la adiccion®.

El articulo 10, inciso 2, literal d), del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y

culturales “Protocolo de San Salvador”, firmado el 17 de noviembre de 1988, sefiala que

%0 CONSEJO NACIONAL DE CONTROL DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, op.cit.,

pp. 64-65.

1 GARCIA FALCONI, José, op. cit., p. 1.

22 THE UNIVERSITY OF THE SCIENCES IN PHILADELPHIA, Remington Farmacia. Tomo I, Editorial Médica

Panamericana, Buenos Aires, Vigésima edicion, 2003, p. 1380.

28 Cfr. GARCIA FALCONI, José, op. cit., p. 1.

% TELLEZ MOSQUERA, Jairo, Concepto sobre dosis personal de drogas,

http://www.policia.gov.co/lUNIDADES_POLICIALES/Direcciones_tipo_operativas/Direccion_de_Antinarcoticos/re

Qsdicion_cuentas_diran/CONCEPTO%ZO%A8DOSIS%ZOPERSONAL%AS.pdf, p. 1, Acceso: 27 marzo 2015, 10:14.
Cfr. Idem.



los Estados se comprometen a la prevencion y tratamiento de las enfermedades
endémicas, profesionales y de otra indole®, por lo que si reconocemos que la adiccion a
las drogas es una enfermedad que atafie fundamentalmente a la salud publica,
convendriamos que el precepto consagra el deber estatal de enfrentar adecuadamente el
fendmeno desde esa perspectiva en lugar de la represion a la conducta, méaxime si nos

guiamos por el reciente concepto que ofrece la Organizacién Mundial de la Salud: “La

salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones

27
o0 enfermedades™™".

1.4. Clasificacion general de las drogas.

Al margen de las especificaciones antedichas, las drogas en general se clasifican
segln multiples criterios. El intento de clasificarlas es dificil, porque una sustancia
puede tener mas de un efecto en funcion de la dosis, el consumidor y otras muchas
variables, algunas mezclan varios principios activos y los efectos farmacologicos sobre
el sistema nervioso central pueden ser vividos de forma contradictoria en una misma
sustancia?®. Luego, las clasificaciones que se ofrecen en el presente estudio son las mas
comunes y persiguen, sobre todo, una mejor comprension de las drogas desde la

practica.

1.4.1. Clasificacion segun la capacidad de provocar adiccion y dafios a la salud.
Al respecto se mencionan, en orden descendente medido por la intensidad de la
adiccion o dafios a la salud que pueden provocar, las siguientes:

- drogas ultraduras (heroina, crack);
- duras (morfina, cocaina, metadona);
- semi-duras (anfetaminas, barbituricos, LSD);
- semi-blandas (opio, hachis, coca, tabaco, alcohol destilado);

- blandas (cannabis sativa, alcohol fermentado, codeina), y

% pASARA, Luis, El uso de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos en la Administracion de
Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y Organizacién de las Naciones Unidas, Quito, 2008, p. 196.

2T ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Official Records of the World Health Organization, No. 2,
http://www.who.int/suggestions/fag/es/, Acceso: 18 marzo 2015, 10:05.

28 Cfr. LA PENULTIMA, Drogas duras o drogas blandas, http://lapenultima.org/drogas-duras-blandas, p. 5, Acceso:
27 marzo 2015, 14:50.



- ultrablandas (té, café, chocolate)®.

Esta clasificacion se le ha atribuido a la Organizacién Mundial de la Salud por

muchos autores, pero lo curioso es que nadie es capaz de citar la referencia adecuada.

En realidad, el criterio es poco cientifico, pues existen multiples estudios que
confirman los efectos nocivos de sustancias como el alcohol y el tabaco y, sin embargo,

clasifican como drogas semi-blandas.

1.4.2. Clasificacion segun la legitimidad de su uso o adquisicion.

Aqui se distingue fundamentalmente entre drogas legales o ilegales.

Son drogas legales aquellas que pueden adquirirse validamente en el pais, ya sea
por su libre venta, por prescripcion médica o por cultivos o fabricacion autorizados. En

cambio seran ilegales aquellas penalizadas por la ley™.

Esta clasificacion es demasiado rigida y limitada en si misma, pues puede darse
el caso de que una sustancia pueda ser prescrita por el médico y que se expenda en las
farmacias, pero serd ilegal de todas formas si el galeno sabe que la receta a una persona
que no padece la enfermedad a cuyo uso esta destinada para encubrir otro fin, y de ese

modo no se satisface en el criterio de seleccion el sentido de la norma punitiva.

En el sitio Web La Pendltima, auspiciado por WordPress, que tiene como
finalidad ser una ayuda contra la drogadiccién, se clasifican en un sentido mas amplio

siguiendo la medida de la legalidad, aungue sin dejar de ser arbitrario:

— Completamente institucionalizadas: productos en el marco de la economia de mercado sin
ninguna limitacion especial. Produccion legal e incluso objeto de subsidios publicos. Venta y
publicidad libres. En ocasiones, impuestos especiales de motivacién no sanitaria. Ejemplos:
café, té y bebidas que contienen cafeina.

— Institucionalizadas, pero objeto de ciertas limitaciones por razones de salud publica:
prohibicion de (determinadas formas de) publicidad, advertencias sanitarias en los envases,
limitaciones a la venta a menores, regulacién de contenidos méximos de productos téxicos, y
otras medidas de control variables segun el pais. Ejemplos: labores del tabaco y bebidas
alcohdlicas.

— Sustancias institucionalizadas, produccién sujeta a autorizacién previa: comunicada a
organismos internacionales, suministro al usuario controlado por profesionales de la salud,
advertencias sanitarias detalladas en los envases. Ejemplos: tranquilizantes, determinados
antidepresivos.

2 Cfr. DE ANDREIS, Marco, Las drogas y su régimen, http://www.radioradicale.it/exagora/1-las-drogas-y-su-
regimen, p. 2, Acceso: 26 marzo 2015, 13:00.

% Cfr. LA PENULTIMA, op. cit., p. 1.

%1 Cfr. COMISION NACIONAL ANTIDROGAS, Drogas Legales e Ilegales,
http://www.seguridad.gob.sv/observatorio/drogas/drogas%20legales%20e%20ilegales.htm, p. 1, Acceso: 28 marzo
2015, 9:12.



— Sustancias institucionalizadas, pero con un uso aceptado diferente al psicotrépico: produccion
y venta legal, algunas limitaciones (por ejemplo de la venta a menores). Suministro por parte de
profesionales no sanitarios (0 en autoservicio). Ejemplos: disolventes de pegamentos (tolueno,
etc.), gas propelente de determinados sprays.

— Sustancias institucionalizadas, produccion estrictamente controlada: suministro al usuario
supervisado por profesionales de la salud, quienes a su vez son vigilados por la autoridad
administrativa (recetas de estupefacientes, carnets de extradosis...). Su comercio fuera de este
marco es considerado ilegal y severamente reprimido. Ejemplo: morfina, anfetaminas.

— Sustancias no institucionalizadas, usualmente poco conocidas y de las que los usuarios suelen
autoabastecerse fuera de los circuitos comerciales: muy ligadas a contextos locales, usualmente
no figuran en las listas de sustancias de venta/consumo ilegal. Se trata de determinadas
amanitas, nuez moscada, semillas de ciertas plantas, betel para mascar ...

— Sustancias no institucionalizadas, cuya produccion es ilegal, asi como su comercio y, en
muchos casos, su consumo: las sanciones impuestas por su produccién, venta y, especialmente,
consumo, suelen ser mas benignas que en la categoria siguiente. En determinados paises o
regiones existe una tolerancia regulada ante una o varias de estas sustancias, ya sea por respeto
a tradiciones locales (hoja de coca en Bolivia y Per(), de rituales religiosos, o en el marco de
una politica global de reduccion de dafios (como la marihuana en Holanda). Otros ejemplos:
alucinogenos sintéticos (LSD...), anfetaminas modificadas de produccion no farmacéutica
(drogas de disefio).

— Sustancias no institucionalizadas, de produccion, venta y, en muchos paises, consumo ilegal:
las sanciones impuestas a los implicados en esos comportamientos suelen ser muy severas, en
ocasiones superiores a las correspondientes a delitos como el homicidio. Salvo programas
experimentales de suministro médico controlado (como los de Suiza), no hay tolerancia para su
distribucién, que es competencia exclusiva del mercado negro. Ejemplos: heroina y cocaina®.

1.4.3. Clasificacion segun los efectos que producen sobre el sistema nervioso central.

En este sentido, la mas precisa (aunque no deja de ser incompleta por cuanto se
conocen efectos mdltiples de varias drogas que permitirian ubicarlas en mas de un
grupo y no es posible por lo cerrado del marco) parece ser la clasificacion a la que se
afilia el espafiol Bernardo Ruiz Delgado, segin su articulo “La educacion en

drogodependencias” y que se resume en el siguiente cuadro:

%2 Cfr. LAPENULTIMA, op. cit., p. 2-3.



Cuadro 1: Clasificacion de las drogas segun efectos que producen sobre el sistema
nervioso central.

A) DEPRESORES DE LA ACTIVIDAD DEL SISTEMA NERVIOSO CENTRAL.

1) Analgésicos narcoticos:
— El opio y sus derivados naturales y semisintéticos:
* ]la morfina. * la heroina.
— Los narcéticos sintéticos:
*]a metadona. * la mepridina.

2) Barbituricos (Tiopental, Secobarbital...)
3) Ansioliticos o tranquilizantes menores (Valium, Librium, Diazepan...)

4) Alcohol.

B) ESTIMULANTES DE LA ACTIVIDAD DEL SISTEMA NERVIOSO CENTRAL:
1) la cocaina y la coca.
2) las anfetaminas.
3) la cafeina (té, café...).
4) la nicotina (tabaco).

C) PERTURBADORES DE LA ACTIVIDAD DEL SISTEMA CENTRAL:

1) Alucinégenos propiamente dichos
* LSD * la mescalina o “peyote”. * Psilocibe y Psilocibina.

2) Derivados del cannabis
*la marihuana *el hachis. * la griffa. *el kif o kiffi.

3) Alcaloide natural de la belladona y productos sintéticos.
4) Disolventes volatiles:
*éter *colas.

Fuente: RUIZ DELGADO, Bernardo, op. cit., p. 199.

Elaborado por: Fernanda Guevara, 2015.

Las drogas depresoras

[...] son aquellas que disminuyen o retardan el funcionamiento del sistema nervioso central.
Producen la alteracién de la concentracion y en ocasiones del juicio; la disminucion de la
apreciacion de los estimulos externos; relajacion; sensacién de bienestar, apatia; disminucién
de la tension; desaparicion de la angustia®.

% APTASALUD, Clasificacion de Drogas,
http://www.aptasalud.com.ar/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=27, p. 1, Acceso: 31 marzo 2015,

13:41.
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Las drogas se consideran estimulantes del sistema nervioso central porque

aceleran su actividad, provocan euforia o desinhibicion, menor control emocional,

irritabilidad, agresividad y excitacién motora, entre otros efectos®.

Finalmente, son drogas perturbadoras las tipicamente alucinégenas porque “/.../

trastocan el funcionamiento del cerebro dando lugar a distorsiones perceptivas, alucinaciones, etc.

9935

También es muy ilustrativa la clasificacion que ofrece el Ayuntamiento de

Zaragoza, en la que se describen los efectos y las formas de consumo de una parte de las

drogas.

Cuadro 2: Cuadro resumen sobre clasificacion de drogas atendiendo a sus efectos.

Efectos Sustancias Presentacion Forma de consumo Efectos generales
Depresores ~ Alcohol Liquido de varios colores, sabores y | Ingesfion oral Deshinibicion, relajacian,
(vino, cerveza, licores .| texturas euforia, enlentecimiento
reflejos
~ Ansioliticos o tranquilizantes Cépsulas o comprimidos Ingestian oral Disminucién de la ansiedad
~ Somniferos Capsulas o comprimidos Ingestion oral Relajacion, suefio
~ Derivados del opio Polvo de color blanco o marrén | Inhalado, fumado, | Analgesia, bienestar,
(heroina, metadona, codeina) 0SCUro inyectado adormecimiento y apata

Estimulantes ~ Anfetaminas Capsulas o pastillas Ingestian oral Disminucion de la sensacion
de hambre, fafiga y suefio
~Cocaina Polvo blanco cristaling Inhalado, fumado con | Estimulacion, sensacion
tabaco, inyectado alerta, pérdida apetito
~Nicotina Hojas secas en forma de hierba de | Fumado Relajacion, estimulacion,
color marrén irritacion vias respiratorias
~ Xantinas Frutos u hojas secas Ingestian oral Estimulacian

(café, %, bebidas de cola)

Psicodélicas

~ Alucinégenos
(LSD, mescalina, hongos...)

Pastilas 0  papel  secante

impregnado

Ingestion oral

Desorientacion, dificultad de
concentracion, alucinaciones

~ Derivados del cannabis Bolas o planchas prensadas de | Fumado Relajacion, desorientacion,

(marihuana, hachis) color marrén oscuro cambios de humor, euforia

~ Disolventes Liquidos mis 0 menos densos Inhalado Vision nublada,
aturdimiento, lentitud reflejos

~ Drogas de sintess Pastilas de diferentes formas y | Ingesfion oral Insomnios, pérdida apetito

(heroina, metadona, codeina)

colores

Fuente: SECCION DE DROGODEPENDENCIA — PROGRAMA MUNICIPAL, Gufa de informacién sobre drogas,
¢qué sabemos? ;qué tenemos?, Ayuntamiento de Zaragoza, Zaragoza, s.a., p. 33.

Elaborado por: idem.

34 i

Cfr. Idem.
% UNED, Tipos de drogas, http://ocw.innova.uned.es/ocwuniversia/Educacion-Vial/efecto-de-alcohol-las-drogas-y-
otras-sustancias-en-la-conduccion/cap3, p. 2, Acceso: 26 marzo 2015, 10:55.
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1.4.4. Clasificacion segln su origen.

No menos interesante resulta esta clasificacion porque permite conocer un
elemento que algunas veces escapa al conocimiento de las personas, como es el origen
de la droga en funcion de su potencialidad nociva. Se distingue asi entre sustancias
naturales, semisintéticas y sintéticas. Las naturales son productos vegetales en su estado
original (hoja de coca, tabaco) o que han sido fermentadas o concentradas (vino del
mosto). Son semisintéticas las extraidas de un producto natural pero que precisan de
cierta manipulacion en los laboratorios (heroina, LSD), mientras que se consideran

sintéticas las elaboradas fntegramente en un laboratorio (anfetaminas)®.

1.5. Caracteristicas generales y efectos de algunas drogas.

1.5.1. Tabaco.

El tabaco es originario de América. Es considerada la Unica planta capaz de
sintetizar y conservar aun en sus hojas secas la nicotina, alcaloide que se determina el
responsable de su adiccion, pues una vez incorporado al torrente sanguineo llega al
cerebro en aproximadamente siete segundos y produce un efecto bifasico (estimulante-
relajante), que al perderse hace que el sujeto, instintivamente, desee volverlo a consumir
para recuperarlo. El tabaco se compone también de otras sustancias nocivas como los
alquitranes (a benzopireno, que tiene capacidad propia para generar células tumorales,
entre otros), el monoéxido de carbono (CO), que es un desecho de su consumo capaz de
penetrar al torrente sanguineo y desplazar el oxigeno de la hemoglobina haciendo caer
la saturaciéon sanguinea, y diversas sustancias irritantes que se asocian con la tos, el
incremento de la mucosidad de las vias respiratorias y, a mas largo plazo, con bronquitis
y enfisema pulmonar; ademas, el consumo de tabaco produce sensacion de calma y
desinhibicion®’. Se considera que “en seres humanos, la dosis mortal mediana es 0,5 a
1,0 mg/kg”®.

Muchos efectos nocivos sobre el organismo humano se han descrito respecto al
tabaco, y de manera general afecta todos los sistemas del cuerpo. Se ha constatado que
aumenta el riesgo de enfermedades coronarias, accidentes cerebrovasculares, cancer,

padecer enfermedad pulmonar obstructiva cronica (EPOC), deshidratacién prematura de

% Cfr. LA PENULTIMA, op. cit., p. 1-2.

37 Cfr. INFODROGAS, Tabaco, http://infodrogas.org/inf-drogas/tabaco, p. 1, Acceso: 26 marzo 2015, 13:00.

*® MANDAL, Ananya, La toxicologia de la nicotina, http://www.news-medical.net/health/Nicotine-Toxicology-
%28Spanish%29.aspx, p. 1, Acceso: 28 marzo 2015, 15:48.
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la piel, complicaciones odontoldgicas, cataratas, diabetes, osteoporosis, tuberculosis,

impotencia sexual, disminucién de estrégenos en las mujeres e infertilidad®.

1.5.2. Alcohol.

El alcohol etilico es un hidrocarburo alifatico incoloro, de olor etéreo, sabor acre
y de rapida absorcion por el cuerpo humano, con una dosis letal de 5-8 g/kg de peso en
los adultos y 3 g/kg de peso en los nifios, aunque durante su consumo se puede transitar
por distintas fases que incluyen euforia, excitacion, confusién, estupor e incluso el coma

y la muerte*. Es un producto de obtencién industrial y a veces casera™.

Se ha demostrado que el consumo de alcohol etilico trae igualmente muchos
riesgos a la salud humana, que de forma gréfica se describen en la siguiente ilustracion:

llustracién 1: Efectos adversos del alcohol.

problemas del sistema
nervioso central

pérdida de memoria
cdncer de labio,

de boca, de laringe,

de es6fago y de higado

desérdenes psicoldgicos

pancreatitis

cirrosis hepatica+
] 4 1 'l‘}l
mala digestion de alimentos

e obesidad

impotencia se-xuaIO

EFECTOS ADVERSOS DEL ALCOHOL

Fuente: BORRAS, Rafael. Alcohol, http://ww.farmaceuticonline.com/es/familia/451-alcohol?start=2, Seccion 3,
Acceso: 28 marzo 2015, 15:00.

Elaborada por: idem.

¥ Cfr. PROGRAMA NACIONAL DE CONTROL DEL TABACO, Efectos del tabaco en la salud,
http://www.msal.gov.ar/tabaco/index.php/informacion-para-profesionales/efectos-del-tabaco-en-la-salud, Acceso: 30
marzo 2015, 13:25.

40 Cfr. ECURED, Alcohol etilico, http://iwww.ecured.cu/index.php/Alcohol_Et%C3%ADlico, p. 1-2, Acceso: 27
marzo 2015, 11:10.

41 para mayor conocimiento sobre el proceso de fabricacion industrial del alcohol etilico, constltese: ALCONOA,
Elaboracion de Alcohol Etilico, www.alconoa.com.ar/documentos/Elaboracion%20Alcohol%20Etilico.pdf, Acceso:
25 marzo 2015, 12:50.
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1.5.3. Marihuana.

Es una planta de la que se aprovechan fundamentalmente las partes superiores en
flor o con frutos. Se considera una droga sin elaborar porque en la actualidad se han
hallado méas de 400 componentes quimicos en la planta, aunque su principio activo mas
comdn es el [-6-9-tetrahidrocannabinol, responsable de los efectos psicoactivos.

Generalmente se consume por inhalacién®.

“Los efectos inmediatos al fumar marihuana incluyen taquicardia, desorientacion, falta de

coordinacion fisica, a menudo seguidos por depresién o somnolencia. Algunos consumidores sufren

»% En consumidores habituales se manifiesta letargia

ataques de panico o ansiedad
constante, y también se ha descrito aumento del ritmo cardiaco, de la presion sanguinea,
broncoespasmo, asma, leucemia, reduccién de los niveles de testosterona e
irregularidades menstruales; sin embargo, se conocen otros estudios cientificos que
demuestran que la marihuana ayuda contra el dolor, las nauseas, disminuye los
espasmos en los enfermos de sida y cancer, y se ha empleado con éxito en casos de

glaucoma*.

1.5.4. Cocaina.
La cocaina es un alcaloide derivado de la planta de coca, muy abundante en

América del Sur, que suele consumirse por inhalacion.

Entre sus principales acciones farmacolégicas destaca la de ser un potente vasoconstrictor y
anestésico local. A nivel del SNC [sistema nervioso central] se comporta como un agente
simpaticomimético indirecto al inhibir la recaptacién de catecolaminas (dopamina vy
noradrenalina) y otras monoaminas (serotonina), aumentando, por tanto, sus niveles
sinapticos™®.

Se le considera una de las drogas méas peligrosas porque una vez que se consume
es casi imposible detenerse, por ser un poderoso estimulante de los receptores claves del
cerebro que crean euforia y generan rapida tolerancia; para conseguir el mismo efecto
en las personas se requieren dosis mas altas y cada vez mas frecuentes. Puede llevar a la

muerte por fallo respiratorio, apoplejia, hemorragia cerebral o ataque cardiaco®.

2 ABEL, Ernest L., Marihuana, Tabaco, alcohol y reproduccion, Diaz de Santos S.A., Madrid, 1983, pp. 1-2.

“3 FUNDACION POR UN MUNDO LIBRE DE DROGAS, La verdad sobre la marihuana,
http://mx.drugfreeworld.org/drugfacts/marijuana/the-harmful-effects.html, p. 1, Acceso: 29 marzo 2015, 09:35.

“4 Cfr. ECURED, Marihuana, http://www.ecured.cu/index.php/Marihuana, pp. 1-2, Acceso: 27 marzo 2015, 11:18.
% 5AIZ MARTINEZ, Alejandra, et. al., Estado actual del tratamiento del abuso y/o dependencia de cocaina, p. 247,
En: GARCIA DEL CASTILLO, José A. y LOPEZ SANCHEZ, Carmen (Coord.), Manual de estudios sobre cocaina
y drogas de sintesis. Editorial Edaf S.A., Madrid, 2005.

4 Cfr. FUNDACION POR UN MUNDO LIBRE DE DROGAS, La verdad sobre la cocaina,
http://mx.drugfreeworld.org/drugfacts/cocaine.html, p. 1, Acceso: 29 marzo 2015, 09:57.
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1.5.5. Heroina.

Es un opiaceo semisintético derivado de la morfina, sustancia natural que se
extrae de la bellota de la amapola. Se puede inyectar, inhalar o fumar. Produce efectos
analgésicos y en altas dosis, sedacion; los restantes varian de persona a persona. Se han
descrito multiples resultados adversos de su consumo, entre los que se pueden citar:
trastornos odontoldgicos, ronquera, capacidad visual disminuida, depresion, nauseas,
dificultades digestivas, inmunosupresion, coma, enfermedades respiratorias Yy

parélisis®’.

1.5.6. LSD.

El &cido lisérgico dietilamida, LSD o LSD-25 es una indolalquilamina que se
obtiene por sintesis a partir de un hongo que se encuentra en el centeno. Sefiala Diego
Redolar Ripoll que varios autores han caracterizado los efectos farmacoldgicos del LSD
en tres fases: la somaética, caracterizada por midriasis, temblores, taquicardia y otros
efectos simpaticomiméticos; la perceptual, donde aparecen pseudoalucinaciones y
distorsiones de la percepcion sensorial, y la psiquica, con episodios psicéticos bien
establecidos. Es de rapida tolerancia, pero se plantea que su consumo continuado no

genera sindrome de abstinencia al ser retirada®.

1.5.7. Anfetaminas.

Las anfetaminas son agentes simpaticomiméticos que actdan sobre los diferentes sistemas de
neurotrasmisores. Producen liberacion de noradrenalina (efectos anorexigenos y estimulan-
te[s]) y dopamina (conducta estereotipada, hiperactividad motora, dependencia) e inhiben su

recaptacion presinaptica.

[...] Producen excitacion y euforia, reducen la sensacion de cansancio y suerio (disminuyen la
fase REM del suefio). Aumentan la capacidad de trabajo y atencion, y disminuyen el apetito. A
dosis farmacolégicas, los efectos simpaticomiméticos son poco relevantes (aumento discreto de
presion arterial y frecuencia cardiaca). Tras finalizacion de los efectos, suele aparecer
sensacién de fatiga aumentada, embotamiento intelectual e hipersomnia®.

47 Cfr. ECURED, Heroina, http://www.ecured.cu/index.php/Hero%C3%ADna, pp. 1-3, Acceso: 27 marzo 2015,
11:24.

4 REDOLAR R’IPOLL, Diego, Cerebro y adiccion, Editorial UOC, Barcelona, 2008, pp. 448-449.

4 CLIMENT DIAZ, Benjamin y GALINDO PUERTO, Maria José, Drogas de abuso, p. 96, En: BATALLER
SIFRE, Ramon (Ed.), Toxicologia clinica, Universitat de Valéncia, Valencia, 2004.
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CAPITULO 1

ANALISIS DE LA TENENCIA Y EL CONSUMO PERSONAL DE
ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS, EN EL ECUADOR

2.1. Breve referencia historica en el Ecuador.

El Codigo Penal de 1837 que rigi6 en el Ecuador no reprimia como tal la tenencia o
el consumo de drogas y ni siquiera presentaba una calificacion de dichas sustancias ni otras
escalas para establecer la punicion, sino que sélo condenaba a quienes las expedian a
sabiendas de su riesgo para la salud, sobre todos los boticarios y otros autorizados a ejercer
la profesion de farmacia™. Idéntica posicién se mantuvo en los Codigos subsiguientes de los
afios 1871°" y 1889

El posterior Codigo Penal de 1906, no se aport6 de sus antecesores, pero lo curioso es
que no utiliza el término droga, ni estupefaciente, ni psicotrépico sino que habla genéricamente
de circunstancias nocivas a la salud®, mientras que el Cédigo Penal de 1938 mantuvo las
mismas regularidades anteriores, codificadas integramente, y como novedad reprimia a los
comerciantes de drogas sin autorizacion dentro de las llamadas contravenciones de tercera

clase®.

Casi a punto de ser derogado el cuerpo legal anterior, se aprobo la Ley sobre el Tréfico
de Materias Primas, Drogas y Preparados Estupefacientes, para ajustar la legislacion interna a lo

previsto en los tratados internacionales sobre el tema. El articulo 31 rezaba:

Art. 31. Los que hicieren uso personal indebido de las sustancias a que se refiere esta Ley
deberan sujetarse al control de un médico durante el tiempo que determine la autoridad que los
haya juzgado. La Asistencia Publica controlard los tratamientos de desintoxicacion de los
drogadictos o toxicémanos; y los médicos tratantes debidamente autorizados enviaran en su
oportunidad los esquemas a seguir en cada caso™.

%0 Cfr. Cédigo Penal de 1837,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HISTORIC-
CODIGO_PENAL_1837&query=tIndex_tccell204_0, p. 8, Acceso: 3 abril 2015, 15:12.

5! Cfr. Cédigo Penal, 1871,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HISTORIC-
CODIGO_PENAL_1871&query=tIndex_tccell591_0, p. 8, Acceso: 3 abril 2015, 15:19.

52 Cfr. Cédigo Penal, 1889,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HISTORIC-
CODIGO_PENAL_1889&query=tiIndex_tccell599_0, p. 9, Acceso: 3 abril 2015, 15:28.

58 Cfr. Codigo Penal, 19086,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HISTORIC-
CODIGO_PENAL_1906&query, p. 8-10, Acceso: 3 abril 2015, 15:45.

5 Cfr. Cédigo Penal, 1938,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HISTORIC-
CODIGO_PENAL_1938&query, p. 5-12, Acceso: 3 abril 2015, 16:21.

% CONGRESO NACIONAL, Ley sobre el Tréfico de Materias Primas, Drogas y Preparados Estupefacientes,
Registro Oficial No. 417, Quito, 21 de enero de 1958, p. 4.
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Como se aprecia, al consumidor adicto a las drogas se le dispensaba un tratamiento
diferente, pero el propio texto era contradictorio después cuando planteaba que los adictos
podian ser sancionados penalmente, e incluso el articulo 35 de dicha Ley los privaba de ejercer

funciones o cargos publicos hasta tanto el médico tratante no diere informe favorable®.

Entretanto, el Codigo Penal de 1971 consideraba el uso de sustancias estupefacientes
como una cuestion de la definicion de responsabilidad penal, estableciéndose reglas para
apreciarla también como atenuante o agravante, segln el caso. Aqui la jurisdiccion sobre el

tema se sometia a la Ley especial anterior®’.

En el afio 1990 se aprob6 una nueva Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas,
plagada igualmente de contradicciones en el tratamiento al usuario o consumidor de droga, lo

que se advierte de una simple lectura de dos de sus articulos, que se citan a continuacién:

Art. 32.- Prohibicion de detencién del usuario.- Ninguna persona sera privada de su
libertad por el hecho de parecer encontrarse bajo los efectos de sustancias sujetas a
fiscalizacion.

Si una persona afectada por el uso de sustancias sujetas a fiscalizacion hubiere sido
conducida a un centro de detencion, el director o funcionario responsable del mismo
debera enviarla, dentro de las seis horas siguientes a su ingreso, al instituto asistencial
correspondiente, con notificacion al Tribunal de Menores respectivo, si se tratare de un
menor de edad, o a la oficina mas cercana de la Direccién de Migracidn, si se tratare de
un extranjero®.

Art. 64.- Sanciones para la tenencia y posesion ilicitas.- Quienes sin autorizacion legal o
despacho de receta médica previa, posean o0 tengan, con su consentimiento expreso o
tacito, deducible de una o mas circunstancias, sustancias estupefacientes o psicotropicas,
€en sus personas, ropas, valijas, muebles, en su domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro
sitio del que sean propietarios, arrendatarios, tenedores u ocupantes a cualquier TITULO,
0 que esté bajo su dependencia o control, seran sancionados con la pena de doce a diez y
seis afios de reclusion mayor extraordinaria y multa de sesenta a ocho mil salarios
minimos vitales generales™.

2.2. La norma penal vigente.

El Codigo Organico Integral Penal del Ecuador (en lo adelante, COIP), aprobado
el 28 de enero de 2014, establece en su Libro Primero, Titulo IV, Capitulo Tercero,
Seccion Segunda, los delitos por la produccién o tréafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion, que son los relativos a las cuestiones de la tenencia y el consumo

personal de las sustancias estupefacientes y psicotrépicas, entre otros.

5 Cfr. idem.

57 Cfr. Cédigo Penal de 1971,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HISTORIC-
CODIGO_PENAL_1971&query=#iIndex_tccell44 0, p. 3, Acceso: 3 abril 2015, 16:50.

%8 CONGRESO NACIONAL, Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas de 1990,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HISTORIC-
LEY_DE_SUSTANCIAS_ESTUPEFACIENTES_Y_PSICOTROPICAS_1990&query, p. 5, Acceso: 3 abril 2015,
17:00.

% |bidem, p. 8.
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Art. 219.- Produccién ilicita de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. La persona
que directa o indirectamente sin autorizacién y requisitos previstos en la normativa
correspondiente:

1. Produzca, fabrique, extraiga o prepare, sustancias estupefacientes, psicotrépicas o
preparados que las contengan, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez
afnos

2. Produzca, fabrique o prepare precursores y quimicos especificos destinados a la
elaboracion ilicita de sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las
contengan, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Art. 220.- Trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. La persona que
directa o0 indirectamente sin autorizacion y requisitos previstos en la normativa
correspondiente:

1. Oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte, comercialice,
importe, exporte, tenga, posea 0 en general efectie trafico ilicito de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas o preparados que las contengan, en las cantidades sefialadas
en las escalas previstas en la normativa correspondiente, serd sancionada con pena
privativa de libertad de la siguiente manera:

a) Minima escala de dos a seis meses.
b) Mediana escala de uno a tres afios.
c) Alta escala de cinco a siete afios.
d) Gran escala de diez a trece afios.

2. Oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte, comercialice,
importe, exporte, tenga, posea o en general efectie tréfico ilicito de precursores quimicos o
sustancias quimicas especificas, destinados para la elaboracion ilicita de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas o preparados que las contengan, sera sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios.

Si las sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las contengan, se oferten,
vendan, distribuyan o entreguen a nifias, nifios o adolescentes, se impondra el maximo de la
pena aumentada en un tercio.

La tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotropicas para uso 0 consumo
personal en las cantidades establecidas por la normativa correspondiente, no sera punible.

Art. 221.- Organizacion o financiamiento para la produccidn o trafico ilicitos de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion. La persona que directa o indirectamente financie u
organice, actividades o grupos de personas dedicadas a la produccién o tréfico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, serd sancionada con pena privativa de
libertad de dieciséis a diecinueve afos.

Art. 222.- Siembra o cultivo. La persona que siembre, cultive o coseche plantas para
extraer sustancias que por si mismas o por cuyos principios activos van a ser utilizadas en la
produccioén de sustancias estupefacientes y psicotrdpicas, con fines de comercializacion, sera
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Art. 223.- Suministro de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las
contengan. La persona que mediante engafo, violencia o sin el consentimiento de otra,
suministre sustancias estupefacientes, psicotrépicas o preparados que las contengan, sera
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Art. 224.- Prescripcion injustificada. La o el profesional de la salud que, sin causa
justificada, recete sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan,
serd sancionado con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Si prescribe la receta a una o un incapaz absoluto, mujeres embarazadas, discapacitados o
adultos mayores, sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.

Art. 225.- Acciones de mala fe para involucrar en delitos. La persona que ponga sustancias
estupefacientes o psicotropicas en las prendas de vestir o en los bienes de una persona, sin el
consentimiento de esta, con el objeto de incriminarla en alguno de los delitos sancionados en
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este capitulo; realice alguna accion tendiente a dicho fin o disponga u ordene tales hechos,
sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afos.

Si la persona que incurre en las conductas tipificadas en el inciso anterior es servidor
publico o finge cumplir érdenes de autoridad competente, sera sancionada con el maximo de
la pena privativa de libertad.

Art. 226.- Destruccién de objetos materiales. En todos los delitos contemplados en esta
Seccidn, se impondra la pena de destruccion de los objetos materiales de la infraccion, entre
los que se incluyen plantas, sustancias, laboratorios y cualquier otro objeto que tenga
relacion directa de medio o fin con la infraccién o sus responsables.

La o el juzgador podra declarar de beneficio social o interés publico los instrumentos o
efectos de la infraccion y autorizar su uso.

Art. 227.- Sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. Para efectos de este Cédigo, se
consideran sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, los estupefacientes, psicotropicos,
precursores quimicos y sustancias quimicas especificas que consten en la normativa
correspondiente.

Art. 228.- Cantidad admisible para uso o consumo personal. La tenencia o posesion de
sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan, para consumo
personal, seré regulada por la normativa correspondiente®.

Con independencia de que en otra oportunidad se realizard un estudio técnico-
juridico més profundo, para un mayor entendimiento del objeto de la presente
investigacion es necesario definir conceptos que delimiten fronteras de interpretacion

legal.

2.3. Conceptos preliminares.

2.3.1. Produccion.

El término produccidn, seglin sefiala el Diccionario de la Lengua Espafiola,
significa por un lado engendrar, procrear, criar, referido méas propiamente a las obras de
la naturaleza (acepcién primera), y también fabricar o elaborar cosas Utiles (acepcion
quinta) y crear cosas o servicios con valor econémico (acepcion séptima)®. Es por ello
que la idea de la produccion también se asocia con las de cultivo y fabricacion.
Entonces, la produccion de sustancias estupefacientes y psicotrépicas puede darse a
través de su procesamiento directo previa obtencién de las materias primas necesarias, 0

a partir de la siembra de las que tienen un origen natural (marihuana, por ejemplo).

En Ecuador, la siembra o cultivo de plantas para extraer sustancias cuyo fin va a
ser la produccion de estupefacientes y psicotrépicos destinados a comercializacion se
reprime en el articulo 222 del COIP con sancién privativa de libertad de 1 a 3 afios. Por

otro lado, la produccion de estupefacientes, psicotropicos o preparados que las

% ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLIQA DEL ECUADOR, op.cit., pp. 35-36.
61 Cfr. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Producir, Real Academia de la Lengua Espafiola, vigésimo
segunda edicién (actualizada), Madrid, 2012.
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contengan sin autorizaciéon ni cumplimiento de los requisitos previstos en la norma
correspondiente, se sanciona con privacion de libertad de 7 a 10 afios conforme al
articulo 219.1. del COIP, mientras que si lo que se produce son precursores y quimicos
especificos destinados a la elaboracion ilicita de aquellas, solo se pune de 3 a 5 afios de

privacion de libertad segun el articulo 219.2. del propio texto legal.

En correspondencia con la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas
vigente en nuestro pais (en lo adelante, LESP) tenemos que su articulo 36 prohibe
terminantemente el cultivo de plantas de amapola, coca, marihuana y cualquier otra de
la que sea posible extraer principios activos que puedan ser utilizadas en la produccion
de sustancias sujetas a fiscalizacion, aunque el articulo 41 autoriza a instituciones
cientificas con fines muy claros y previa connivencia expresa del Consejo Nacional de
Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas (en lo adelante, CONSEP).
Entretanto, el articulo 37 de la propia Ley sefiala que la elaboracion, produccion,
fabricacion y distribucion de sustancias o sus principios activos o elementos sélo se

admite con fin terapéutico y bajo estricto control y autorizacion del CONSEP®?,

Para tener una idea de la situacion de la droga en el Ecuador, el titular del
Ministerio de Coordinacién de Seguridad informo a la prensa el 3 de julio de 2014, que
Ecuador no tenia un cartel destinado a su produccién, como en otros paises, aunque por
su geografia se ubicaba dentro de los territorios de operacién de esos grupos®®. Datos
mas precisos contenidos en el informe “Indicadores de Cultivos llicitos en Ecuador
20137, constatan la realizacion de recorridos aéreos y controles periédicos sin poderse
registrar indicios de plantaciones de coca, sino solo plantas asociadas a otros cultivos o
dispersas en areas de vegetacion menor, aunque se destruyeron de esa forma 41.966 en
el 2013, cifra muy inferior a la de 122.656 que lo fueron en el 2012%; igualmente, a
pesar de la dificultad de su deteccidn al tratarse de especimenes muy pequefios, se
erradicaron 1.797.966 plantas de amapola en el 2013 que poseian idéntico patron de

crecimiento silvestre®®.

82 Cfr. CONGRESO NACIONAL, Codificacion de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas,
http://www.lexis.com.ec, p. 9, Acceso: 26 marzo 2015, 10:12.

83 Cfr. EL COMERCIO, Ecuador ha decomisado casi 168 toneladas de droga desde 2010, El Comercio, Quito, 3 de
julio de 2014, Seccion Actualidad, p. 1.

%4 Cfr. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Indicadores de Cultivos Ilicitos en Ecuador 2013,
www.ministeriointerior.gob.ec/wp-content/uploads/2014/12/ecuador_2014.pdf, pp. 20-23, Acceso: 30 marzo 2015,
15:20.

8 Cfr. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, op. cit., p. 30.
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2.3.2. Trafico.

Cuando se analiza el término traficar en el Diccionario de la Lengua Espafiola
hallamos que, a pesar de sus tres escuetas acepciones, dos de ellas resultan muy
amplias, pues por un lado significa comerciar o negociar con el dinero y las mercancias
(acepcion primera) y por el otro hacer negocios no licitos (acepcion tercera)®®. Es
precisamente el vocablo negocio el que le confiere tal amplitud, porque las variantes del
negocio pueden ser muchas: compra, venta, permuta, donacion, etc., y caer en las

esferas comerciales de importacion y exportacion inclusive.

El COIP reprime con penas diversas — en atencion a sus cantidades — el trafico
ilicito de sustancias sujetas a fiscalizacion (articulo 220), y lo hace dando una amplisima
apertura al término traficar, al decir que incluye al que oferte, almacene, intermedie,
distribuya, compre, venda, envie, transporte, comercialice, importe, exporte, tenga,
posea 0 en general efectle trafico ilicito de dichas sustancias. Por su parte, la LSEP
dedica diversos articulos a la prohibicion de cualquiera de las citadas modalidades de
trafico, salvo que se produzca con la debida autorizacion legal o médica, en su caso
(articulos del 37 al 43, 47, 49y 51)%".

Ecuador ha mantenido una activa participacion en la lucha contra el tréfico
internacional de estupefacientes y psicotropicos. Desde el afio 2010 hasta el primer
semestre de 2014 se reportaba que el Ministerio de Coordinacion de Seguridad habia
incautado un total de 167,8 toneladas de drogas®®. Incluso, del examen de las noticias se
advierten frecuentes operativos e incursiones de la Policia ecuatoriana que permiten la
ocupacion y posterior comiso de drogas; recientemente (el 27 de marzo de 2015) se
ocuparon 24 paquetes de marihuana en una vivienda con un peso de unos 40

kilogramos, equivalente a 120.000 dosis destinadas a la venta®.

2.3.3. Corretaje.
El corretaje es una modalidad contractual por la cual una persona facilita o

promueve la celebracién de un determinado negocio juridico entre otra y un tercero, a

8 Cfr. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Traficar, Real Academia de la Lengua Espafiola, vigésimo
segunda edicion (actualizada), Madrid, 2012.

87 Cfr. CONGRESO NACIONAL, op.cit., pp. 9-11.

%8 Cfr. EL COMERCIO, op.cit., p. 1.

% Cfr. EL COMERCIO, Un lugar de acopio de marihuana, en El Condado, El Comercio, Quito, 28 de marzo de
2015, Seccién Actualidad, p. 1.
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cambio de lo cual percibe una comisién. En el Cédigo Civil ecuatoriano queda como

una modalidad del mandato, con remuneracién y poder especial para el acto concreto™.

El término corretaje no aparece expresamente previsto entre las figuras
relacionadas con los delitos en estudio; sin embargo, el articulo 220 del COIP sanciona
como autor del trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion al que
intermedie dichas operaciones, y no cabe duda que el corretaje es una forma de
intermediacion-comercializacion. No obstante, esta referencia aparece mas explicita en
el articulo 48 de la LSEP, donde se prohibe toda forma de corretaje o intermediacion en
la negociacion de esas sustancias, excepto en los casos de comercializacion previstos

legalmente™.

Las situaciones relacionadas con el corretaje ilicito de estupefacientes y
psicotropicos en Ecuador tampoco son raras, y lamentablemente se utilizan a menores

de edad o se valen de la buena fe o ingenuidad de terceros para cometer las felonias’.

2.3.4. Tenencia.

La tenencia es un concepto complejo. La acepcion primera del Diccionario de la
Lengua Espafiola sefiala que es la ocupacion y posesion actual y corporal de algo’, pero
en sentido juridico ha de ser entendida como una relacién material primera y consciente

después entre el sujeto y el objeto.

El COIP también prevé en su articulo 220 la tenencia de estupefacientes y
psicotropicos como una de las modalidades del trafico ilicito, aclarando en su dltimo
parrafo que la tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotropicas para uso
0 consumo personal en cantidades establecidas por la normativa correspondiente no sera
punible, prescripcion que se hace extensiva en el articulo 228 a preparados que
contengan dichas sustancias, dejando en todo caso a la norma administrativa la
determinacion de esas cantidades. La LSEP, por otro lado, declara mas explicitamente

en su articulo 38 que: “Nadie podra, sin autorizacion legal o previo despacho de receta médica,

mantener en su persona, ropas, valijas, vivienda, lugar de trabajo u otro sitio cualquier cantidad de

© Cfr. CONGRESO NACIONAL, Cédigo Civil (Codificacién No. 2005-010), http://www.fielweb.com, pp. 97-98,
Acceso: 28 marzo 2015, 13:46.

™ Cfr. CONGRESO NACIONAL, Codificacién de la Ley de Sustancias... op. cit., p. 11.

2 para mayor informacion, constltese NARANJO, Karla, Adolescentes en ‘corretaje’ de las drogas,
http://www.ppelverdadero.com.ec/pp-policial/item/adolescentes-en-corretaje-de-las-drogas.html, pp. 1-2, Acceso: 31
marzo 2015, 9:00.

3 Cfr. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPARNOLA, Tenencia, Real Academia de la Lengua Espafiola, vigésimo
segunda edicién (actualizada), Madrid, 2012.
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sustancias sujetas a fiscalizacion, ni tenerlas, en cualquier forma, para el trafico ilicito de ellas”74, de
modo que es claro que solo se condena al que las tiene para el trafico, no al mero

poseedor para si.

Actualmente, cuando no se puede demostrar el trafico de las citadas sustancias,
queda como remanente el delito de tenencia, siempre que exceda las cantidades que para
cada una de ellas se establece. Estas noticias también suelen ocupar diarios

ecuatorianos”.

2.3.5. Consumo.
Consumidor es quien, para satisfacer una necesidad personal o incluso social,
compra o adquiere cierto producto o servicio. “Para que se dé la existencia de este sujeto se

. . ) . . . - 5576
requiere la presencia de un producto y ademas alguien que suministre dicha prestacion™'".

El consumo es en si uno de los fines de la droga, tal como lo es su trafico.

Precisamente si la tenencia de ciertas cantidades tiene por objeto el consumo
personal, no es punible, mientras que cantidades inferiores lo seran si se prueba que van
destinadas al trafico en cualquiera de sus modalidades. Estas cuestiones se explican a
groso modo en el sub-epigrafe anterior y seran objeto de reflexiones mas amplias en lo

sucesivo.
El consumo de drogas es un fendmeno mundial al cual Ecuador no escapa.

Estadisticas del CONSEP publicadas en la revista ElI Universo, a partir de una
encuesta desarrollada en el pais durante el 2013, revelan que el alcohol y la marihuana

son las drogas (licita e ilicita, respectivamente) més consumidas’”.

Dentro de la gama de consumidores se ha establecido una clasificacion
tradicional cuyo conocimiento puede ser util para medir la intensidad del consumo y la

peligrosidad de la conducta del sujeto:

1. Consumidor experimental: Son consumidores que realizan un primer contacto con alguna
droga. Puede ser que el consumo continle a lo largo del tiempo o quede restringido a ese
Unico consumo.

™ Cfr. CONGRESO NACIONAL, Codificacion de la Ley de Sustancias... op. cit., p. 9.

® EL TIEMPO.COM.EC, Agentes capturan a peligrosos cacos, http://www.eltiempo.com.ec/noticias-
cuenca/159823-agentes-capturan-a-peligrosos-cacos/, p. 1, Acceso: 1 abril 2015, 10:05.

® TIPOSDE.ORG, Tipos de consumidores, http://www.tiposde.org/ciencias-sociales/544-tipos-de-consumidores/544-
tipos-de-consumidores/#ixzz3WO7kwNNI , p. 1, Acceso: 30 marzo 2015, 17:32.

" Cfr. EL UNIVERSO, Marihuana, la droga mas consumida en Ecuador,
http://www.eluniverso.com/noticias/2014/11/28/nota/4277381/marihuana-droga-mas-consumida, p. 1, Acceso: 28
marzo 2015, 14:10.
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2. Consumidor ocasional: tiene como caracteristica un consumo irregular, por momentos
puede ser constante y por otros no acceder a ninguna compra. Es una tendencia mas bien
espontanea.

3. Consumidor habitual: es un individuo que consume drogas con frecuencia, y puede
desencadenar el consumo de otras drogas. Este tipo de consumidor se considera capaz de
renunciar al consumo cuando lo desee.

4. Consumidor compulsivo o drogodependiente: El individuo siente una gran dependencia
torno a las drogas, puede ser el causante de muchos conflictos. Recurren a
la utilize;gién de dichas sustancias para aliviar el malestar causado por periodos de larga
ausencia’.

2.4. Analisis del tipo penal de tenencia de estupefacientes y psicotropicos.

“I

Se coincide con el profesor Alfonso Zambrano Pasquel en cuanto a que “la

tipicidad debe ser estimada como una consecuencia del principio nullum crimen nulan pena sine lege
proevia denominado principio de legalidad o reserva..”’” Aparece refrendado en el articulo 5
inciso 1) del COIP, dentro de la gama de principios procesales que garantizan el debido
proceso como concepcion esencial de la justicia: ““1. Legalidad: no hay infraccion penal, pena,
ni proceso penal sin ley anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita a
otras normas o disposiciones legales para integrarla”®®, La Constitucion de la Republica del
Ecuador prevé en su articulo 76 inciso 3) similar prevencion de manera general,

extensible incluso a otros ambitos del derecho:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse,
no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra; ni se le aplicara una
sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez
o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento®.

Queda claro entonces que sélo el legislador podrd encuadrar determinadas
conductas en los limites de la tipicidad y, a su vez, establecer penas para ello, aunque
desde un punto de vista objetivo-formal®?, lo que no nos permite concluir en si que se
cometid un delito determinado, pues a tenor del articulo 18 del COIP la infraccién penal

- Lo ol . i 2983
es “la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancidn se encuentra prevista en este Codigo™ ".

De manera general puede hallarse consenso en cuanto que cada delito se
constituye por una manifestacion de la conducta humana (accién u omisién) en la que
intervienen dos sujetos genéricos desde distintas posiciones: uno que actia como agente
y el otro como paciente, ellos como elementos objetivos del tipo penal®*, aunque

también se acepta la existencia de otros elementos en algunos casos, sobre todo porque

® TIPOSDE.ORG, op. cit., p. 12.

® ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Derecho Penal, Corporacién de Estudios y Publicaciones (CEP),
Quito, 2008, p. 35.

% ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 7.

8 ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op. cit., p. 53.

8 Cfr. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., p. 36.

8 ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 12.

8 Cfr. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., p. 39.
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la manifestacién de la conducta no siempre puede verse en lo abstracto y se asocia con
referencias normativas o subjetivas. En el caso del COIP no cabe duda que los
elementos subjetivos signen los criterios de tipicidad, pues al describir este concepto se

hace referencia expresa al dolo, la culpa y la omisién dolosa (articulos 26 al 28)%.
Luego, los elementos del tipo podrian subdividirse como sigue:

Cuadro 3: Elementos del tipo penal.

Activo
Sujetos<
Pasivo
OBJETIVOS — Objeto
Accién
Conducta (Verbo rector) | Omision
ELEMENTOS < Comisién por omision
DEL TIPO PENAL

Elementos que exigen valoraciones de orden social,

NORMATIVOS )
moral, juridico, etc.

SUBIETIVOS

Fuente: ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., pp. 35-104.

Elaborado por: Fernanda Guevara, 2015.

2.4.1. Elementos objetivos.

2.4.1.1. Sujetos.

El sujeto activo del delito es aquella persona que realiza la conducta prohibida
sefialada en la norma penal. Aungue tradicionalmente se aludia so6lo a la persona natural
como capaz de ser sujeto activo®®, en el COIP también se reconoce la posible
responsabilidad de las personas juridicas, que incluso puede ser concomitante a la de las

personas naturales intervinientes (articulos 49 y 50)%’. En el ilicito estudiado lo seran:

1) quien tenga o0 posea sustancias estupefacientes y psicotrépicas o preparados

que las contengan (articulo 220, apartado 1 del COIP) y

% ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 13.
% Cfr. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., pp. 40-41.
8 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 17.
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2) quien tenga 0 posea precursores quimicos o0 sustancias quimicas especificas
destinados a la elaboracion ilicita de sustancias estupefacientes y psicotrépicas o

preparados que las contengan (articulo 220, apartado 2 del COIP).

Cabe notar que la exclusion de punibilidad a que se refiere el Gltimo parrafo del
citado articulo 220 del COIP alcanza Gnicamente a los potenciales sujetos activos del
apartado 1, pues nada dice la norma respecto a los que tengan o posean precursores
quimicos o sustancias quimicas especificas, al margen de sus cantidades, precisamente
porque el propio precepto alude a que estos seran destinados a la elaboracion ilicita de
estupefacientes y psicotrépicos o preparados que las contengan, cuestién que no debe
confundirse en la practica.

En otro orden, “entiéndese por sujeto pasivo la persona titular del bien juridico que el
legislador protege en el respectivo tipo legal y que resulta afectada por la conducta del sujeto agente”88.
Queda claro que puede ser cualquier persona natural o juridica, una colectividad de
personas o incluso el Estado, en algunas figuras.

En el delito que es estudiado, resulta algo complejo definir el sujeto pasivo, pues
a simple vista parece que existe confusion entre éste y el sujeto activo debido que los
actos de poseer y tener son eminentemente personales, por lo que tenemos que

establecer necesariamente primero cudl es el bien juridico protegido.

Se puede afirmar que el bien juridico es un presupuesto que la persona necesita
para su autorrealizacion individual y/o el desarrollo de su personalidad®®; es claro que
entre los més valiosos se encuentran la vida y la salud. Existen autores que consideran
que en este tipo de delitos se protege la salud publica, pero a la vez con otros intereses
como el control estatal de las sustancias prohibidas y la seguridad ciudadana, en
realidad lo que hacen es confundir las motivaciones politico-criminales que rodean la

punicion de estas conductas con el bien juridico en si mismo®.

Para definir mejor debemos analizar sistematicamente que el COIP ubica los
ilicitos relacionados con los estupefacientes y psicotropicos en el grupo de Delitos
contra los Derechos del Buen Vivir. Estos derechos aparecen en los articulos del 12 al

34 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y comprenden los siguientes: agua y

% REYES ECHANDIA, Alfonso, Derecho penal parte general, Universidad Externado de Colombia, Octava
edicion, Bogoté, 1981, p. 142.

8 Cfr. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, tercera edicion, Valencia, 1998, p.
235.

% Cfr. NUNEZ PAZ, Miguel Angel y GUILLEN LOPEZ, German, Moderna revision del delito de trafico de drogas:
estudio actual del art. 368 del Codigo Penal, Revista Penal No. 22, Barcelona, Julio 2008, Seccidn Doctrina, p. 82.
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alimentacion, ambiente sano, comunicacion e informacion, cultura y ciencia, educacion,
habitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad social®*. Es obvio que el bien juridico
protegido no puede ser otro que la salud individual y colectiva a la vez, maxime cuando
el articulo 364 de la propia Constitucion reconoce que las adicciones a las sustancias
estupefacientes y psicotrépicos, entre otras, son un problema de salud publica®; la
confusion podria estar dada en la deficiente técnica con la cual el legislador separd en
dos secciones lo que considerd como delitos contra el derecho a la salud y delitos por la
produccién o trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, a pesar de
que estos Ultimos no son ajenos a aquella ni existe otro derecho especifico relacionado
en las categorias del Buen Vivir®. No obstante, es claro que el sujeto pasivo no puede
ser la salud publica en tanto bien juridico impersonal, ni se agota en la salud individual
tampoco porque se produciria la confusion a la que se hacia referencia ut supra; como
quiera que la salud publica se trata de un interés tutelado de naturaleza supra individual
y difusa, su destinatario (digase sujeto pasivo) sera la colectividad de las personas, la

poblacién®.

2.4.1.2. Objeto.

Tradicionalmente se ha aceptado que el objeto puede ser juridico y material. El
objeto juridico se asimila con el bien juridico — al que ya se hizo referencia en el sub-
epigrafe anterior — mientras que el objeto material es la persona o cosa sobre la que
recae la conducta tipica, aunque no puede excluirse la consideracion de que en ciertos
casos esta Ultima incide sobre un fendmeno o un ente inmaterial, 0 que puede recaer
exactamente sobre el bien juridico en si considerado, razén por la que se prefiere la

denominacién de objetividad juridica para englobar todas las posibilidades®®.

% Cfr. ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op.cit., pp. 24-29.

%2 Cfr. Ibidem, p. 167.

% Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 43.

% Sefialan acertadamente NUNEZ PAZ, Miguel Angel y GUILLEN LOPEZ, Germén, op.cit., p. 84, al referirse al
bien juridico objeto de proteccién en esta modalidad de delitos, que lo constituyen la salud pablica colectiva y por
extension la individual de cada uno de sus integrantes. Ademas, la Corte Constitucional del Ecuador se afilié a
similar criterio en su sentencia 006-12-SNC-CC de 19 de enero de 2012, dictada en el caso 0015-11-CN, pues
claramente plantea: Los delitos de narcotrafico (en sus diversas categorias penales), se constituyen en delitos contra
la salud publica y se los considera ilicitos de riesgo abstracto y de consumacion anticipada, [...] ya que en este tipo
de delitos el sujeto pasivo de la infraccidn tipica-antijuridica, no se constituye una persona concreta individual, sino
el colectivo social, sobre cuyo bienestar en salud publica es el objeto de proteccion de la normativa. Cfr. CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia N.° 006-12-SCN-CC, Caso N.° 0015-11-CN,
http://doc0.corteconstitucional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/16f473bd-1db2-4e2b-aalb-
589c6e9b16f8/0015-11-CN-SCC-sent.pdf, p. 8, Acceso: 2 abril 2015, 09:00.

% ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., pp. 42-43 coincide en cuanto a que puede ser cualquier persona o cosa
pero en sentido Unicamente material. Se ha discutido doctrinalmente que el objeto material pueda ser algo incorp6reo
como un fenémeno, una situacion social o natural, e incluso el Estado, posicion a la que se oponen BOLANOS
GONZALEZ, Mireyay MALAGUERA ROJAS, José L., El objeto material del delito. Aspectos juridicos y
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En el delito estudiado, no cabe dudar que los objetos u objetividades juridicas

sean:

1) sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las contengan
(articulo 220, apartado 1 del COIP) y

2) precursores quimicos o sustancias quimicas especificas destinados a la
elaboracion ilicita de sustancias estupefacientes y psicotrépicas o preparados que las

contengan (articulo 220, apartado 2 del COIP).

2.4.1.3. Conducta.
Este término puede provocar confusiones en el marco que se analiza, de modo

que hay que partir, como lo hace ZAMBRANO PASQUEL, de lo siguiente: “(...) creemos

gue esta acepcién responde a una afirmacién de provenir de un ser dotado de inteligencia y voluntad, y

dentro de ella se encuentra el verbo rector que destaca la accién u omision que le da contenido a la

conducta”®. Luego, a partir de esta apreciacion es facil inferir que los verbos rectores en

las figuras delictivas estudiadas son: tener y poseer.

Al referirse a la frecuente disquisicion entre los conceptos de posesion y
tenencia, a partir del andlisis de las clasicas teorias de Savigny e Ihering que analizan de
forma distinta los elementos del corpus y el animus, como forma de comprensién de los
términos en la legislacion que se estudia.

Seglin Savigny, “el corpus no es solamente la tenencia material de una cosa, sino también la
posibilidad fisica de ejercer una influencia inmediata sobre ella y de excluir toda influencia extraﬁa”97,
mientras que el animus es ““/...] la voluntad de tener la cosa para si y como dueﬁo”gs. Mientras,
Ihering concibe el corpus como la relacion exterior del sujeto con las cosas®, mientras
que el animus queda como elemento accidental que no permite distinguir entre posesion

y tenencia, sino que es la causa possessionis la que las determina, a partir del criterio

filosdficos, http://lwww.saber.ula.ve/bitstream/123456789/31740/1/material_delito.pdf, pp. 33-35, Acceso: 1 abril
2015, 12:55, pero evidentemente sus consideraciones giran en torno a estimar que hay delitos que no precisan de un
objeto material de la accién para su realizacion (Ibidem, p. 37), lo que parece contradictorio. No cabe dudar que lo
material es opuesto a lo inmaterial, como categorias filosoficas, pero entonces lo que debemos hacer es replantearnos
el concepto. Por tal razon se prefiere el término objetividad juridica, como lo resume HERNANDEZ GUIJARRO,
J. J., Naturaleza del delito de falso testimonio, http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2783380.pdf, p. 338,
Acceso: 30 marzo 2015, 16:12, distinguiendo en la objetividad juridica del delito un objeto genérico y otro especifico
perfectamente coincidentes, o bien, junto al genérico y especifico, un interés sub-especifico en razon de la identidad
esencial de los intereses que se entienden lesionados.

% 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., p. 43.

% DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Editorial Tecnos S.A., Madrid, quinta ed.,
1995, p. 103.

% fdem.

% Cfr. HERNANDEZ GIL, Antonio, La posesion. Editorial CIVITAS S. A., Madrid, 1980, p. 65-66.

28



del ordenamiento juridico al respecto™®

. Opino que las dos posiciones tienen elementos
importantes, pues no parece atinado ignorar que la detentacién material de un bien sin
consciencia o por obra de un tercero que con ello pretende eludir sus responsabilidades
no puede ser considerado posesion, aungue la ley presuma que el poseedor es el duefio,
pero no es menos cierto que existen supuestos en los que el ordenamiento juridico
confiere la cualidad de poseedor aun cuando se carece de voluntad de incorporacion o
disposicion patrimonial, por lo que s6lo la conjugacion de los tres elementos daria lugar
a posesion, mientras que solo los dos primeros unicamente podrian configurar la

tenencia'®’.

Pero la conducta manifiesta por el verbo rector tampoco puede verse en
abstracto, sino como una expresion del comportamiento humano que radica en tres
alternativas bésicas, segln la Ley: accion, omision o comision por omision. El articulo
23 del COIP reza:

Art. 23.- Modalidades de la conducta.- La conducta punible puede tener como modalidades

la accion y la omisién.

No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale

a ocasionarlo’®.,

Sobre la accion u omision no parecen haber dificultades mayores, pues se
deducen del primer parrafo del citado articulo. La accién ha de entenderse como un
comportamiento positivo, en hacer algo, mientras que la omision es una conducta
negativa, un no hacer algo®®; pero el segundo parrafo introduce un concepto distinto
qgue no puede equipararse a la simple omision, pues de una conducta negativa (no
impedir) se deduce un resultado positivo (ocasionarlo), siempre que ambos supuestos
estén ligados por un deber juridico que obliga a asumir una conducta positiva (impedir
el acontecimiento), y es por ello que se prefiere definir la conducta como comision por

omisién, como lo hace la doctrina francesa'®*.

190 cfr, VALENCIA ZEA, Arturo, La posesion, Editorial Temis, Bogota, 1978, p. 71.

101 | a cuestién puede analizarse sistematicamente a partir del Cédigo Civil ecuatoriano, pues el articulo 715 sefiala
que la posesion es la tenencia de la cosa con animo de duefio, ya sea por si 0 por tercera persona en su lugar y a su
nombre, por lo que se requiere el corpus y el animus. Sin embargo, como se apuntaba, existen supuestos de posesion
en los que no existe el animus inicialmente y, no obstante, se considera poseedor y no mero detentador, como el caso
de la herencia, cuya posesion se adquiere desde el momento que es deferida aunque el heredero lo ignore, por lo que
si posteriormente la aceptara, se considera no interrumpida desde el momento anterior a su asenso (articulo 737), de
lo que se infiere que el ordenamiento juridico establecié esta como una causa possessionis valida. Dichos articulos
pueden encontrarse en CONGRESO NACIONAL, Cédigo Civil... op. cit., pp. 37-38.

102 ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 12.

102 cfr. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., pp. 43-44.

104 cfr. FERNANDEZ MADRAZO, Alberto, Derecho Penal. Teoria del delito, Universidad Auténoma Nacional de
México, México D. F., 1997, p. 37.
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De acuerdo con la naturaleza de los verbos rectores del delito analizado es
innegable que la conducta s6lo se hard manifiesta en acciones. Tener y poseer
requerirdn siempre de una realizacion material positiva que ligue al sujeto activo con el
objeto, sobre todo por el animus especifico de este, sin que quepa alegar entonces otra
causa possessionis valida al juzgar el derecho penal comportamientos predefinidos y

nunca presuntivos*®.

2.4.2. Elementos normativos.

Retomando la idea de los elementos normativos (también Ilamados
descriptivos), cabe decir a priori que en el tipo penal analizado es de los que se
denominan normas penales en blanco y suponen, por tanto, una referencia juridica
expresa para poder completar el criterio de tipicidad, como se aprecia del enunciado
general del articulo 220, al decir que se sancionara al que ejecute la conducta descrita

sin autorizacion y requisitos previstos en la normativa correspondiente.

Con independencia de que este tdpico se analizara con profundidad en el
Capitulo siguiente, es imprescindible notar que el elemento normativo cobra singular
importancia en esta figura; recuérdese que el ultimo parrafo del articulo 220 del COIP
define que la tenencia o posesion para consumo en las cantidades previstas en otras
normas remitidas no sera punible. De igual modo, se vuelve a acotar que la conducta
descrita en el apartado 2 del mismo articulo no quedara completada fuera de su texto,
salvo en cuanto a la autorizacion previa que debi0 tenerse para su tenencia — destinada
obviamente a los productores de sustancias con fines terapéuticos — pues la exencion
anterior sélo alcanza a los estupefacientes, psicotropicos y preparados que las
contengan, aungue no a los precursores quimicos o sustancias quimicas especificas

destinadas a la elaboracion ilicita de las anteriores.

2.4.3. Elementos subjetivos.
Los elementos subjetivos son las finalidades que animan al sujeto activo y
motivan su comportamiento ilicito®. No siempre aparecen expresamente definidos,

pero cuando lo son su ausencia determinara la falta de tipicidad'®’.

105 Recuérdese que el COIP sefiala en su articulo 22 que no se podra sancionar a nadie por cuestiones de identidad,
peligrosidad o caracteristicas personales, sino solo a los que cometen resultados lesivos, descriptibles y demostrables.
Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 12.

106 cfr. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., pp. 46.

197 por ejemplo, el delito de defraudacion tributaria previsto en el articulo 298, apartado 3 del COIP solo se integraré
cuando el agente realice actividades en un establecimiento a sabiendas de que se encuentre clausurado, de modo que
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Aungue no de forma expresa, se considera que el apartado 2 del articulo 220 del
COIP incluye un elemento subjetivo, pues la tenencia o posesion de precursores
quimicos o sustancias quimicas especificas s6lo se punira cuando estén destinados a la
elaboracion ilicita de sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las
contengan, de modo que solo si se demuestra esa intencion del sujeto activo podra
tipificarse el delito.

2.5. Tenencia o posesion de estupefacientes y psicotropicos como delito de peligro.

El derecho penal recibe el bien juridico ya tutelado y la norma que se deduce del tipo no hace
mas que anunciar un castigo para ciertas formas particulares y aisladas de lesién al mismo,
incluso cuando lo hace por expreso mandato constitucional o internacional. Estos mandatos
ordenan la criminalizacion primaria de algunas acciones que los afectan, pero aunque no lo
hiciesen, no por ello dejarian de ser bienes juridicos'®.

Estas razones sirven para explicar por qué dogmaticamente existen delitos de
resultado o lesion y delitos de peligro o riesgo, lo que no contradice para nada el

planteamiento de JIMENEZ DE ASUA al decir que en todo delito existe actividad y

109

resultado™, porque enseguida cita MAYER Yy esclarece que “a pesar de la coincidencia

temporal de la manifestacién de voluntad y del resultado en los delitos de simple actividad, la unidad
temporal no debe engafiarnos respecto a la dualidad 16gica”*°. En la practica, valdria recordar,

como lo hace SILVA SANCHEZ, que “/...] hay una ‘expansion razonable’ del derecho penal en

5111

una sociedad que se ha caracterizado como ‘de riesgo’... , pero eso no debe conducir, por

cierto, a un exceso en la tipificacion de los delitos de peligro, sobre todo cuando estan
relacionados con el consumo de estupefacientes y psicotrépicos que constituye mas que
todo una enfermedad para quienes lo hacen. Coincido con los autores Roberto Falcone y

Facundo Capparelli cuando expresaron:

[...] a los enfermos hay que curarlos, no encarcelarlos. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién [refiriéndose a Argentina] permitié que se aplicara el instrumento mas fuerte que tiene
el Estado, el derecho penal, al afirmar la punibilidad de la tenencia de drogas para consumo
personal con fundamento en el hecho de que, de no haber consumidores, no habra traficantes...
el eslab6n mas débil de la cadena del tréafico ilicito, un enfermo que reclamaba tratamiento, fue
sometido al derecho penal™*?.

si lo ignora o no ha llegado a su conocimiento no podra responsabilizéarsele. Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 56.

108 7 AFFARONI, Eugenio Rall, et al., Derecho Penal Parte General, Editorial Ediar, 2% edicion, Buenos Aires,
2002, pp. 486-487.

109 cfr, JIMENEZ DE ASUA, Luis, La ley y el delito. Principios de Derecho Penal, Editorial Sudamericana, 10
edicion, Buenos Aires, 1980, p. 215.

110 fdem.

11 51LVA SANCHEZ, Jestis Maria, La expansion de derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades post industriales, Editorial Civitas S.A., 22 edicion, Madrid, 2001, p. 26.

112 EALCONE, Roberto y CAPPARELLI, Facundo, Tréafico de Estupefacientes y Derecho Penal, Editorial Ad Hoc,
Buenos Aires, 2002, p. 28.
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“El concepto de peligro significa la posibilidad inmediata, la posibilidad cognoscitiva de la
produccion de un acontecimiento dafioso determinado™'®. Si se parte de comprender que el

peligro es un concepto producto de la mente humana,

[...] esta idea basica condiciona también la vinculacion que se mantendra posteriormente entre
el peligro y el concepto de posibilidad y entre el peligro y la relacion de causalidad ya que, al
no poder prever con seguridad el resultado y al no existir éste en los delitos de peligro, las

relaciones de peligro y causalidad se entenderan, a partir de este momento como relaciones de

caréacter excluyente™.

Es claro entonces que el delito estudiado es de los llamados “de peligro”, por
cuanto la consumaciéon se produce con la mera tenencia o posesion de dichas sustancias
fuera de los casos autorizados por la Ley, y en cantidades superiores a las previstas en
las normas complementarias si se trata en particular de estupefacientes, psicotrépicos o
preparados que las contengan.

Los delitos de peligro pueden ser distinguidos a su vez en delitos de peligro

concreto o delitos de peligro abstracto'™.

En los primeros se exige, para que pueda decirse que el hecho encaja en el tipo, la demostracién
en cada caso de que realmente se ha producido el peligro. En cambio, en los segundos, si bien el
delito representa un peligro especifico de los bienes juridicos protegidos, la consecuencia penal
no depende que se demuestre en el caso concreto la situacién de peligro especial*'®.

Notese que en los delitos de peligro abstracto existe una presuncion de punicién
por la simple desobediencia formal en la que se obliga al sujeto a acatar la norma aun

cuando la situacion de peligro real no esté dada*’

, 'y ese es precisamente el caso del
delito principal que se estudia, porque es facil discernir que se castiga la tenencia o
posesion de las sustancias sujetas a fiscalizacion simplemente si exceden cantidades
previamente fijadas en el caso de los estupefacientes, psicotropicos o preparados que los
contengan, aun cuando el fin no sea su posterior distribucion o trafico (no se ha creado

la situacién de peligro concreta); sin embargo, opino que estamos en presencia de un

113 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., p. 216.

114 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacién, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1993, pp. 53-54.

15 cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., p. 216. No obstante, existen autores que niegan esta clasificacion,
basados en que para la configuracion de un delito de peligro tiene que existir una situacion de riesgo de lesion en la
realidad, casos en los que sugieren una inversion de la carga de la prueba al presumirse el peligro si se realiza la
conducta y le corresponderia al imputado demostrar lo contrario (ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al., op.cit, p. 491),
posicién que no podemos aceptar, primero, porque conforme a la legislacion ecuatoriana la parte acusadora, en
particular el o la Fiscal en el ejercicio de la accion penal publica, es quien formula los cargos, impulsa y sostiene la
acusacion, segun el articulo 444 inciso 3) del COIP (Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR, op. cit., p. 86), y segundo porque existen supuestos en los que la importancia del bien juridico tutelado
aconseja que su mera puesta en riesgo por el agente sea punible, ya que de ello dependeria la estabilidad del Estado o
la seguridad o tranquilidad ciudadana.

118 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., p. 216.

Y7 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Ediciones Trotta, Madrid, 2001, p. 479;
ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, Tomo I, Editorial Civitas S. A., Madrid, 1997, pp. 407-408, y
JAKOBS, Gunter, Derecho Penal, parte general, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 212.
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delito de peligro concreto si se trata de precursores quimicos o sustancias quimicas
especificas destinados a la elaboracidn ilicita de aquellas, pues aun cuando no se hayan
creado, es forzoso que se establezca su futuro destino y con ello la situacion de riesgo

real y tangible.
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CAPITULO 11

ANALISIS DEL PROBLEMA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ECUATORIANO

3.1. Instrumentos internacionales relativos al problema de la criminalizacion de la
tenencia o consumo de drogas.

Existen instrumentos internacionales que instituyen regulaciones generales o
especificas sobre el tema del control y la prevencion del trafico de drogas y conductas
asociadas, de los cuales Ecuador form¢ parte y que convienen analizar en sintesis para
situar el marco legal vigente en la nacién al respecto, pues no debe olvidarse que la
Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce en su articulo 425 que los tratados y
convenios internacionales son de aplicacion como normas juridicas, siempre que sean

obviamente ratificadas por el Estado™®.

3.1.1. Convenio internacional del Opio.

El Convenio internacional del opio fue firmado en La Haya el 23 de enero de
1912. En sintesis, establecia pautas de regulaciones sobre el tema especifico del opio y
sus derivados, tratando de limitar gradualmente su produccion, el consumo y el
comercio interior y exterior. El articulo 20 declaraba expresamente que se examinaria la
posibilidad de dictar leyes o reglamentos que penalizaran la posesion ilegal de opio en
bruto y sus derivados. Corresponde a una etapa preliminar del pensamiento mundial, en
el que la intensa amenaza que suponian las drogas para la humanidad requeria medidas

drésticas™®.

3.1.2. Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por el Protocolo de 1972.
Se trata de la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por
el Protocolo de 1972 de Modificacion de la Convencion Unica de 1961 sobre
Estupefacientes que incluye las Listas; las Actas Finales y Resoluciones aprobadas
respectivamente por la Conferencia de las Naciones Unidas de 1961 para la aprobacion
de una Convencion Unica sobre Estupefacientes y por la Conferencia de las Naciones
Unidas de 1972 para examinar enmiendas a la Convencion Unica de 1961 sobre

Estupefacientes. Fue aprobada en Nueva York el 30 de marzo de 1961.

118 cfr. ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op.cit., p. 189.
118 Cfr. Convenio internacional del Opio, http://filosofia.org/mon/dro/1912cio.htm, Acceso: 29 marzo 2015, 16:28.
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El Convenio establece una importante y aun utilizada clasificacion de sustancias
estupefacientes, pero también recomienda a las partes firmantes que tengan en cuenta
que la toxicomania es frecuentemente el resultado de una atmdsfera social malsana, lo
que constituye el primer acercamiento directo al enfoque sociologico del tema en virtud
de un instrumento internacional. No obstante, su articulo 36.1. a) considera que la

posesion de drogas constituye un delito y debera ser rigurosamente reprimido™?°.

3.1.3. Convenio de Viena sobre sustancias psicotropicas.

Fue aprobado el 21 de febrero de 1971 y, a pesar de que continla replanteandose
el tema de la asistencia a los que usan indebidamente sustancias psicotrdpicas, mantiene
el criterio de la represion incluso asociado a las medidas rehabilitadoras, si bien permite
que los estados alternen dichas posiciones. Aqui también aparece una lista importante
de sustancias psicotrdpicas en una clasificacion que utilizan muchas legislaciones para

definirlas y reprimirlas en consecuencia®?".

3.1.4. Acuerdo Sudamericano sobre Estupefacientes y Psicotropicos.

Se firmé en la ciudad de Buenos Aires en el periodo del 25 al 27 de abril de
1973. Este instrumento se propuso garantizar un intercambio de informacién eficaz en
materia de control y represion del tréfico ilicito de estupefacientes y psicotrdpicos, pero
también la prevencion de la drogadiccion y el tratamiento, rehabilitacion y readaptacion
de los toxicémanos, lo que intenta diversificar los enfogques, aunque no hace precisiones

claras respecto al tema en estudio®?.

3.1.5. Declaracion de Quito contra el Narcotrafico.
Fue firmado en Quito el 10 de agosto de 1984. En sintesis, reitera explicitamente
la necesidad de lucha contra el narcotrafico en todas sus modalidades, como un

problema que atenta contra la paz y el orden. Esencialmente,

[...] se instaba a la adopcion de medidas legislativas internacionales que permitiesen realizar
una campana eficaz contra el tréfico ilicito mas all4 de las fronteras nacionales e impusiesen
penas a los delincuentes, dondequiera que estuviesen, y se proponia que el trafico de drogas se
considelrzgse como un delito como la humanidad con todas las consecuencias juridicas aplicables
al caso™.

120 cfr. NACIONES UNIDAS, Convencién Unica de 1961 ... op. cit.

121 cfr. NACIONES UNIDAS, Convenio sobre sustancias psicotrépicas... op. cit.

122 Cfr, Conferencia Sudamericana Plenipotenciaria sobre Estupefacientes y Psicotropicos, Acuerdo Sudamericano
sobre Estupefacientes y Psicotrdpicos,
http://apw.cancilleria.gov.co/Tratados/adjuntosTratados/63F47_ASEP%201973%20ESTU.PDF, Acceso: 29 marzo
2015, 17:00.

123 NACIONES UNIDAS, Comentarios a la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, 1988,
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3.1.6. Declaracion de Nueva York contra el trafico y uso ilicito de drogas.

Fue hecha en Nueva York, el primero de octubre de 1984. Realmente plantea
similares pautas al anterior, con un enfoque esencialmente dirigido a la prevencion y
represion de las conductas asociadas tanto al trafico como al consumo ilicito de

drogas™®*.

3.1.7. Convenio “Rodrigo Lara Bonilla”.

Se trata de un Convenio suscrito entre los paises miembros del Acuerdo de
Cartagena, sobre cooperacion para la prevencion del uso indebido y la represion del
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, a partir del encuentro que
tuvo lugar en Lima el 30 de abril de 1986. Se dirige al reforzar las medidas

interestatales en la prevencion del uso indebido de estupefacientes y psicotropicos y la

represion de su trafico ilicito™®.

3.1.8. Programa Interamericano de Accion de Rio de Janeiro contra el consumo, la produccion
y el tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas.

Firmado el 15 de noviembre de 1986, representa un punto de giro preliminar a la
cuestion, pues se advierte mayor intencionalidad en cuanto al reconocimiento de que el
consumo de drogas constituye un problema de salud y, aunque no explicitamente,
recomienda el tratamiento de la cuestion desde un enfoque menos criminalista, todo lo

que se plasma incluso en su primer Capitulo:

La Conferencia Especializada Interamericana sobre Narcotrafico recomienda a los Estados
miembros de la OEA las siguientes medidas para prevenir la demanda y el uso indebidos de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas:

1. Asignar la mas alta prioridad a las medidas para reducir la demanda y el uso
indebidos de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas;

2. Llevar a cabo estudios epidemiolégicos y otros estudios relevantes para identificar las
causas e incidencia del uso indebido de drogas, en los distintos grupos por edades y
segmentos sociales de la poblacion de cada pais, teniendo en cuenta sus caracteristicas
regionales;

3. Promover estudios que permitan ampliar el conocimiento de las formas mas adecuadas
para concientizar a la sociedad respecto de las causas y consecuencias del uso
indebido de drogas, teniendo en cuenta las caracteristicas regionales de cada pais;

4. Promover programas destinados al tratamiento y la recuperacion de los
farmacodependientes, contando para ello con la colaboracion de los organismos
especializados interamericanos, en especial la Organizacion Panamericana de la
Salud;

http://www.unodc.org/documents/treaties/organized_crime/Drug%20Convention/Comentarios_a_la_convencion_198
8.pdf, p. 2, Acceso: 31 marzo 2015, 14:50.

124 Cfr. Ibidem, p. 3.

125 Cfr. Convenio "Rodrigo Lara Bonilla” entre los paises miembros del Acuerdo de Cartagena, sobre cooperacion
para la prevencion del uso indebido y la re-presion del trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas,
http://intranet.comuni dadandina.org/Documentos/DInformativos/SGdi489.doc, Acceso: 29 marzo 2015, 14:12.
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5. Promover campafias de prevencién primaria, por intermedio de las instituciones de
educacion, prevision social, salud y otros 6rganos competentes, encaminadas a obtener
la maxima participacion de la comunidad;

6. Crear mecanismos en los distintos 6rganos gubernamentales competentes, que tengan
por objetivo disciplinar y controlar la produccion, comercializacion y uso de drogas
licitas, en el contexto de las politicas nacionales;

7. Promover estudios sobre la prescripcion médica de drogas que acttan sobre el sistema
nervioso central y las repercusiones sociales en cuanto al consumo autoadministrado, y

8. Realizar estudios sobre los efectos nocivos resultantes del uso de inhalantes y sobre
mecanismos de control de su venta sin descuidar las soluciones sociales exigidas por

este problema™®.

3.1.9. Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas, de 1988.

Se trata de una importantisima Convencion suscrita en Viena el 20 de diciembre
de 1988. Al calificar las posibles conductas que deben ser constitutivas de delitos en los
ordenamientos penales internos, no condena la mera tenencia o posesion para el
consumo, sino so6lo cuando su fin es realizar el trafico ilicito con ella, lo que constituye

la expresion més precisa hasta ese momento de no criminalizacion de tales supuestos:

Articulo 3
DELITOS Y SANCIONES

1. Cada una de las partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como
delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

a) i) La produccion, la fabricacion, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta para
la venta, la distribucién, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el corretaje,
el envio, el envio en transito, el transporte, la importacién o la exportacion de
cualquier estupefaciente o sustancia psicotropica en contra de lo dispuesto en la
Convenl%i7c’>n de 1961, la Convencidn de 1961 en su forma enmendada o el Convenio de
1971...

3.1.10. Declaracion de Antigua Guatemala “Por una politica integral frente al problema
mundial de las drogas en las Américas”.

Firmada en fecha tan reciente como el 6 de junio de 2013, es quizas la normativa
mas explicita en cuanto al tema de la no criminalizacion del consumo de las drogas v,
por ende, de la tenencia y la posesion cuando tienen esa finalidad. EI noveno punto de

esta Declaracion sefiala, expresamente, que:

9. Que el uso indebido de drogas es también un problema de salud publica por lo que se hace
necesario fortalecer los sistemas publicos de salud, particularmente en las areas de prevencion,
tratamiento, rehabilitacién, y desarrollar a la vez mecanismos de monitoreo nacionales de los
mismos basados en evidencia que nos permita identificar tendencias actuales del consumo de
drogas, demandas por y acceso a los servicios de salud piblica y capacidades institucionales

para responder a este fenémeno*?.

126 conferencia Especializada Interamericana sobre Narcotrafico, Programa Interamericano de Accién de Rio de
Janeiro Contra el Consumo, la Produccion y el Tréfico llicitos de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas,
http://www.cicad.oas.org/Main/Template.asp?File=/main/aboutcicad/basicdocuments/rio_spa.asp, Acceso: 30 de
marzo de 2015, 08:19.

127 NACIONES UNIDAS, Comentarios a la Convencién... op. cit., p. 45.

122 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, op. cit., p. 4.
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Asimismo, la Declaracion hace referencia a la necesidad del fortalecimiento de
los sistemas publicos de salud, particularmente en las &reas de prevencion, tratamiento,
rehabilitacion, y desarrollar mecanismos de monitoreo nacionales de los mismos basa-
dos en evidencia que permitan identificar tendencias actuales del consumo de drogas,
acceso a los servicios de salud publica y capacidades institucionales para responder a

este fendmeno*?°.

3.1.11. Breve reflexion general.

Como se observa, la comunidad internacional ha ido tomando conciencia
gradual de que los consumidores de estupefacientes y psicotropicos son personas
enfermas que no deben criminalizarse, sino que es tarea de los Estados establecer
politicas logicas con ese punto de vista que los ayuden a recuperarse y reinsertarse a la
sociedad en lugar de aislarlos. Recientemente la OMS reflexionaba también que las
adicciones constituyen, sin duda, un problema de salud, y es claro que esa idea debe

signar todas las reflexiones que sobre el tema puedan formularse'*°.

3.2. La prevision del articulo 364 de la Constitucion de la Republica del Ecuador:
el primer problema de constitucionalidad.

Art. 364.- Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le correspondera
desarrollar programas coordinados de informacién, prevencion y control del consumo de
alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotrdpicas; asi como ofrecer tratamiento y
rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y problematicos. En ningin caso se
permitira su criminalizacién ni se vulnerarén sus derechos constitucionales...™.

La Constitucion es muy clara al sefialar que el consumo de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas constituye una adiccion, un problema de salud publica
que debe enfrentar el Estado y no un delito en si, en perfecta comuniéon con la
Convenciéon de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas de 1988 y la Declaracion de Antigua Guatemala “Por una
politica integral frente al problema mundial de las drogas en las Américas” de 2013.

Entonces, el hecho de que el COIP reprima a los individuos por su tenencia o posesion

129 Cfr. Ibidem, p. 4.

130 B efecto, el informe oficial titulado “Neurociencia del Consumo y Dependencia de Sustancias Psicoactivas”
conduce a esa reflexion, pues reconoce que una porcion negativa de enfermedades y discapacidades se atribuyen al
consumo de tales sustancias y declara que las medidas para reducir sus dafios son una parte importante de las politicas
de salud. Mas explicitamente plantea que la toxicomania no es una falla en la voluntad o en la fortaleza del caracter,
sino un trastorno de salud que puede afectar a cualquier ser humano, y considera que las principales barreras para el
tratamiento y atencion de este problema radica en la estigmatizacion y discriminacion contra los toxicomanos. Cfr.
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Neurociencia del Consumo y Dependencia de Sustancias
Psicoactivas, Organizacion Panamericana de la Salud, Maryland, 2005, pp. 247-249.

131 ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op. cit., p. 167.
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de estupefacientes o psicotrépicos, incluso por cualquier cantidad, entra en un conflicto

constitucional que no se ha resuelto adecuadamente.

En la sentencia 006-12-SNC-CC de 19 de enero de 2012, dictada en el caso
0015-11-CN, la Corte Constitucional del Ecuador examind la consulta interesada por el
Segundo Tribunal de Garantias Penales de Pichincha sobre la base de que el proceso
penal 170-10 habia declarado inconstitucional el articulo 62 de la LSEP por considerar
que contrariaba el principio de proporcionalidad del articulo 76 numeral 6 de la
Constitucion'®2. Si bien actualmente el mentado articulo de la LSEP esta derogado por
la Disposicion Derogatoria Septima del COIP publicada en Registro Oficial Suplemento
180 de 10 de febrero del 2014'*, su contenido guardaba estrecha relacién con el actual
articulo 220 del COIP en cuanto reprimia la tenencia o posesion de dichas sustancias

estupefacientes o psicotropicas.

La sentencia parte de considerar, entre otras cuestiones de estructura del tipo
penal, que “/...] resulta indiferente al ordenamiento juridico la eventual lesién o perturbacion fisica o
psiquica de la persona que llega a consumir la droga objeto de la tenencia ilicita... 134 Mas adelante

plantea:

La tenencia ilicita de sustancias estupefacientes o psicotropicas (articulo 62 [de la LSEP]), cuya
constitucionalidad se consulta, dado la forma en que el legislador ha redactado los elementos de
dicha tipicidad, no exige una lesién concreta, ofreciéndose como de peligro abstracto, de riesgo
comdn, en cuanto que la conducta a que atiende se cierne como amenazante riesgo sobre la
salud publica; aqui el peligro no es elemento del tipo, sino la razén que motivé o llevo al
legislador a incriminar la conducta, de forma que ante la contemplacién de un proceder
peligroso, el legislador, sin otras exigencias, sanciona su realizaciéon con una pena; por tanto,
este delito es formal o de mera actividad™®.

Hasta aqui se considera que es cierto, pues realmente ha sido esa la voluntad del
legislador al plasmarla en el texto legal, pero el problema esta en si tal motivacion tenia
respaldo en la Constitucion, o no, que es el punto que no se analiza. El enfoque de las
autoridades consultantes fue desacertado, pues la inconstitucionalidad de la norma no
podria estar en el fundamento de proporcionalidad de la pena en relacion con la cantidad

de droga ocupada, de modo que la invocacion del articulo 76 numeral 6 de la Carta

132 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia N.° 006-12-SCN-CC, Caso N.° 0015-11-CN... op. cit., pp. 1-2.
138 Cfr. CONGRESO NACIONAL, Codificacion de la Ley de Sustancias... op. cit., p. 12. El articulo textualmente
decia: Quienes sin autorizacion legal o despacho de receta médica previa, posean o tengan, con su consentimiento
expreso o tacito, deducible de una 0 mas circunstancias, sustancias estupefacientes o psicotrdpicas en sus personas,
ropas, valijas, muebles, en su domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro sitio del que sean propietarios,
arrendatarios, tenedores u ocupantes a cualquier titulo, o que esté bajo su dependencia o control, seran sancionados
con la pena de doce a diez y seis afios de reclusion mayor extraordinaria y multa de sesenta a ocho mil salarios
minimos vitales generales.
i’;‘: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia N.° 006-12-SCN-CC... op. cit., p. 8.

Idem.
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Magna estaba destinada al fracaso y la desestimacion era de esperar, tal como acontecid.

Sin embargo, la propia Corte advierte que “al plantear la consulta de constitucionalidad, el

Segundo Tribunal de Garantias Penales de Pichincha no se dirige a cuestionar la constitucionalidad del

establecimiento de la tipicidad del delito de tenencia y posesién ilicita de estupefacientes y psicotrdpicos,

130 'y ese debi6 ser

guedando claro que la normativa de dicha tipicidad no se encuentra en discusion
en definitiva el quid del asunto. Inclusive, la Corte alude al articulo 364 de la
Constitucion, pero sélo para la determinacion del bien juridico protegido. En
consecuencia, es obvio que la cuestion de constitucionalidad aun no ha sido planteada

desde esta Optica.

Al margen de tales reflexiones, lo cierto es que el articulo 364 constitucional ha

guedado aun como programa y no como realidad.

Una noticia publicada en el periédico El Telégrafo el 17 de junio de 2013
sefialaba criterios en pro y en contra, a propdsito de la adopcién de la Resolucién No.
001-CONSEP-CD-2013, que establecia la tabla de cantidades maximas admisibles para
la tenencia y consumo de drogas de una persona en Ecuador (la que posteriormente se
analizard a fondo). A favor, explicaba Felipe Ogaz, directivo de la Organizacion

Diabluma, que si bien el articulo 364 citado ““/...] descriminaliza a nivel declarativo el consumo

de drogas, /...] para lograr una despenalizacion efectiva se requeria que la posesion de pequefias

137 ‘nor lo que la veia como

cantidades y otros delitos no sean susceptibles de generar detenciones
un paso de avance que indudablemente se corresponderia con el COIP una vez
modificado después; sin embargo, Adrian Bonilla, experto de la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales, consideraba que la estrategia de combatir las
drogas apoyada en la prohibicion habia fracasado en América Latina y que Ecuador

estaba en condiciones de enfrentar el tema de otra forma®®,

Se considera que lo que hace la legislacion positiva actual al punir la tenencia o
posesion de las sustancias estupefacientes o psicotrdpicas, aun estableciendo minimos y
maximos admisibles, es suplir la ineficacia estatal para el enfrentamiento a las
adicciones o, por el contrario, establecer una posibilidad alternativa remanente para
reprimir de algiin modo a quienes no se les ha podido probar que tenian las drogas con
el animo de traficarlas, aspecto que genera inseguridad juridica al margen de la
pretendida seguridad colectiva que se invoca como fundamento de la punicién. No se ha

136 ||t
Ibidem, p. 12.
13 REDACCION JUSTICIA, Ecuador fija tabla para el porte y consumo de drogas, El Telégrafo, Quito, 17 de junio
de 2013, Seccion Justicia, p. 1.
138 Cfr. idem.
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de olvidar que la Constitucion, como plataforma garantista, reconoce expresamente el
derecho a la seguridad juridica en su articulo 82, que no es mas que el respeto ineludible
al texto constitucional y la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y que
sean aplicadas por las autoridades competentes, siendo comprensible que la punicion del
delito de tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotrépicas rifie también
con ese postulado.

3.3. La tenencia o posesion de estupefacientes y psicotropicos como norma penal en
blanco vs principio de legalidad.

Aclarada la primera cuestion de constitucionalidad y, como quiera que el articulo
220 del COIP sigue vigente en toda su extension, habria que replantearse entonces el
asunto desde la optica del principio de legalidad en relacion con su caracter de norma

penal en blanco.

3.3.1. Principio de legalidad.

El principio de legalidad es la piedra angular sobre la que se ha levantado la doctrina penal
moderna, pues un derecho procesal que se desatendiere de la proteccion de garantias sobre
Derechos Humanos en cabeza del procesado, seria un instrumento legal deshumanizado, mas
propio para ser aplicado por la arbitrariedad y la injusticia que por jueces de sensible
condicién humana y ponderadas cualidades juridicas®.

Se ha considerado que fue Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach quien se
refirié por primera vez al principio de legalidad dentro de la teoria del delito'*. Este

planteaba:

El que lesiona la libertad garantizada por el contrato social y asegurada mediante leyes
penales, comete un crimen. Por ende, crimen es en el mas amplio sentido, una injuria contenida
en una ley penal, o una accion contraria al derecho del otro, conminada en una ley penal. Las
injuriaigambién son posibles fuera del Estado, pero los crimenes Gnicamente lo son dentro del
Estado™".

La legalidad en materia penal es un limite al ius puniendi, pues sélo podria
castigarse como delito aquella conducta tipificada expresamente en una ley vigente y

anterior a su comisién. Estos elementos aparecen expresamente reconocidos por el

1% GARCIA FALCONI, José C., El valor de la prueba ilegal e ilegitima y la tortura en la Constitucién Politica del
Ecuador; en el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal y en la legislacion internacional, [s.e.], Quito, 2002, p. 2.

140 cfr. CERVINI, Radl, El principio de legalidad y la imprescindible determinacién suficiente de la conducta
incriminada en los crimenes contra el sistema financiero, http://www.fder.edu.uy/contenido/penal/cervini_principio-
legalidad.pdf, pp. 1-2, Acceso: 1 abril 2015, 12:09.

141 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von, Tratado de Derecho Penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires,
1989, p. 64.
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articulo 76 numeral 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador'*?y el articulo 5
numeral 1 del COIP'*3,

Por otro lado, el profesor Ernesto Alban Gomez manifiesta que:

/[...] en el Derecho Penal, solo la ley, expedida y promulgada formalmente, como tal, tiene la
calidad de fuente. Desde que el Derecho Penal adquirié definitivamente su caracter publico y
desde que la escuela clasica impuso el principio de legalidad, éste constituye uno de los
basamentos fundamentales sobre el que se ha levantado el Derecho Penal de nuestro tiempo.
Razones politicas y juridicas se arguyen a favor de este principio que taxativamente afirma: no
hay delito ni pena sin ley previa...***

El articulo 17 del COIP sefiala de forma terminante que: “Se consideraran

exclusivamente como infracciones penales las tipificadas en este Cddigo. Las acciones u omisiones

punibles, las penas o procedimientos penales previstos en otras normas juridicas no tendran validez

juridica alguna, salvo en materia de nifiez y adolescencia”, por lo que existe perfecta

congruencia.

El principio de legalidad tiene entonces en el derecho penal dos vertientes
esenciales en funcién de la interpretacién de la norma'®: una primera excluyente,
porque impide que se tipifiquen conductas punibles ajenas al texto, siquiera por
analogia*®®, y una segunda controladora, pues las leyes deben ser claras y completas
para impedir que intervengan criterios personales, subjetivos o arbitrarios del

juzgador'*’.

La Sala Primera de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador estima
igualmente la importancia del principio de legalidad antedicho y lo vincula a la garantia

de seguridad juridica, cuando plantea: ““/...] En efecto, la norma mencionada confiere seguridad

juridica a las personas, pues ninguna persona puede ser responsable de una infraccion, ni sufrir una

: : . . . . 148
pena, si previamente no existe una ley que tipifique al acto como delito y le asigne una pena”~".

3.3.2. Norma penal en blanco.
El término “ley penal en blanco” se atribuye por primera vez al jurista aleman

Binding, que es la traduccion al espafiol de Blanckettstrafgesetz y se refiere a aquellas

12 Cfr. ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op. cit., p. 53.
143 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 7.
144 ALBAN GOMEZ, Ernesto, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano: parte general, Ediciones Legales, 22 Edicion,
2004, p. 73.
145 \/gase al respecto CERVINI, Radl, op. cit., p. 3.
146 Es terminante el articulo 13 del COIP en ese sentido, pues declara tanto que los tipos penales y las penas se
interpretaran de forma estricta en el sentido literal de la norma y queda prohibida la analogia. Cfr. ASAMBLEA
H;A’CIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 11.

Idem.
148 SALA PRIMERA DE LO PENAL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, Sentencia de 14 de abril de
2009; a las 15h00, Gaceta Judicial Serie XVI1I No. 10, Quito, Seccidn Jurisprudencia, p. 3718.
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normas de tipo penal que, si bien sefialan la sancién imponible, remiten a una regulacion

de tipo administrativa que contiene la conducta prohibida en su esencia®.

La autora Sandra Eugenia Zufiiga Morales resume diversas posturas a favor y en
contra del empleo de las normas penales en blanco cuando las remisiones se hacen a

normas no penales ni emanadas del poder legislativo, que seria oportuno resefiar.
A favor:

- El dinamismo y la complejidad de muchos ambitos (informatico, ambiental,

etcétera) impide la total tipificacion de las conductas en la ley penal.

- No hay inconstitucionalidad siempre que el legislador defina con la mayor
precision posible la conducta prohibida y la remisién a la otra norma se haga con igual

nivel de concrecion.

En contra:

- La ley penal en blanco comporta un serio problema de constitucionalidad**®.

- Al remitirse a una norma de inferior rango a la Ley, se quebranta incluso el

principio de reserva de ley™".
Cuando de remisiones normativas se trata, habria que analizar cuatro supuestos
bésicos:

- La norma penal en blanco remite a otra norma dentro de la propia ley penal. Es
obvio que no existira conflicto alguno porque el vacio se suple dentro del mismo cuerpo

legal.

- La ley penal en blanco remite a otra ley. Aqui tampoco existird conflicto de
legalidad, porque el érgano emisor es el mismo.

149 cfr. LUZON PENA, Diego Manuel, Curso de derecho penal: parte general, Volumen 1, Universitas, Barcelona,
1996, p.147.

150 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Derecho penal mexicano, Ediciones Porria, 32 edicién, México D. F., 2000, p.
192.

181 cfr. ZUNIGA MORALES, Sandra Eugenia, Cuando las normas penales en blanco vulneran el principio de
legalidad, http://www.lamjol.info/index.php/DERECHO/article/viewFile/985/808, pp. 164-167, Acceso: 2 abril 2015,
11:35. El autor Federico G. Figueroa sefiala puntualmente que este conflicto con el principio de legalidad y reserva
ha llevado a la elaboracion de las ‘Recomendaciones del XIII Congreso de la Asociacion Internacional de Derecho
Penal’, sobre el concepto y los principios fundamentales del Derecho Penal Econdémico y de la Empresa, celebrado
el El Cairo en 1984, cuyo punto 8* dice: En relacion con la descripcion de los delitos, el empleo de las técnicas de
remisién a instancias normativas fuera del derecho penal, para determinar cuéles son las conductas que se
incriminan, puede conllevar el peligro de indecision y falta de claridad, asi como un exceso de delegacion del poder
legislativo en la Administracion. La conducta o el resultado prohibidos deben estar especificados, en lo posible, en el
propio precepto penal. FIGUEROA, Federico G., La corte suprema de justicia de la nacion, la ley penal en blanco y
aplicacion retroactiva de la ley mas benigna, En: ALVARADO MARTINEZ, Israel, La estructura de los tipos
penales y los alcances del principio constitucional de legalidad en las construcciones tipicas contra el ambiente,
Revista del Postgrado en Derecho de la UNAM Vol. 3 No. 5, México D. F., junio de 2007, p. 298.
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- La ley penal describe la conducta y deja a decisién administrativa Gnicamente
ciertas circunstancias complementarias que no tienen contenido penal en si mismas. La
opinién mayoritaria es que no se afecta el principio de legalidad pues la esencia de la

conducta prohibida ya quedé definida™.

- La ley penal esta totalmente en blanco y remite a la autoridad administrativa
para que esta determine la conducta bésica. No cabe dudar que aqui si hay una franca
violacion de lo establecido en la Constitucion, a pesar de que algunos autores sostienen
que de todas formas la Administracion actia con limites legalmente previstos, sin

poderse extralimitar de ellos™®.

3.3.2.1. La Resolucion No. 001-CONSEP-CD-2013.

El altimo pérrafo del articulo 220 y el articulo 228, ambos del COIP, remiten a
la normativa correspondiente para poder deslindar cuando la tenencia y posesion de
sustancias estupefacientes, psicotropicos o preparados que las contengan se considerara
como consumo personal y, por tanto, no sera punible!®*. La Disposicién Transitoria

Décimo Quinta del COIP sefiala que:

La autoridad competente en materia de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, en el
plazo de noventa dias a partir de la publicacion de este Cadigo en el Registro Oficial, emitira la
tabla de cantidades de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién para produccién o trafico
de minima, mediana, alta y gran escala, con el fin de establecer la normativa referente a las
cantidades establecidas en la Seccidn sobre los delitos por produccion o tréfico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. En los casos de tenencia para el consumo, hasta
que se emita la tabla correspondiente, se aplicard la Resolucién No. 001 CONSEP-CD-2013,
publicada en el Segundo Suplemento No. 19 de 20 de junio de 2013*%*.

Hasta el momento, la citada Resolucion No. 001-CONSEP-CD-2013 continta
vigente. En ella se fija la tabla de cantidades méximas admisibles para la tenencia de
sustancias estupefacientes y psicotropicas para consumo personal, que se reproduce

como sigue:

152 cfr. ALBAN GOMEZ, Ernesto, op. cit., p. 82.

158 Cfr. Ibidem, p. 82-83.

154 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., pp. 43-44.
% |bidem, p. 152.
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Cuadro 4: Cantidades maximas de tenencia para el consumo de estupefacientes y
psicotrdpicos.

Sustancias Cantidades (gramos)
Peso Neto

Marihuana 10

Pasta base de cocaina 2
Clorhidrato de cocaina 1

Heroina 0,1
MDA-N-etil-a-metil-3,4-metilendioxifenetilamina 0,015
MDMA-N-a-dimetil-3,4-metilendioxifenetilamina (Extasis) 0,015
Anfetaminas 0,040

Fuente: CONSEP, Resolucién No. 001-CONSEP-CD-2013, Registro Oficial No. 19, Quito, 20 de junio de 2013,
Seccion Funcién Ejecutiva, pp. 1-2.

Elaborado por: Fernanda Guevara, 2015.

Le antecedio a esta Resolucion un articulo preparado por el Ministerio de Salud
Publica del Ecuador en el que constan analisis técnicos de toxicidad y estudios
psicolégicos, socioldgicos, biologicos y otros sobre la tenencia de sustancias

estupefacientes y psicotrdpicas para consumo personal, a partir del cual se proponian las

cantidades referenciales a ese fin®.

Conviene reproducir, a modo de ampliar el conocimiento, el criterio

toxicolégico que se sigui6 en el citado Informe™”:

El consumo diario de determinada droga se encuentra en relacion con el nivel tolerancia que
desarrolla cada una de ellas. En la literatura cientifica existen valores en relacién con la dosis
requerida para producir el efecto deseado y la dosis de riesgo para el consumidor, algunos de
los datos se describen a continuacion:

1. Marihuana: La dosis activa de D-9 THC es de 0,010 g, que puede estar contenida en 0,500
g de hierba. Un cigarrillo de marihuana tiene un peso aproximado de 0,350 g, con un
contenido de ingrediente activo (D-9THC) de 0,015 a 0,06 g, una dosis alta diaria implica
el consumo de hasta 4 cigarrillos. Por lo tanto un requerimiento alto de consumo de
marihuana requiere una disponibilidad de aproximadamente 1,4 a 2,0 gramos diarios.

2. Cocaina: Se considera como dosis activa por via nasal entre 0,020 a 0,030 g, una dosis
alta de 0,30 g para consumidores con tolerancia. La dosis letal se encuentra entre 1,5y 2 g
que involucra accidentes cardiovasculares o cerebrovascular[es]. Considerando la concen-
tracion de ingrediente activo en el producto, entre el 20 al 50 %, dando la dosis alta con
unos 0,6 g de producto.

3. Anfetamina: La dosis activa se considera de 0,005 a 0,02 g, dosis altas con tolerancia se
encuentran entre 0,07 y 0,9 g, dosis mayores puede[n] ser fatal[es]. Considerando que la
forma méas comdn en el mercado ilicito son formas farmacéuticas de 0,01 g. Considerando
la concentracion de ingrediente activo en comprimidos, el requerimiento diario sera de 3 a
6 comprimidos.

4. MDMA u otras anfetaminas de anillo sustituido: Las dosis bajas estan entre los 0,050 y
0,075 mg; las medias entre 125 y 160 mg; las altas entre 180 y 200 mg; vy las letales sobre-
pasan el medio gramo. Considerando la cantidad de ingrediente activo por presentacion de
comprimidos de 0,05 a 0,1 g, las dosis toxicas o letales se encuentran entre 10 a 15 compri-
midos.

1% CONSEP, Resolucién No. 001 ... op. cit., p. 1.
157 Este Informe se obtuvo directamente del CONSEP en un facsimil como parte de la investigacion desarrollada,
pero no fue posible citar otras fuentes bibliograficas donde se encontrara.
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5. Heroina: La cantidad media de consumo diario se estima en 0,1 g, en sujetos normales la
intoxicacion puede presentarse con 0,06 g.

Es innegable que las conclusiones a las que finalmente arriba el CONSEP, si se
toman como base los criterios antes expuestos, tiene un punto de vista cientifico, por lo
que las cantidades no fueron fijadas a ultranza sino considerando los topes de consumo
diarios de cada uno de los estupefacientes o psicotropicos; sin embargo, ello no deja de
constituir un problema en la préactica, porque no se ha reflexionado en cuanto a que una
persona puede tener para su consumo cantidades superiores a las requeridas en un dia,
porque simplemente las retiene para evitar tener que adquirirlas con tanta frecuencia, y
apoyados en el literal de la norma penal y la citada resolucién, es innegable que de todas
formas sera reprimida, con lo cual la idea de no criminalizar al consumidor sigue siendo

una quimera.

3.3.3. La norma penal y su jerarquia.
La conocida piramide kelseniana representa graficamente la idea de un sistema

juridico escalonado. De acuerdo con Kelsen, el ordenamiento juridico tiene

[...] una estructura jerarquica y sus normas se distribuyen en diversos estratos superpuestos. La
unidad del orden reside en el hecho de que la creacién —y por consecuencia la validez — de una
norma estd determinada por otra norma, cuya creacion, a su vez, ha sido determinada por una
tercera norma. Podemos de este modo remontarnos hasta la norma fundamental de la cual
depende la validez del orden juridico en su conjunto®®.

Esta idea jerarquizante constituye la forma en que se relacionan las normas
dentro del ordenamiento juridico, y es apreciable que la Constitucion de la Republica

del Ecuador se afilia a esta idea en su articulo 425, que reza:

El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el siguiente: la Constitucion; los tratados
y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y
las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las

resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos™®.

Gréaficamente, podriamos representarlo asi:

1%8 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1979, p. 147.
1% ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op. cit., p. 189.
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llustracion 2: Pirdmide kelseniana segun la Constitucion del Ecuador.

Tratados y conve-
nios internacionales

/ Leyes organicas \
/ Leyes ordinarias \
/ Normas regionales y ordenanzas distritales \
Decretos y
reglamentos
/ Ordenanzas \
Acuerdos y
Resoluciones
/ Otros actos y decisiones de los poderes publicos \

Fuente: ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op. cit., p. 189.

Elaborada por: Fernanda Guevara, 2015.

Siguiendo este criterio, y en relacion con el articulo 17 del COIP, que establece
el ambito de aplicacion material de la ley penal y ordena la exclusividad en la
tipificacion de las infracciones penales al propio Codigo, se tiene que jerarquicamente a
ella solo se encuentran la Constitucion y los tratados y convenios internacionales, pero
estos Ultimos solo cumplen una finalidad interpretativa en materia de derechos humanos
(articulo 13 numeral 1 del COIP) y son incapaces de crear per se tipos penales'®.
Luego, pretender que una norma de la Administracion Publica (entiéndase Resolucion
No. 001-CONSEP-CD-2013) que se encuentra nada menos que en el penultimo escafio
de la pirdmide jerarquica llene el criterio de tipicidad de la conducta punible en

concreto, es de cuestionable legitimidad y abiertamente ilegal.

3.3.4. La esencia del conflicto.

Se ha dicho ya que la figura del articulo 220, numeral 1 del COIP es una norma
penal en blanco en cuanto a la tenencia o posesion de estupefacientes, psicotropicos o
preparados que las contengan, porque la punicion se hace depender de la ocupacion de
cantidades superiores a las preestablecidas por el CONSEP.

160 Cfr, ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., pp. 11-12.
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Se puede convenir ya que la remision a otra norma genera falta de certeza y
precision en la determinacion de la conducta punible, peor ain si esa norma tiene un
rango inferior a la ley misma'®®. El delito de tenencia o posesién de estupefacientes y
psicotropicos o preparados que los contengan es de los que no se completa en la ley
penal, y queda a la determinacion de un 6rgano administrativo (el CONSEP) parte de su
contenido.

Bacigalupo manifestd que s6lo podria aceptarse la remision a disposiciones de
organos inferiores si no se afectan los derechos fundamentales, porque de lo contrario es
indispensable dictar una ley orgénica®®, posicién con la que este estudio esta de acuerdo

Y que no es menos cierto que acontece en este supuesto.

Creo que con una sencilla comparacion podria comprenderse mejor nuestra

postura.

Si se toma, por ejemplo, los delitos contra el agua previstos en el articulo 251 del

COIP, veremos que se reprime al que, contraviniendo la normativa vigente, contamine,

deseque o altere los cuerpos de agua, vertientes, fuentes, caudales ecoldgicos, aguas
naturales afloradas o subterraneas de las cuencas hidrograficas y en general los recursos
hidrobiolégicos o realice descargas en el mar provocando dafios graves'®®. Si bien hay
una remisién a una norma distinta a la penal y obviamente con un contenido
administrativo, la conducta punible esencial esté tipificada y muy clara, pues los verbos
rectores definen el comportamiento humano prohibido y seguidamente se expresan los
objetos sobre los que recaen (cuerpos de agua, vertientes, etc.); solo se deja a la
Administracion la regulacién obvia de las autorizaciones para vertimientos, y es claro
que quien no las cumpla, se coloca en una situacion de riesgo intencional o cuando
menos culposa; es un claro delito de lesion. Notese que el articulo 17 del COIP no es
vulnerado, porgue las acciones punibles quedaron tipificadas en el Codigo y no en otra
norma juridica; en esta ultima solo se establecen las regulaciones previas que habria que
cumplir para evitar el resultado. La concordancia constitucional también parece clara,
ya que el presupuesto esencial de la tipicidad fue cumplido (articulo 76 numeral 3 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador)®®.

181 cfr. ALBAN GOMEZ, Ernesto, Los delitos contra el medio ambiente en el Cédigo Penal ecuatoriano, Revista de
Derecho No. 8, Quito, marzo de 2007, p. 91.

182 cfr. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Sobre la problemética constitucional de las leyes penales en blanco, p.
451, En: ZUNIGA MORALES, Sandra Eugenia, op. cit., p. 166.

163 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 49.

164 Cfr. ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op. cit., p. 53.
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Con el delito de tenencia o posesion de sustancias estupefacientes, psicotrépicos
o0 preparados que las contengan sucede algo distinto: el comportamiento punible no esta
completamente definido porque la determinacién del quantum de la tenencia o posesion
es el que determina la pena, constituye un elemento esencial del tipo que no alcanza a
describir la conducta prohibida. Luego, aqui la remisién a la norma no es para definir
una mera circunstancia, sino el delito en si. Se trata de un delito de peligro abstracto que
se reprime aun cuando la tenencia o posesion de dichas sustancias no tenga otro fin que
el consumo, inclusive, y basta que se exceda de la cantidad determinada por un ente
administrativo y no por el legislador. La vulneracion del articulo 17 del COIP es muy
clara y esa parte del precepto no debiera aplicarse, pues dice claramente que si la accion
u omisién punible esta prevista en otra norma, no tendra validez alguna®®. La cuestion
de constitucionalidad a la que haciamos referencia viene demostrada desde el mismo
texto del COIP y, en consecuencia, la aplicacion que sobre ello se ha venido haciendo

hasta el momento resulta un acto juridicamente ilegal.

3.4. La prueba del delito como obstaculo practico.

3.4.1. La situacion problematica.

Ante la ocupacion de una cierta cantidad de estupefacientes y psicotrépicos a un
individuo, surge una disyuntiva entre los investigadores y operadores juridicos: ¢puede
calificarse la conducta como una mera tenencia, 0 no? Pudiera pensarse en principio que
si las cantidades no exceden los limites establecidos en la Resolucion 001-CONSEP-
CD-2013, el asunto quedaria archivado por no constituir delito; sin embargo, al analizar
lo establecido en la Resolucion No. 002-CONSEP-CD-2014 vemos que la cuestion no
es tan simple, porque aun cantidades inferiores de las sustancias pueden estar dirigidas

al trafico y, en consecuencia, ser reprimidas.

3.4.2. La Resolucion No. 02-CONSEP-CD-2014.

Este instrumento legal se expidié para cumplir lo previsto en la Disposicion
Especial Décimo Quinta del COIP a la que ya se hizo referencia'®. Establece las tablas
de cantidades de sustancias estupefacientes y psicotropicas para sancionar el trafico
ilicito de minima, mediana, alta y gran escala:

Cuadro 5: Tabla de cantidades de sustancias estupefacientes para sancionar el
trafico ilicito de minima, mediana, alta y gran escala.

165 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 12.
186 vid infra 3.3.2.
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SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES
Escala . Pasta base de Clorhidrato de .
Heroina , ; Marihuana
(gramos ) cocaina cocaina
Peso neto Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo
Minima =0 1 >0 50 =0 50 =0 300
escala
Mediana 1 5 >50 500 »50 2.000 >300 2.000
escala
Alta =5 20 =500 2.000 =2,000 5.000 »2.000 10,000
escala
Gran =20 >2.000 »5.000 >10.000
escala

Fuente: CONSEP, Resolucion No. 002-CONSEP-CD-2014, Registro Oficial No. 288, Segundo Suplemento, Quito,
14 de julio de 2014, Seccion Funcion Ejecutiva, pp. 2.

Elaborado por: idem.

Cuadro 6: Tabla de cantidades de sustancias psicotropicas para sancionar el
tréafico ilicito de minima, mediana, alta y gran escala.

SUSTANCIAS PSICOTROPICAS
Escala Anfetaminas Metilendioxifenetilamina Extasis
(gramos) (MDA) (MDMA)
Peso neto Minimo | Maximo Minimo Maximo Minimo | Maximo
Minima escala =0 25| =0 25| =0 2,5
Mediana escala »2,5 50| =2,5 50| =2,5 50
Alta escala =5,0 12,5 =50 12,5| =50 12,5
Gran escala =12,5 =125 =»12,5

Fuente: CONSEP, Resolucién No. 002-CONSEP-CD-2014... op.cit., pp. 2.
Elaborado por: idem.

Sobre esta Resolucion también se puede discutir las mismas dificultades que
supone su predecesora (la Resolucion No. 001-CONSEP-CD-2013), al pretender llenar
administrativamente un espacio que por mandato constitucional y por la naturaleza
misma de la norma penal le debe corresponder al legislador como garantia de seguridad
juridica.

Es apreciable que cualquier cantidad minima de droga ocupada puede constituir
un delito de trafico ilicito, no asi un delito de tenencia, lo que a simple vista pudiera ser
contradictorio; sin embargo, no es menos cierto que la peligrosidad social que supone el
delito de trafico ilicito de estupefacientes y psicotrdpicos — y las propias convenciones
internacionales de las que Ecuador forma parte — no permiten ni aconsejan proceder a

una despenalizacion parcial de esa conducta, que siempre sera repudiada por la sociedad
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en su conjunto, a diferencia de la tenencia para el consumo, porque como se ha dejado
claro en este estudio, que constituye un problema social y no debiera criminalizarse,
pero la dificultad més algida, segun esta investigacion, subyace del thema probandi que
rodea cualquier detencion que se produzca con motivo de la ocupacion de sustancias

prohibidas para poder definir si se trata de un simple consumidor o un traficante.

3.4.3. Los tipos de prueba en el proceso penal y la demostracion del tréafico ilicito de sustancias
estupefacientes y psicotropicas.

Como bien plantea el articulo 453 del COIP, “la prueba tiene por finalidad llevar a la o
al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias materia de la infraccion y la

187 "nor lo que debemos analizar someramente las

responsabilidad de la persona procesada
actuaciones y técnicas especiales de investigacion que prevé el COIP para demostrar la
comision de un delito y su posible aplicabilidad a las cuestiones en estudio, ademas de
cdémo se produce su incorporacion al juicio, ya sea por medio de documento, testimonio

o pericia (articulo 498 del COIP)®.

3.4.3.1. Actuaciones investigativas més frecuentes para demostrar la tenencia o el tréafico ilicito
de sustancias estupefacientes y psicotrépicas.

1) Reconocimiento del lugar de los hechos (articulo 460 del COIP)®°,

Es una accion procesal que busca la fijacion inmediata de huellas y evidencias
en el lugar donde se presume la ocurrencia de un delito o un hecho determinado; se ha
catalogado como una diligencia investigativa vital en cualquier delito, ademas de ser
usualmente una prueba anticipada porque se hace irreproducible en el momento del

juiciolm. “[...] El reconocimiento del lugar de los hechos es la principal fuente de indicios para la

investigacién criminal, motivo por el cual cualquier alteracion, manipulacion o destruccion en el referido

171 “Incluso, los

lugar y en consecuencia de los indicios puede traer como resultado la impunidad
numerales 4 y 5 del articulo 460 del COIP establecen precisiones importantes: primero,
que se deben remitir a la autoridad fiscal en un plazo de 24 horas los partes de la policia

y los demas documentos relativos a la infraccion, los que posteriormente se podran

7 ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 89.

168 Cfr. Ibidem, p. 100.

169 Cfr. Ibidem, p. 90.

170 cfr. BRAVO BARRERA, Rolando, La prueba en materia penal,
http://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/2923/1/td4301.pdf, p. 34, Acceso: 4 abril 2015, 13:28.

11 MOROCHO MOROCHO, Mario Alfredo, Reformas legales al art. 92 del cédigo de procedimiento penal,
relacionado al reconocimiento del lugar de los hechos,
http://dspace.unl.edu.ec/jspui/bitstream/123456789/6854/1/Mario%20Alfredo%20Morocho%20Morocho.pdf, p. 3,
Acceso: 4 abril 2015: 13:35.
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incorporar al proceso y servir como base probatoria’’?; segundo, que la fijacion y
recoleccion de las evidencias, huellas y vestigios hallados ingresaran en cadena de
custodia para la investigacion a cargo de la propia autoridad'’®. Es innegable que si el
proceso investigativo se inicia con la deteccion de las sustancias prohibidas, el eficaz
reconocimiento del lugar de los hechos podria ayudar a definir si estamos en presencia

de un consumidor o un traficante.
2) Obtencién de muestras (articulo 463 del COIP)*"™.

Esta diligencia probatoria persigue, esencialmente, la fijacion de evidencias en el
cuerpo humano, ya sea en los tejidos corporales 0 en componentes organicos o genético-
moleculares. Se realiza por profesionales de la salud y sus resultados deberan entregarse
inmediatamente al personal especializado en la investigacion forense. Dichas personas
deberan rendir también testimonio anticipado, aunque la propia norma autoriza a que se
recepten mediante video conferencias. En materia de estupefacientes y psicotrépicos es
muy empleada, sobre todo para determinar si la persona es 0 no consumidora.

3) Examenes médicos y corporales (articulo 465 del COIP)'".

Aunque usualmente se emplean en delitos de violencia fisica o sexual, puede ser
util para la determinacion del consumo de drogas, a juicio de este estudio, pues aun si la
persona no tiene en sus fluidos bioldgicos trazas recientes del consumo de determinada
sustancia, su comportamiento o sus signos fisicos y psicologicos podrian determinar,
por ejemplo, que se encuentra en periodo de abstinencia'®. Una de las técnicas
empleadas (en delitos de transito, sobre todo) es la del narcotest, que consiste en tomar

una muestra de saliva que luego se inyecta en una capsula y podré determinarse si se ha

172 cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 91. Los partes policiales se
han considerado pruebas validas por la judicatura, pues guardan relacion con los postulados procesales por los que se
rigen y contienen medios probatorios que también deben ser valorizados por el Juez. Cfr. SALA DE LO PENAL DE
LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, El parte policial es un medio de prueba,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=CASACIO
N-EL_PARTE_POLICIAL_ES_UN_MEDIO_DE_PRUEBA_ 16219930922, p. 2, Acceso: 8 abril 2015, 14:09.

178 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 91. La violacién de la cadena
de custodia es causa de nulidad de la prueba, como bien orienta el articulo 454, numeral 6 del COIP. Cfr. Ibidem, p.
89.

174 Cfr. Ibidem, p. 91-92.

175 Cfr. Ibidem, p. 92.

176 Segln MARTINEZ LOPEZ, José Félix, et al., Sindrome de abstinencia, Hospital Regional Carlos Haya, Mélaga,
[s.a.], p- 4-5, el sindrome de abstinencia se caracteriza por un grupo de signos y sintomas que aparecen en el sujeto
como consecuencia de la privacion del consumo de la droga, y aunque varian segun el tipo de sustancia consumida,
hay rasgos psicol6gicos comunes como ansiedad, depresion, trastornos del suefio, etc. que permiten establecerlo.
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consumido alguna droga, aunque ante un resultado positivo se toman muestras de orina
y/o sangre para confirmar el criterio®"”.

4) Comunicaciones personales (articulo 470 del COIP)".

Si bien para su revelacion se requiere el consentimiento del titular o el permiso
judicial para proceder, no es menos cierto que la correspondencia y otras formas en las
que quedan fijadas las comunicaciones interpersonales pueden revelar indicios a traves
de los cuales distinguir si un individuo trafica o consume la droga. Los articulos 475 y
476 del COIP explican, por su parte, como proceder a la retencion de la correspondencia
o la interceptacién de las comunicaciones o datos informéticos, lo que complementa el

precepto anterior".

5) Andlisis y destruccion de las sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
(articulo 474 del COIP)*.

Las muestras de estas sustancias que se ocupen durante el proceso seran objeto
de andlisis pericial, y se dispone que las muestras testigo quedan bajo la cadena de
custodia hasta el momento del juicio. Posteriormente, las drogas se destruiran, lo que no
impide que las diligencias practicadas hasta ese momento se incorporen validamente al

proceso, pues también estamos en presencia de una prueba anticipada.
6) Registros y allanamientos (articulos 478 al 482 del COIP)®,

Tienen por objetivo fundamental la incautacién de objetos relacionados con la
infraccidn, sobre los que luego pueden recaer otras acciones investigativas, ademas de
que durante su curso se pueden practicar otras pruebas validas para la averiguacion de
los hechos presuntamente acaecidos. Se pueden hacer sobre viviendas, edificaciones,
espacios, vehiculos o incluso sobre la persona misma, con el consentimiento del titular o

con orden judicial.

7) Operaciones encubiertas y entregas vigiladas o controladas (articulos 483 al
487 del COIP)™®2,

17 Cfr. PICHICOLA.NET, Narcotest la prueba de drogas para conductores, http://pichicola.net/narcotest-la-prueba-
de-drogas-para-conductores/, p. 1, Acceso: 5 abril 2015, 09:00.

178 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 93.

179 Cfr. Ibidem, p. 95-96.

180 Cfr. Ibidem, p. 94-95.

18 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 96-98.

182 Cfr. Ibidem, p. 98-99.
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Son técnicas especiales de investigacion, muy empleadas en el mundo para la
deteccion del crimen organizado y, por ende, cuando de tréfico de drogas se refiere. Es
dudoso que un procedimiento tan complejo que implica la creacion de identidades a los
agentes encubiertos, de vigilancias, grabaciones y otras acciones, se utilice para detectar
a un consumidor, por lo que generalmente sus resultados serviran de prueba en delitos
de trafico. Es importante notar que deben incorporarse sus resultados al proceso por via

testimonial.

3.4.3.2. Consideraciones puntuales, a partir de la préactica judicial.

Lo cierto es que la complejidad de los delitos relacionados con estupefacientes y
psicotropicos ha llevado incluso a la comunidad internacional a reconocer que los
Estados vy las instituciones deben fomentar la profesionalizacion y mejorar las politicas
y mecanismos de coordinacién, fiscalizacion y transparencia para poder enfrentar los
desafios que suponen el problema mundial de las drogas, sus causas y consecuencias,
sin que ello implique en modo alguno la vulneracion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales™®®, por lo que es I6gico que las autoridades judiciales se hayan

comportado de forma flexible en la interpretacion de las pruebas y sus resultados.

Por ejemplo, la sentencia dictada por la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia de Ecuador en el expediente de casacion numero 619-2010 refiere que se
alegaba por el defensor publico del recurrente que no se habia comprobado la
materialidad de la infraccion porque en el auto de llamamiento a juicio se habia
excluido el informe pericial quimico y ese particular no se habia tenido en cuenta al
momento del juicio, por lo que el delito de tenencia de estupefacientes no quedd

debidamente probado. La Sala razona que:

[...] En la audiencia oral, publica y contradictoria, la defensa del recurrente, fundamenté el
recurso de casacién en un aspecto eminentemente formalista, relativo a que en el auto de
[lamamiento a juicio, se excluy6 el informe pericial quimico y el Tribunal de Garantias Penales,
no tomod en cuenta este particular en la audiencia juzgamiento, lo cual en el sistema acusatorio
en vigencia, no tiene relevancia juridica alguna, pues en la instruccién fiscal tan solo hay
elementos de conviccion para la formulacién de una hip6tesis de adecuacién tipica, no probado
aun, en la medida en que las declaraciones contenidas en el auto de Ilamamiento a juicio sobre
la existencia del delito y sobre la responsabilidad del procesado, no surten efectos irrevocables
en la etapa del juicio, porque en ella tiene lugar la prueba sobre la existencia de la infraccién y
el juicio de desvalor de la inocencia, presupuesto de su calidad al comparecer a juicio y de la
culpabilidad del acusado, para atribuirle 0o no la comision de la infraccién, como la
responsabilidad penal del acusado. Ademas, en el caso sub lite, la perito Grey Ramirez, quien
realizo el informe pericial quimico, rindié su testimonio en la audiencia de juzgamiento, asi
como también rindieron testimonio los agentes aprehensores, con lo cual, en la sentencia

182 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, op.cit., p. 3-4, Acceso: 2 abril 2015, 08:42.
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impugnada se establecio la existencia material de la infraccion y la responsabilidad penal del
recurrente...’®,

Como puede verse, una prueba que tipicamente se incorpora por via documental,
fue aceptada por medio del testimonio para su validacién previa, en correspondencia
con las restantes pruebas practicadas en el proceso, con lo cual no se gener6 impunidad
en el caso y se ofrecié una solucién coherente con el sentido de las normas adjetivas
penales, aunque lamentablemente se tratase de un hecho de tenencia y no de trafico, que

segun la posicién de la investigacion no debi6 reprimirse.

No obstante, la connotacion del delito no puede conducir a que se vulneren
presupuestos del debido proceso, en particular el derecho a la defensa técnica, razén por
la que se puede discrepar de sentencias como la dictada el 28 de septiembre de 1993 por
la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, donde se alegaba en el recurso de
casacion, entre otros motivos, la ausencia de un perito intérprete traductor del inglés al
espanol, pues los acusados eran de nacionalidad norteamericana, a lo cual se respondio
que no habia existido violacion procesal alguna en la valoracion de las pruebas, sin
mayor abundamiento, lo que hace inmotivado el fallo y contrapuesto al principio de

legalidad*®.

La sentencia dictada el 28 de septiembre de 1993 por la Sala de lo Penal de la
Corte Nacional de Justicia resolviendo un recurso de revision, absolvié al acusado del
delito de tréfico de drogas por el que se le habia reprimido e incorpord razonamientos
interesantes para discernir entre trafico y consumo. Se explica que existia un Informe
elevado al Jefe de Interpol de Los Rios con antecedentes de imputacion al acusado de
un delito de trafico, a pesar de que éste habia alegado en su dia que los sobres de droga
los tenia para su consumo personal, por lo que no se estaba en presencia de una prueba
categdrica en ese sentido. Se valoré a su favor la realizacién de un examen psiquiatrico
en el que se concluyo que era adicto a la cocaina, y que en este caso concreto la droga se
ocupO en sobres con un peso neto de 5 gramos en el interior de un ropero, sin estar

presente el acusado y que incluso existia otra conviviente en el domicilio, por lo que se

18 SALA DE LO PENAL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, Expediente de casacién 619-2010, Registro
Oficial, 16 de septiembre de 2014, Suplemento 165, p. 1-3.

18 SALA DE LO PENAL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, Comprobacién de la existencia de la
infraccion penal,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=CASACIO
N-COMPROBACION_DE_LA EXISTENCIA_DE_LA INFRACCION_PENAL_16119930928, p. 2, Acceso: 10
abril 2015, 11:30. No obstante, se destaca el voto salvado del Dr. Adriano Rosales Larrea donde precisamente se
disponia la absolucion de los acusados al haberse vulnerado tan importante formalidad del proceso. Cfr. Ibidem, p. 3.
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podia demostrar Gnicamente el consumo y no el trafico, y dada su condicion se decidid

absolverlo completamente™®.

La sentencia es aleccionadora, pues discrimina las pruebas que, al ser equivocas,
podrian dar lugar a una injustificada condena. Se considera que, en definitiva, sienta las
bases de una interpretacion correcta de la ley vigente, en el sentido de que cuando se
produzca una ocupacion de sustancias estupefacientes o psicotropicas, se debe presumir
el caracter de consumidor antes que de traficante, y corresponderia a la parte acusadora
(Fiscal) demostrar que estan presentes otros elementos que conducen a creer que se trata

de un sujeto que se dedica al trafico ilicito de aquellas.

No obstante, en este estudio se reconoce que cualquier intento sistematizador
puede ser falible, porque cada caso es unico y la variedad de situaciones que pueden
presentarse impiden establecer reglas, ademas de que en el proceso penal rige el

principio de libre valoracion de las pruebas ajustado a las reglas de la sana critica.

186 SALA DE LO PENAL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, Comprobacion de la existencia del delito,
http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=CASACIO
N-COMPROBACION_DE_LA EXISTENCIA_DEL_DELITO_16119930928, p. 1-2, Acceso: 10 abril 2015, 11:52.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES, PROPUESTA' Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones.

1. El consumo de drogas constituye un problema mundial del cual Ecuador no es
ajeno, pero existe consenso actualmente en cuanto a que debe tratarse como una
cuestion de salud publica y desde un enfoque multifactorial que excluya la punicion de
aquellos sujetos que son detectados en su posesion o tenencia para ese fin.

2. La tenencia 0 posesion para el consumo de sustancias estupefacientes,
psicotropicas o preparados que las contengan no puede ser constitutiva de delito en
nuestro pais, pues expresamente asi se determino tanto en los convenios internacionales
suscritos por el Gobierno como en el articulo 364 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, méas bien una adiccion, un problema de salud publica y expresamente prohibe

su criminalizacion.

3. El articulo 220, numeral 1) del COIP debiera ser parcialmente derogado en
cuanto a eliminar de su texto las referencias a los verbos rectores “tenga” y “posea”,
pues no puede ser penalizada en ningun caso la tenencia o posesion de estupefacientes o
psicotropicos para consumo personal porque se incurre asi en contradiccion palmaria

con el texto de la Constitucion vigente.

4. El altimo parrafo del articulo 220 del COIP constituye una antinomia
juridica®® con el numeral 1) del propio articulo, porque se genera confusion al reprimir
por una parte la tenencia o posesion de estupefacientes o psicotrépicos y por otra
plantear que no seré punible su tenencia o posesion cuando no se rebasen las cantidades
establecidas para su consumo, mismas que se encuentran fijadas en una norma de
caracter administrativo, que resulta ser en este caso la Resolucion No. 001-CONSEP-
CD-2013. Si se descriminaliza adecuadamente la tenencia 0 posesion de sustancias
estupefacientes o psicotropicos segun las reflexiones expuestas, el ultimo parrafo del

articulo citado y la mentada Resolucion debieran ser también derogados, y por idénticas

187 Segun CABANELLAS DE LA CUEVA, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 1. Pég.

235. Antinomia: Significa con su arreglo a su etimologia griega, contradiccion real o aparente entre dos leyes, o entre
dos pasajes de una misma ley. Si la contradiccion es real y manifiesta entre dos preceptos, la disposicion antigua debe
ceder ante la nueva. Si la oposicién se presenta entre dos normas de una misma ley, corresponde resolver el
contrasentido a quien la aplique, en especial los tribunales, mediante las reglas de la interpretacion (v). (...)
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razones se haria extensible al articulo 228 del COIP que no es mas que una reafirmacion
del altimo parrafo del articulo 220 del mismo cuerpo legal.

5. Cuando se reprime penalmente la tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o psicotrépicas, aun estableciendo los maximos admisibles a que se
refiere la Resolucién No. 001-CONSEP-CD-2013, se estd reconociendo la falta de
eficacia estatal para el enfrentamiento a las adicciones o, por el contrario, se deja
establecida una posible alternativa remanente para reprimir de algin modo a quienes no
se les ha podido probar que tenian las drogas con el animo de traficarlas. Es asi que esta
situacion lo que hace es generar inseguridad juridica al margen de la pretendida
seguridad publica, que se invoca como fundamento de la punicidn, lo que es atentatorio
contra el articulo 82 de la Constitucion que demanda el respeto ineludible al texto
constitucional y la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas aplicadas por

las autoridades competentes.

6. Aun cuando dicha cuestion de constitucionalidad no ha sido formalmente
declarada, la remision que hace el COIP en el ultimo parrafo del articulo 220, en el
articulo 228 y en la Disposicién Especial Décimo Quinta a un 6rgano administrativo por
medio de una resolucion (en este caso el CONSEP) determine la cantidad méxima de
droga que se admite tener 0 poseer por una persona para su consumo contraviene el

principio de legalidad.

7. El delito estudiado es de las llamadas normas penales en blanco, pero cuyo
disefio no se complementa de forma adecuada si se hace un andlisis integral del
ordenamiento juridico, porque en realidad se hace depender la punicion al criterio de
tipicidad de un érgano jerarquicamente inferior que no tiene potestad legal alguna para
ello, lo que contraviene el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion y el articulo 17 del
propio COIP.

8. En la practica se advierten también dificultades con la probanza de los delitos
de tenencia o posesion y trafico ilicito de sustancias estupefacientes o psicotropicas,
sobre todo porgue no se han sistematizado las fronteras entre uno y otro desde el punto
de vista de los criterios de tipicidad de ambas conductas, a lo que pudiera contribuir la
descriminalizacion de las primeras figuras enunciadas, pues de esa forma, cuando se
produzca ocupacion de sustancias estupefacientes o psicotropicas, se debera presumir el

caracter de consumidor del sujeto antes que de traficante, y corresponderia a la parte
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acusadora (Fiscal) demostrar que estan presentes otros elementos que conducen a creer
que se trata de un sujeto que se dedica al tréfico ilicito de aquellas.

4.2. Propuesta.

4.2.1. Fundamentacién previa.

Debe tomarse en cuenta, que el hecho de que el COIP reprima como delitos la
tenencia o posesion para consumo personal de sustancias estupefacientes, psicotropicas
0 preparados que las contengan, constituye una abierta vulneracion del articulo 364 de
la Constitucion de la Repuablica del Ecuador, que prohibe la criminalizacion en
cualquier sentido de esas conductas; sin embargo, no consta hasta el momento que se
hubiese planteado ni resuelto cuestién de constitucionalidad alguna desde ese punto de
vista. La referencia méas cercana, segun se apunto, se encuentra en el caso 0015-11-CN
donde la Corte Constitucional dictd sentencia 006-12-SNC-CC de 19 de enero de 2012
en la que rechazd la demanda establecida por cauce distinto (supuesta violacion del
articulo 76, numeral 6 de la Constitucion al imponer penas por determinada cantidad de

droga que se ocupo en un caso determinado); la propia Corte advirtié6 que “al plantear la

consulta de constitucionalidad, el Segundo Tribunal de Garantias Penales de Pichincha no se dirige a
cuestionar la constitucionalidad del establecimiento de la tipicidad del delito de tenencia y posesién

ilicita de estupefacientes y psicotropicos, quedando claro que la normativa de dicha tipicidad no se

.., 5,188
encuentra en discusion”="".

El articulo 3 numeral 2 inciso c¢) del Reglamento de Sustanciacion de Procesos
de Competencia de la Corte Constitucional confiere a ese 6rgano competencia para
conocer y resolver la accion publica de inconstitucionalidad en contra de las leyes*®, y
el articulo 439 de la Constitucion sefiala que las acciones constitucionales podran ser
presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano ya sea de forma individual o

colectivamente®®,

Por otro lado, ha quedado establecido también que la remision que hace el COIP
en el ultimo parrafo del articulo 220, en el articulo 228 y en la Disposicién Especial

Décimo Quinta a normas administrativas para que en ellas se fijen las cantidades

188 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia N.° 006-12-SCN-CC... op. cit., p. 12.

18 p| ENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION, Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro Oficial No. 127, Quito, 10 de
febrero de 2010, Suplemento, p. 2.

1% cfr, ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op. cit., p. 194. En correlativo sentido se pronuncia el articulo 56 del
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucion. Cfr. PLENO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION, op. cit., p. 8.
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maximas de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan
que se admiten para el consumo personal, contraviene el principio de legalidad
reconocido por el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador*® y el articulo 5 numeral 1 del COIP™®. Se ha hecho depender la punicién al
criterio de tipicidad mediante una resolucion administrativa de un 6rgano
jerarquicamente inferior que no tiene potestad legal alguna para ello, lo que a su vez
contraviene el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion y el articulo 17 del propio COIP.
El comportamiento punible no esta completamente definido porque la determinacion del

quantum de la tenencia o posesion es el que fija la pena.

En consecuencia, la Resolucién No. 001-CONSEP-CD-2013 que suple el vacio
de la norma penal por mandato de la Disposicion Especial Décimo Quinta del propio
COIP'*® se ha incorporado de lege data como si fuese una norma de idéntica condicion
(es decir, penal), en oposicion al articulo 17 del COIP que es muy claro al precisar que
solo serén tipicas las conductas expresamente previstas en ese Codigo, con exclusion de
cualquier otra incluso las que provengan del ambito administrativo, lo que a su vez

concuerda con el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion®*,

Como alternativa, si bien no se deja de reconocer que se trata de un
procedimiento engorroso y que requiere el concurso de numerosas personas, el articulo
103 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el principio de democracia

directa, en cuya virtud:

La iniciativa popular normativa se ejercera para proponer la creacién, reforma o derogatoria
de normas juridicas ante la Funcion Legislativa o cualquier otro 6rgano con competencia

normativa. Deberda contar con el respaldo de un ndmero no inferior al cero punto veinte y cinco

por ciento de las personas inscritas en el registro electoral de la jurisdiccién correspondiente™®.

A partir de los argumentos expuestos en el presente trabajo y tomando como
base sus conclusiones y ésta fundamentacion previa, la propuesta debe ser planteada

desde dos puntos de vista, con tres alternativas y de forma subsidiaria.

4.2.2. Propuesta No. 1.

%1 cfr. ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op. cit., p. 53.

192 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., p. 7.

1% Cfr. ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., pp. 43-44.
1% Cfr. ASAMBLEA CONSTITUYENTE, op. cit., p. 53.

1% |hidem, p. 69.
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Tomando como base los aportes tedricos y legales vertidos en la presente
investigacion, y con las ampliaciones que puedan ofrecer otros profesionales del
derecho, se sugiere confeccionar y formular una demanda de inconstitucionalidad para
que la Corte Constitucional del Ecuador se declare la inconstitucionalidad del Art. 220
del COIP en relacion a la tenencia y posesion para consumo personal de sustancias
estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan por constituir una abierta

vulneracién del articulo 364 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

En el caso de que, por cualquier motivo, la accién de inconstitucionalidad
fracasara o no se decidiera interponer, se sugiere iniciar proceso de recogida de firmas
hasta reunir el quérum requerido del 0,25 % de electores del pais, que coadyuven la
presentacion de un proyecto de reforma legal ante la Funcidn Legislativa para que el
articulo 220 apartado 1 del COIP sea modificado en el sentido de excluir de la punicién
la tenencia o posesion de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las
contengan cuando sean destinadas al consumo, cualquier sean sus cantidades, e
igualmente derogar el segundo parrafo del propio articulo, el articulo 228, la ultima
oracién de la Disposicion Especial Décimo Quinta del COIP y dejar sin efecto la

Resolucion No. 001-CONSEP-CD-2013, que guardan intima relacion con ello.

La redaccién del articulo 220 del COIP, en consecuencia, quedaria reformulado

de la forma siguiente:

Art. 220.- Trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. La
persona que directa o indirectamente sin autorizacion y requisitos previstos en la

normativa correspondiente:

1. Oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte,
comercialice, importe, exporte 0 en general efectue trafico ilicito de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas o preparados que las contengan, en las cantidades
sefialadas en las escalas previstas en la normativa correspondiente, sera sancionada con

pena privativa de libertad de la siguiente manera:
a) Minima escala de dos a seis meses.

b) Mediana escala de uno a tres afos.

c) Alta escala de cinco a siete afios.

d) Gran escala de diez a trece afos.
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2. Oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte,
comercialice, importe, exporte, tenga, posea 0 en general efectle tréfico ilicito de
precursores quimicos o sustancias quimicas especificas, destinados para la elaboracion
ilicita de sustancias estupefacientes y psicotrépicas o preparados que las contengan, sera

sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

Si las sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las contengan,
se oferten, vendan, distribuyan o entreguen a nifias, nifios o adolescentes, se impondra el

maximo de la pena aumentada en un tercio.

Por otra parte, la Disposicion Especial Décimo Quinta quedaria redactada como

sigue:

Décimo Quinta. La autoridad competente en materia de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion, en el plazo de noventa dias a partir de la publicacion de este
Caodigo en el Registro Oficial, emitira la tabla de cantidades de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion para produccién o trafico de minima, mediana, alta y gran escala,
con el fin de establecer la normativa referente a las cantidades establecidas en la
Seccion sobre los delitos por produccion o trafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion. Se deja sin efecto la Resolucién No. 001-CONSEP-CD-2013,
publicada en el Segundo Suplemento No. 19 de 20 de junio de 2013.

4.2.3. Propuesta No. 2.

En el caso de que no se alcanzara consenso al respecto de la propuesta anterior,
se sugiere iniciar proceso de recogida de firmas hasta reunir el quérum requerido del
0,25 % de electores del pais, que coadyuven la presentacion de un proyecto de reforma
legal ante la Funcion Legislativa para que el articulo 228 del COIP sea modificado a fin
de incluir en él las cantidades maximas admisibles de sustancias estupefacientes,
psicotrépicas o preparados que las contengan que puede tener una persona para su
consumo individual, y derogar la ultima oracion de la Disposicion Especial Décimo
Quinta del COIP y la Resolucién No. 001-CONSEP-CD-2013.

El articulo 228 del COIP, en consecuencia, quedaria reformulado de la forma

siguiente:

Art. 228.- Cantidad admisible para uso o consumo personal.- La tenencia o
posesion de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan,

para consumo personal, sélo se punira cuando excedan los siguientes limites:
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a) Marihuana, mas de 10 gramos de peso neto;

b) Pasta base de cocaina, méas de 2 gramos de peso neto;

c) Clorhidrato de cocaina, mas de 1 gramo de peso neto;

d) Heroina, méas de 0,1 gramos de peso neto;

e) MDA-N-etil-a-metil-3,4-metilendioxifenetilamina, mas de 0,015 gramos de
peso neto;

f) MDMA-N-a-dimetil-3,4-metilendioxifenetilamina (Extasis), mas de 0,015
gramos de peso neto;

g) Anfetaminas, méas de 0,040 gramos de peso neto.
Finalmente, la Disposicion Especial Décimo Quinta quedaria redactada asi:

Décimo Quinta. La autoridad competente en materia de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion, en el plazo de noventa dias a partir de la publicacién de este
Caodigo en el Registro Oficial, emitira la tabla de cantidades de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion para produccién o trafico de minima, mediana, alta y gran escala,
con el fin de establecer la normativa referente a las cantidades establecidas en la
Seccion sobre los delitos por produccion o trafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion. Se deja sin efecto la Resolucion No. 001-CONSEP-CD-2013,
publicada en el Segundo Suplemento No. 19 de 20 de junio de 2013.

4.3. Recomendaciones.

1) Tras el analisis del problema planteado, se comprende que la tipificacion del
delito de tenencia o posesion de sustancias estupefacientes, psicotrdpicas o preparados
que las contengan del articulo 220 numeral 1) del COIP ha generado una cuestiéon de
constitucionalidad inadmisible. De continuar la inaccion ante ese estado de cosas, se
consiente la violacion del articulo 364 de la Constitucion de la Republica del Ecuador vy,

con ello, la inobservancia del principio de supremacia constitucional.

2) Es necesario promover adecuadamente los resultados de esta investigacion en
los sectores juridicos del pais, a fin de que se adquiera conviccion y conciencia de que
la erradicacion del problema de las drogodependencias no se consigue con la represién
de los consumidores ni existe fundamento legal alguno para que ello se mantenga en la

actualidad.
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3) Se recomienda fomentar la discusion critica de los aportes tedricos y legales
vertidos en la presente investigacion, para confeccionar mancomunadamente por parte
de los especialistas del derecho que se sientan en condiciones de ello, una demanda de
inconstitucionalidad a fin de que por la Corte Constitucional del Ecuador se deje sin
efecto la punicion de la tenencia y posesién para consumo personal de sustancias

estupefacientes, psicotrdpicas o preparados que las contengan.

4) Si, por cualquier motivo, la accién de inconstitucionalidad fracasara o no se
decidiera interponer, debe iniciarse la recogida de firmas ciudadanas hasta reunir el
quérum requerido conforme a la Constitucion para presentar un proyecto de reforma
legal ante la Funcién Legislativa con el propésito de modificar el articulo 220 apartado
1 del COIP para excluir de pena la tenencia 0 posesion de sustancias estupefacientes,
psicotropicas o preparados que las contengan cuando sean destinadas al consumo,
cualquier sean sus cantidades, e igualmente derogar los preceptos del propio Codigo que

guardan intima relacion con ello.

5) Aun en el caso de que no se alcanzara consenso al respecto de ninguna de las
alternativas anteriores, debe iniciarse la recogida de firmas ciudadanas hasta reunir el
quérum requerido conforme a la Constitucion para presentar un proyecto de reforma
legal ante la Funcién Legislativa para que el articulo 228 del COIP sea modificado a fin
de incluir en él expresamente las cantidades méaximas admisibles de sustancias
estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan que puede tener una

persona para su consumo individual, en pro de la seguridad juridica.

6) Incorporese este trabajo como material tedrico complementario para el estudio
de pregrado de la asignatura de Derecho Penal en la carrera de Derecho de la Facultad

de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador.
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PARA GRADOS ACADEMICOS DE ABOGADOS (TERCER NIVEL)

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Fernanda Soledad Guevara Campos, C.I. 172273422-3, autor del trabajo de graduacion
intitulado: Despenalizacién de la Tenencia de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas para
el Consumo Personal, previa a la obtencidn del grado académico de ABOGADO en la Facultad
de JURISPRUDENCIA:

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tiene la Pontificia Universidad
Catdlica del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Organica de Educacion
Superior, de entregar a la SENECYT, en formato digital, una copia del referido trabajo de
graduacién para que sea integrado al Sistema Nacional de Informacién de la Educacion
Superior del Ecuador para su difusion publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador a difundir a través de sitio web de
la biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacidn, respetando las politicas de
propiedad intelectual de la universidad.

Quito, 10 de junio de 2015
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