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RESUMEN

El presente trabajo investigativo tiene como objetivo analizar de la prueba en el delito de
trafico ilicito indirecto de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, y su injerencia en el
proceso penal; Asimismo, las acciones que son omitidas en la actualidad por parte de la
funcion judicial en el Ecuador, sustentado en base a nuestra legislacion y doctrina que se
enfoca en el estudio del delito desde la perspectiva de la objetividad, de manera que se
entienda el valor que tiene la prueba y la configuracion de un delito. El trabajo investigativo
tiene apoyo en la modalidad bibliogréfico-documental, el cual se enfoca en recolectar
informacion doctrinaria y normativa aplicable al caso, a partir de la tendencia mono-
disciplinar, basada en el estudio del derecho a partir de la ley. Adicionalmente, se utiliza la
técnica de la entrevista, para entender la aplicacion de los elementos probatorios aplicados y
reconocidos en nuestra legislacion. Finalmente, la parte fundamental del proyecto explica
claramente la prueba y el déficit que existe en su aplicacion debido al exceso de poder que
tienen los jueces a la hora de admitir una prueba y la exclusion del dolo en los casos de delito

de trafico ilicito indirecto.

Palabras claves: prueba, objetividad, dolo, exclusién
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ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the evidence in crimes of the indirect illegal trafficking of
catalogued substances that are subjected to supervision and its influence in the criminal
proceeding, as well as the actions that are currently omitted by the judiciary in Ecuador. The
study is supported in our legislation and doctrine and focuses on the study of the crime from
a perspective of objectivity in order to understand the value of evidence and the configuration
of a crime. The study has the support of the bibliographic and documentary research mode
which focuses on gathering doctrinaire and regulatory information which is suitable for the
case from the mono-disciplinary tendency and based on the legal study of the law.
Additionally, the interview technique is used to understand the application of the evidence
used and recognized by our legislation. Finally, the fundamental part of the study clearly
explains the evidence and the existing deficit in its application due to the excessive power
that judges have when admitting evidence and the exclusion of malice in criminal cases of
indirect illegal trafficking.

Key words: evidence, objectivity, malice, exclusion
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, previo a la obtencion del titulo de Abogado, titulado
“La prueba para los delitos de trdfico ilicito indirecto de sustancias catalogadas a
fiscalizacion” pretende constituir elementos probatorios que se desconocen, a la hora de
valorar la prueba en el delito de trafico indirecto, mismos que conlleva a la mala aplicacion

de la justicia, que por consiguiente vulnera el derecho de la libertad del acusado.

El presente trabajo de investigacion de titulacion, cuenta con los siguientes capitulos:

En el Capitulo I, llamado “Fundamentos Tedricos”, se desarrolla el tema de investigacion
desde la parte doctrinal, legislativa y jurisprudencial, que nos sera de ayuda al momento de
cumplir los objetivos propuestos en el trabajo investigativo. También se desglosara de
manera detalla el concepto de la prueba con su debida comparacion con legislacion
colombiana, chilena y espafiola. En segundo lugar, tenemos a todo lo referente con el delito
de trafico indirecto de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, su estructura delictiva 'y
los delitos conexos que existen, para el estudio de las dos variables nos enfocaremos en las
normas establecidas en el Codigo Organico Integral Penal (COIP) y en base a lo existente en
nuestra legislacion se agregaran recomendaciones para alcanzar el objetivo de la

investigacion.

En el capitulo 11 titulado “Metodologia de la investigacion” se detalla la metodologia aplicada

en el trabajo de investigacion, la cual se realizd a través de un enfoque critico-propositivo, es



decir se realiz6 un analisis de la prueba frente a los delitos de trafico ilicito indirecto de
sustancias catalogadas a fiscalizacion. Por lo tanto, como método general tenemos el
inductivo, ya que nos permite razonar acerca de hechos suscitados en el ecuador sobre el
trafico de drogas y la prueba en materia penal. Y como método especifico empleado tenemos
el analitico, por ser un proceso cognoscitivo, que se enfoca en el desglosamiento de un objeto
de estudio, de forma individualizada. Por Gltimo, tenemos como técnicas e instrumentos de
investigacion a las entrevistas y el estudio de casos.

En el capitulo III denominado “Resultados”, se analiza las entrevistas realizadas a expertos

en materia penal, comparando cada criterio emitido por los entrevistados.

Finalmente tenemos las “Conclusiones y Recomendaciones” mediante las cuales se establece
que; la prueba no tiene una buena aplicacion debido a que no se encuentra regulada respecto
a la admisibilidad y valoracion, esto ocasiona un déficit en la administracion de justicia, y
es motivo para la vulneracion de derechos y principios procesales, como otro punto esencial
se encontr6 que no hay un debido andlisis por parte de los jueces respecto a los errores de

tipo o de prohibicion que se presentan en el delito de tréafico ilicito indirecto.

Por ultimo, se encuentra las “Referencias Bibliograficas” de libros y revistas que sirven de

soporte a la presente investigacion.



CAPITULO |

FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1. Antecedentes.

La investigacion permitird analizar y conocer el significado de la prueba en todos sus
contextos, de este modo se toma en cuenta varios conceptos de expertos en el tema en
discusion. Actualmente la justicia penal en nuestro pais tiene falencias respecto a la
aplicacion de la prueba en los delitos de trafico ilicito indirecto, de sustancias catalogadas a
fiscalizacion, por lo tanto, se busca la justificacion de la valoracion de las pruebas relativas
a cualquier delito, que supone la realizacion de una labor intelectual predominantemente

centrada en los hechos.

En este sentido la valoracion judicial de las pruebas es una actividad pre-juridica, al igual
que también lo es la valoracion realizada por los jurados, porque los criterios valorativos a
emplear no son de caracter propiamente juridico, sino que son los suministrados por la

experiencia ordinaria, por la l6gica vulgar o por el sentido coman.

Otro problema que se encuentra en la actualidad es la utilizacién de mecanismos simples que
a lalarga aplicados al proceso penal relacionados a este delito se implanta penas, que muchas
ocasiones tienden a someter a personas inocentes o de un distinto tipo de responsabilidad
penal, por lo tanto el trabajo de investigacion plantea un modelo renovado del proceso de
pruebas en este tipo de delitos, y se aplica correctamente la presuncién de inocencia como lo

establece el Cadigo Orgéanico Integral Penal en vigencia.



Frente a esta problematica, el codigo procesal penal colombiano; “prohibe de manera
absoluta al juez del conocimiento decretar pruebas de oficio, que restringa la busqueda de la
verdad y la justicia”. Por lo tanto, se “Identificara” si el Estado ecuatoriano practica, fomenta
y vela por una buena aplicacién en la investigacion y extraccion de pruebas. En nuestra
legislacion, establecen atenuantes que revalorizan el acto cometido y de una u otra forma se
da una rebaja a la sancion como es en los casos de personas infractoras que obraron por temor

intenso o bajo violencia.

En investigacion se “clasificard” las causas principales de la erronea investigacion y
aplicacion de la prueba; por tal razon se realizara un estudio integral sobre la efectividad y
aplicacion de la prueba en los delitos de narcotrafico a través de un modelo de investigacion

practico y menos complicado y se identifique la culpabilidad de la conducta.

1.2. Descripcién del Problema

El problema radica en la mala aplicacion de la prueba en los delitos de narcotrafico, lo cual
provoca la imputacion de penas a personas inocentes y por ende convierten el sistema de
justica como un sistema de poca credibilidad, por lo tanto se busca ampliar el sistema o mejor
dicho el proceso de investigacion que realiza el 6rgano competente para este tipo de delitos
y asi, reducir el nivel de imputados inocentes que acogen los centros de rehabilitacién social

en el pais ya que ocasionan la vulneracién de los derechos humanos.



Segun Robayo (2015), la prueba es todo lo que sirve para dar convencimiento acerca de la
verdad de una proposicion o, dicho de otra manera, es la suma de motivos productores de
certeza. Continuando con lo sostenido por el autor, prueba es el enlace técnico de los
elementos recolectados y autorizados constitucional y legalmente para reproducir con la
mayor exactitud un hecho historico situado en un tiempo y espacio diferentes al del proceso”
La consecuencia principal del problema planteado radica en que si la legislacion no regula la
aplicacion adecuada de la prueba esto determina una posible violacién de los derechos
humanos y por lo tanto no se cumple con el principio constitucional de la presuncion de

inocencia. (COIP. Art.5; numeral 4)

Asi mismo es importante realizar la presente investigacion, ya que, dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, especificamente en la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente,
el articulo 76 Num. 2 estipula literalmente “Se presumira la inocencia de toda persona, y Serd
tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o
sentencia ejecutoriada”, es decir que a causa de la falta de aplicacion adecuada de la prueba
también se puede vulnerar el principio por el cual una persona se considera inocente hasta
que se demuestre lo contrario, que, de la misma manera lo podemos encontrar establecido en
el articulo 2 de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos (Pacto de San José), y
que por ende se entabla dentro de los derechos fundamentales y en este caso, el Ecuador al
ser un Estado garantista, debe velar porque se protejan derechos y se cumpla a cabalidad con

el ordenamiento juridico.



1.3. Preguntas Basicas.

¢Como aparece el problema que se pretende solucionar?

Debido a la infinidad de casos que sanciona a personas inocentes, esto ocurre por el bajo

nivel de investigacion que se realiza en los delitos de narcotrafico.

¢Por qué se origina?

Por qué los mecanismos de obtencién de pruebas como peritajes, pruebas documentales y

testimoniales no son suficientes para tomar una decision radical ya que no ejecutan una

investigacion profunda por el uso de métodos anticuados.

¢Cuando se origina?

La inexistencia de un proceso investigativo bien estructurado que ayude a resolver el delito.

¢Dénde se origina?

Se origina a partir de la aplicacion de protocolos antiguos que no son lo suficientemente

efectivos para la solucion y el esclarecimiento de un caso de siembra, produccién y trafico.

1.4. Objetivos.



1.4.1 General.
Analizar el tratamiento de la prueba para los procesos de delitos de sustancias catalogadas

sujetas a fiscalizacion.

1.4.2. Especifico.

Diagnosticar la aplicacion de la prueba y como influye en el principio de presuncion

de inocencia con el objetivo de comprobar estrictamente si se aplica un estandar de

garantias para las personas procesadas

e Identificar las causas principales por las que se da la aplicacion errénea o injusta de
la investigacidn y extraccion de pruebas con la finalidad de conocer cuél es la falla
en el proceso de pruebas.

e Proponer un analisis doctrinario de la aplicacion de la prueba en los delitos de trafico

ilicito indirecto con el fin de eximir la responsabilidad a personas de buena reputacion

y gue no tenga reincidencia ni vinculo con otros delitos.

1.5. Pregunta de Estudio

¢El principio de seguridad juridica se ve vulnerado por un tratamiento simple de la prueba en

los delitos de tréfico ilicito indirecto de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion?

1.6. Estado del Arte.

Una revision de la literatura permite establecer que la tematica de la investigacion no ha sido
enfocada de modo especifico por la doctrina nacional. Sin embargo, el tema de la prueba en

delitos de narcotrafico es importante para determinar diferentes tipos de situaciones por las



gue personas pueden ser declaradas culpables, sin tener responsabilidad sobre el delito; esto
a causa de terceras personas que las inculpan. Polit (2014) explica el significado del término
narcotrafico su origen y la evolucion que ha tenido desde la década de los afios cincuenta
donde se inicié con el trafico a gran escala, asi mismo presenta datos importantes como la
diferencia que se les da a los grupos ilegales de tréfico, segun su territorio, su estrato social
y su jerarquia en el circulo del fendbmeno del narcotrafico. Por otra parte, Camacho (2008)
analiza los problemas sociales que conlleva el trafico de drogas, los fendmenos ocasionados
por el cultivo y determina que dicha causa afecta al desarrollo intelectual de las personas
consumidoras ya que se vuelven dependientes de una sustancia toxica que deteriora la
capacidad mental de una persona, en la disertacion se analizara también la afectacion que

sufre un consumidor como un narcotraficante.

Cruz (2012), realiza un andlisis generalista que no solo abarca la limitacion entre Colombia,
México y los Estados Unidos de Norte América si no también entenderlo como ciencia
politica que rednan caracteristicas como actores-procesos de los cuales habla el texto,
también profundiza a nivel mundial lo que conlleva la Ilamada sombra del narcotréfico,
puede ser un gran paso para conocer el negocio, desde su inicio, produccion, transporte,
consumo Yy ganancias para los grandes traficantes, de ésta forma en la presente investigacion
se podré estipular las diferentes formas por las cuales los narcotraficantes acttan, cual es su
modus operandi y su ideologia. Cendales (2015), realiza un estudio profundo y menciona que
el narcotréafico fija alianzas con grupos de poder es decir con partidos de mayor realce con el
fin de unir o formar dichas alianzas que les ayudaran mas tarde a un libre comercio de
sustancias ilicitas como son las drogas, es decir tratan de llegar a la esfera mas alta del

gobierno por medio de corrupcion y financiamientos ilicitos, para alcanzar esto buscan la



parte mas débil de la poblacién para asi tener mayor acogida del estado, en el presente
proyecto se determinard las alianzas ilicitas que podrian realizarse por medio del estado y

diferentes grupos narcotraficantes.

Pelcastre (2015) sostiene que el narcotrafico no siempre es el camino més facil para realizar
un negocio o crecer econémicamente. El problema que analiza el autor se enfoca en las
personas que tienen que cumplen labores de campo es decir que el narcotrafico por la
violencia que emana por sus guerras en la mayoria de localidades de México pone en peligro
la seguridad de personas que se desenvuelven en estos sectores de mayor violencia. Otro de
los estudios clave para la realizacion de este proyecto es el fendmeno que se lleva a efecto en
diferentes paises, como es el incremento de la economia a causa del narcotréafico, debido a
este suceso la sociedad han comenzado a familiarizarse y por ende creen que el expendio,
venta y consumo de drogas es normal, asi menciona Solano (2015), se enfoca en la violencia
que emana el narcotrafico en Colombia y la estrecha relacién que tiene con otros paises
productores y de consumo, lo cual se convierte en algo morboso, que la sociedad con un bajo
nivel de cultura ignora este fendmeno social. Parte de esta problematica es la influencia que
tenemos por la cantidad de novelas que promueven este fendmeno. En el presente proyecto
se determinard las causales por las que el fendmeno del narcotrafico ha sido tomado con

naturalidad.

El delito como un fendmeno complejo y sistematico, muestra en cada uno de los
acontecimientos que lo configuran varios problemas juridicos que tienen efectos negativos
en la libertad del ciudadano. Es por ello que resulta complejo precisar cuél es el modelo

politico criminal del Estado Ecuatoriano a cada una de esas preguntas sobre la problemaética,
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por lo tanto, se necesita, concluir cudles son las soluciones dogmaéticas contenidas en el
cddigo organico integral penal producto de esa politica criminal. Vega (2015), determina que
el Derecho Penal como ciencia, es decir como dogmética, al igual que la prueba son
herramientas imprescindibles en un proceso penal. Siguiendo el margen de la prueba como
herramienta del proceso penal, debe tenerse en cuenta que en Latinoamérica especificamente
en Colombia se prohibe de manera absoluta al juez del conocimiento decretar pruebas de
oficio, restringiendo la busqueda de la verdad y la justicia, que desde un punto de vista justo
se debe incorporar parte de esta disposicion colombiana en nuestro pais, donde exista una
verdadera balanza de justicia en la que el procesado y el estado puedan demostrar la
culpabilidad o inocencia. Vicufia (2015), realiza un analisis sobre la Ley 906 de 2004 (Codigo
de Procedimiento Penal, 2004), y determina que Colombia incorpord el Sistema Penal
Acusatorio, norma adjetiva que protege los derechos individuales y colectivos ordenando a
los jueces orientar con objetividad el proceso con el fin de llegar a la verdad y la justicia.
Otro factor importante para la aplicacion efectiva y positiva de una pena es tener en cuenta
que, todo argumento de defensa que se incremente al proceso, debe ser probado de manera
que no exista cabida a la duda razonable por parte del tribunal penal, mucho mas en los delitos
de trafico indirecto de drogas, donde aumenta el riesgo de la vulneracién de derechos
fundamentales en caso de aplicar una sancién a una persona inocente. Coloma (2014),
sostiene que “El hilo conductor de la argumentacion se construye a partir de dos textos
académicos que afirman que el estdndar de prueba para la condena en sede penal
exige/debiera exigir que haya unanimidad de los jueces en cuanto a que los hechos se
encuentran probados "mas alla de toda duda razonable”. Stein (2013), sostiene que la forma
tradicional de comprender la libertad de prueba, ha implicado separar la nocion de

probabilidad de la idea de peso probatorio y afirma que la determinacion del peso de una
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prueba no puede quedar entregada a las preferencias del juez, sino que el sistema juridico
debe proveer de criterios normativos que guien las inferencias judiciales. EI derecho de
prueba debe regular las estrategias de exclusion, preferencia y corroboracion, que guian las
inferencias probatorias de los jueces en contextos de incertidumbre, con el fin de minimizar
los riesgos de error, y de repartirlos entre los litigantes cuando ellos sean inevitables.

Al hablar de la prueba se debe tener en cuenta que debe cumplir ciertos requisitos o estandares
para su aprobacioén y asi el juez competente podra emitir una sentencia sustentable que, no
viole el derecho de presuncion de inocencia establecido en la Constitucion del Ecuador.
Reyes (2012), realiza un analisis sobre los estandares de prueba que juegan un rol
fundamental a la hora de determinar la decision del juez, pues sélo si son superados se puede
tener por suficiente la acreditacion de un hecho, y, al declararlo como probado, se es posible

determinar si la presuncién de inocencia ha sido derrotada.

Por lo tanto, el proceso intelectual que realiza el juez a la hora de determinar la sentencia
debe estar motivado, para evitar la arbitrariedad por parte del 6rgano judicial. Accatino
(2011), sostiene que decidir en forma justificada si estd 0 no esta probada en un proceso una
determinada proposicion sobre los hechos del caso es necesario, en un sistema de libre
valoracion probatoria, contar con un estdndar para evaluar si las pruebas disponibles,

valoradas racionalmente, son suficientes para considerarla probada.

Un modelo de defensa, que se usa en Chile es el juicio oral de caracter adversarial en el cual
las partes tienen la opcion de un contra-examen, donde se presentan las pruebas y se puede
desacreditar a los testigos como a los peritos de la parte contraria. Un experto en el tema Vial

(2011), menciona que en el nuevo modelo del proceso penal desaparecen las tachas de los
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testigos y nace el derecho de las partes a impugnar la credibilidad de testigos y peritos
mediante su contra-interrogacion.

En la actualidad para algunos estados se descarta el subjetivismo a la hora de tomar una
decision sobre un delito, y la duda razonable ya no es el fin, si no, el camino para llegar a una
decision fundamentada en pruebas efectivas. Para hablar de subjetivismo Carnevali (2011),
menciona que El estandar de duda razonable, descansa en el olvidado mundo de la teologia
cristiana pre moderno que, por cierto, escasa relevancia le asignaba a nuestras
preocupaciones garantistas o epistemoldgicas. En efecto, el estdndar de prueba no pretendia
proteger al imputado como hoy lo sostenemos, sino que la duda razonable fue originalmente

concebida para proteger de su condena el alma de los integrantes del jurado.

1.7. Variables.

1.7.1 Variable independiente.

La prueba.

1.7.2 Variable dependiente

Tréfico ilicito indirecto de sustancias catalogadas a fiscalizacion.

1.8 Fundamentos Teoricos

1.8.1 La prueba
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El objetivo del proyecto investigativo se refiere exclusivamente a la prueba dentro de un
proceso penal, el cual lleva al esclarecimiento de la verdad material y real de un hecho ilicito
como es el trafico ilicito indirecto de sustancias catalogadas a fiscalizacion, por tal razon se
puede decir que la prueba no es otra cosa que la recoleccion de hechos e informacion basada
en técnicas que encaminan al juzgador a la decision final la cual no podra ser dictada
basadndose solamente en la sana critica, ya que para sentenciar a un individuo el juzgador
debera tener la certeza del hecho que se investiga, por eso es pertinente mencionar a
Mittermaier (1877) que sostiene que la verdad material es “la concordancia entre el
acontecimiento o hecho y la idea que de ¢l forma el entendimiento” tomando en cuenta que
para encontrar dicha verdad es fundamental la prueba penal. También se tiene en cuenta que
la obligacién de los jueces es emitir sentencias imparciales, que deben ser personas que no
conozcan ni hayan intervenido en los hechos del caso a juzgar, de este modo el juez podra
establecer el grado de participacion o no del imputado, tomando en cuenta la conducta del
procesado que estd en proceso de comprobacién por medio de la prueba que es
imprescindible recurrir a la misma, la cual por su transcendencia debe estar acompariada de
garantias que aseguren su precision, es decir que este ajustada a lo sucedido y que la prueba

sea obtenida por mecanismos licitos y sin violar los derechos de las personas.

La prueba como objetivo principal no es un mecanismo que evidencia la existencia de un
hecho, al contrario ayuda a la verificacion de un juicio, y se demuestra la verdad o falsedad
y por ende en el juicio se afirma o se niega la existencia de un hecho, mediante la prueba se
evidencia la existencia o no del hecho, por lo tanto se toma en cuenta lo sostenido por
Carnelutti (1979), que la prueba no consiste en evidenciar la existencia de un hecho, sino mas

bien en verificar un juicio, en demostrar su verdad o falsedad, por lo que si en un juicio se
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afirma o niega la existencia de un hecho al evidenciar la verdad o falsedad se demuestra la

existencia o inexistencia del acto.

Se puede decir que la prueba tiene como fin la demostracion de la verdad sobre un argumento
o realidad de un hecho como manifiesta Cabanellas (1994) la prueba, “es la demostracion de
la verdad de una afirmacidn, de la existencia de una cosa, o de la realidad de un hecho; es
también la persuasion o convencimiento que se origina en otro y especialmente en el juez o
en quien haya de resolver sobre lo dudoso o discutido”. Entonces se entiende a la prueba
como un grupo de actividades destinadas a la obtencion del cerciora miento judicial de los

elementos fundamentales para la decision del juez.

La prueba es el camino que lleva al juez para consolidar su decision basandose en la
valoracion, admision y produccion de informacion obtenida sobre un acto determinado, como
sostiene Devis (1970) la prueba es “El conjunto de reglas que regulan la admision,
produccion, asuncion y valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para llevar

al juez a la conviccion sobre los hechos que interesan al proceso”.

Es muy importante saber que la prueba abarca todos los problemas en relacion con el proceso,
misma que debe tener conocimiento el juez, con suficientes elementos sobre lo sucedido més
alla de su conciencia, con la finalidad de comprobar la violacion de la norma penal. Como

sostiene Najera (2009) sobre el conocimiento de la prueba por parte de los jueces:

“A los jueces del tribunal de garantias penales les corresponde realizar

comparaciones, hipoétesis y analisis, dado que en principio desconocen los hechos, es
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por esto que las pruebas introducidas en la audiencia de juzgamiento son inciertas,
por lo que deben ser objeto de comprobacién para no cometer errores al momento de
deliberar y con esto, condenar al responsable de la infraccion o absolver al inocente,

sin més tramite”. (pag.11)

Se concluye que, las pruebas aportadas por las partes procesales hasta no ser verificadas son
inciertas a pesar de existir, es por eso, que aun que exista el elemento material que presenta
el fiscal no quiere decir que es una prueba incriminatoria, se deben evaluar fundamentalmente
la prueba testimonial y las declaraciones pertinentes del procesado, para de este modo llegar
a un conocimiento parcial y real sobre el porqué de la posesién de la sustancia ilicita, y en
base a lo obtenido intentar esclarecer de la mejor manera los hechos, aplicando siempre el
principio Indubio pro reo, en este tipo de casos, en los cuales la posesion no sea mayor a la

media escala segun la tabla establecida en el Cédigo organico integral penal.

Uno de los medios para llegar al conocimiento de los hechos de manera correcta, es la
reconstruccion del pasado, que no es otra cosa que evaluar los sucesos desde el inicio, para
constituir una base de credibilidad y establecer si existe o no el hecho punible. Como
menciona Néajera (2009), “le corresponde al juez la labor de averiguar en el pasado como han

acontecido los hechos, realizando por lo tanto un juicio critico, reconstructivo e historico”.

Siguiendo con lo referente a la reconstruccion Dellepiane (1939), establece distintos pasos

de la reconstruccion:
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“1) Busca de rastros. 2) Recoleccion de los mismos, directamente o con auxilio de
peritos, o inspeccién in situ. 3) Conservacion de los rastros. 4) Descripcién o
representacion figurada de los mismos. 5) Descripcion del lugar y reproduccién por
medio de fotografias, etc. 6) Observacion y estudio de los rastros directamente o
auxiliandose con peritos. 7) Formacion de inferencias e hipdtesis basadas en los
rastros recogidos. 8) Critica de las mismas para establecer su valor. 9) Comparacion
y combinacion de inferencias para investigar el acuerdo o desacuerdo de los hechos.

10) Exclusion de hipdtesis contradictorias”.

En el proceso de conocer un hecho, se puede concebir tres tipos de estados, la probabilidad,
la certeza y la duda, estos estados son inductores para una buena o mala decision si no se los
aplica correctamente, y Unicamente la certeza es el estado para decidir correctamente, pero
para llegar a esta se necesita estar en el convencimiento total de los hechos, muchas veces
dejando de lado la conciencia o creencias por parte del juez, para este caso mencionamos a

Framarino (1964) que sostiene:

“La mente humana puede encontrarse, con respecto al conocimiento de un hecho, en
estado de ignorancia, o sea ausencia de todo conocimiento; en estado de credibilidad,
en sentido especifico, es decir, igualdad de motivos en cuanto al conocimiento
afirmativo y al negativo; en estado de probabilidad, que es el predominio del
conocimiento afirmativo, y en estado de certeza, que es conocimiento afirmativo y

triunfante”. (Pg.11)

Por lo tanto, se puede evidenciar que todos los seres humanos pasamos a menudo y a lo largo

de nuestra vida por estos tres estados de inteleccion, y mucho mas los encargados de
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administrar justicia quienes a diario lidian con estas situaciones, las cuales son funcionales
para poder entender un suceso, y las cuales deben ser aplicadas en todo momento hasta llegar

al convencimiento o certeza del hecho.

Siguiendo con los estados intuitivos sobre las pruebas, nos encontramos con teorias que

sostienen que la certeza no es la verdad objetiva, como menciona Framarino (1964):

“La certeza es un estado subjetivo del espiritu, que puede no corresponder a la verdad
objetiva. Pero certeza y verdad no siempre coinciden, pues algunas veces estamos
ciertos de lo que objetivamente es falso; otras, dudamos de lo que es objetivamente
verdadero; y la misma verdad que le parece indudable a alguien, en ocasiones le

parece dudosa a otro, y hasta falsa a un tercero”. (Pg.13)

Por lo tanto, con el concepto antes mencionado podemos concluir que los jueces deben
comparar con objetividad las pruebas y afirmaciones que son realizadas por los sujetos
procesales en la audiencia de juicio, hasta llegar al convencimiento suficiente sobre la

exactitud de las pruebas presentadas.

La prueba y la certeza estan lijadas, pero no es la verdad total sobre los hechos, se necesita
mucho mas para evaluar una prueba, como son; los hechos y medios que llevaron a cometer

el acto ilicito indirecto, para esto es oportuno mencionar a Carrara (1957):
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“En general se llama prueba todo lo que sirve para darnos certeza acerca de la verdad
de una proposicion. La certeza esta en nosotros: la verdad en los hechos. Aquella nace
cuando uno cree que conoce a esta; mas, por la falibilidad humana, puede haber

certeza donde no haya verdad y viceversa”. (Pg.381)

Se concluye que no siempre podemos ligar estos tres términos la prueba, la certeza y verdad,
sin antes comprobar que son efectivamente reales a los hechos y circunstancias del
cometimiento. Por lo tanto, la prueba consiste en verificar las afirmaciones que se dan a lo

largo del proceso.

1.8.2 Origen de la Prueba

El origen de la prueba penal, no nace en el codigo organico integral penal (COIP), ya que
dicho codigo determina los tipos de delitos y sus variantes, en cambio la prueba penal
determina la tipificacion y el suceso o hecho que se configura en un caso concreto, por lo
tanto no se puede afirmar que la prueba tiene su origen en el COIP ya que, para determinar
en base a la prueba el tipo de delito, es pertinente que exista un proceso, en el que las pruebas

deben ser legalizadas a través de un procedimiento.

Juridicamente la prueba es el medio legal que lleva a la conviccidn al juzgador y que por
consecuencias pueda aplicar la sancion, es decir, ayuda a la correcta aplicacion de la ley penal
en un determinado caso, transformandose en la base de una sancién o en la absolucion de una
persona. El procedimiento penal tiene como objetivo la aplicacion de la ley y sancion en caso

de existir, por lo tanto, se necesita la asistencia de la prueba que por deduccion son de orden
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procesal, la prueba al mismo tiempo sirve para el esclarecimiento de la verdad material y por

medio de eso se llega a la correcta aplicacion de la norma penal.

Al hablar de prueba etimoldgicamente tenemos varios conceptos, que determinan la prueba
como la honradez de una persona al momento de probar lo que se pretende. Caravantes
(1928) sostiene a cerca de la etimologia de la prueba, que para algunos procede del adverbio
PROBE que significa honradamente, con el fin de considerar que obra con honradez la
persona que prueba lo que pretende, y por otro lado también sostiene que otros expertos en
la materia determinan que proviene de la palabra PROBANDUM que se lo relaciona con
verbos como recomendar, patentizar, experimentar, esto en base a las leyes de derecho

romano.

La demostracion de la verdad es la funcion y objetivo de la prueba sobre hechos
determinados, Cabanellas (1994) menciona que, “prueba es la demostracion de la verdad”,
por lo tanto, el fin de la prueba segiin Cabanellas es llegar a la mera demostracion de la verdad

sin dar cabida a duda razonable.

Tomando el concepto del VVocabulaire Juridique, prueba es la demostracion de la existencia

de un hecho material o de un acto juridico mediante las formas determinadas por la ley.

1.8.3 Actividad probatoria

La actividad probatoria busca agrupar la mayor parte de actos, que sirven para la obtencion

de los elementos de prueba para el proceso. Para esta actividad hay que tomar en cuenta
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cuatro fases de transcendencia, como lo menciona Pellegrini (1997); “La actividad probatoria
corresponde al conjunto de actos destinados a obtener la incorporacion de los elementos de
prueba al proceso, que se desarrolla en cuatro momentos denominados proposicion,

admision, rendicion y valoracion”.

Por otro lado, existe la mencion de Cafferata (2001), quien sostiene que en la actividad
probatoria Gnicamente existen tres momentos, los cuales son la proposicion, la recepcion y

la valoracion, para entender mejor cada uno de estos es necesario citar a Najera (2009):

“La proposicion de pruebas consiste en la solicitud formulada por los sujetos
procesales a los jueces del tribunal de garantias penales para que ordenen la recepcion
de un medio de prueba determinado, como la declaracion testimonial de un testigo; la
recepcion de pruebas es la actividad desplegada por un 6rgano que ejerce funciones
jurisdiccionales a efectos de introducir el elemento probatorio en el proceso; vy, la
valoracién de las pruebas consiste en el analisis critico que hace el tribunal de las
pruebas rendidas durante el juicio oral con el objeto de decidir si se han verificado o
no las afirmaciones en las cuales se basa la acusacion y la defensa, para adoptar la

decision de absolucion o condena”.(Pg.16)

Se puede evidenciar en el texto anterior, que las fases de la actividad probatoria tienen por
objeto facilitar el incremento de pruebas al proceso respecto a la proposicion y recepcion, de
este modo se podra obtener las suficientes pruebas para dar paso a la valoracion que vendria
a ser el tercer momento en la actividad probatoria, y con esta Gltima se valora la verificacion

0 no de las afirmaciones en las que se disputa la absolucion o condena.
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1.8.4 Necesidad de la prueba

Al hablar de la necesidad de prueba, se entiende por, todos los hechos que se crean pertinentes
por las partes, que deban ser introducidos al proceso, independientemente del conocimiento
que tenga el juzgador sobre los mismos, y una vez admitidos al proceso mediante la
corroboracion de pruebas, deben estar destinados a contradiccién por la contraparte. Por lo

tanto, Devis (1984) sostiene que la necesidad de la prueba es:

“todo hecho que constituye el objeto del proceso debe ser corroborado solo mediante
pruebas introducidas legalmente, con independencia del conocimiento que sobre tales
hechos tenga el juez, de ahi que, los fallos judiciales deben sustentarse en pruebas
previstas en la ley, pruebas que tienen que ser sometidas a la contradiccion de la
contra parte, para que tenga la oportunidad procesal de conocerla y discutirla, aunque
la prueba no le perjudique. La contradiccién de la prueba comprende necesariamente
el derecho a tener oportunidad para contraprobar, o sea para procurar y ofrecer

pruebas que desvirtden las ofrecidas en su contra” (Pg.49)

Se concluye que todo sujeto procesal, esta en la obligacion y el derecho de presentar y
producir pruebas necesarias para formar la conviccion del juez, y a partir de estas pruebas
que el juez determine si existié o no la infraccion penal, y en caso de existir se determinara
cual es el responsable de la accion ilicita. Pero para llegar a esta conviccion el juez debera,
segun Najera (2009) “usar las reglas de técnica, la psicologia, del derecho, de la ciencia y de

las maximas de la experiencia, en otras palabras, las reglas de la sana critica”.
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La necesidad de la prueba es un actividad de importancia para las partes procesales y mucho
mas para la parte acusada, ya que es ahi donde el acusado debe incorporar la mayor parte de
pruebas posibles que sean de ayuda para su descargo, pero en los casos donde las pruebas
son escasas 0 no existe manera de comprobar su inocencia, intervienen algunas interrogantes
como lo menciona Najera(2009): ;Qué se debe probar en cada proceso?, ;Quién tiene interés
en probar un determinado hecho para evitarse consecuencias desfavorables?, y ; Como decide
el juez a falta de esa prueba?, estas interrogantes son esenciales en el estudio de este trabajo
investigativo, principalmente la tercera pregunta, como llegamos a dicha conviccion si la
prueba de descargo del acusado esta en una balanza de la desventaja, contra la prueba material
presentada por el fiscal, es ahi donde la teoria sobre la necesidad de prueba por parte de

Devis(1981) sostiene que:

“es el conjunto de hechos materiales o psiquicos, en sentido amplio, que sirven de
presupuesto a las normas juridicas aplicables en cada proceso, en vista de las
peticiones o excepciones (entiéndase defensas) de las partes o del efecto juridico

perseguido y que la ley exige probar por medios autorizados”

Para concluir con la interrogante en base a la doctrina de Devis, se debe aplicar la parte
psiquica, en sentido amplio, con el fin de darse cuenta que, aun que exista la ausencia de
prueba material por parte del acusado, se puede presentar pruebas netamente intangibles que
tengan validez, como son la reconstruccion de los hechos desde la hora cero si fuera
necesario, pero jamas dejando de lado la aplicacion del principio Indubio pro reo, y mucho

menos aplicar una medida cautelar como es la prision preventiva para estos casos donde
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Unicamente, existe la posesion de la sustancia en minima y media escala que mas adelante la

estudiaremos.

1.8.5 Objeto de la prueba

El objeto de la prueba se enfoca netamente en los hechos o sucesos, y en base al estudio de
los mismos se puede determinar la existencia o no de la infraccion, sobre esto, Najera (2009)
sostiene que el objeto de la prueba “queda intimamente ligada al principio de la libertad de
prueba segun el cual, todo objeto de prueba puede ser probado y por cualquier medio de
prueba”. Por lo tanto, se concluye que el objeto de prueba es, hechos que buscan ser probados,
en los cuales podemos tener diferentes tipos de hechos o sucesos como menciona Najera
(2009), “tenemos hechos naturales o humanos, fisicos o psiquicos, referentes a la existencia
o cualidades de una persona, o atinentes a cosas o lugares”, en base a estos hechos aplicando
el més apegado a la realidad de nuestro delito, se debe llegar al estudio profundo del caso.

Siguiendo con el estudio del objeto de la prueba, podemos encontrar que, todos los seres
humanos actuamos con conciencia y en base a las leyes de la naturaleza y ninguna accion
realizada queda sin rastro alguno, como lo menciona N4jera (2009), “es casi imposible, que
un acto humano no deje un registro que sirva como dato facilmente interpretable, dandonos
una lectura més o menos precisa sobre qué paso y como ocurrié”. Por lo tanto, al saber, que
es lo que verdaderamente ocurri6 en este tipo de casos de trafico indirecto, podemos generar

pruebas de conviccion. Y todo delito debe sustentarse en pruebas sea cual sea la naturaleza.

También podemos encontrar dos tipos de objeto de la prueba, el abstracto y el concreto; el

abstracto se enfoca en todo lo que puede ser susceptible de comprobacion, y el objeto
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concreto son hechos que directamente tienen relacion con el proceso. Devis (1981), sostiene

que:

“Al objeto abstracto de prueba y al objeto concreto de prueba; el primero estd
constituido por todo aquello susceptible de ser probado o sobre lo cual puede recaer
la prueba, sin relacion con el proceso o procedimiento en particular, en cuyo caso, la
prueba es general, sin considerar un caso en concreto, lo que se denomina pruebas
penales en abstracto; el objeto concreto de prueba esta constituido por aquellos hechos
que directa o indirectamente tienen relacion con la materia debatida o que ha sido

propuesta en un proceso o procedimiento”. (Pg.165)

En conclusion, mediante estos tipos de objeto se debe comprobar el hecho delictuoso,
tomando en cuenta las circunstancias, los agravantes, atenuantes que justifiquen o influya en

la culpabilidad.

Como hemos visto a lo largo del tiempo a la hora de emitir una sentencia, se esta actuando
de forma mecénica en la cual no interviene un estudio profundo de la situacion a juzgar, en

este estudio deben evaluarse varios aspectos, como lo menciona Néjera (2009):

“Se debe individualizar autores, complices o encubridores, verificando su edad,
educacion, costumbres, condiciones de vida, medios de subsistencia y antecedentes;
el estado y desarrollo de sus facultades mentales, las condiciones en que actuaron, los
motivos que los hubieran llevado a delinquir y las demas circunstancias que revelen

su mayor o menor peligrosidad; estos aspectos necesariamente deberan ser objeto de
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prueba, aun cuando no exista controversia sobre ellos, salvo casos

excepcionales”.(Pg.24)

Es por la poca intension de valorar estos aspectos sociales, que se esta cometiendo una

indebida aplicacion de la prueba al momento de valorar y de juzgar.

1.8.6 Efectos de la prueba

El efecto principal de prueba es precautelar los derechos de las partes procesales, en especial
del acusado, ya que esté en juego su libertad, para esto el estado como garantista de derecho
que es, promueve y procura que toda prueba que sea presentada, en contra del acusado sea

extraida con base en lo legal, como lo menciona Najera (2009):

“La prueba en materia penal constituye una garantia, es por esto que la misma debe
respetar las normas procesales, constitucionales, asi como los instrumentos
internacionales y los derechos humanos de los sujetos procesales que intervienen en
el proceso penal, en especial del acusado, ya que el mas alto deber de la sociedad es
la tutela de los derechos e intereses del individuo y de los derechos humanos, los que

deben estar protegidos por el Estado”. (Pg.26)

Como podemaos ver las pruebas que sean presentadas por las partes deben estar al margen de
la ley, sin intentar violar derechos individuales o colectivos, y en caso de que las pruebas
tengan caracter ilicito su efecto sera descartarlas en su totalidad por parte de los

administradores de justicia, y por ende careceran de eficacia probatoria.
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Debemos tener en cuenta que, en los efectos de la prueba también existen casos en los que
se presencia la ineficacia probatoria, por el mal manejo de las pruebas a la hora de valorarlas,
esta ineficacia puede transcender de manera negativa si no es detectada a tiempo, como
sostiene Najera (2009), “La ineficacia probatoria se extiende inclusive a los actos inmediatos
(consecuencias) producidos por dichas pruebas”. Por tal razon no se pueden aprobar pruebas

que son adquiridas por medio de violaciones de las garantias o de los derechos humanos.

1.8.7 Elementos de Prueba

Los elementos vienen a ser, toda informacién y datos previamente comprobados que se
integraran al proceso penal con el fin de emitir un conocimiento sobre el acto delictivo, pero
es necesario que toda la informacion proporcionada sea de caracter objetivo, como lo sostiene

Néjera (2009):

“Es necesario que los datos sean objetivos para que el juez forme su criterio y con
este pueda decidir; estos datos tienen que ser incorporados al proceso en forma legal,
esto es, respetando las garantias constitucionales y las normas procesales de
incorporacion de pruebas, pero su utilidad, entendida como idoneidad probatoria, sera
valorada por el juzgador, en base a las reglas de la sana critica, en el momento de

dictar la sentencia”. (Pg.28)

Entonces como conclusion se entiende que, toda prueba legalmente afiadida al proceso no

debe desviarse de la parte legal, siempre precautelando el no violar garantias y normas
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procesales, y una vez que haya pasado por este filtro de integridad legal, el juez valorara las
pruebas que sean de transcendencia para buscar la verdad del caso y por ende la

inculpabilidad del acusado en los casos de trafico ilicito indirecto.

Todo el material probatorio que se obtenga, debera tener relacion con el cometimiento del
delito, de igual manera en base a las pruebas recolectadas se conocera que tipo de
participacion tiene el acusado o cuales son las circunstancias en las que se dio el hecho, si
talvez existio, premeditacion, cooperacion con los funcionarios pablicos al momento de su
detencidn, o de igual manera absoluto desconocimiento de la razén por la que fue detenido,

al verse involucrado en una situacion ilicita, para esto Najera (2009) sostiene que:

“El dato probatorio debera relacionarse con la existencia del hecho y la participacion
del imputado o con cualquier hecho o circunstancia juridicamente relevante del
proceso, agravantes, atenuantes o eximentes de responsabilidad; personalidad del

imputado; existencia o extension del dafio causado por el delito”. (Pg.30)

Se puede concluir que, las circunstancias en las que fue encontrado el individuo en posesion
de la sustancia ilicita, deben ser valoradas y analizadas con profundidad, ya que intervienen
varios factores, como es la actitud, la colaboracion con el funcionario a cargo de la detencion,
o0 la simple negativa a la detencion. Todas estas circunstancias deben ser evaluadas por el

juez para no caer en una injusta decision.
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En nuestro pais estd mal manejada la valoracion de la prueba material, ya que no es suficiente
motivo para incriminar a una persona, sea el motivo que sea, antes de cometer el error
garrafal, se debe optar por la motivacion factica por parte del juez y no solo la motivacién
juridica al momento de su decision final, para lo antes dicho Hernandez (2013), menciona
que, “La evidencia fisica no debe ser de ninguna manera fundamento de una sentencia
condenatoria ni mucho menos sustento factico de motivacion de decisiones judiciales
preliminares”. Este es un gran aporte al trabajado de investigacion ya que buscamos, que
existan menos privados de libertad injustamente y todo esto por la vaga motivacion y

busqueda de pruebas por parte de la funcién judicial.

1.8.8 Medios de prueba

Al hablar de medios de prueba no es otra cosa que cumplir con un procedimiento legal que
sirve para ingresar elementos de prueba al proceso, como lo sostiene Najera (2009), “Medio
de prueba es el método por el cual el juez obtiene el conocimiento de los datos probatorios

aportados por los sujetos procesales, con lo cual, ingresan al proceso”.

En los casos que se presenten medios de prueba que no estén debidamente regulados, y sean
de vital importancia para conocer el objeto de la prueba, se aplicara analégicamente las
normas mas parecidas a sus caracteristicas, para esto Devis (1984) menciona que, “Algin
medio probatorio que no tenga regulacion especifica no obsta a su admision, si resulta
pertinente, para comprobar el objeto de prueba, en cuyo caso, deberan aplicarsele
analogicamente las normas del medio que méas se adecuen a su naturaleza y caracteristicas”.

Por lo tanto, podemos acotar que ninguna fuente de informacion o de prueba que resulte de
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vital importancia puede quedar descartada a pesar de su naturaleza ya que es importante

conocer todo aspecto que nos sea de ayuda para llegar a la conviccion positiva.

En los medios de prueba podemos encontrar algunos que son mas especificos sobre el hecho
que se debate, para entender mejor esto es necesario citar a Najera (2009), que en base a un

ejemplo nos explica la aparicion de estos medios de prueba:

“En el caso de un accidente de transito por ejemplo, en donde existe un parte policial
informativo, en el cual el agente policial lo realiza en base a las versiones de los
sujetos involucrados quienes dan sus propios argumentos, no se puede dar mayor
credibilidad al mismo, por este motivo, a pesar que la prueba documental es méas
fiable y certera, sin embargo en este tipo de asuntos, resulta mas confiable la prueba
testimonial, porque seguramente los testigos presenciaron de manera directa el

percance y pueden con sus declaraciones ayudar a esclarecer el hecho”. (Pg.31-32)

Esto quiere demostrarnos que no toda prueba presentada por la parte acusadora es de caracter
verdadero absoluto, por lo tanto, se debe analizar todo medio que conlleve al esclarecimiento
del caso, siempre que vaya de la mano con el principio Indubio pro reo, que es lo primordial

en este tipo de delito que estamos investigando.

Para culminar con los medios de prueba podemos argumentar que, dichos medios constituyen
un proceso formal que sirve de incorporacion de elementos de prueba y que deben estar
regidos en base a garantias que controlan los instrumentos que usa el juez para conocer sobre

los hechos, Najera (2009), sostiene sobre el control de los instrumentos lo siguiente:
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“Este control es necesario en dos vertientes: por un lado, para asegurar que el
convencimiento del juez se base en medios racionalmente aptos para proporcionar el
conocimiento de los hechos y no en meras sospechas o intuiciones ni en sistemas de
averiguacion de corte irracional o de poca o ninguna credibilidad; por otro, para
asegurar que los elementos que el juzgador ha tenido en cuenta en la formacién de su
convencimiento han sido producidos con respeto a las garantias constitucionales y

legales”. (Pg. 32-33)

Como menciona el texto citado, ningun administrador de justicia debe basar su motivacion
en base a sospechas ni mucho menos en pruebas que no son el argumento suficiente para que
una persona sea sancionada, sin opcion a nada, como en los casos de tréfico ilicito indirecto
que son de suma importancia a la hora de emitir un dictamen, por el solo hecho de que el

acusado no tuvo conocimiento alguno sobre lo que estaba en su posesion.

1.8.9 La prueba y el proceso penal

La prueba a lo largo del tiempo ha evolucionado, teniendo en cuenta factores como la
civilizacion de los estados, que se ha ido acoplando a los diversos cambios politicos de cada
nacion. Como ejemplo se puede tomar dos sucesos en su evolucion: El primer suceso en la
historia, cuando se colocaba a cargo de la divinidad la decision de la culpabilidad de un
individuo, en estos casos los jueces se limitaban a practicar actos para que asi la divinidad se
manifieste. El segundo suceso cuando se les impuso a los juzgadores el deber de formarse

por si mismos la conviccion sobre la culpabilidad del procesado o acusado, por medio del
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uso de la capacidad intelectual, en este momento es donde se origina la prueba para los

procesos penales.

Actualmente se debe tener en cuenta que se utiliza técnicas modernas y cientificas
especialmente en la prueba pericial con el fin de descubrir y valorar informacion que sirven
de prueba, sin dejar de lado las reglas de la sana critica en la apreciacion de los resultados
por parte del juez, tomando en cuenta el reconocimiento de los derechos constitucionales del

procesado o imputado como de las partes procesales.

En los antiguos sistemas como el inquisitivo, las pruebas tenian una importancia relativa, ya
que el modelo autoritario presuponia la culpabilidad del procesado, por tal violacion de
derechos constitucionales que regia el sistema, la prueba adquiri6 gran relevancia, ya que es

el inico mecanismo que puede demostrar la inocencia o culpabilidad de una persona.

El medio mas confiable para descubrir la verdad es la prueba y garantiza la no arbitrariedad
de la decision del juez, ya que es el medio méas seguro para reconstruir los hechos de manera
comprobable y demostrable, tanto que en las resoluciones se podra admitir los hechos que
han sido acreditados por medio de las pruebas objetivas, en conclusion para llegar a una
resolucion transparente las pruebas son las que condenan mas no el pensar de los jueces, y

como efecto a esto tenemos la garantia de un dictamen en el que no exista arbitrariedad.

1.8.10 Actos de investigacion y de prueba
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Los actos de investigacion son los mecanismos que se usan para la recopilacion de
informacion, realizados por la fiscalia con el auxilio de la Policia Nacional, que se
convertiran posterior a esto en elementos de conviccion para el juez y en elementos de cargo
y de descargo para el fiscal que promueve la accion penal, y de esta manera poder acusar o
no. Ngjera (2009), menciona que, “con los actos de investigacion se prepara el Fiscal para un
eventual juicio oral, mediante la comprobacion o investigacion de la noticia criminis, para
determinar fehacientemente el hecho punible y los posibles responsables”, entonces en base
a estos actos el fiscal debera sustentar de manera clara la acusacion, argumentando que las

pruebas recolectadas son de caracter legal y suficientes para imputar al acusado.

Por otro lado, tenemos que, los actos de prueba seran ejecutados o promovidos por los sujetos
procesales, con el objeto de incluir los elementos necesarios para su defensa, pero de igual
manera todo acto procesal debera estar ligado a un cumplimiento de principios, como
sostiene Najera (2009), “ Al practicarse los actos de prueba en la etapa del juicio se respetan
los principios de publicidad, oralidad, inmediacion, continuidad y concentracion, que rodean
precisamente a la produccion de la prueba”. De este modo al cumplir con la aplicacion de
estos principios lo que se esta logrando es la verdadera aplicacién de la justicia de manera

equitativa.

Lo que también debemos tener en cuenta es que, toda prueba que se obtenga por las partes
procesales, debera tener relacion con el hecho que se intenta resolver, caso contrario seran

descartadas por el juez, Cafferatta (2001), menciona que:
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“La prueba debera versar sobre la existencia del hecho delictuoso y las circunstancias
que lo califiquen, agraven, atenten, justifiquen o influyan en la punibilidad y la
extension del dafio causado. Deberd dirigirse también a individualizar a sus autores,
complices o instigadores, verificando su edad, educacion, costumbres, condiciones de
vida, medios de subsistencia y antecedentes, el estado y desarrollo de sus facultades
mentales, las condiciones en que actud, los motivos que lo hubieran llevado a
delinquir y las demas circunstancias que revelen su mayor o menor peligrosidad”.

(Pg.23).

Con la anterior mencién hecha por José Cafferatta, se puede evidenciar que en los casos de
trafico ilicito indirecto que se presentan en nuestro pais, poco o nada se toma en cuenta estos
factores sociales o circunstancias en los que el acusado se puede encontrar al momento del
cometimiento de la infraccion, en pocas sentencias emitidas en nuestro sistema de justicia se
puede evidenciar el analisis que realiza el juez a estas circunstancias, lo que no ocurre en la

mayoria de casos.

Los sujetos procesales por medio de los actos de prueba buscan persuadir o desvirtuar si fuera
el caso, y de este modo se da un verdadero litigio en el que las partes tengan las mismas

opciones a defenderse y a argumentar sus pretensiones. Najera (2009), determina que:

“Los actos de prueba de la parte acusadora, tienen por objeto persuadir al tribunal,
con grado de certeza, acerca de los cargos de la imputacion delictiva; si los actos de

prueba provienen del acusado, la finalidad es desvirtuar los cargos imputados en su



34

contra, para lo cual debe presentar las pruebas de descargo, que le conduzcan a este

fin”. (Pg.35)

En este proceso de desvirtuar por parte del acusado, es donde debe hacerse presente la
principal prueba rendida por el acusado que vendria hacer la declaracion personal, de ahi
parte el trabajo del juez, conocer a profundidad los hechos desde la perspectiva del procesado,
por ende, el juez debera garantizar un analisis enfocado en las circunstancias en las que se le
encontr6 al procesado en posesion de las sustancias ilicitas y no permitir que tenga mayor

injerencia la prueba material sobre la prueba sostenida por el acusado.

1.8.11 Prueba anticipada

En nuestra legislacion esta contemplada la prueba anticipada, esto es para los casos de

pruebas testimonial urgentes, como lo estipula el COIP, Art.502 numeral 2:

“La o el juzgador podrd recibir como prueba anticipada los testimonios de las
personas gravemente enfermas, de las fisicamente imposibilitadas, de quienes van a
salir del pais, de las victimas o testigos protegidos, informantes, agentes encubiertos
y de todas aquellas que demuestren que no pueden comparecer a la audiencia de
juicio. En el caso de audiencia fallida, y en los que se demuestre la imposibilidad de
los testigos de comparecer a un nuevo sefialamiento, el tribunal, podra receptar el

testimonio anticipado bajo los principios de inmediacion y contradiccion”. (Pg.191)
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Todo esto con el objetivo de dar mayor seguridad y un debido proceso, en el que se goza de
garantias juridicas para los involucrados en el proceso y mas aun, dar agilidad al sistema

judicial.

Toda declaracién que se vaya a ejecutar de forma anticipada, debe regirse en base a las
disposiciones establecidas para la declaracién, como es la notificacién de las partes
procesales quienes deben asistir a la diligencia y a través de esta disposicién cumplir con los
principios establecidos para este acto procesal, sobre lo expuesto N4jera (2009), sostiene que
el sistema de justicia debe, “garantizar los principios de contradiccion, inmediacion y
concentracion, lo que da lugar a que las pruebas sean contradichas y no se realicen a espaldas
de la defensa, como sucedia en el sistema inquisitivo”, una vez que se aplica de manera
correcta estos principios, podriamos empezar a hablar de un debido proceso en el que no

afecte a ninguna de las partes procesales.

En los casos de las pruebas anticipadas por la parte acusada se debe tomar en cuenta dicha
prueba como medio de descargo para atenuar su grado de responsabilidad en el hecho
punible, pero a todo esto sea cual sea el promotor de la prueba anticipada, se deberé
fundamentar el porqué de su pedido de la diligencia, como lo sostiene Néjera (2009), “quien
solicite esta prueba anticipada, debe presentar al juez de garantias penales, su teoria del caso,
que relaciona la prueba solicitada con los hechos relevantes y los efectos juridicos que
pretende demostrar”. De este modo el juez podra evaluar de manera integra la pertinencia o

no de la prueba.
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Si el caso de presentacion de prueba anticipada le compete a la fiscalia, se podrian aplicar
varias estrategias de defensa que serian de gran ayuda para el acusado, y de este modo poder
entender a profundidad la teoria que sostiene la fiscalia acerca del caso, como también
apreciar la firmeza de las pruebas que presenta la fiscalia. Como menciona Najera (2009) la

solicitud que realiza la fiscalia al pedir practica prueba anticipada es:

“Una oportunidad para oponerse a la practica de la prueba por irrelevante si no se
retinen los requisitos sefialados, o inadmisibles, si su urgencia o necesidad no
compensan —nhi por su materialidad o por su eficacia— la intervencion excepcional y
temprana del juez de garantias, antes de la participacion de los jueces del tribunal de
garantias penales. Esto obviamente con el fin de debilitar la acusacion y fortalecer la

teoria del caso de la defensa”. (Pg.39)

Este tipo de oportunidades de defensa que se presentan en estos pedidos de prueba, deben ser
bien manejados por la defensa, y por medio de ellas crear conviccién sobre la inocencia del
procesado ante el juez, en los casos de trafico indirecto, se debe aprovechar para probar que
la persona involucrada no tiene culpa alguna ya que existio el desconocimiento absoluto y
por ende no existe dolo ante el hecho delictivo que se pretende sancionar, motivandose
Unicamente en la existencia del elemento material, como ya lo hemos explicado

anteriormente.

Finalmente, una vez practicada la prueba anticipada, se agrega al proceso, mismo que se dara

lectura en la audiencia de juicio.
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1.8.12 Pruebas validas

Toda prueba para ser valedera, debe ser obtenida de manera transparente, lo que garantiza su
validez, caso contrario dicha prueba no tendra valor alguno, sobre el hecho que se desea
probar, la prueba no puede perder su naturaleza en ningiin momento, ya que dicha naturaleza
le otorga el titulo de imperativa a la prueba. De igual manera la prueba no puede ser obtenida
por ningdn medio que viole derechos constitucionales ni de los instrumentos internacionales,

como sostiene Najera (2009) que:

“Su validez se condiciona al hecho de que no sean obtenidas a través de medios como
torturas, maltratos, coacciones, amenazas, engafios, induccion a la comisién del delito
u otros medios corporales o psiquicos que vulneren la voluntad del sujeto que violan
también los derechos humanos reconocidos por nuestra legislacion y por instrumentos
internacionales o que se utilicen procedimientos que induzcan a la comision del

delito”. (Pg.40)

Al aplicar cualquier tipo de accién ilegal con el fin de obtener una prueba no solamente tendra
la sancidn respectiva al mecanismo que se usod, sino también la prueba quedara en absoluta

invalidez, es injusto que una prueba sea valorada si se la obtuvo con dolo.

Todas las pruebas que pasan el filtro de licitud y pertinencia, deberian ser analizadas y
valoradas por el juez sea cual sea, pero nos encontramos con casos en los cuales a pesar de
que las pruebas son licitas y pertinentes, el juez las descarta por simple subjetividad, y es ahi

donde empieza la parte acusada a tener menos probabilidad para probar su inocencia, y por
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consiguiente esta en juego la seguridad juridica y el debido proceso, respecto a lo dicho
tenemos lo que Néjera (2009) menciona sobre este tipo de casos en los que se descartan

prueba valederas:

“Es admisible toda prueba licita y pertinente, el problema es que hay prueba licita y
pertinente que podria ser excluida por criterios subjetivos del juez; asi, una prueba
podria ser valorada de diferente forma por los jueces, ya que cada uno puede tener

diferente apreciacion de la misma”. (Pg.41)

Entonces se puede apreciar que, nuestro sistema de administracion de justicia no consta con
un mecanismo uniforme para la valoracion de una prueba, esto quiere decir que la prueba se
esta prostituyendo y su valoracion dependera del juez que la analice, por ende no se esta
dando un buena aplicacion de la administracion de justicia, y mucho menos de la verdadera
aplicacion de la prueba en los procesos de trafico ilicito indirecto, ya que, esta en el limbo o
a expensas del criterio del juez que se tome en cuenta o no las circunstancias o pruebas que

presenta el acusado.

La sana critica es un factor importante a la hora de tomar una decision sobre aceptar 0 no una
prueba, pero también puede ser un arma de doble filo al momento de aplicarla erroneamente,
como sucede en los casos de trafico ilicito indirecto, es asi como expresa Najera (2009),
“Admitida una prueba el juez realiza la valoracion, en base a las reglas de la sana critica”. Es
asi como, el organo judicial estd cada dia poniendo en riesgo la integridad de las personas
procesadas, lo cual deberia tomar otro rumbo y aplicarse una valoracion en la que se rija para

todos los jueces de nuestro pais. Najera (2009):
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“Lo importante seria que la decision se la tome uniformemente en todos los juzgados
y no de acuerdo al criterio subjetivo de cada juez. Al no existir reglamentacion
uniforme sobre los requisitos necesarios para la admisibilidad de la prueba se vulnera
el principio de uniformidad en la aplicacién de la justicia, principio fundamental en

todo sistema legal”. (Pg.41)

Como es evidente, la inadmisibilidad de una prueba licita, acarrea la violacion de derechos y
principios esenciales, como es el derecho a un proceso justo, derecho al debido proceso,
principio de presuncion de inocencia, principio de uniformidad, principio de oportunidad,
principio de libertad probatoria, y el principio de igualdad de oportunidades para la prueba.

Toda conviccion que posean los jueces debera estar formada, en base a la realidad de los
hechos y no en prejuicios sociales, porque lo que se busca es el esclarecimiento de los actos

acaecidos y su razén de ser, respecto a lo antes dicho Falcon (2003), menciona que:

“El descubrimiento de la verdad debe ser efectuado en forma licita, no solo porque
hay de por medio un principio ético en la represion del delito, sino porque la tutela de
los derechos del individuo es un valor mas importante para la sociedad que el castigo
al autor del delito. El respeto a la dignidad del hombre y a los derechos esenciales que
derivan de esa calidad, constituyen el vértice fundamental sobre el que reposa la

existencia misma de todo estado de derecho”. (Pg.780 y 781)

Toda motivacion o valoracion de pruebas, debe enfocarse en garantizar los derechos del

procesado en todo momento, sin dar un excesivo valor al elemento material con el que se le
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encontré al acusado, porque no se tiene la plena certeza de que la persona es traficante directa,
estos casos son de suma delicadeza al momento de valorarlos, nuestro pais esta testado de

casos en los que las personas son imputadas por una accion que se desconocia.

1.8.13 Practica de la prueba

Una vez que se haya concluido con la recoleccidn de investigaciones, elementos y evidencias
necesarias, para llevar a juicio a una persona, se procede a darle forma de prueba a todo antes
mencionado, y de este modo las partes procesales podran alegar o sustentar sus pretensiones.
En esta etapa los sujetos procesales presentan sus pruebas ante el tribunal, las mismas que
deben pasar por un filtro de admisibilidad como lo sostiene N4jera (2009), “tendran valor las
pruebas si han sido, pedidas, ordenadas, practicadas e incorporadas al juicio, conforme a
nuestra legislacion”, una vez que se aplica este mecanismo, las pruebas encaminaran al juez

a una conviccion sobre el acto delictivo que se disputa.

Una vez cumplido el termino de dias establecido por la ley, respecto a la presentacién de la
prueba antes de la audiencia de juicio, las partes deberan presentar los datos personales de
quienes fueran a declarar en dicha audiencia, con el fin de garantizar el debido proceso para
las partes y que puedan estar enteradas de las pruebas que vayan a practicarse en la audiencia
de juicio, estas sean caracter documental, material o testimonial. Es en la Unica etapa del
proceso en la que se practicaran las pruebas, como lo establece el COIP, en su articulo 454
numeral 1, “la prueba se practicara unicamente en la audiencia de juicio”. Por lo tanto,
debemos entender que todas las pruebas recolectadas hasta antes de la audiencia de

juzgamiento deberan estar legalmente admitidas para su posterior reproduccién y practica.
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Como lo establece el COIP en su articulo 601, que “en la etapa de evaluacion y preparatoria
de juicio, se anunciarén la totalidad de pruebas que seran practicadas en la audiencia de
juicio”, finalmente podemos observar que la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio, €S
el filtro por el que pasan las pruebas que se pretenden exponer y practicar en la audiencia de

juzgamiento.

En la audiencia de juicio, etapa en la que se practican los medios de prueba, se podré objetar
las pruebas presentadas por cualquiera de las partes, tanto el procesado como la victima, esto

lo determina el COIP en su articulo 569 numerales 1y 4:

“Las partes podran objetar con fundamento aquellas actuaciones que violenten los
principios del debido proceso, tales como: 1. Presentacién de pruebas que han sido
declaradas ilegales. 4. Realizacion de preguntas auto incriminatorias, capciosas,
compuestas, impertinentes, repetitivas, irrespetuosas, vagas o ambiguas, aquellas que
estan fuera de la esfera de percepcion del testigo, sugestivas excepto en el
contrainterrogatorio; opiniones, conclusiones y elucubraciones, salvo en los casos de

peritos dentro del area de su experticia”. (Pg.215)

En conclusioén, toda prueba que se practica en la audiencia de juicio es susceptible a objecion,
para garantizar el principio del debido proceso y que no se presenten violaciones que puedan

afectar al desarrollo del proceso y por consiguiente a la decision final del juzgador.

En el caso de la prueba testimonial que se practica en la audiencia de juicio, se deben cumplir

ciertos requisitos y disposiciones que no son negociables, salvo en los casos de prueba
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anticipada respecto a testimonios realizados por personas que no podran comparecer en el
dia y hora establecido para la audiencia de juzgamiento, estos casos especiales se deberan
justificar de manera fundamentada, para el resto la asistencia de los testigos es de carécter
obligatorio y més aun si son testimonios de relevante importancia, el COIP en su articulo 503

numeral 1 establece que:

“1. Los terceros que no sean sujetos ni partes del proceso, que conozcan de una
infraccion, seran obligados a comparecer personalmente a rendir su testimonio. Se
podré hacer uso de la fuerza publica para la comparecencia del testigo que no cumpla

esta obligacion”. (Pg.192)

Entonces podemos concluir que toda prueba testimonial debera tener relacion directa o
indirecta con el hecho que se pretende esclarecer, ningln testimonio deberd ser malicioso y

falso ya que esta accion dolosa es penada por nuestra legislacion como perjuro.

Dentro de la préctica de prueba que hemos venido estudiando en este subtema, es necesario
mencionar una accién que tiene mucha importancia a la hora de dicha practica, la
contradiccion de las pruebas, ejecutada por las partes procesales, es un medio de defensa para
de este modo desvirtuar lo sostenido por la otra parte, este mecanismo se convierte en un
contra interrogatorio a los peritos o testigos en el caso de las declaraciones o testimonios, y
en el caso de las evidencias que se presentan como pruebas materiales, también se pueden
atacar respecto a la forma en la que fueron obtenidas y analizadas. Como sustento a lo antes
mencionado el COIP en su articulo 505 establece sobre el contra-interrogatorio lo siguiente,

“Los peritos sustentardn oralmente los resultados de sus peritajes y responderan al
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interrogatorio y al contrainterrogatorio de los sujetos procesales”. Por lo tanto, no debera
existir excusa alguna al momento de interrogar al perito acerca de su explicacion de la

obtencion de los resultados y el vinculo con el hecho que se intenta resolver.

Como mecanismos de defensa podemos encontrar varios, que sirvan para alcanzar la victoria
dentro de un proceso y sobre todo el esclarecimiento del hecho delictivo que se busca
dilucidar, tenemos algunas estrategias que se van creando conforme a la capacidad del
abogado defensor o acusador, para esto es menester mencionar a Najera (2009), que sostiene

lo siguiente:

“En lo que respecta a testigos y peritos, la contra parte puede comenzar con lo que
algunos llaman la confrontacion, es decir la posibilidad de atacar no lo manifestado
por el testigo o perito sino su credibilidad, ello involucra su experiencia, Ssus
antecedentes ético profesionales, su desempefio en el pasado y en la actualidad, con
el fin de demostrar que se trata de un testigo que no merece credibilidad alguna y por

tanto se lo anula o al menos se crea la duda en el tribunal”. (Pg.52)

Respondiendo a lo citado, es necesidad esencial por parte del defensor atacar toda situacion
que pone en peligro el derecho de libertad y el principio presuncién de inocencia del
procesado y mas aun cuando se trata de un delito que no lo configura como responsable,
todas estas circunstancias que se presentan en los procesos de trafico indirecto de
estupefacientes deberan ser atacadas de una u otra forma, desde la parte material hasta la

credibilidad de la persona procesada y demas sujetos procesales.
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Para culminar con el subtema de la practica de prueba, se puede agregar que durante el
transcurso de la audiencia toda accion realizada por los sujetos procesales debera mantener

el caracter de buena fe y de lealtad procesal como lo sostiene N4jera (2009):

“Durante el decurso de la audiencia y la presentacion de los medios de prueba por
parte de los sujetos procesales, debe primar la lealtad procesal y la buena fe de los
litigantes, buena fe que se extiende también a los testigos y peritos, quienes no pueden
contestar a las preguntas formuladas, con mentiras, falseando los hechos, porque de

hacerlo pueden incurrir en el delito de perjurio”.

Estas acciones personales de cada participe en la audiencia de juicio deberan ser respetadas
sin importar si la persona que incurra en mencionada falta sea la victima o el fiscal, ya que

de esta buena fe en el actuar procesal dependera la sancién o no de una persona inocente.

1.8.14 Nuevas pruebas

Como es conocimiento de todos los practicantes del derecho, todas las pruebas que se
pretenden practicar en la audiencia de juzgamiento deberan estar previamente anunciadas en
la audiencia de evaluacién y preparatoria de juicio, para cumplir con el debido proceso que
establece nuestra legislacion, pero como en el derecho no siempre se puede mecanizar un
procedimiento o limitar acciones que pueden llevar al fracaso procesal, por tal razon se
admite la presentacion de pruebas nuevas, siempre y cuando sean casos especiales y tengan

su debida justificacion, como lo establece el COIP:
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“Articulo 617.- Prueba no solicitada oportunamente. - A peticién de las partes, la o el
presidente del tribunal podra ordenar la recepcion de pruebas que no se han ofrecido
oportunamente, siempre y cuando se cumplan con los siguientes requisitos: 1. Que
quien solicite, justifique no conocer su existencia sino hasta ese momento. 2. Que la

prueba solicitada sea relevante para el proceso”. (Pg. 232)

Este articulo garantiza el mandato a no sacrificar la justicia por la omision de formalidades,
lo cual hace que las normas ecuatorianas contemplen, toda accion que pueda ser fundamento
para la correcta aplicacion de la justicia, este accionar estd reconocido y garantizado por la

constitucion del ecuador.

“Art.169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las
normas procesales consagraran los principios de simplificacién, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades™.

(Pg. 95)

Los articulos antes mencionados garantizan el derecho al debido proceso y de este modo
ninguna parte procesal quedara expuesta a indefension, més alld& de los protocolos
establecidos para la aplicacion de justicia, los cuales deben ser flexibles si se trata de pruebas

que sean de suma importancia y puedan demostrar la inocencia del procesado.

Para culminar, podemos agregar que esta admisibilidad no aplica en todos los medios de

prueba, y excluye a la prueba testimonial, ya en la practica, lo que ocasiona una limitacion a
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la defensa, y desde mi punto de vista, se coarta el derecho a la defensa, ya que pueden existir
testimonios veraces que tampoco se conocieron por parte del acusado y por medio de
indagaciones realizadas por la defensa se obtuvo un testimonio que puede influir en la toma

de la decision.

1.8.15 Carga de la prueba

Para entender la funcion de la carga de la prueba debemos saber en primer lugar que, dicha
carga es la acusacion que se le atribuye al procesado, la cual debe pasar por investigaciones
bien realizadas por parte de la fiscalia para asi poder atribuirle la respectiva responsabilidad,
accion que realiza la parte acusadora, quien es la Gnica en demostrar la culpabilidad del
acusado, y desvirtuar su derecho de presuncion de inocencia, derecho que esta contemplado
en nuestra constitucion y en tratados internacionales, segun la convencion americana de
derechos humanos en su articulo 8.2 determina que ““ Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”,
por lo tanto, para poder atribuir cualquier sancion debemos analizar e investigar de manera
minuciosa las circunstancias, tanto de cargo como de descargo de la accion ilicita que se

investiga.

El derecho de la presuncion de inocencia es la columna vertebral del proceso penal, pero hoy
en dia, este derecho poco o nada se lo respeta al momento de imputar a una persona que esta
involucrada de alguna forma al delito de trafico ilicito indirecto de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion, la fiscalia como oOrgano de derecho pulblico, encargada de las

investigaciones e instrucciones fiscales en materia penal, debe inclinarse a realizar una
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funcion investigativa ligada al derecho de presuncidn de inocencia, y no convertir al derecho
penal sustantivo como un perseguidor de posibles peligros sociales y de este modo vulnerar

un derecho importantisimo del ser humano. Najera (2009), sostiene que:

“La Fiscalia, a quien le corresponde acreditar la responsabilidad penal, una vez que
haga extensiva la investigacion no solo a las circunstancias de cargo sino también a
las de descargo, con el deber de indagar las circunstancias eximentes o atenuantes
invocadas por el imputado en su favor. Es decir que el fiscal debe desvirtuar la
presuncion de inocencia, demostrando su teoria de culpabilidad, si quiere lograr la

condena”. (Pg. 58)

Concluyendo con lo mencionado, en los casos de tréfico ilicito indirecto la fiscalia no debe
basar su formulacion de cargos unicamente en el elemento que se le encontré al individuo,
sino también, las circunstancias por las cuales llego a su poder la sustancia ilicita, aunque se
necesaria una investigacion desde el dia uno de su concepcion del ser humano incriminado,
ya que la justicia no debe basarse Unicamente en la celeridad del proceso, sino en la seguridad
procesal y la garantia que se le atribuye a cada persona, de gozar el derecho de presuncion
de inocencia, el cual no es necesario demostrarlo ya que nacemos con este estado juridico,

hasta que se nos demuestre lo contrario.

Por consiguiente se puede agregar que la carga de la prueba es la funcién principal que ejerce
la fiscalia respecto al delito que tratamos, y por la misma razén le compete recolectar todos
los medios probatorios inclinados a generar conviccion ante el juez sobre los hechos

afirmados por la fiscalia, pero en los casos que no se pruebe su culpabilidad o no se tenga la
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plena certeza de su accidn delictiva, se debe aplicar la presuncion de inocencia con el fin de

no lesionar derechos fundamentales. Najera (2009), menciona que:

“Es al Estado, a quien incumbe probar los hechos que sustentan la pretensidn punitiva.
El imputado goza de su natural estado de inocencia, y en consecuencia “nada debe
probar”, ni siquiera sus excusas o justificaciones, ya que, si bien tiene el derecho de
hacerlo, la circunstancia que omita esa actividad no acarrea para él ningin prejuicio

procesal”. (Pg. 59)

La labor investigativa del 6rgano judicial no debe convertirse en una maquina buscadora de
culpables, al contrario, aplicar el objetivismo en cada acto procesal que se realice y no basarse

en argumentos que estén Unicamente a la vista o segun nuestra creencia.

1.8.16 Ineficacia Probatoria

La inefectividad de la prueba puede acarrear serios problemas en el proceso penal, ya que, si
se obtuvo la prueba violando derechos fundamentales, no tendré validez alguna aunque el
delito haya sido cometido, y por ende al ser una prueba obtenida por medio de violacion de
derechos, por consiguiente, afectaran a la validez de las pruebas que se obtengan a partir de
la primera, por lo tanto existe una violacion directa e indirecta de las pruebas, como lo

sostiene Najera (2009):

“La ineficacia de la prueba no solo afecta a las pruebas obtenidas directamente en el

acto constitutivo de la violacion de un derecho fundamental, sino también a las que



49

se derivan de aquellas, aunque en su consecucion se hayan cumplido todos los
requisitos constitucionales. Tanto unas como otras han sido conseguidas en base a la
violacion de un derecho fundamental —las primeras de forma directa y las segundas
de modo indirecto—, por lo que, de acuerdo con la regla de exclusidn, no pueden ser

utilizadas en el proceso”. (Pg.60)

Estas acciones ilegales en muchos casos se las realiza con dolo, y por tal razon se deberan
prohibir su admisibilidad al proceso, por el simple hecho que viola uno o varios derechos
fundamentales y mucho mas si son pruebas que estan siendo usadas en contra del procesado,
ya que ahi cabria la aplicacion del principio In dubio pro reo, que viene a hacer la duda, a

favor del reo.

1.8.17 Valoracion de la prueba

La valoracién de la prueba, viene a hacer el estatus o nivel de credibilidad que le da el juez a
una prueba que se presenta, ya que de esta se podra crear una conviccién sobre el hecho que
se pretende esclarecer y por ende comprobar el grado de culpabilidad o no del procesado,
pero esta prueba que se valorara por parte del juez o tribunal debera constar con ciertas

caracteristicas como lo determina el COIP:

“Articulo 457.- Criterios de valoracion. - La valoracion de la prueba se hara teniendo
en cuenta su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena de custodia y grado actual
de aceptacion cientifica y tecnica de los principios en que se fundamenten los

informes periciales.
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La demostracion de la autenticidad de los elementos probatorios y evidencia fisica no

sometidos a cadena de custodia, estara a cargo de la parte que los presente”. (Pg.170)

Como vemos la prueba es la parte mas relevante al momento de tomar una decision judicial
ya que, pasa por varios filtros de transparencia como es su legalidad en su obtencion y
posterior a esto, los demas requisitos que el estado establece para no violar ningun derecho

y principios de la prueba.

En la actualidad vemos que esta valoracion se le da poca importancia respecto a las pruebas
que presenta el acusado del delito de trafico ilicito indirecto de sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacion, debido a que el juez, no realiza una reconstruccion histérica de los hechos y
unicamente se valora el elemento material que es presentado por el fiscal, por esta razon es
que se viola el derecho a un proceso justo, el principio de contradiccién, el principio in dubio
pro reo, entre otros, cuando la obligacién del juez es valorar toda prueba que se presente,
dandole la misma atencion sea cual sea el medio probatorio, para sustentar lo dicho es

necesario mencionar a Najera (2009) que sostiene lo siguiente:

“El juez de garantias penales debe percibir los hechos a través de los medios de
prueba, luego debe realizar la representacion o reconstruccion histérica de los
mismos, poniendo el mayor cuidado para que no queden lagunas u omisiones que

hagan cambiar la realidad procesal”. (Pg.62)
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Entonces lo més légico es aplicar esta reconstruccion en base al testimonio del procesado, y
de este modo ir comprobando las acciones maliciosas de terceras personas que conllevaron

al cometimiento de un delito a una persona que desconocia la posesion de la sustancia ilicita.

El accionar de los sujetos procesales al momento de la practica de pruebas es también uno de
los factores que influyen en la atencion del juez y de esta manera poder desvirtuar o sostener
lo que las partes presentan, la valoracion de la prueba se la aplica desde el inicio de la practica
en la audiencia de juicio y de todas las pruebas presentadas se iran eliminando las de menor
transcendencia y Unicamente se valorara las mas importantes que estén ligadas directamente

al hecho, Néjera (2009) explica que:

“La presentacion de los puntos de vista de cada sujeto procesal ayuda al juzgador a
considerar todas las peculiaridades y matices del caso, al mismo tiempo que reduce
la disputa al focalizar la atencion en los problemas centrales, evitando un litigio

adicional sobre cuestiones no trascendentales”. (Pg.63)

Este enfoque del que habla la autora antes mencionada, es la plena aplicacion del principio
de pertinencia de la prueba, que, lo que busca es el anélisis y valoracion de pruebas que
conduzcan al juez a la conviccion, dejando de lado pruebas que no tengan mayor relevancia,

que lo Unico que ocasionan es dilatar el proceso.

Uno de los errores de la valoracion de la prueba que se presentan en nuestro pais, es que no
todos los jueces tienen las mismas creencias sobre un hecho, a pesar de que sea repetitivo y

existan sentencias emitidas de forma distinta por parte de otro juez penal, este fenémeno que
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se genera en la administracién de justicia, se debe eliminar de raiz, creando parametros de

valoracion y admision de pruebas. Najera (2009) menciona que:

“Es preciso que se reglamente sobre el derecho probatorio penal para conocer qué
medio de prueba se admite o qué no, y en qué circunstancias, dado que en el pais cada
juez de garantias penales decide qué se admite y qué no se admite en su salon de
audiencias al amparo de lo que se conoce como la sana critica, es decir, cada juez es

duefio del aspecto probatorio en el proceso”. (Pg.63)

El resultado de esta accion que realiza autobnomamente cada administrador de justicia esta
poniendo en riesgo la seguridad procesal, ya que la persona que este incriminada en un delito
de trafico ilicito indirecto, estard a expensas de qué juez tratara su caso y de qué manera lo
resolvera, lo que es un error gravisimo por que ninguna persona debe estar sometida a las
creencias individuales de otro ser humano que goza de las mismas caracteristicas del
procesado, respecto a su atributos y defectos. Y si el sistema acusatorio sigue otorgandole la
potestad individual a cada juez que tome las decisiones segun su creencia, se debera obligar

al administrador de justicia que emplee su objetividad al momento de valorar una prueba.

1.9.2 variable dependiente.

Delitos de trafico ilicito indirecto de sustancias catalogadas a fiscalizacion.

1.9.2.1 Funcionalismo del delito
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Para entender el funcionalismo debemos, saber que es una corriente metodoldgica que surge
por la segunda mitad del siglo XX y que se desarrolla en diferentes &mbitos como lo
menciona Ballesteros (2007), “el funcionalismo esta ligado a la antropologia, la sociologia,
la psicologia, la politica, alcanzando incluso al Derecho”. “El funcionalismo encuentra un
precedente remoto en el organicismo del siglo XIX y su raiz, mas proxima e inmediata, en el
pensamiento sociologico de E. Durkheim (Las reglas del método socioldgico, 1895).
Entonces el funcionalismo se enfoca en la comprension y explicacion de las estructuras
sociales, es decir, observando, analizando y estudiando las funciones que realizan las

estructuras sociales dentro de la sociedad.

La escuela funcionalista a lo largo de la historia obtuvo un valor representativo respecto a la
valoracion de derechos humanos ya que después de la segunda guerra mundial se promulgan
y se le da un estatus a dichos derechos, que buscan regular la convivencia social, Roxin
(1979), menciona que “la mision del derecho penal esta en asegurar a sus ciudadanos una
convivencia libre y pacifica asegurando todos los derechos establecidos juridico-
constitucionalmente”. Entonces el funcionalismo busca proteger los bienes juridicos de los
individuales y colectivos, para de este modo garantizar un verdadero desarrollo social y

transparente.

1.9.2.1.1 Funcionalismo segun G. Jakobs

El funcionalismo para este autor, se enmarca en la necesidad de que el sistema social,
funcione adecuadamente y tenga los medios precisos para su auto conservacion y auto

defensa. Jakobs menciona que: “el derecho penal forma parte del sistema social y tiene como
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funcion primaria el mantenimiento y defensa del sistema social vigente, dotdndolo de
cohesion y resolviendo cualquier problema que pueda afectar al funcionamiento del mismo”
( citado de Ballesteros 2007), entonces podemos concluir que el derecho tiene gran injerencia
en el cuidado, del funcionamiento del sistema social y que puede ser adaptado a cualquier

sociedad, siempre y cuando exista predisposicion del sujeto.

El funcionalismo juridico-penal para Jakobs se concibe como aquella teoria segun la cual el
Derecho penal esta orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucion y la
sociedad, todo esto con el fin de establecer una estructura valida que precautele al sujeto y a

la ley.

1.9.2.2 Intencionalidad del delito

Como su nombre lo dice intencidn, es la idea que tiene una persona para ejecutar tal o cual
accion u omision, es el actuar mental que un ser humano tiene desde inicio a fin, respecto a

un hecho que desea ejecutar, para esto es necesario citar a Jiménez (1997):

“intencionalidad se alude a la direccion de la voluntad hacia un determinado fin que
constituye el contenido de dicho fendmeno psiquico. El acto psiquico intencional
presupone el pensamiento de ‘algo’ que es la meta de la determinacién de la voluntad.
Empero, la puesta en marcha de una determinacion de la voluntad carece todavia de

relieve ante el Derecho punitivo”. (Pg. 436)
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Entonces podemos concluir que la intencionalidad no es otra cosa que, la voluntad y
conciencia de una persona al momento de cometer un delito que previamente lo estructuro
mentalmente y posteriormente lo materializo, pero esta intencionalidad es el elemento
principal que carece el delito de trafico ilicito indirecto de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion ya que, la persona incriminada no tuvo la intencion de traficar debido a su

desconocimiento de la sustancia ilicita.

Dentro de la intencionalidad del delito podemos encontrar dos factores sustanciales como
son el dolo y la culpa, en base a estos elementos se puede distinguir la existencia o no de un

delito.

1.9.2.2.1 Dolo

Por dolo entendemos toda accion encaminada a ocasionar un perjuicio a una persona, accion
que goza de intencion absoluta de una persona, esta conducta reconocida en el COIP en su
articulo 26 establece que, “Acttia con dolo la persona que tiene el designio de causar dafo”.
De igual manera el diccionario de Cabanellas determina que, “Constituye dolo la resolucion
libre y consciente de realizar voluntariamente una accidon u omisién prevista y sancionada
por la ley”. Por lo tanto, al tener claro el significado legal y doctrinal del dolo, a mi juicio
puedo agregar que esta conducta no existe en el delito de trafico ilicito indirecto, debido a

que la persona no tiene la necesidad de causar dafio y cometer delito alguno.
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1.9.2.2.2 Culpa

Para terminar con los elementos de conducta de la persona, es necesario estudiar a la culpa,
que como su nombre lo dice, es el resultado de una accion u omisién dafiosa, como respaldo
tenemos lo establecido en el COIP articulo 27, “Acttia con culpa la persona que infringe el
deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado
dafioso”. De igual modo Cabanellas sostiene que “La culpa es toda falta, voluntaria o no, de
una persona que produce un mal o dafio”, dentro de esta definicién de la culpa, el procesado
por el delito de trafico ilicito indirecto estaria dentro de un margen de culpa levisima, que
respecto a esto Cabanellas determina que, culpa levisima es, “la omision de medidas y
precauciones”. Lo cual, no corresponderia a una sancion demasiada drastica como es la
privacion de libertad por un “delito” en el que no existe el factor principal de la conducta
delictiva como es el dolo y Unicamente se present6 una omision de precauciones, por parte
del procesado al momento de obtener la sustancia ilicita. Para entender mejor un ejemplo
seria el momento en que una persona recibe una encomienda en un aeropuerto la cual debe
ser entregada en el exterior, pero se debe entender que dicha encomienda es entregada por
una persona cercana o con algun grado de amistad, lo cual, desde el punto subjetivo de la

persona, esta no dudaria de su buena intencidn, lo cual conlleva a la culpa levisima.

Un factor importantisimo para configurar la culpa es el famoso “Mens Rea” termino derivado
del derecho anglosajon, derecho que establece lo siguiente respecto a la prueba y su
culpabilidad, con la siguiente frase en latin “actus non facit reum nisi mens sit rea” lo que
viene a ser, “el acto no hace que la persona sea culpable a menos que la mente también sea

culpable” esta definicion establecida por el derecho anglosajén lo que busca es profundizar
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en el aspecto psiquico de la persona, con el fin de discernir si el sujeto tiene intenciones

delictivas.

1.9.2.3 Estructura del Narcotrafico

El narcotrafico como todos sabemos es un fendmeno social que cada vez crece a nivel
mundial, una actividad ilicita con una gran rentabilidad para las grandes organizaciones, las
cuales evolucionan y crecen en todos los continentes, este fendbmeno sin duda esta ubicado
en la punta de la piramide delincuencial ya que debajo de este existen varios delitos que se
conectan directamente con el narcotrafico como lo es el, lavado de activos, sicariato, trafico
de armas, testaferrismo y la corrupcion como principales delitos conexos, como menciona
la Convencién de Palermo (2000), en su articulo 2:
Grupo delictivo organizado comprende un grupo estructurado de tres 0 mas personas
que existan durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el proposito de
cometer uno o mas delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras
a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden

material.

Por lo tanto, se entiende que el narcotrafico no solo es la accién de producir y enviar

sustancias catalogadas a fiscalizacion, sino que también se conectan varios delitos que

permiten el manejo exacto de la actividad ilicita.

1.9.2.3.1 Delitos relacionados al Narcotréafico
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1.9.2.3.1.1 Lavado de Activos

Debido a la ilegalidad de esta actividad, conlleva a que cada organizacién delictiva oculte el
origen de las ganancias que genera el narcotrafico, esto principalmente por la lucha contra
las drogas que se vive a diario en todos los continentes, y de este modo nace el lavado de
activos que es la actividad mas comun para el blanqueo de dinero procedente del trafico de
drogas, como sostiene Cano C. & Lugo (2006) el lavado de activos no es otra cosa que
justificar la procedencia de dinero producto de actividades ilicitas, por medio de empresas
fantasmas bien estructuradas que realicen este proceso y asi poder evadir la ley. De tal modo
que el lavado de activos permita el disfrute de dinero obtenido ilicitamente, y que ante la ley

parezca lo contrario.

El narcotréafico y el lavado de activos son delitos graves, ya que se los realiza dentro y fuera
de un estado, por lo tanto, deben estar tipificados y sancionados en todas las legislaciones del
mundo, como lo determina la Convencion de Palermo (2000) en su Art. 2 Inciso 2do que por
delito grave se entenderd a la conducta que constituya un delito punible con una privacién de

libertad maxima de al menos cuatro afios 0 con una pena mas grave.

El lavado de dinero a nivel mundial es un delito que va de la mano con el trafico de drogas y
tiene varias definiciones, expertos dicen que es un proceso que permite ocultar el origen de
dineros obtenidos en actividades ilicitas y por medio de este mecanismo se pueda tener el
uso y goce de este dinero, segun Cano C. & Lugo (2006) sostiene que, el lavado de dinero,
es el mecanismo a través del cual se oculta el verdadero origen de dineros provenientes

de actividades ilegales, tanto en moneda nacional como extranjera y cuyo fin, es
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vincularlos como legitimos dentro del sistema econémico de un pais. Por lo tanto, el sistema
financiero que manejan estas organizaciones esta muy bien estructurado para poder efectuar

el lavado sin tener inconvenientes.

1.9.2.3.1.2 Testaferrismo

Al hablar de testaferrismo, se lo relaciona directamente con el lavado de activos, por ser la
via principal, que se realizan las millonarias inversiones que estan a nombre de personas
naturales o juridicas con negocios licitos pero con capital ilicito, a nivel mundial tenemos el
ejemplo del delincuente més peligroso y millonario del mundo quien creo un imperio en base
al tréfico de drogas y a sus actividades conexas, el colombiano Pablo Escobar, que como
menciona Barriga L (1995) fue unos de los narcotraficantes mas temidos y desalmados de
Colombia, y quien fue en su época incluido por la revista Forbes entre los veinte hombres
mas ricos del mundo. Este es un vivo ejemplo del narcotréafico y los delitos que se relacionan,
a donde se puede llegar con la actividad mas temida en el mundo y la més rentable a la vez,
las violaciones de derechos, los mecanismos para su materializacion, la involucracién de

personas inocentes, que mas adelante se presentara.

1.9.2.3.1.3 Tréfico de material bélico

El narcotrafico como delito principal, acarrea consigo, el trafico de armas de fuego, que viene
a ser un delito mas, dentro de los antes mencionados, la compra y venta de armas de fuego
que pueden ser desde pistolas, fusiles, escopetas, hasta metralletas, subametralladoras, etc.,

como sostiene Bruce Anaya, (2007), sobre el trafico de armas, esto indudablemente ha



60

adquirido grandes repercusiones rebasando los alcances politicos, econémicos, juridicos y

tecnoldgicos (Pg.512).

En algunos paises esta permitida la venta de armas con su previa licencia y para fines licitos
como el deporte, la caza, actividades que nada tienen que ver con organizaciones ilicitas que
se dedican al crimen organizado, como menciona Lumpe (2004) “la caracteristica esencial
del trafico de armas es el destino de su posesion” (Pg.18) es decir el comercio de material
bélico pierde toda responsabilidad una vez que sale de la tienda, ya que ciertas armas son

destinadas para el cometimiento de crimenes afines con el narcotrafico.

1.9.2.3.1.4 El Sicariato

El sicariato hoy en dia est& penado y reconocido como figura delictiva en el cddigo organico
integral penal, es una actividad en la cual una persona mata a otra a cambio de dinero para
beneficio de un tercero, como determina el Codigo Organico Integral Penal en su articulo
143; “La persona que mate a otra por precio, pago, recompensa, promesa remuneratoria
u otra forma de beneficio, para si o un tercero, serd sancionada con pena privativa de libertad
de veintidos a veintiséis anos”. Esta figura delictiva es el brazo armado de la organizacion
del narcotrafico, ya que, por medio de esta se ejecutan acciones destinadas al funcionamiento

del tréfico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.

1.9.2.3.2 Tréfico llicito de Sustancias Catalogadas a Fiscalizacion
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El trafico en nuestro pais en los Gltimos afios ha ido creciendo desmedidamente, a pesar de
no ser productor estd inmerso en el trafico, como pais de transito por el cual se envian
toneladas de estupefacientes de distintas formas, segun las estadisticas de la Oficina de las
Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (2008) Colombia tiene el 60% de produccion
de cocaina que se comercializa a nivel mundial, por lo tanto el Ecuador no esta catalogado
como pais productor (Pg.66), pero sobrevive a violaciones de derechos humanos que se da

por parte de organizaciones delictivas, dedicadas al trafico de drogas.

Este delito en si busca inducir e incrementar el consumo de sustancias que atentan contra la
salud publica, y de este modo poder lucrar de esta actividad dafiina, pero hay que afiadir que
no todas las legislaciones conciben el trafico como nuestra legislacién, ya que por tréfico
segun el COIP est4 incluida la tenencia, el transporte, almacenamiento, compra, venta,
distribucidn, de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, a diferencia de otros paises en
los cuales no se considera la tenencia un delito, ya que se les otorga una cantidad personal
para el consumo, por lo tanto la tenencia en minimas cantidades esta permitida, como es el
ejemplo de Holanda quien en su Ley del Opio reconoce y descriminaliza el consumo, con el
fin de erradicar la corrupcion tanto a nivel politico como policial, quienes son los principales

implicados en el tréfico.

1.9.2.3.3 Métodos de trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas

En la actualidad existen varias formas de trafico, que las organizaciones delictivas utilizan
para el envio y entrega de sustancias ilicitas las principales que se conocen son segun

Microsoft Encarta (2007):
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Tréfico Maritimo. - consiste en él envio de droga por medio de barcos, submarinos,

que son los més comunes hoy en dia, este tipo de trafico se presenta en nuestro pais
con frecuencia, por la facilidad que existe al tener uno de los puertos importantes de

Sudameérica, y obviamente por pertenecer al grupo de los paises de transito de drogas.

Tréfico Aéreo. - este tipo de trafico se encarga del envio por aeronaves de tipo privado

0 publico, con ciertas variantes ya que, en los envios por aviones publicos la cantidad

es minima con relacién de envios en aviones privados.

Trafico Terrestre. - en este caso el trafico se lo realiza en vehiculos exclusivamente

creados para el delito, existen vehiculos con doble fondo, como en las tapicerias, en
el tanque de combustible, neumaticos, etc., en este tipo de transportes se evidencia la
creatividad y astucia que tienen las personas que crean formas para ocultar las

sustancias estupefacientes y psicotrdpicas. (Pg. 6)

Pero adentrandonos un poco mas a la esencia de la investigacion afiadimos una cuarta forma
de trafico, materia de estudio, que corresponde al transporte por medio de personas, esta
situacion se vive a diario, en varios paises de donde exportan e importan sustancias ilicitas,
esto sucede mayormente en los aeropuertos, y dentro de estos casos tenemos a los llamados
narco mulas, que por medio de ingenios logran transportar de un pais a otro altas cantidades

de droga, en este tipo de delito los clasifico de la siguiente forma:
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1. Tréfico ilicito indirecto. - al hablar de tréafico indirecto de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion, nos encontramos diferentes situaciones en las que las
organizaciones criminales involucran personas inocentes en el trafico, el Codigo
Orgénico Integral Penal actualizado, reconoce la Accion de Mala Fe para Involucrar

en Delitos contemplado en el articulo 225, menciona:

“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 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 anos”.

Este tipo de delito en el que el sospechoso podria ser un inocente, se deben recolectar
pruebas, pertinentes, Gtiles y conducentes que lleven al esclarecimiento del delito, porque

caso contrario se estaria violando el principio de presuncién de inocencia.

2. Tréfico ilicito directo. - en este caso el trafico es voluntario y el objetivo es la entrega
de la mercancia a cambio de grandes sumas de dinero, por otro lado, las causas del
trafico de sustancias ilegales no recaen en su totalidad, en las organizaciones
criminales, sino también en los estados que permiten este fendmeno. Este tipo de
trafico esta penado en el Ecuador de 2 dos meses a 13 afios segln la escala en la que

se encuentre la infraccion, como determina el COIP en el articulo 220:
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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, tenga, posea
0o en general efectue trafico ilicito de sustancias estupefacientes vy
psicotropicas 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 afos.
c) Alta escala de cinco a siete afios.

d) Gran escala de diez a trece afos.

1.9.2.3.4 Clasificacion, tipo y efectos de las distintas drogas establecidas en la tabla del

Consejo Nacional de control de Sustancias Psicotrdpicas y Estupefacientes

Dentro de la clasificacion de las drogas reconocidas en nuestro pais por legales e ilegales,
existe un namero limitado de las sustancias prohibidas o sujetas a fiscalizacion, la ley
organica de prevencion integral del fendmeno socio econémico drogas en su articulo 6,
diferencia entre las sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, y en la tabla creada por la

Secretaria Técnica de Drogas se establece lo siguiente:
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Tabla 1.1. Cuadro Comparativo

Efectos Explicacion Ejemplos

eOpiaceos: todos los derivados del opio que

- controlan el dolor y producen sueno.
Definidas como aquellas yp

que apaciguan el dolor y
Depresoras |pueden bajar el estado de
animo al crear periodos de
calma.

eBarbituricos y Tranquilizantes: ambos
utilizados en el tratamiento del desorden
psicoldgico de ansiedad y angustia.

eCocaina: Produce euforia, ansiedad e
incremento de la presion sanguinea.

Permiten un alto nivel de  |eAnfetaminas: Ocasionan hiperactividad,
Estimulantes |actividad en el sistema disminucion del apetito y excitacion.
nervioso central.
eExtasis: Provocan desinhibicion y gran
capacidad de sociabilizacién aumentando el
ritmo cardiaco.

eMarihuanay Hachis: El THC
(tetrahidrocannabinol), compuesto principal de
esta droga, origina la disminucién de la
memoria, ralentizacion de los movimientos
corporales y pérdida de estabilidad.

Alteran la percepcion

Alucinéaenos haciendo dificil la eHongos y Cactus: ambos de origen natural
g diferenciacion entre la crean cambios subitos de estados de &nimo,
fantasia y la realidad. angustia y depresion.

o _SD: causa trastornos del aprendizaje y la
memoria y las alucinaciones producidas el dia
del consumo pueden reaparecer dias después

Fuente: recuperado de la Secretaria Técnica de Drogas.

Las mencionadas sustancias son las que nuestro pais las reconoce como Psicotropicas y

Estupefacientes las cuales constan dentro de la categoria de sustancias sujetas a fiscalizacion.
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1.9.2.3.5 Causas de exclusion de responsabilidad penal

Dentro de las cusas de exclusion de responsabilidad lo que busca nuestra legislacion es
eliminar acciones que, no configuran un delito, debido a circunstancias no esperadas y que
de una u otra manera conllevan a una accion, estas circunstancias las determina el COIP en
su articulo 24: “Causas de exclusion de la conducta. - No son penalmente relevantes los
resultados dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos
o estados de plena inconciencia, debidamente comprobados”. (Pg.38) Entonces se puede
concluir que el COIP ampara acciones que fueron cometidas en grado de inconciencia, lo que
es esencial al momento de juzgar a una persona que no tenia conocimiento, ni conciencia de

la portacion de la sustancia ilicita.

Dentro de las causas de exclusion, es necesario mencionar las causas de justificacion lo que
viene a hacer, la eliminacion de lo injusto para los involucrados en cierto delito y de este
modo que no sean perjudicados posteriormente, en este aspecto Donna (1978), “se trata de
situaciones en que el legislador considera mas util tolerar el delito que castigarlo, aun
conociendo que existe una infraccion y que hay personas que pudieran responder”, con esto
podemos agregar que la justicia penal no solo debe enfocarse en buscar culpables, sino en
esclarecer hechos, y eximir radicalmente de culpabilidad a personas que son incriminadas

por razones de inconciencia o desconocimiento.

De igual modo nuestra legislacion contempla las causas de exclusion de la antijuridicidad
que estan ligadas a las de conducta, y que determinan en el articulo 30, “No existe infraccion

penal cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima
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defensa”. Por lo tanto, en el delito de tréafico ilicito indirecto de sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacion este tipo de exclusion también encaja en su defensa como argumento de
inocencia, ya que, la necesidad de la accion principal que es movilizarse de un sitio a otro

no, era el transportar sustancias ilicitas.

1.9.2.3.6 Teoria del delito

El delito son las acciones prohibidas en nuestra ley penal, las mismas que tienen su respectiva
sancion, respecto a la accion Welzel (1956) sostiene que la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad son los tres elementos que convierten a la accion en un delito. Estas tres
caracteristicas mencionadas por Welzel son los pilares fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico, para establecer a una accion como delito, el codigo organico integral
penal, establece que la conducta tipica, antijuridica y culpable es considerada infraccion
penal, (Art. 18). Por lo tanto, se concluye que toda accién u omision deberd enmarcarse en
estas tres caracteristicas reconocidas por el derecho penal y saber que la teoria del delito nace

de la ley y es el instrumento conceptual que permite calificar un hecho como delito.

1.9.2.3.6.1 Error de Tipo

Para entender al error de tipo, debemos partir de que, el dolo es la parte subjetiva de la
tipicidad la misma que debe tener relacion con la parte objetiva, para de ese modo poder
configurar una accién como delito, caso contrario estariamos frente a un error de tipo como
lo establece Velasquez (2009), “Cuando el momento cognoscitivo del dolo, no abarca el

aspecto objetivo del supuesto de hecho, en la forma requerida por cada figura estamos ante
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un error de tipo”. En otras palabras, si no existio intencion de causar dafio ante un resultado
antijuridico, se entiende que estamos en un error de tipo y también se puede agregar que el

error de tipo es el desconocimiento de las circunstancias objetivas del tipo penal.

Dentro del error de tipo, el dolo juega un papel importantisimo debido a que es una
caracteristica subjetiva del ser humano y como sabemos toda accion realizada goza de buena
o mala intencidn lo cual hace responsable a una persona por su actuar, referente a esto Molina
(1972), sostiene que, el error de tipo excluye el dolo ya que recae sobre los elementos que
integran la accion tipica en su objetividad sean ellos de hecho, o de derecho. Entonces
remitiéndonos a nuestro delito, materia de la presente investigacion, podemos constatar que
el error de tipo es el que presentan estos casos de trafico ilicito indirecto, ya que toda persona
que se le encuentra en posesion de una sustancia ilicita, al alegar su conocimiento de la
posesion, estaria frente en un error de tipo ya que no tuvo la intencién de causar dafio debido

a su desconocimiento de la posesion de la sustancia ilicita.

Siguiendo con lo antes mencionado ninguna persona puede ser juzgada si no existe el
conocimiento de los elementos principales de la objetividad del tipo penal, Bacigalupo
(1987), hace mencién a que, el que obra con un error de tipo no sabe lo que hace (...),
(Pg.144), por lo tanto, si una persona desconoce que determinado accionar le puede causar

una sancion, no debe ser imputada.

En el estudio del error de tipo podemos encontrar que, para su configuracion como tal y la
valoracion por parte del sistema de administracion de justicia debe constar de dos aspectos

Cornejo (2015):
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Aspectos del Error de Tipo:

A) Aspecto Objetivo (tipo objetivo): Son las caracteristicas que debe cumplir el
comportamiento realizado en la realidad. A estas se les denomina tipo objetivo. Aqui
encontramos diversos elementos a analizar, como son: el bien juridico, los sujetos, la
relacion de causalidad, la imputacion objetiva, los elementos descriptivos y los
elementos normativos. B)  Aspecto Subjetivo (tipo subjetivo): Hacen referencia a la
actitud psicoldgica del autor del delito. A esta se le denomina tipo subjetivo. Dentro
de este aspecto se analiza el dolo y la culpa en sus diferentes manifestaciones, pero

también existen los elementos subjetivos del tipo. (Pg. Sn)

Una vez que han sido valorados estos dos aspectos que establece la doctrina, la
administracion de justicia no tendra otra opcion que reconocer que el sujeto debido a su

desconocimiento de los elementos objetivos del tipo penal, actué en pleno error de tipo.

1.9.2.3.6.2 Error de Prohibicion

Los errores de prohibicion a diferencia de los de tipo, se enfocan en acciones realizadas en
base a la legalidad de dicha accion, debido a que una persona puede creer que actla apegada
a la ley, cuando en realidad no lo es, como también pueden presentarse en los actos que el
sujeto conoce que son ilegales pero que lo ejecuta por creer que puede impedir otro dafio
tanto personal 0 a una tercera persona, en este caso Cornejo (2015) menciona que, “El Error
de Prohibicion, es aquel que recae sobre el conocimiento del caracter injusto del acto, sobre

su comprension o sobre la intensidad de la ilicitud”. Por lo tanto, este accionar puede estar
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justificado debido al desconocimiento de la norma vigente o por precautelar otro bien
juridico. Por otro lado, se puede agregar que el desconocimiento o déficit de comprension de
una norma puede ser causa de eximicion de culpa, Jescheck (2002), establece que:
“cuando este desconocimiento o conocimiento deficiente de la antijuricidad de la
conducta, radica acerca de la antijuricidad de la conducta, se denomina error de
prohibicion y es ilegitimo sancionarlo, o por lo menos sancionarlo de la misma
manera, que un ciudadano que haya adecuado su conducta conociendo la prohibicién

de la norma”. (Pg.490)

Es el rol mas importante del juez poder determinar si una accion es realmente un error de
prohibicidn, debido a que su omision podria vulnerar el derecho de presuncion de inocencia

de la persona y por ende su derecho a la libertad.

1.9.2.3.7 La investigacion previa

La indagacion previa es concebida como una fase procesal que se encarga de la investigacion
preliminar de hechos que presumiblemente serian punibles. EI 6rgano encargado de este tipo
de procesos es la Fiscalia General del Estado reconocida por mandato Constitucional, asi lo
menciona la Constitucion del Ecuador en el articulo 194; “La Fiscalia General del Estado es
un érgano auténomo de la Funcion Judicial, Unico e indivisible, funcionard de forma

desconcentrada y tendra autonomia administrativa, econémica y financiera”.

La fase de investigacion previa se encarga de reunir los elementos de conviccion, de cargo y

descargo, como sostiene el Art. 580 del COIP; la indagacion preliminar permite al fiscal
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decidir si formula o no la imputacion y de hacerlo, posibilitara al investigado preparar su
defensa. Como menciona Moreno Orozco (2009) pag.32 esta funcién conlleva a dos
situaciones, la primera es la investigacion de los hechos que se consideran punibles, bajo
pardmetros de mayor eficacia, y la segunda, son los resultados a los que conlleva la

investigacion y asi garantizar la imparcialidad judicial.

La funcion del fiscal es fundamental, ya que es, quien decide sobre el futuro de la
investigacion, esto sea para impulsar, declarar su terminacion o decidir su suspension. Otra
de las funciones del fiscal establecido en el articulo 444 numeral 12; Ordenar el peritaje
integral de todos los indicios que hayan sido levantados en la escena del hecho, garantizando
la preservacion y correcto manejo de las evidencias. Por lo tanto, la parte fundamental
para juzgar delitos de tréfico indirecto, tiene el fiscal a la hora de recolectar elementos de
conviccion que lleven al esclarecimiento de un acto punible, ya que hablamos de una

infraccion en la que el procesado a la vez es la victima.

En cuanto al mecanismo que se utiliza para la persecucion penal y la investigacion previa,
son estrategias planificadas que permiten una indagacion mas facil y concreta, pero por otro
lado la investigacion también establece los elementos del delito que deben ser probados en
juicio, que tipos de diligencias de investigacion son importantes y pertinentes. Como
establece el Codigo Orgéanico Integral Penal, en su articulo 443 numeral 1, Atribuciones de
la Fiscalia; “Organizar y dirigir el Sistema especializado integral de investigacion, de
medicina legal y ciencias forenses”. La fiscalia general del estado con toda la informacion
recolectada, debe iniciar la estrategia de investigacion que permita manejar varias hipotesis,

para lo cual debe practicar diligencias que acrediten los elementos que constituyen de un
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delito, en este caso se orienta a la recopilacion de antecedentes en caso de existir y en la

forma que la infraccion fue ejecutada.

La fiscalia otorga la representacion a todos los fiscales, que tienen la facultad para actuar de
forma autonoma, de igual manera, al momento de realizar diligencias de investigacion. La
Constitucion en su articulo 194, establece que la fiscalia es un 6rgano autonomo de la funcion
judicial, unica e indivisible y funcionara de forma desconcentrada y tendrd autonomia

administrativa, economica y financiera.

Por lo tanto, la investigacion previa es parte de la fase pre-procesal, que constituye una etapa
en el proceso, dicho proceso como sabemos, es manejado por la fiscalia, que es el 6rgano
especializado y reconocido por la constitucion. Segin Gonzales Bustamante, sobre la

investigacién previa como etapa en el proceso sostiene que:

“El procedimiento penal contemplado en su estructura externa, esta constituido por
un conjunto de actuaciones sucesivamente interrumpidas y reguladas por las normas
del Derecho Procesal Penal, que se inicia desde que la autoridad tiene conocimiento
de que se ha cometido un delito y procede a investigarlo y termina con el fallo que
pronuncia el tribunal. Comprende una sucesion de actos vinculados entre si que

tienden hacia el esclarecimiento de los hechos”. (Pag.122)

Se puede concluir que, dentro del procedimiento penal, la investigacion previa juega un papel

importante, ya que es el inicio de la sucesion de actos que se dan a lo largo de la investigacion,
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que ciertamente estan regulados por el Cdédigo Organico Integral Penal y conllevan al

esclarecimiento de los hechos.

Por otro lado, al hablar de investigacion tenemos varios significados, de los cuales se pueden
diferenciar a qué tipo de investigacion nos referimos, como determina Cabanellas (2011), la
investigacion es, averiguamiento, indagacion, busqueda o inquisicién de un hecho. Pero
también define a la investigacion como un algo que se quiere inventar. En este caso, en la
investigacién previa no se puede aplicar la tltima definicidn, ya que, en dicha investigacion
se busca el esclarecimiento de un hecho en base a elementos de cargo o descargo, mas no, el

invento de un hecho como lo menciona Cabanellas.

Para que la investigacion tenga un resultado efectivo y positivo, se realiza la practica de
diligencias, estudios con el fin de descubrir un hecho, asi lo sostiene Cabanellas (2011), sobre
el significado de investigar; “es practicar diligencias, realizar estudios o hacer ensayos para
descubrir alguna cosa” (Pag.206). De tal modo que la préctica de diligencias debera tener un

procedimiento sistematico y cientifico combinado con la experiencia.

En cuanto a la informacion obtenida por medio de la investigacion previa, hay que tener claro
la diferencia entre el autor de un hecho ilicito, las circunstancias en que lo realizo. Como lo

sostiene Moreno (2009);

La obtencion de la informacion deseada, en nuestro caso, del autor de un hecho
delictivo y de las circunstancias en que lo cometio, es algo distinto a su valoracion, y

es, fundamentalmente, una actividad empirica, realizada sobre el terreno y proyectada



74

sobre objetos materiales, que primero como fuentes de prueba y después, en su caso,

como pruebas validas en el juicio. (Pag.34).

Respecto a lo sostenido por Moreno, el o6rgano judicial deberia cumplir con esta
diferenciacion que existe entre el hecho y las circunstancias del delito y posterior a esto
valorar la prueba obtenida, en los casos de trafico ilicito indirecto es fundamental que se

valoren las circunstancias no solo el hecho delictivo.

1.9.2.3.8 La investigacion para los delitos de trafico de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion.

Como ya sabemos, la indagacion previa se atribuye por mandato constitucional a la fiscalia,
a quien le corresponde esta funcidn, en la que intervienen de forma directa, en diligencias de
alta complejidad de casos excepcionales, que ocasionan conmocion social y dentro de estos
casos tenemos a los delitos de narcotrafico. Dentro de la investigacion también participa la
autoridad policial que es la institucion encargada de realizar investigaciones debido a la
atribucion que se les reconoce, la policia nacional desempefia un rol importante a la hora de
la investigacion, primero por ser quienes interfieren en primer lugar en los casos de tréafico
de drogas y de ahi inicia el papel del fiscal al momento de recibir el parte policial e iniciar de
oficio el proceso de investigacion y formulacion de cargos. Como sostiene el tratadista

Ricardo Vaca Andrade (2009);

“Antes de que se dicte la resolucion fiscal, e debe cumplir algunas acciones,

actuaciones o gestiones de la autoridad policial, o del mismo fiscal, que son de
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singular trascendencia juridica y procesal. Mas aln, en algunos casos, es la propia
Policia Judicial, en cumplimiento de sus obligaciones especificas, sin necesidad de
que alguna persona particular denuncie, la que investiga la comisién de los delitos de
oficio, y, luego los resultados los hace conocer con el informe que debe remitir a los
fiscales para la iniciacion de las acciones procesales a que hubiere lugar; en efecto
esto es lo que acontece con todos aquellos casos de captura de traficantes y
desmantelamiento de bandas de personas que se dedican a esta clase de actividades

delictivas”. (Pag.34)

Se ratifica la esencial labor de la policia nacional segun el tratadista antes mencionado, ya
que es una institucion que se basa en conocimientos técnicos, la experiencia y el apoyo
tecnoldgico que no posee la Fiscalia, esto los convierte en participantes idoneos y capaces

para la practica de investigaciones que este delito lo requiere.

La investigacion en este tipo de delitos tiene su punto de inicio, con excepciones, como la
denuncia, pero en los demas casos el estudio sistematico técnico que se maneja ayuda a
indagar y observar circunstancias que, para otros podrian ser normales y en realidad se podria
tratar de un delito. Segin el Manual de Procedimientos Investigativos (2009) menciona que;
“Toda investigacion criminal tiene su punto de partida e inicio frecuente, salvo el caso de
denuncia, en el lugar de los hechos, escena de acontecimientos que merece el prolijo y
sistematico estudio técnico para ver donde otros no ven”. (Pag.27). Desde mi punto de vista
la investigacion que se le atribuye a la institucion policial no es la mas adecuada a la hora de

actuar ya que de ellos depende el informe que se entrega a fiscalia quien da inicio al proceso,
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existen casos de pérdidas de partes policiales o informes sin suficiente fundamentacion o

informacion.

La cobertura de la policia nacional, permite el acceso a lugares donde se cometi6 el hecho de
forma eficaz por la competencia que desempefian y asi, poder recopilar informacion
relevante, también estan en la atribucion de desplegar agentes que se infiltran en
organizaciones criminales y conocer los movimientos de las misma, una vez recopilada la
informacion en la que constan evidencias se trasladan al fiscal correspondiente el cual
presenta la prueba en juicio. Para esto se puede decir que los fiscales se destacan por ser
funcionarios no operativos, con especializacion en la rama juridica, con altos conocimientos
legales y jurisprudenciales, con capacidad para llevar y ganar un caso en un juicio oral, con
una vision amplia sobre el funcionamiento del sistema de justicia en el area criminal, como

sostiene Moreno (2009), Pag.36.

En el aspecto legal, la policia nacional o extranjera estd obligada a colaborar en la
investigacion de delitos de narcotrafico, y de este modo auxiliar a la fiscalia en el proceso
indagatorio, este deber de la policia nacional esta reconocido en el Codigo Organico Integral

Penal en el articulo 497 que determina lo siguiente sobre la asistencia judicial reciproca;

“Las o los fiscales podran solicitar asistencia directa a sus similares u 6rganos
policiales extranjeros para la practica de diligencias procesales, pericias e
investigacion de los delitos previstos en este Codigo.

Esta asistencia se refiere entre otros hechos, a la detencion y remision de procesados

y acusados, recepcion de testimonios, exhibicion de documentos inclusive bancarios,
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inspecciones del lugar, envio de elementos probatorios, identificacion y analisis de

sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién e incautacion y comiso de bienes”.

(Pag.188).

En conclusién, la fiscalia para tener un desenvolvimiento efectivo y eficaz, debe trabajar en
conjunto con instituciones especializadas como la policia nacional o extranjera que estan el
deber de asistir a fiscalia en las diligencias pertinentes sobre la investigacion de delitos de

trafico ilicito indirecto de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.






CAPITULO I

METODOLOGIA

2.1. Metodologia de la investigacion

La presente investigacion se realizd a través de un enfoque critico-propositivo, es decir se
realizd un analisis de la prueba frente a los delitos de trafico ilicito indirecto de sustancias

catalogadas sujetas a fiscalizacion.

El enfoque que se aplicé en la investigacion son el cuantitativo y cualitativo, lo que significa
que el trabajo investigativo no se encuentra ligado con una sola teoria, en la que se presenta
una sola definicion sobre la realidad del problema, y que al contrario es una acumulacién de
contradicciones que manifiestan varias definiciones acerca del tema de estudio; de igual
manera se ha cuantificado los datos mas relevantes sobre delitos de trafico ilicito indirecto a
través de datos numéricos sobre procesos que conocen los expertos que fueron parte de la

investigacion.

El trabajo de investigacion cuenta ademas con dos modalidades: investigacion de campo y
bibliografico documental; la primera modalidad se refiere al estudio sobre informacion
obtenida en entrevistas realizadas a expertos en materia penal, y la segunda todo lo

concerniente al aporte doctrinario y jurisprudencial.

79
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Es importante afiadir que la investigacion fue basada en legislacion nacional e internacional,

libros, revistas juridicas, internet.

2.2.1 Métodos

2.1.1. General

El método aplicado en la investigacion es el inductivo, ya que nos permite razonar acerca de

hechos suscitados en el ecuador sobre el tréfico de drogas y la prueba en materia penal.

2.1.2. Especifico

El método empleado es el analitico, por ser un proceso cognoscitivo, que se enfoca en el

desglosamiento de un objeto de estudio, de forma individualizada.

2.1.3. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de Informacion

Los instrumentos de recoleccion de informacion que se utilizaron en el trabajo son
principalmente, legislacién nacional e internacional, libros, revistas juridicas, internet. Por

otro lado, las técnicas de recoleccion fueron la encuesta y estudio de procesos.

Otro factor importante que recalcar es, el aporte de profesionales en materia penal, esto con
el afan de sustentar y fundamentar nuestra investigacion acerca del problema. Esto ayudo a
un mejor esclarecimiento sobre la aplicacion de la prueba en delitos en los que las pruebas

son minimas.
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2.3. Poblacion y Muestra

Para el desarrollo del trabajo de investigacion se entrevistd a 4 profesionales en materia penal,

de la ciudad de Quito



3.1. Andlisis de las Entrevistas

CAPITULO 111

RESULTADOS

1. Entrevista Doctor Pablo Baca Mancheno

Abogado Penalista en libre ejercicio

Tabla 3.1. Entrevista

Pregunta

Respuesta

¢ Cree usted que se aplica correctamente la
prueba en los delitos de trafico ilicito

indirecto de drogas?

Si, la prueba en los procesos penales en
términos generales se aplica o debe
aplicarse de conformidad a la ley para

la resolucidn de los jueces.

¢Queé tipo de pruebas son valoradas al

momento de juzgar el delito de trafico?

Como en todo proceso penal la
comprobacion ~ material de la

infraccion.

¢Qué opina sobre los delitos de trafico

ilicito indirecto de drogas?

Que deben analizarse de acuerdo al
tipo, si no se adecua no existe delito a

perseguir.

¢(Cree que todos los procesos de
narcotrafico son bien fundamentados a la

hora de juzgar?

Es un tema casuistico que no puede
generalizarse, probablemente en unos

€asos si y en otros no.
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;Conoce casos de trafico indirecto de
drogas, y que pruebas fueron valoradas en

la resolucion?

Si y solamente se valoré la tenencia.

¢Cree que se viola el principio de
presuncién de inocencia al juzgar a

traficantes indirectos?, Si, ;No Por qué?

No porque, si es sentenciado se lo hace

luego del debido proceso.

¢Cree que se puede juzgar un delito
basandose en la sana critica mas que en una

prueba en la que exista la sustancia?

No la sana critica es un modo de valorar

las pruebas.

porque caso contrario no existe delito a perseguir.

Como primer punto de analisis el tréfico ilicito indirecto, es una figura de un delito que debe
ser valorado y analizado, porque en ciertos casos la infraccion es juzgada de forma objetiva,
dejando de lado otros elementos como la conducta de la persona, la injerencia que tiene en

la actividad, como lo menciona el Doctor Baca esta figura delictiva debe ser tomada en cuenta

Por otro lado, la prueba en los procesos de trafico es valorada materialmente si existe la

sustancia recae la culpa, lo cual esta en discusién ya que no puede valorarse mecanicamente.
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Por lo tanto, se puede concluir que la prueba en los delitos de trafico es valorada segun el
procedimiento que establece el Codigo Orgéanico Integral Penal el mismo que usa un método

objetivo a la hora de valorar, es decir existe la sustancia y se procede al juzgamiento.

2. Entrevista Doctor Carlos Baca Mancheno

Asesor del presidente de la Republica

Tabla 3.2. Entrevista

Pregunta Respuesta
1. ¢Cree usted que se aplica correctamente la | Si, ya que no se puede violar el debido proceso
prueba en los delitos de trafico ilicito | y la prueba es el elemento esencial para llegar al
indirecto de drogas? convencimiento del juez.
2. ¢(Qué tipo de pruebas son valoradas al | La principal prueba en este tipo de delito es el
momento de juzgar el delito de trafico? material, es decir pruebas que sean conducentes,
Gtiles y pertinentes.
3. ¢Qué opina sobre los delitos de trafico | El delito no esta tipificado, pero es de interés y
ilicito indirecto de drogas? se debe analizar la forma en la que se le concibe
para de ese modo implantar una sancién acorde
a los elementos de tipicidad, culpabilidad y
conducta, la dltima fundamental al momento de
valorar el delito.
4. ¢Cree que todos los procesos de | No se puede generalizar primero porque
narcotrafico son bien fundamentados a la | probablemente existen casos en los que los
hora de juzgar? fundamentos no sean suficientes por falta de
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prueba, como también existen jurisprudencias

sobre delitos de narcotrafico.

5. ¢Conoce casos de trafico indirecto de | Si, y se valora especificamente la tenencia de la
drogas, y que pruebas fueron valoradas en | sustancia mas alla de cualquier elemento que

la resolucion? pueda ser usado como de descargo.

6. ¢(Cree que se viola el principio de | No porque una vez que son juzgados en
presuncién de inocencia al juzgar a | sentencia se demuestra la culpabilidad del

traficantes indirectos?, Si, ¢No Por qué? procesado.

7. (Cree que se puede juzgar un delito | La sana critica no es suficiente para juzgar un
baséndose en la sana critica méas que en una | delito es parte del procedimiento, pero deben

prueba en la que exista la sustancia? analizarse varios elementos para un dictamen.

Andlisis

Se puede evidenciar que la prueba penal aparentemente es bien usada a la hora de valorarla
ya que pasa por varios procesos en los que el juez llega al convencimiento de la infraccion.
Como menciona el Doctor Baca el trafico indirecto es un tipo de delito que se lo puede
analizar e incrementar en nuestro cuerpo legal, creando un concepto que no violen derechos,
y que este tipo de delitos sean valorados distintamente al trafico en el que intervienen el dolo

y la mala fe para obrar.
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Respecto a la fundamentacion a la hora de juzgar es un tema que no se generaliza ya que
existen casos probablemente en los que se juzgan o se absuelve indebidamente. En este caso
la funcion judicial es el 6rgano encargado para sancionar actos u omisiones por parte de
funcionarios. Finalmente se puede agregar que no se valora la prueba debidamente en los
casos de trafico ilicito indirecto ni los elementos de descargo principalmente. En la actualidad

se ha dado varios cambios en la prueba penal que tiene un matiz muy objetivo y mecénico.

3. Entrevista Doctor Stalin Lopez

Abogado en libre ejercicio

Tabla 3.3. Entrevista

Pregunta Respuesta

1. ¢Cree usted que se aplica correctamente la | No ya que han existido casos en los que la
prueba en los delitos de trafico ilicito | prueba es modificada esto sea en cantidad o

indirecto de drogas? desapareciéndola segln el caso.

2. ¢(Qué tipo de pruebas son valoradas al | Principalmente en este tipo de delitos se valora
momento de juzgar el delito de trafico? la prueba material que es la base para dar inicio

a un proceso.

3. ¢Qué opina sobre los delitos de trafico | Se lo entiende como un tipo de trafico en el que
ilicito indirecto de drogas? el individuo inconscientemente comete una
infraccion la misma que debe ser valorada segun

la circunstancia de la posesion.
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(Cree que todos los procesos de

narcotrafico son bien fundamentados a la

hora de juzgar?

No se podria generalizar ya que en ciertos casos
se cumple con el debido proceso y en otros no,
esto por la corrupcion que existe en el 6rgano

judicial.

;Conoce casos de trafico indirecto de
drogas, y que pruebas fueron valoradas en

la resolucion?

Si, basicamente la prueba material, es decir la

posesion de la sustancia.

¢Cree que se viola el principio de

presuncion de inocencia al juzgar a

traficantes indirectos?, Si, (No Por qué?

En ciertos casos si en los que el juez valora la
posesion de la sustancia mas no la conducta, la

circunstancia en la que se encontro el alcaloide.

¢Cree que se puede juzgar un delito
basandose en la sana critica mas que en una

prueba en la que exista la sustancia?

Deben ir de la mano la sana critica con la prueba
que se valora, tomando en cuenta la conducta del

infractor.

Anélisis

Los delitos de trafico indirecto de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion son
infracciones que en el ecuador ha ido creciendo dia a dia, de la misma manera el fendmeno
social esta inmiscuyendo a personas que nada tienen que ver en este tipo de actos, con el fin
de involucrarlas para sacar provecho del delito. El doctor Stalin Lopez sostiene que se en
nuestro pais hay un incremento de la mala administracion de justicia por la mala valoracion

de los hechos y circunstancias que conllevaron al procesado a portar la sustancia ilicita.
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Mittmaier (1877) que sostiene que la verdad material es “la concordancia entre el
acontecimiento o hecho y la idea que de ¢l forma el entendimiento” tomando en cuenta que

para encontrar dicha verdad es fundamental la prueba penal.

La prueba como objetivo principal no es un mecanismo que evidencia la existencia de un
hecho, al contrario ayuda a la verificacion de un juicio, y se demuestra la verdad o falsedad
y por ende en el juicio se afirma o se niega la existencia de un hecho, mediante la prueba se
evidencia la existencia o no del hecho, por lo tanto se toma en cuenta lo sostenido por
Carnelutti (1982), que la prueba no consiste en evidenciar la existencia de un hecho, sino mas
bien en verificar un juicio, en demostrar su verdad o falsedad, por lo que si en un juicio se
afirma o niega la existencia de un hecho al evidenciar la verdad o falsedad se demuestra la

existencia o inexistencia del acto.

4. Entrevista Doctor Patricio Cérdova

Abogado en libre ejercicio

Tabla 3.4. Entrevista

Pregunta Respuesta

1. ¢Cree usted que se aplica correctamente | Solamente aplica la prueban que observan o
la prueba en los delitos de tréfico ilicito | encuentran, es decir la prueba material, no se
indirecto de drogas? investigan las causas verdaderas yo diria que es

muy formal la prueba cuando se deberia aplicar

la sana critica en mi criterio no se aplica

adecuadamente la prueba penal, generalmente
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se van a los resultados o a lo que encontraron y
no las motivaciones y a veces las explicaciones
de la informacion que se puede incorporar en la
instruccion fiscal o en la audiencia de juicio que
no son tomadas en cuenta por los agente fiscal

o los jueces

¢Qué tipo de pruebas son valoradas al

momento de juzgar el delito de trafico?

Unicamente se basan en la materialidad
obtenida, esto es en la cantidad o en la sustancia
que se encontr6, y se omite una posible
reconstruccion de los hechos que puede
posibilitar mayores elementos.

También se puede agregar que la prueba
material no siempre nos puede llevar a la verdad

de los hechos.

¢Que opina sobre los delitos de tréafico

ilicito indirecto de drogas?

Es dificil identificar la parte indirecta o directa
ya que depende del analisis realizado por el
fiscal ya que no hay un buen recogimiento de
evidencias y seguimiento ya que para todos
estos delitos deberia existir una verdadera
investigacion previa salvo delitos flagrantes.
También puede intervenir una posible adiccién
0 consumo masivo lo cual puede llegar aportar
una persona una determinada cantidad y esto no
lo convierte en un traficante ni directo ni
indirecto. Unicamente se puede comprobar la
responsabilidad directa o indirecta en una

verdadera investigacion. Se puede agregar que
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estos son delitos dolosos y no culposos ni

negligentes.

¢Cree que todos los procesos de
narcotrafico son bien fundamentados a

la hora de juzgar?

No, porque existe una debilidad en las
investigaciones, debido a que no hay buenos
auxiliares de justicia y Gnicamente se basan en

el elemento material encontrado, y convierte a

la justicia en causalista y no en funcionalista.

¢Conoce casos de trafico indirecto de
drogas, y que pruebas fueron valoradas

en la resolucién?

Si, varios casos de personas que llevaban
encargos al extranjero y que contenia droga,
pero el portador desconocia el contenido, en
este tipo de casos se pudieron alegar la
culpabilidad en base a antecedentes penales y de

buena reputacién del procesado.

¢Cree que se viola el principio de
presuncién de inocencia al juzgar a
traficantes indirectos?, ¢Si, No Por

que?

Si, porque existen personas que pueden estar
involucradas sin conocer la accion delictuosa.
Esto se da por no existir un verdadero analisis
integral que permiten tener la certeza absoluta

de la participacion dolosa.

¢Cree que se puede juzgar un delito
basandose en la sana critica mas que en

una prueba en la que exista la sustancia?

Si, ya que la sana critica es la sabiduria que el
juez aplica al momento de valorar las pruebas

que han sido practicadas en audiencia de juicio.
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Andlisis

La entrevista realizada al doctor Patricio Cordoba, aclara y confirma el déficit que existe en
la justicia penal en nuestro pais, este profesional del derecho explica que la prueba en toda la
extension de la palabra es mal aplicada y valorada lo cual, es hincapié para una vulneracion
de derechos y un mal manejo del debido proceso, porque ha sido evidente que en varios casos
de tréfico ilicito indirecto no se ha valorado pruebas testimoniales que son relevantes para
obtener el esclarecimiento de la causa, y Unicamente se ha basado la justicia en un mecanismo
causalista y no funcionalista, y por ende este accionar causalista, ha puesto en riesgo la

integridad de la justicia en el Ecuador.

Otros de los errores encontrados al momento de juzgar estos delitos, es que no se valora si
existio dolo al momento de cometer la infraccidn, ya que estos delitos Gnicamente se los
configura si hay dolo, lo cual es la caracteristica principal para poder juzgar a una persona
que es encontrada en posesion de sustancias ilicitas, y como es evidente el agente fiscal y los

jueces poco o nada realizan esta accién investigativa.
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3.2.1 Interpretacion de resultados

Se graficara la exposicion de cada entrevista

1. ¢Cree usted que se aplica correctamente la prueba en los delitos de tréfico ilicito

indirecto de drogas?

Grafico 3.1 La aplicacion de la prueba en materia penal

Grafico 3.1. Entrevistas analisis

|100%|  [100%)

0% | 0% 0% | 0% |
|0%] |0%] |0%]

PABLO VACA CARLOS VACA PATRICIO STALIN LOPEZ
MANCHENO MANCHENO CORDOVA

Fuente: Entrevistas
Elaborado por: David Salas Serrano

2. ¢Qué tipo de pruebas son valoradas al momento de juzgar el delito de trafico?

Grafico 3.2 Tipos de Pruebas
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Grafico 3.2. Entrevistas analisis

PABLO VACA  CARLOS VACA PATRICIO STALIN LOPEZ
MANCHENO MANCHENO CORDOVA

Prueba Documental B Prueba Testimonial Prueba Material

Fuente: Entrevistas
Elaborado por: David Salas Serrano

3. ¢Queé opina sobre los delitos de trafico ilicito indirecto de drogas?

Grafico 3.3 Elementos del tipo penal.

Grafico 3.3. Entrevistas analisis

100% 100%

Omision dolosa
Culpa
Dolo

Culpa M Omisién dolosa

Fuente: Entrevistas
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Elaborado por: David Salas Serrano

4. ¢Cree que todos los procesos de narcotrafico son bien fundamentados a la hora de

juzgar?

Grafico 3.4 Causalismo o Finalismo

Grafico 3.4. Entrevistas analisis

Finalismo

Causalismo

PABLO VACA CARLOS PATRICIO STALIN
MANCHENO VACA CORDOVA LOPEZ
MANCHENO

M Causalismo H Finalismo

Fuente: Entrevistas

Elaborado por: David Salas Serrano

5. ¢Conoce casos de tréfico indirecto de drogas, y que pruebas fueron valoradas en la

resolucion?

Grafico 3.5 Métodos de Trafico
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Grafico 3.5. Entrevistas analisis

)

Trafico Aereo Trafico Trafico Trafico por
Terrestre Maritimo medio de
Personas

PABLO VACA MANCHENO m CARLOS VACA MANCHENO
PATRICIO CORDOVA STALIN LOPEZ

Fuente: Entrevistas
Elaborado por: David Salas Serrano

6. ¢Cree que se viola el principio de presuncion de inocencia al juzgar a traficantes

indirectos?, Si, ¢No Por qué?

Grafico 3.6 Principios Procesales

Grafico 3.6. Entrevistas analisis
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Fuente: Entrevistas
Elaborado por: David Salas Serrano

7. ¢Cree que se puede juzgar un delito basdndose en la sana critica mas que en una

prueba en la que exista la sustancia?

Grafico 3.7 Valoracion de la prueba

Grafico 3.7. Entrevistas analisis

Sana Critica m Objetividad Costumbre

I I
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MANCHENO MANCHENO CORDOVA

Fuente: Entrevistas
Elaborado por: David Salas Serrano






CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

4.1 Conclusiones

Finalizando con los objetivos de la investigacion se puede concluir que la prueba en
materia penal es un elemento que se ha desgastado respecto a la admisibilidad y
valoracion, esto quiere decir que, no se tiene un reglamento que rija para todos los
jueces penales respecto a como deben admitir las pruebas presentadas por las partes
procesales, existe un exceso de poder por parte de la justicia, no hay un limite que
garantice la seguridad juridica, y por ende se esta violando el principio de inocencia
y de duda a favor del reo, establecido en el Codigo Organico Integral Penal Art. 5

numeral 3y 4.

Se concluye que la prueba para los delitos de trafico ilicito indirecto de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacién, entre el rango de minima y media escala
establecidos en el articulo 220 no son investigados correctamente, ya que al estar
dentro de una escala no tan representativa para el trafico de alta o gran escala, por
ende, hay més circunstancias que pudieron conllevar al hecho, como se puede

corroborar, una de ella es, el desconocimiento de la portacion de la sustancia ilicita.

Uno de los casos de la mala aplicacidn de la prueba es el 08309-2017-00040 de la
Unidad judicial multicompetente con sede en el canton Muisne, provincia de
Esmeraldas, en el que es claro darse cuenta que no existe una verdadera valoracion

de la prueba testimonial y la Gnica prueba admitida y usada como fundamento es la
08
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prueba material, lo cual nos dice de manera directa que la justicia en el Ecuador esta
enfocada en buscar responsables y no en esclarecer hechos, estamos frente a una
aplicacion causalista desmedida, y para sustentar lo dicho, en este proceso se aplica
el recurso de apelacion y en segunda instancia se excluye de responsabilidad a la

persona que ya tuvo una sentencia condenatoria establecida erroneamente.

Una de las causas principales de la mala aplicacion de la prueba, es la aplicacion del
principio de celeridad en este tipo de casos, que desde mi punto de vista deben tener
otro tipo de trato y no acelerar la justicia enfocados en buscar responsables a costa de
todo, dejando de lado una verdadera investigacion, lo que deberia ser una aplicacion

finalista y no causalista como se ha podido valorar en este trabajo investigativo.

Pasando a la conclusién de lo que se pudo estudiar de la variable dependiente, me
encontré frente a una omisién de aspectos legales que pueden eximir de
responsabilidad a personas que son juzgadas por el delito que hemos venido
estudiando, se pudo encontrar que en nuestra justicia penal, poco o nada se le toma
en cuenta a los errores de tipo o de prohibicion, tal vez por no estar tipificados
directamente en nuestro codigo, pero lo que no se han dado cuenta los jueces es que
en el articulo 34 de lo COIP establece el concepto de lo que es un error penal y por

ende al encontrarnos ante un error no se puede configurar un hecho como delito.
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4.2 Recomendacion

Se recomienda que la prueba para los delitos de trafico ilicito indirecto, entre el rango
de minima y media escala establecidos en el articulo 220, deben tener un trato
especializado respecto a la valoracion de la prueba testimonial, debido a que la
conducta en este tipo de casos es esencial para poder discernir si existe

responsabilidad o no sobre el acto ilicito.

También se puede recomendar que en el sistema de vigilancia de los terminales aéreos
o terrestres donde existe mayor indice de tréafico, se creen pre controles en los que las
personas conozcan que se encuentran frente a la posesion desconocida de sustancias

ilicitas.

Se debe establecer una reforma en el articulo 412 del Codigo Orgénico Integral Penal
respecto a los casos de trafico ilicito indirecto que se encuentren en las escalas de
minima y media, debido a que las penas establecidas para estas dos escalas oscilan
entre los 2 meses a 3 afios, lo cual no sale del margen establecido para la aplicacion

del principio de oportunidad.

Valorar los aspectos personales del procesado, como la reincidencia, la reputacion,
los medios de subsistencia, y demas circunstancias que determinan la integridad de
la persona y sobre todo la relacion de la conducta con el hecho que se persigue

esclarecer.
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Analizar de manera detenida el elemento constitutivo del dolo, debido a que en estos
casos al no existir el conocimiento, no se puede asegurar que la persona tuvo la

intencion de causar dafio o violar un bien juridico.

Crear una reglamentacion respecto a la admisibilidad de la prueba por parte de los
jueces, lo cual limitara el sobre poder de que tienen los administradores de justicia y
por ende se equilibrara los tres tipos de pruebas que determina el COIP y no habra

favoritismo por una sola como se presencia hoy en dia.
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