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1. RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

Desde la Constitucién de 2008, el uso de drogas se considera un problema de salud
publica, por lo que, se reformé el ordenamiento juridico en la posibilidad de especificar
dosis minimas y de imponer tratamientos en lugar de criminalizarlo; por ello, el Cédigo
Organico Integral Penal lo tipifica y remite a una norma administrativa para definir las
cantidades maximas admisibles para consumo personal. En aras de profundizar en este
tema, de relieve juridico, en Ecuador, el objetivo general trazado fue determinar la
aplicacion del articulo 220 del Codigo Organico Integral Penal en los casos de tenencia
0 posesion de drogas para uso o consumo personal en el Cantén Ibarra en el periodo
2017-2020, para determinar la vulneracion de los derechos de estas personas,
direccionado en un enfoque cualitativo, con un nivel de profundidad descriptivo, debido
a que se procediod a detallar el estado de la investigacion y la problematica actual de la
no penalizacién de la tenencia o posesion de drogas para uso o consumo personal; lo
que llevo a la aplicacion del método hermenéutico como actividad interpretativa y el
método deductivo como plan a seguir, y se tomd en cuenta la revision documental a los
fines de determinar la racionalizacion de la administracién de penas relacionadas con las
drogas en Ecuador. La reforma del Codigo Organico Integral Penal y la reciente
sentencia de la Corte Constitucional han mejorado la aplicacién de este articulo legal,
debido a que la aplicacion préctica de los umbrales como un mecanismo de
descriminalizacion del consumo, trae como consecuencia el respeto y garantia de los
derechos humanos, como el derecho a la salud, a la libertad, a una vida digna, como

efectos inmediatos derivados de la implementacion de estas reformas.

PALABRAS CLAVE: Drogas, criminalizacion, consumo, Constitucién, penas.



2. ABSTRACT

Since the 2008 Constitution, the use of drugs is considered a public health problem, so
the legal system was reformed in the possibility of specifying minimum doses and
imposing treatments instead of criminalizing it, therefore, the Comprehensive Criminal
Organic Code It typifies it and refers to an administrative rule to define the maximum
amounts admissible for personal consumption. In order to delve into this issue, of legal
importance in Ecuador, the general objective outlined was to determine the application
of article 220 of the Comprehensive Organic Criminal Code in cases of possession or
possession of drugs for personal use or consumption in the Ibarra Canton in the period
2017-2020, to determine the violation of the rights of these people, addressed in a
qualitative approach, with a descriptive level of depth due to the fact that the state of the
investigation and the current problem of the non-penalization of the crime were
detailed. possession or possession of drugs for personal use or consumption; which led
to the application of the hermeneutic method as an interpretive activity and the
deductive method as a plan to follow, and the documentary review was taken into
account in order to determine the rationalization of the administration of drug-related
sentences in Ecuador. The reform of the Comprehensive Organic Criminal Code and the
recent sentence of the Constitutional Court have improved the application of this legal
article, due to the fact that the practical application of the thresholds as a mechanism for
decriminalizing consumption, brings as a consequence the respect and guarantee of the
human rights, such as the right to health, to liberty, to a dignified life, as immediate
effects derived from the implementation of these reforms.

KEY WORDS: Drugs, criminalization, consumption, Constitution, penalties.
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3. INTRODUCCION

“La guerra a las drogas es un motor

a la injusticia social que tiende de una manera
desproporcionada a victimizar y castigar

a miembros de los grupos mas vulnerables

de una sociedad” (Malinowska, 2019, p. 5).

La historia del Ecuador como de la humanidad, en general, controvertida y apremiante
ha estado marcada por numerosas batallas y conflagraciones, pero pocas guerras han
durado tanto como la denominada “guerra contra las drogas” que a través de cinco
décadas de combate ha producido cientos de miles de muertos principalmente en
Latinoamérica, debido a la cantidad creciente de casos de tenencia o posesion de drogas
para el uso o consumo personal, de la cual no escapa, este pais del pacifico, por su
posicidn geoestratégica, entre otras cosas. A pesar de los esfuerzos encaminados a la
“guerra contra las drogas”, ni el gobierno ecuatoriano ni la Organizacion de las
Naciones Unidas han tenido los resultados que se esperaban en su meta para alcanzar
“un mundo libre de drogas™; no ha disminuido ni la oferta ni el consumo de drogas, por
el contrario, se ha creado, en la sociedad ecuatoriana, un mercado criminal altamente
lucrativo y controlado por mafias y, como consecuencia, muchos usadores de drogas

han sido criminalizados.

Esta larga historia de la guerra contra las drogas, se empieza a visualizar en el Ecuador
con la promulgacién de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas del 17 de
septiembre de 1990 (Ley 108), la politica nacional qued6 atada al discurso radical de la
“guerra contra las drogas”. Sus instituciones han permanecido expectantes a la
dramatica prisionizacion de los eslabones mas débiles de la cadena del narcotréfico,
condicionando su libertad a penas excesivamente altas y desde donde se ha posicionado

a Ecuador como uno de los paises con la mayor rigidez legal de la region.

El Estado ecuatoriano a partir de 2008, en el marco del proceso constituyente, tuvo una
vision mas precisa a las personas privadas de libertad por tenencia o posesién de drogas
para uso 0 consumo personal, como grupos de atencion prioritaria y, posteriormente, en
esta misma linea, en el afio 2012 al 2014, se tomaron varias medidas: 1) indulto general

a “mulas” del narcotréafico (2012); 2) creacion de la “tabla de tenencia para el consumo



personal” (2013); 3) Nuevo Cddigo Organico Integral Penal (COIP) (2014) que incluyo
el concepto de “proporcionalidad en las penas en delitos relacionados con drogas”; vy,
consecuentemente, 4) implementacion de la tabla que permite diferenciar entre
pequefios y grandes traficantes para tipificar delitos. Conjunto de medidas, a lo cual se
le ha denominado, generalmente, primera reforma a la politica de drogas en Ecuador.

No obstante, la reforma —implementada en 2015— desentona, tal como aseveran Vélez y
Gudifio (2017), con las innovaciones constitucionales de 2008 que rechazan la
criminalizacion del consumo: se da un giro de la politica criminal sobre drogas que
consiste; por un lado, en la modificacién de los umbrales que reducen las cantidades de
sustancias que tipifican los delitos y, por otro, el incremento de las penas de los delitos
relacionados con sustancias estupefacientes y psicotrépicas. Todo esto, con clara
conciencia que en la actualidad la sociedad confronta escenarios sociales que mitigan el
bienestar del colectivo a consecuencia del uso y abuso de las drogas psicoactivas,
especialmente en la poblacion vulnerable como las mujeres, los adolescentes, jovenes y

nifnos.

El desarrollo de la adiccion —como un circulo vicioso— en el consumo cronico de
drogas no solo realinea las prioridades de una persona, sino que también puede alterar
las areas clave del cerebro necesarias para el juicio y el autocontrol, reduciendo ain mas
la capacidad del individuo para controlar o detener su consumo de drogas. Por eso, a
pesar de la creencia popular, la fuerza de voluntad por si sola, a menudo, es insuficiente
para superar una adiccion. Esta poblacion vulnerable sumida en adicciones, en el
Ecuador, deben tener acceso a un unico modelo asistencial multidisciplinar que integre
y/o coordine la red de salud mental y la red de adicciones, que debe conllevar a un
tratamiento bio-psico-social personalizado para individualizar el tratamiento en las
personas y no en las sustancias, es lo que se ha intentado en el Ecuador desde las

politicas de reforma constitucional de 2008.

Sobre estas consideraciones, el gobierno ecuatoriano ha efectuado transformaciones que
se iniciaron en los cambios incluidos en la Constitucion de la Republica en el afio 2008,
donde establece en su articulo 364 que las adicciones son un problema de salud
publica, por lo que el Estado reglamenta disposiciones en relacion a programas

referidos a la prevencion, tratamiento, rehabilitacion y control del consumo de



sustancias estupefacientes y psicotropicas sin vulnerar sus derechos constitucionales
(CRE, 2008). Adicionalmente se ha fundamentado una ley especifica en relacion a
sustancias psicotropicas y estupefacientes, mencionando en su articulo 27 que la
posesion, tenencia y uso indebido de dichas sustancias serd fiscalizada. (Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicos, 2014)

De alli, que la legislacion ecuatoriana ha generado otras transiciones que admitan
consolidar y viabilizar la normativa constitucional, tal como lo explica Paladines (2017)
en la Revista ILDIS, las reformas legales e institucionales que actualmente se efectlian a
la Constitucion y otras leyes se encaminan claramente hacia la descriminalizacion de los
ciudadanos con tenencia o posesioén de drogas, asi como la proporcionalidad de las
penalidades vinculados a estos delitos, visionados hacia la orientacion de la salud. Estos
planteamientos detallan la voluntad del gobierno ecuatoriano en aplicar lo reglamentado
en la Constitucion, puesto que estos ciudadanos ya no seran tratados como infractores,
ya que haciendo valer sus derechos se asumen otros lineamientos direccionados hacia el

bienestar social, favoreciendo su salud y otras condiciones sociales que le son adversas.

Dentro de la Republica del Ecuador existen normativas creadas con el fin de sancionar,
para de esta manera detener tanto el consumo ilegal como el comercio de las sustancias
narcoticas, ya que se han registrado, en los ultimos afios, cantidad de procesos legales

relativos a este delito; por ello, se manifiesta:

En el Capitulo Tercero sobre los Delitos contra el Buen Vivir del Cédigo Organico
Integral Penal, Seccion Segunda, encontramos regulados los Delitos por la
produccion o trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, y
exactamente en el articulo 220, se regula la figura delictiva del Tréfico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. El andlisis de este tipo penal no llevo
a concluir que es de Configuracion legal insuficiente en el COIP, exactamente al
altimo pérrafo dentro de este mismo tipo penal, dispone que: “La tenencia o
posesion de sustancias estupefacientes o psicotrépicas para uso 0 consumo personal
en las cantidades establecidas por la normativa correspondiente, no sera punible”.
(Lbpez, 2017, p. 103)

Por ende, las normativas establecidas tanto en el Codigo Orgéanico Integral Penal, como
en la Constitucion buscan la no criminalizacién de consumo de drogas evitando la
privacion de su libertad y que traiga como consecuencia el mejoramiento de la calidad

de vida de estas personas. La promulgacion del Cédigo Organico Integral Penal (2014)
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es una innovacién imprescindible para darle un proceso l6gico, secuencial, sistemaético,
a la no criminalizacion del consumo y la tenencia o posesion de drogas, ya que el
articulo 220 esta dirigido a normalizar bajo estrictas normas legales el trafico ilicito de
sustancias que se encuentran sujetas a fiscalizacion y su efectividad en los casos de
tenencia o posesion de drogas para uso o consumo personal, ya que en la misma se
explicitan las causales que se consideran como infraccion de la norma tanto para
las sustancias estupefacientes, psicotrépicas y sustancias quimicas vinculadas con las
mismas, haciendo alusion también a la legalidad de la cantidad admisible para el uso

personal.

En este devenir juridico, el dinamismo presentado por causales de adquisicion y
tenencia de drogas, hizo imprescindible concebir otras reformas juridicas, donde el
Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas (CONSEP)
(2013), que desde sus instancias otorgadas legalmente dictamino la Resolucion 001-CD
-2013, que establecia las cantidades maximas para el consumo personal de drogas, pero
a pesar, de las rigurosidades legales, el consumo de estas sustancias aumentd, en esa
época, aceleradamente, se mantenian controversias, contradicciones en los umbrales
establecidos para la posesion y consumo de dichas drogas, la tendencia conllevaba en
algunos casos a penalizar algunas actividades en los servicios de salud, asi como de

gozar de otros beneficios sociales porque no se le brinda el apoyo requerido.

Estas evidencias se reflejan en algunas ciudades del pais, tales como en el Canton
Ibarra, como lo expone Alvarez (2019), que la aplicacion de algunas politicas publicas
relacionadas con el control de drogas, no han sido muy eficientes y, por el contrario, se
ha generado un incremento en el consumo de dichas sustancias, especialmente, en la
masa estudiantil, alertando que esta prevaleciendo la droga “H”, la cual esta compuesta
por varias sustancias sobre la base de heroina, caracterizada por un costo minimo y

elevados niveles de adiccion.

Realidades que evidencian que, escasamente se esta cumpliendo con los objetivos
precisados en las reformas realizadas, por lo que se criminaliz6 el consumo de drogas en
estos ciudadanos, ya que en las mismas leyes se tipificaban mejores condiciones de vida
para ciudadanos aprehendidos con tenencia de drogas, mediante programas, asesorias,

que los entusiasmaban a encaminarse apropiadamente protegiendo su organismo y

4



modos de existencia, tal como lo tipifica la norma constitucional y demas leyes adjuntas
al tema de posesion de drogas. En ese sentido, se ha venido incrementado la exposicién
a los peligros sanitarios, insalubridad, asi como los grupos delictivos. Por otro lado,
como subraya Alcivar (2019), se han proliferado micro traficantes, posesionados de la
cantidad licita, alegando que son consumidores, pero los de alta escala comercializan la
sustancia a otras regiones, tornandose un negocio lucrativo, y que, en oportunidades, es

ilegal su tenencia.

Es preciso, por tanto, conocer el sentido y alcance de lo tipificado en el COIP sobre esta
materia, que ha motivado el inicio de este trabajo de investigacion. Siendo el objetivo
general determinar la aplicacion del articulo 220 del Cddigo Organico Integral Penal en
los casos de tenencia o posesion de drogas para uso o consumo personal en el Canton
Ibarra en el periodo 2017-2020, para determinar la vulneracion de los derechos de estas

personas.

Del objetivo general sefialado, derivan los siguientes objetivos especificos: 1. Identificar
el porcentaje de las personas con tenencia 0 posesion de drogas para uso 0 consumo
personal devenidas de la aplicacion del articulo 220 del Cddigo Organico Integral Penal
en el Canton Ibarra en el periodo 2017-2020 para lograr activar politica publicas
criminales en relacion a este tema; 2. Determinar cual es el procedimiento al cual han
sido sometidas las personas por tenencia 0 posesion de drogas para uso 0 Consumo
personal en el Canton Ibarra en el periodo 2017-2020; 3. Analizar la Sentencia de la
Corte Constitucional del afio 2019 sobre los casos de tenencia o posesion de drogas para

uso 0 consumo personal.

En este contexto, cobra especial relevancia la labor que cumple la policia nacional, en
virtud de que los miembros policiales son el brazo seleccionador del poder punitivo,
pues son ellos quienes tienen contacto directo con los delincuentes y eligen a quién
llevan a la Unidad de Flagrancia para que sea procesado, como dice Zaffaroni (2007),
“en el modelo punitivo del proceso penal el estado (sefior, soberano, rey, republica)
usurpa y confisca el derecho de la victima” (p. 7). Y este modelo punitivo, concluye el
autor, no es un modelo de solucion de conflictos, sino solo suspension de conflictos. Es
un acto de poder vertical del estado que suspende (o cuelga) el conflicto. Nada hace por

la victima, por definicion y esencia. De alli el temor de estas personas de ser



aprehendidas por la policia, quienes los criminalizan e irrespetan sus derechos,

debidamente normados en la Carta Magna.

Los beneficiarios de esta indagacion son todas las personas vinculadas con la tenencia
0 posesion de sustancias estupefacientes o psicotropicas para uso o consumo personal
en las cantidades establecidas por la normativa correspondiente ya que con nuevos
criterios de la Corte Constitucional (Sentencia: No. 7-17-CN/19), en la que se determina
que el inciso final del articulo 220 del Codigo Orgéanico Integral Penal es compatible
con el articulo 364 de la CRE, ya que el hecho de superar las cantidades maximas
establecidas, no es constitutivo del tipo penal de tenencia y posesion, no establece
indicio ni presuncion de responsabilidad penal. Entre los beneficiarios también se puede
contar a las fuerzas policiales como el brazo seleccionador del poder punitivo de
Estado, quienes deben tener muy presente que si el detenido supera las cantidades
méaximas admisibles de tenencia para consumo personal, no necesariamente debe ser
detenido o privado de su libertad y de gran utilidad para los jueces quienes como
operadores de justicia deben establecer que la persona en tenencia de sustancias
estupefacientes, psicotrdpicas o preparados que las contengan, tenga la intencion de
traficar en lugar de consumir, en el marco del derecho al debido proceso evitando

vulnerar sus derechos.

Su utilidad metodoldgica se vincula a las potencialidades que develan los umbrales
establecidos porque brinda a estos grupos la oportunidad de encaminarlos hacia la
incorporacion de estas leyes que son progresistas porque los protegen como ciudadanos
apoyandolos a mejorar sus condiciones sociales, pero para ello, se requiere una cultura
gue admita el apoyo de la sociedad desde el punto de vista humano, social, juridico,

para que encaminen su vida hacia mejores condiciones de bienestar social.

Esta investigacion estd en concordancia con el “Plan de Creacion de Oportunidades
2021-2025” que la Asamblea Nacional aprobd en septiembre 2021 y que constituye la
méaxima directriz politica y administrativa para el disefio y aplicacion de la politica
publica en Ecuador, que consta de cinco ejes programaticos: econdmico, social,
seguridad, transicion ecologica e institucional; buscando alcanzar las metas mas
ambiciosas que se han planteado en los ultimos 15 afios de Gobierno. Ademas, de los

cinco ejes, el Plan de Creacién de Oportunidades 2021-2025 se estructura en 16



objetivos, 55 politicas y 130 metas, con una vision de largo plazo que sobrepasa el
periodo de Gobierno y mira al Ecuador hacia el 2030 (Observatorio Regional de
Planificacion para el Desarrollo de América Latina y el Caribe, 2022). Hasta el afio
2025 se busca 11 macrometas, de las cuales 2 de ellas, se vinculan con los casos de
tenencia o posesion de drogas para el uso o consumo personal: Disminuir la pobreza
multidimensional rural en 15 puntos, ya que la pobreza conduce a que los jovenes no
tengan acceso a la educacion y terminan involucrados en casos de tenencia o posesion
de drogas, por ello el gobierno nacional, en el gasto previsto en proteccion social, se
inclina por defender este sector social; dentro del eje institucional, el mejoramiento de
la justicia es fundamental, ya que, el sistema de judicial de todo el pais es un pilar para
la defensa de las libertades y las garantias de los derechos, lo que, sin duda, ofrece un
panorama mas claro para estos jovenes que se ven sumidos en el consumo de drogas en

Ecuador.

Igualmente, la linea de investigacion N° 13, PUCE 2017 “Derecho, participacion,
gobernanza, regimenes politicos e institucionalidad” busca crear conocimiento acerca de
las maneras en que los diferentes actores se articulan y generan procesos de cambio a
nivel local, regional y global, hacia el desarrollo integral y el cumplimiento del marco
normativo ecuatoriano, especificamente, en lo relativo a las personas vinculadas con la
tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotrépicas para uso 0 consumo
personal en las cantidades establecidas por la normativa correspondiente.
Adicionalmente, esta linea de investigacion busca identificar y construir conocimientos
sobre diversas tematicas que pretenden mejorar la calidad regulatoria del ordenamiento
juridico; que con investigaciones como ésta, al ser leidas y conocidas, fomentan una
sociedad mas justa y fundada en relaciones juridicas sometidas a garantizar los derechos
humanos de los consumidores de drogas por adiccién, en la que el Criterio de la Corte
Constitucional plantea nuevas soluciones que son, en parte, motivadas por los
acelerados cambios de la sociedad del siglo XXI. Para dar respuesta a estos retos ha
surgido una rama juridica autonoma, el estudio del debido proceso desde la complejidad
del principio pro homine, en el rol que cumple en el sistema de proteccion de los
derechos humanos y los desafios de futuro que se le presentan, muy escasamente

desarrollada en Ecuador. Esta investigacion contribuye a contrarrestar esta inopia y



aborda los puntos de vista plasmados tanto por la jurisprudencia como por la doctrina

nacional.

Es oportuno subrayar que la aplicacion adecuada, pertinente de los umbrales
establecidos en las leyes ecuatorianas para brindarles la oportunidad de aplicarlas
apropiadamente a estos grupos sensibles, adictos a este tipo de sustancias, de modo de
garantizar un trato digno, respetando sus derechos constitucionales, ofreciendo un trato

justo por su condicion vulnerable.

Se debe destacar que, desde su aparicion en el afio 2013, los umbrales presentan
inconsistencia ocasionando riesgos, criminalizaciones, en decisiones inapropiadas para
los ciudadanos que por alguna causa se vinculan con las drogas, desde estas instancias
equivocadas, se apostd a una visién encaminada hacia la solucién desde un problema de
salud publica en concordancia con la Constitucion de la Republica, como bien lo ha
sentado la Corte Constitucional en le sentencia al respecto, que serd analizada mas

adelante.

De esta manera, en el plan de trabajo se formul6 la siguiente pregunta de investigacion:
¢Los umbrales establecidos para la posesion y consumo han descriminalizado el
consumo de drogas en la ciudad de Ibarra en el afio 2017-2020? La metodologia
implementada, los analisis realizados y el procesamiento de datos, hechos a lo largo del
trabajo, se dirigieron a la busqueda de una respuesta cientifica, adecuada suficiente a la

referida interrogante.

Ecuador ha partido —en términos constitucionales— de algunos criterios en materia de
reduccion de dafios para clasificar entre usuarios o consumidores ocasionales, habituales
y probleméticos. Aunque esta clasificacion tal vez sea un poco ligera, mediante la
diferenciacion de usos y usuarios se distinguen a: i) usuarios cuyo consumo no registra
dafios, i) usuarios cuyo consumo provoca dafios a su propia salud; vy, iii) usuarios cuyo
consumo es replicado (vis a vis) socialmente —a manera de interaccionismo simbolico—.
La descrita clasificacion amparada en el articulo 364 de la Constitucion de la Republica
protege a cualquier persona que se encuentra en situacion de adiccion. No se distingue,

por tanto, entre niveles de adiccion como consecuencia del uso de drogas en especifico,



entendiendo que droga es toda sustancia o preparado que produzca efectos estimulantes,

deprimentes, narcéticos o alucinégenos.



4. ESTADO DEL ARTE

Es imprescindible fundamentar el problema de investigacion en el contexto de las personas
vinculadas con la tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotrépicas para
uso o consumo personal en las cantidades establecidas por la normativa correspondiente;
por ello, se hard una descripcién somera de los conocimientos e investigaciones mas
recientes que en el Ecuador, han contribuido en algin aspecto a la correcta aplicacion de
esta normativa vigente. De esta manera, se incluyen las investigaciones previas, en el
contexto nacional, que se han revisado a través de la investigacion bibliografica, y los
conocimientos previos sobre el tema a tratar. El objetivo de este apartado es ofrecer un
planteamiento fundamentado sobre la penalizacion de las personas consumidoras,
proporcionando una vision amplia, dada desde la opinion doctrinal més versada en el
contexto nacional y, de ser necesario, recurrir a doctrinarios extranjeros que ilustren la
presencia de esta politica de Estado frente a las drogas en la legislacion ecuatoriana,
basandose en una revision documental online en bases de datos de reconocido valor

cientifico nacional e internacional.

Sin duda este tema de las drogas y del analisis del articulo 220 del COIP ha sido
ampliamente debatido, con gran autoridad, por Paladines (2015) quien en su obra Nuevas
penas para delitos de drogas en Ecuador: “Duros contra 10s débiles y débiles contra los
duros”, y (2017) "Matematicamente Detenidos, Geométricamente Condenados: La
Punitividad de los Umbrales y el Castigo al Microtrafico" afirma enfaticamente que “la
politica de drogas del Ecuador presenta contradicciones. EI mismo gobierno que redujo las
penas para diferenciar a los pequefios traficantes ahora propone el aumento de las

sanciones” (p. 1).

Este autor considera que a partir de septiembre de 2015 comienza a desmantelarse, en
Ecuador, la reforma que emprendié un nuevo paradigma para tratar de diferenciar la
politica social de la politica criminal, evitando que los consumidores sean confundidos por
el sistema penal, en la determinacién de establecer ademas un castigo proporcional a los
pequefios traficantes. Para este cometido, el programa social de la politica de drogas habia
establecido dos umbrales —conocidos generalmente como “tablas”: el primero, para

identificar las cantidades del porte o tenencia de drogas de uso ilicito para fines de



consumo; mientras, el segundo, para categorizar los niveles o escalas del tréfico ilicito de

drogas en funcion del principio de proporcionalidad.

No obstante, las fronteras entre estos dos umbrales no fueron del todo claras en algunos
espacios del Estado. Con un elevado grado de imprecision, la interpretacion ejercida sobre
ellos puso en cuestion su funcionamiento, pues se creia que los umbrales que diferenciaron
los niveles de trafico eran, a la vez, los mismos que protegian al consumidor del sistema
penal. Asi, se llegd a sostener que en Ecuador se podia consumir hasta 300 gramos de
cannabis y recibir, al mismo tiempo, una pena de dos a seis meses de prision, confundiendo

los parametros del trafico a minima escala con la posibilidad de criminalizar el consumo.

Esta reforma fundada en las Tablas o umbrales no solo corrigi6 el input del sistema penal,
sino que generd un output a través del proceso de (des)carcelizacion producto de la
aplicacion del principio de favorabilidad o ley posterior méas benigna. Como se puede
observar en la Tabla 1, en menos de un afio en 2015 (marzo 2015), 2.148 personas
recobraron su libertad, denotando que la mayoria de personas condenadas estuvieron por

los tréficos de minima y mediana escala:

Tabla 1. Personas liberadas a partir de la reforma de drogas

Tipo de trafico Hombres Mujeres
Minima Escala 720 204
Mediana Escala 758 230
Alta Escala 179 31
Gran Escala 20 6
TOTAL 1.677 471

Fuente: Defensoria Publica (marzo 2015)
Autora: Pilataxi (2021)

La lucha contra las drogas ha continuado en el escenario ecuatoriano, paraddjicamente, la
contrarreforma no solo ha devenido de decisiones de las funciones Ejecutiva (CONSEP) y
Judicial (Corte Nacional de Justicia), sino también de la Legislativa a través del aumento
de las penas dentro del proyecto que resaltaba la prevencion y no la represion. Sin

embargo, las personas sospechosas por trafico de minima y mediana escala no debieron ir a



la carcel. Su comparecencia en el proceso pudo hacerse a través de mecanismos mas
racionales, tales como el uso de dispositivos electronicos para su geoposicionamiento o

localizacion.

No solo las medidas cautelares deben propender a la no privacién de la libertad, sino
también las mismas penas. EI COIP permite la suspension condicional de la pena en los
casos de trafico de minima y mediana escala; por tanto, mal podria aplicarse el
encarcelamiento preventivo si ni sus penas contemplan la prision para los responsables. En
este sentido, el maximo 6rgano del Régimen Internacional de Control de Drogas (RICD),
esto es, la Comision de Estupefacientes, resolvio promover en todos los estados el uso
“medidas sustitutivas de la condena o la pena a los delitos menores pertinentes

relacionados con drogas” (Comision de Estupefacientes, 2015).

En la cuspide de la reforma legal, y para asumir de una vez por todas a la prevencion como
nucleo de la politica de drogas, se decanta la represion. Con ello, Ecuador atraviesa uno de
los episodios mas contradictorios de su politica, que ha promovido el desmantelamiento de
una de las formas simbdlicas y pragmaéticas de rechazar el discurso de “guerra contra las
drogas”: la proporcionalidad de las penas. La estrategia nuevamente es “darles duro a los
débiles” (Samper, 2015), y con ello reestablecer el supuesto orden perdido en las
patologias urbanas que ahondan en sefialar a la venta minorista y al consumo de drogas
como el principal problema social. De ahi que la céarcel se proyectdé como el justo
equilibrio y la mejor opcién politica, aunque no haga mas que trasladar de espacios a los
mismos marginalizados que vieron en la economia informal la solucion al desaparecido

trabajo asalariado.

Del mismo modo, Alvarez (2015) en su investigacion intitulada “Reformas y
contradicciones en la politica de drogas de Ecuador” hace un andlisis preciso del Codigo
Organico Integral Penal (2014), especificamente a los cambios implementados a la “Ley
108”, los cuales permitieron la despenalizacion del consumo de drogas y la racionalizacion
de las penas, obedeciendo a un principio de proporcionalidad que diferencia entre los
distintos tipos de participacion en los delitos relacionados con drogas y, entre estos
ultimos, con los delitos violentos. En segundo lugar, analiza el rol del Estado en estas

transformaciones normativas, haciendo un acercamiento a las contradicciones internas



dentro del Ejecutivo, y a los recientes cambios en el discurso presidencial, que advierten un

retorno de la retorica represiva.

El COIP, dentro de esta politica de lucha contra las drogas, en 2019, reforma y sanciona en
su Art.220:

Art. 220.- Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. La persona
que directa o indirectamente, sin autorizacion o incumpliendo requisitos previstos en
la normativa correspondiente:

(...) La tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotropicas para uso o
consumo personal en las cantidades establecidas por la normativa correspondiente, no
serd punible; en casos de consumo ocasional, habitual o problematico el Estado
ofrecera tratamiento y rehabilitacién.

Las cantidades establecidas en los umbrales o escalas previstas en la normativa
correspondiente, seran meramente referenciales para determinar el trafico o consumo.

La tenencia o posesién de farmacos que contengan el principio activo del cannabis o
derivados con fines terapéuticos, paliativos, medicinales o para el ejercicio de la
medicina alternativa con el objeto de garantizar la salud, no sera punible, siempre que
se demuestre el padecimiento de una enfermedad a través de un diagndstico

profesional.

En el caso de trafico de varias sustancias en un mismo hecho, se iniciara un solo
proceso penal por el delito fin de trafico y se impondréa la pena que corresponda a la
escala de la sustancia con mayor reproche. En este caso no habrd acumulacién de
penas. (Subrayado propio)

A continuacion, se muestra una Tabla (Tabla 2) que contiene los delitos tipificados en el
COIP con sus respectivas penas, en el cual se puede ver claramente que se ha dejado atras
la estandarizacion del tiempo de reclusion (que en la Ley 108 era de 12 a 16 afios,
acumulables hasta 25 afios), se puede observar también el establecimiento de escalas con

penalidades diferenciadas y la despenalizacion del consumo.

Tabla 2. Delitos por la produccion o tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a

fiscalizacion

Delitos por la produccion o tréfico ilicito de sustancias Pena (**)
catalogadas sujetas a fiscalizacion (*)
Art. 219 Produccién ilicita de sustancias sujetas a fiscalizacion

1. Sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados 7 a 10 afios
gue las contengan
2. Precursores y quimicos especificos. 3 abafos

Art. 220 Tréfico ilicito de sustancias sujetas a fiscalizaciéon:
1. Sustancias estupefacientes y psicotrépicas, en las
cantidades sefialadas en las siguientes escalas
a) Minima escala 2 a 6 meses




b) Mediana escala

1 a 3 afios

establecidas en la normativa no sera punible.

c) Altaescala 5a7 afios
d) Gran Escala 10 a 13 afios
2. Precursores quimicos o sustancias gquimicas especificas 5a 7 afos
El uso de nifios en este delito constituye un agravante 7 afios + 1/3 de
la pena
La tenencia de drogas para uso o consumo en las cantidades No punible

Fuente: COIP (2014). Autora: Pilataxi (2021).

Para la implementacion del articulo 220, la aplicacion de las penalidades se hace en
funcién de una tabla de cantidades méaximas, elaborada por el Consejo Directivo del
CONSEP. La tabla en mencion regula el trafico en minima, mediana, gran y alta escala,
para siete sustancias: 4 estupefacientes y 3 psicotropicas, como se muestra a continuacion
en la Tabla 3.

Tabla 3. Cuadros de cantidades de sustancias estupefacientes y psicotrdpicas para

sancionar el trafico ilicito de minima, mediana, alta y gran escala.

SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES

Heroina Pasta base de Cocaina Clorhidrato de Marihuana
cocaina
Minimo | Méaximo | Minimo Maximo Minimo | Maximo | Minimo | Maximo
Minima Escala >0 1 »0 50 >0 50 >0 300
Mediana Escala | »1 5 »50 500 »50 2000 »300 2000
Alta Escala »5 20 »500 2000 »2000 5000 »2000 10000
Gran Escala »20 »2000 »5000 »10000
SUSTANCIAS PSICOTROPICAS
Anfetamina Metilendioxifenetilamina | Extasis (MDMA)
(MDA)
Minimo | Maximo Minimo Méaximo Minimo | Maximo
Minima Escala >0 2.5 >0 2.5 >0 2.5
Mediana Escala »2.5 5 »2.5 5 »2.5 5
Alta Escala »5.0 125 »5.0 125 »5.0 125
Gran Escala »12.5 »12.5 »12.5

Fuente: Oficio No. COSEP-SE-2014-0579-0, enviado por el CONSEP a la Defensoria PUblica, fecha 10 de julio de 2014.

Vigencia: a partir de agosto de 2014.



Tabla 3.
Autora: Pilataxi (2021).

Haciendo lectura a esta Tabla, en lo que respecta a las cantidades definidas en la categoria
“minima escala”, la regulacion expuesta en la tabla precedente comprende desde los 0
gramos hasta un limite especifico. Esto entraba en contradiccion con lo establecido en el
Articulo 228 del COIP, el cual que permite la tenencia de unas cantidades maximas
admisibles de sustancias ilicitas para el consumo personal (expuesta en el cuadro
siguiente). Esta sobre posicion, sostiene Alvarez (2015), en la determinacion de cantidades
correspondientes al trafico ilicito a minima escala y las cantidades maximas admisibles
para la tenencia de autoconsumo, tiene dos dimensiones contrapuestas también:

una que permite la excarcelacion de las personas condenadas previamente, al amparo

de la Ley 108, bajo el criterio legal denominado “principio de favorabilidad”,

mediante el cual las personas sentenciadas con una determinada pena pueden

beneficiarse de una ley posterior mas benigna, es decir, pueden beneficiarse de una

reduccion de penas como en este caso. La segunda dimension de la contradiccion

sefialada es negativa y podria exacerbar la condena (aunque sea con penas bajas segun
las regulaciones actuales) para los usuarios o consumidores. (p. 4)

Ante esta situacion, la tabla de cantidades maximas para la tenencia para el autoconsumo
(Tabla N° 4) tuvo la funcién de orientar a la funcién judicial, para que sus fallos no
criminalicen a los usuarios de sustancias ilicitas. En esta situacién resulta fundamental la
capacitacion a los jueces y a los policias para evitar que la Ley 108 se mantuviera en la

préctica.

Tabla 4. Cantidades maximas admisibles para el porte y tenencia de drogas para el consumo

personal
Cantidades
Sustancias (en gramos)
peso neto

Marihuana 10
Pasta base de cocaina 2
Clorhidrato de cocaina 1
Heroina 0.1
MDA-N-etil-a-metil-3.4 0.015

metilendioxifenetilamina
MDMA-N-etil-a-metil-3.4 0.015
metilendioxifenetilamina
(Extasis)

Anfetaminas 0.04




Fuente: Registro Oficial No. 19 del 20 de junio, 2013.
Vigencia: A partir de agosto de 2014.
Autora: Pilataxi (2021).

De conformidad con la opinion de Alvarez (2015), se podria decir que la penalizacion de
los consumidores y de las personas que cultivan para su auto consumo sigue vigente hasta
el afio 2020; pero desde el 21 de junio de 2020, con la vigencia de las reformas al Codigo
Orgénico Integral Penal (COIP), el cannabis no psicoactivo o cafiamo dejé de ser una

sustancia sujeta a fiscalizacion en Ecuador.

Es asi que para la institucion policial el establecimiento de umbrales para el porte y
tenencia de cantidades para el autoconsumo constituyd una regla que estaba exenta de
interpretacion, lo que hizo que cualquier persona que excediera, aunque fuera de manera
minima las cantidades permitidas, fuera potencialmente vulnerable a ser considerada como
un micro traficante. A esto se sumo el hecho de que el sistema penal ecuatoriano tenia una
estructura que permitia una fuerte influencia de la policia en el proceso judicial, la cual se
mostré evidente en el hecho de que era més factible obtener una sentencia condenatoria en
los casos de drogas, debido a la importancia concedida por los jueces a los partes
policiales, los cuales constituian el Gnico elemento de prueba en los juicios pese a estar
cargados de criterios subjetivos, poco claros, y definitivamente marcados por la légica

represiva.

Otra vision que contribuy6 al desarrollo evolutivo de este tema viene dada por la autora
Guevara (2015) en su Trabajo “Despenalizacion de la tenencia de sustancias
estupefacientes y psicotropicas para el consumo personal”, en el que analizo si la punicién
del delito de tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotropicos tenia un
fundamento constitucional, o no, partiendo de que el articulo 364 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008 establece que las adicciones a dichas sustancias se
consideran un problema de salud publica y no debian criminalizarse de ninguna manera a
los afectados por ellas, del mismo modo, Ley Reformatoria al Cddigo Integral Penal
aprobada parcialmente en septiembre de 2019, despenalizé el consumo medicinal y
terapéutico de cannabis en el pais y tipificO que la tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas para uso o consumo personal en las cantidades establecidas

por la normativa correspondiente, no sera punible.



Todas las legislaciones del mundo reprimen penalmente las conductas asociadas al trafico
ilicito de sustancias estupefacientes y psicotrépicas, y una buena parte también se
pronuncia por reprimir la tenencia para el consumo, a pesar de que los instrumentos
internacionales mas recientes sobre el tema se dirigen a tratar la cuestion como un
problema de salud que debe enfrentarse desde un punto de vista extrapenal, tal como lo
hace la Declaracion de Antigua Guatemala del afio 2013, aprobada por la Organizacion de
Estados Americanos, “Por una politica integral frente al problema mundial de las drogas en
las Américas” (OEA, 2015)

De manera contundente, Guevara (2015) expone que

La Constitucion es muy clara al sefialar que el consumo de sustancias estupefacientes
y psicotrépicas constituye una adiccién, un problema de salud publica que debe
enfrentar el Estado y no un delito en si, en perfecta comunion con la Convencion de
las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrdopicas de 1988 y la Declaracion de Antigua Guatemala “Por una politica integral
frente al problema mundial de las drogas en las Américas” de 2013. Entonces, el
hecho de que el COIP reprima a los individuos por su tenencia o posesion de
estupefacientes o psicotropicos, incluso por cualquier cantidad, entra en un conflicto
constitucional que no se ha resuelto adecuadamente. (pp. 38-39)

No se ha de olvidar que la Constitucion, como plataforma garantista, reconoce
expresamente el derecho a la seguridad juridica en su articulo 82, que no es méas que el
respeto ineludible al texto constitucional y la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y que sean aplicadas por las autoridades competentes, siendo comprensible que la
punicion del delito de tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotropicas

rifie también con ese postulado.

Una de las estudiosas del tema ha sido Lopez (2017) en su obra "Analisis de la Tabla de
Medidas de sustancias controladas y sujetas a fiscalizacion, vigente en Ecuador, en torno
a la configuracion legal del delito de Trafico de Drogas”, quien afirma que es vital lograr
una ley penal clara, capaz de aplicarse con seguridad juridica, en la que vaya
implicita toda una serie de garantias y principios de respaldo constitucional e
internacional, que retna las exigencias establecidas tanto doctrinalmente, como en la
esfera practica, y mantenga una postura significativa en cuanto a:

realizado un andlisis pormenorizado del delito de Trafico de sustancias

catalogadas y sujetas a fiscalizacion, previsto en el articulo 220 del Codigo

Orgénico Integral Penal, nos percatamos de que esta configuracion legal es
imprecisa, oscura, contradictoria y, en consecuencia, Vviolatoria de principios



constitucionales tan importantes como el de legalidad -nullum crime, nulla
poena sine lege- v el de, ante la duda a favor del reo -in dubio pro reo-. El asunto
estriba en que para poder calificar el tipo penal es preciso remitirse a la tabla de
sustancias catalogadas y sujetas a fiscalizacion, publicada en el Registro Oficial N.°
288, de 14 de julio de 2014, R.O. 002 CONSEP-CD-2014, la cual establece las
cantidades segun cada sustancia alli prevista. (pp. 105-106)

Lo cual no dejaba de ser cierto, debido a que el ordenamiento juridico penal ecuatoriano,
en ese momento, reconocia, igualmente, el principio de legalidad, asi quedaba establecido
gue ningun hecho podia considerarse delito si una ley previamente, no lo ha declarado
antes de su perpetracion y tampoco podia imponerse una pena, si ho se encontraba descrita
en la ley con anterioridad a la comision del delito. Esta regla determina que en materia
penal rija el principio de reserva de ley. Esta reserva de ley significa que la materia penal
debe ser regulada en virtud de disposiciones emanadas de aquel poder estatal que, segun
las leyes fundamentales, tiene la facultad de legislar. Es decir, son normas establecidas por
el Poder Legislativo, lo cual resulta facil de comprender, es decir, no cualquier persona ni
natural, ni juridica, puede ostentar la facultad de crear leyes.

De este modo, una serie de reglas basicas contenidas en la carta de principios, 0
Constitucién de cualquier pais, como es el caso también de la Republica del Ecuador,
regulara los limites al ius puniendi que como facultad tiene el Estado, entre esos limites, se
cuenta con el principio in dubio pro reo. Segin Mir-Puig (2004):
Son tres los componentes de las respectivas limitaciones punitivas. El estado de
derecho, de donde se origina el principio de legalidad; y estado social, donde se
extraen los principios de utilidad de la intervencion penal, el principio de
subsidiaridad y el caracter fragmentario del derecho penal y el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos; y por fin, el estado democratico, que exige la

adopcion del principio de humanidad de las penas, el principio de culpabilidad, el
principio de proporcionalidad y el principio de resocializacion. (p. 52)

Se observa, un Codigo Organico Integral Penal, que persigue, como uno de sus
mayores logros, compilar toda la legislacion penal vigente en el ordenamiento
juridico penal ecuatoriano; en el cual el juzgador tiene que salirse de él y buscar una
normativa aun dispersa, es decir, debera localizar el Registro Oficial N.° 288, de 14 de julio
de 2014, R.0O. 002 CONSEP-CD-2014, que contiene las tablas de cantidades de sustancias
estupefacientes y psicotropicas para sancionar el delito de trafico de drogas de minima,
mediana, alta y gran escala y esta situacion no deja de ser muy subjetiva en el actuar de los

jueces.



Se debe tomar en cuenta también, que éste es un delito, que tiene la peculiaridad de no
poseer un marco penal legal exclusivo, sino, que tiene tantos marcos penales
sancionadores, como escalas se han concebido para el trafico de drogas; por lo que tal y
como esta previsto, no es posible calificar el delito de trafico de drogas sin recurrir a la
normativa establecida independientemente para determinar la cantidad de droga traficada,
a que sustancia corresponde y de qué cantidad se estaria hablando en cada caso; de ahi que

parte de la configuracion legal constituya la tabla de sustancias.

Este delito consta de cuatro escalas para su calificacion, enunciadas en contenido del

articulo 220 de COIP, y que, a continuacion, se exponen en tabla, segin Tabla 5.

Tabla 5. Tabla de sustancias estupefacientes y psiccotrépicas de conformidad con
Tabla del Art. 1, Resolucion 002 CONSEP-CD-2014.

SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTE
Escala Heroina Pasta base de | Clorhidrato de Marihuana
(gramos) cocaina cocaina
Peso neto | Min. | Max. | Min. | Max. | Min. | Max. Min. Max.
Minima >0 1 >0 50 =0 50 >0 300
escala
Mediana »1 5 »50 500 =50 | 2.000 »300 2.000
escala
Alta »5 20 »500 | 2.000 | 12.000 | 5.000 | =2.000 | 10.000
escala
Gran »20 »2.000 =5.000 =40.000
escala

SUSTANCIAS PSICOTROPICAS

Escala Anfetaminas | Metilendioxifenetilamina Extasis
(gramos) (MDAT) (MDMA)
Peso neto | Min. | Max. Min. Max. Min. Max.
Minima >0 2,5 >0 2,5 >0 25
escala

Mediana | »2,5 5,0 »2,5 5,0 »2,5 5,0
escala

Alta »5,0 | 12,5 »5,D 12,5 »5,D 12,5
escala

Gran »12,S »12,S »12,S
escala

Fuente: Tabla del art. 1 Resolucion 002 CONSEP-CD-2014 de 9 de julio de 2014, publicado en el 2. ° Suplemento de
Registro Oficial N.° 288, de 14 de julio de 2014.
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Al observar este Cuadro, se aprecia; en primer lugar, que la minima escala es sancionable,
segun plantea el inciso a) del articulo 220. En este caso, cualquiera que sea el tipo de
droga, seria sancionable de dos a seis meses de privacion de libertad, pero al valorar
que tanto para el caso de las sustancias estupefacientes, como psicotrdpicas, las
minimas escalas comienzan segin esta tabla en cero gramos (0 g), pues la unidad
de medida para el peso establecida es el gramo, y aqui precisamente radica el problema
legal que se aprecia prima facie, no en la unidad de medida, sino, en que comienza a

valorarse a partir de 0 gramos.

El articulo 220 del COIP establece en su ultimo parrafo que: “La tenencia o posesion de
sustancias estupefacientes o psicotropicas para uso o consumo personal en las cantidades
establecidas por la normativa correspondiente, no sera punible”. Lo cual debe estar en
concordancia con la tabla de gramaje de sustancias, en el caso de todas las sustancias, es
decir, heroina, pasta de cocaina, clorhidrato de cocaina, marihuana, anfetaminas,
Metilendioxifenetilamina (MDAT) y éxtasis (MDMA). Y asi lo establecié la sentencia de
la Corte Constitucional al resolver que la tabla respecto a cantidades maximas admisibles
de tenencia para consumo personal, establecida en la referida resolucion, es compatible con

el articulo 364 de la Constitucion.

Ademas, es preciso evaluar el concepto de posesion contenido en el COIP. Cuando se
refiere a la droga, se piensa que esta posesion va dirigida a traficar, es decir, para poder
traficar en cualquiera de sus modalidades, es preciso entonces, primero, tener o poseer,
identificado con la disponibilidad de la droga misma, pues ya se explicaba el por qué es
clasificado como un delito de peligro e incluso, de peligro abstracto. Este analisis conlleva
a que se haga dificil poder identificar a priori, entre un consumidor y un traficante, cuando
la posesion de drogas es en cuantias minimas, aunque no deja de ser un elemento central

del delito en cuestion.

Otras investigaciones que no deben perderse de vista, en este estudio, son las realizadas por
Delgado y Muentes (2018), en su trabajo cientifico intitulado “El Silogismo Roto: Los
Efectos Legales de la Tenencia y el Consumo de Droga en el Ordenamiento Interno
ecuatoriano” que en una postura clara mantienen que la tenencia de drogas en Ecuador es
una infraccion de la Ley Orgéanica, paradojicamente, una resolucion de un consejo

transitorio la permite, creando una ruptura silégica. En palabras de las investigadoras
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Delgado y Muentes (2018), en la préctica juridica actual el teniente o consumidor no debia
demostrar judicialmente cudl es el propdsito de su tenencia o consumo. O, por el contrario,
se sugiere que el Estado atienda la legalizacion en todos los eslabones de la cadena
productiva y de mercado. Por Ultimo, se enfatiza la necesidad, més que de sanciones, de
estrategias de prevencion a través de la educacion, tanto para evitar sus peligros como para

un posible contexto de legalizacion.

Estas autoras en su estudio, inician el andlisis del articulo 1 de la Constitucion de la
Republica advirtiendo que el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia
(Asamblea Constituyente, 2008), y la Sentencia de la Corte Constitucional N° 007-09-SEP-
CC, caso 0050-08-EP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 602 de 01 de junio

de 2009, define ese tipo de Estado como aquel en el que

(...) la persona humana debe ser el objetivo primigenio, donde la misma aplicacion e
interpretacion de la ley s6lo sea posible en la medida que esta normativa se ajuste y no
contradiga la Carta Fundamental y la Carta Internacional de los Derechos Humanaos...
(Corte Constitucional, 2009).

Contenido juridico que conlleva a que el procesado, si es victima de una adiccion, requiere,
en lugar de una medida privativa de libertad, el tratamiento médico y psicoldgico
respectivo, lo cual no sucede en la realidad ecuatoriana, hasta el afio 2020. Para reforzar

esta idea, de acuerdo al Art. 363 de la Constitucién del Ecuador, se establece:

El Estado sera responsable de: 1. Formular politicas publicas que garanticen la
promocion, prevencion, curacion, rehabilitacion y atencion integral en salud; 2. —
Universalizar la atencién en salud, mejorar permanentemente la calidad y ampliar la
cobertura. 3. Fortalecer los servicios estatales de salud, incorporar el talento humano y
proporcionar la Infra-estructura fisica y el equipamiento a las instituciones publicas de
salud (...) 5. Brindar cuidado especializado a los grupos de atencion prioritaria
establecidos en la Constitucion (...) 7. — (...) En el acceso a medicamentos, los
intereses de la salud publica prevaleceran sobre los econémicos y comerciales y 8. —
Promover el desarrollo integral del personal de salud. (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008)

Del mismo modo, cabe en este punto hacer mencién de lo estipulado en el Art. 364 de la

Constitucion, que indica:

Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le correspondera
desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion y control del consumo
de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotrdpicas; asi como ofrecer
tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y
problematicos. En ningun caso se permitird su criminalizacién ni se vulneraran sus
derechos constitucionales. (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
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Por ello, es oportuno referir que, si bien la tenencia de sustancias estupefacientes configura
la existencia de la infraccion o su materialidad, los argumentos de la defensa solo pueden
proceder cuando interfiere la evidencia de adiccidn, por cuanto ésta debe ser atendida
como un tema de prioridad publica de salud. En otras palabras, si bien el consumidor no
puede ser sancionado, la tenencia de drogas si puede ser objeto de sancion, mientras tanto
no se pueda demostrar la existencia de adiccion. No se sancionaria al consumidor por su
condicion de serlo sino por su condicion de teniente, exceptuandose los casos de adiccion

comprobada.

Desde la perspectiva dada por la Corte Constitucional, el autor Altamirano (2019) en su
trabajo intitulado “Aplicabilidad de la sentencia no.7-17-cn/19 de la Corte Constitucional
del Ecuador dentro del tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion”,
sostienen que el Codigo Organico Integral Penal, con el objetivo de proteger los bienes
juridicos reconocidos en el ordenamiento juridico ecuatoriano, tipifica conductas
penalmente relevantes, es el caso del delito tipificado en el Art. 220 del Codigo Orgénico
Integral Penal, tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion; la sancién de
este delito busca proteger un bien juridico colectivo, siendo la salud publica. La Corte
Constitucional del Ecuador, mediante Sentencia No. 7-17-CN/19, sefiala que el hecho de
portar sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en cantidades mayores a las permitidas
por la tabla del CONSEP, no constituye delito si se tratan de sustancias para el consumo.
Al respecto sostiene:

La Sentencia No. 7-17-CN/19 nace de un proceso penal, especificamente de un

juzgamiento del presunto cometimiento del delito tipificado en el Art. 220 del Cédigo

Orgénico Integral Penal, esto es el tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a

fiscalizacion y una probable vulneracion del Art. 364 de la Constitucion al aplicar la

Resolucion No. 001-CONSEP-CD-2013, la misma que regula las cantidades maximas

de tenencia de sustancias estupefacientes y psicotropicas para el consumo personal en

el Ecuador, al aducir una supuesta inconstitucionalidad de tal resolucién. Segun la

normativa constitucional “Las adicciones son un problema de salud publica (...) en

ningln caso se permitirda su criminalizacion ni se vulnerardn sus derechos
constitucionales”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p.107)

En tal sentido, el Cédigo Organico Integral Penal, en su Art. 220 inciso final refiere “la
tenencia 0 posesion de sustancias estupefacientes o psicotrépicas para uso 0 consumo
personal en las cantidades establecidas por la norma correspondiente, no serd punible”
(Cddigo Organico Integral Penal, 2019) frente a ello, la Corte Constitucional ha referido

que “el hecho de superar las cantidades maximas establecidas no es constitutivo del tipo

13



penal de tenencia o posesion, no establece indicio ni presuncion de responsabilidad penal.
Si el detenido supera las cantidades méximas admisibles de tenencia para consumo
personal, corresponde a los operadores de justicia establecer que la persona en tenencia
tenga la intencion de traficar en lugar de consumir” (Corte Constitucional del Ecuador,

Sentencia No. 7-17-CN/19, 2019).

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

Estos, entre otros, son:
a.- El Convenio internacional del opio fue firmado en La Haya el 23 de enero de 1912;

b.- La Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por el Protocolo de

1972 de Modificacion de la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes;

c.- La Convenio de Viena sobre sustancias psicotropicas, aprobado el 21 de febrero de
1971;

d.- El Acuerdo Sudamericano sobre Estupefacientes y Psicotrépicos, firmado en la ciudad
de Buenos Aires en el periodo del 25 al 27 de abril de 1973;

e.- La Declaracion de Quito contra el Narcotrafico, firmada en Quito el 10 de agosto de
1984, que reitera explicitamente la necesidad de lucha contra el narcotrafico en todas

sus modalidades, como un problema que atenta contra la paz y el orden;

f.- La Declaracion de Nueva York contra el trafico y uso ilicito de drogas, suscrita en

Nueva York, el primero de octubre de 1984;

g.- El Convenio “Rodrigo Lara Bonilla” que tuvo lugar en Lima el 30 de abril de 1986. Se
dirige al reforzar las medidas interestatales en la prevencion del uso indebido de

estupefacientes y psicotropicos y la represion de su tréfico ilicito;
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h.- ElI Programa Interamericano de Accién de Rio de Janeiro contra el consumo, la
produccién vy el tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas. Firmado el
15 de noviembre de 1986;

i.- La Convencion de las Naciones Unidas contra el tréafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas, de 1988, suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988. Segun
esta Convencion La Corte Nacional de Justicia en el afio 2014, dicta sentencia, en la
que, en términos de jerarquia doctrinaria, esta jurisprudencia es tributaria del apartado
primero del literal a) del articulo 3.1 de la Convencion de las Naciones Unidas Contra
el Trafico llicito de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas de 1988, el cual sefiala
que: (...) “la posesion o la adquisicion de cualquier sustancia estupefaciente o
psicotropica sera reprochable penalmente siempre y cuando tenga por objeto realizar
cualquiera de las actividades referidas al trafico, esto es la comercializacion,
produccion, entre otras...” (ONU, 1988, p.3)

De tal modo que el consumo se encuentra protegido de sancidn, y, por consiguiente, la
tenencia, mientras sea comprobable su asociacion con el consumo Y, sobre todo, con la

adiccion, puede conllevar la ausencia de sancion.

J.- La Declaracion de Antigua Guatemala “Por una politica integral frente al problema
mundial de las drogas en las Américas”, firmada en fecha 6 de junio de 2013, es quizas
la normativa mas explicita en cuanto al tema de la no criminalizacion del consumo de
las drogas y, por ende, de la tenencia y la posesién cuando tienen esa finalidad. El
noveno punto de esta Declaracion sefiala, expresamente, que:

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

salud publica y capacidades institucionales para responder a este fendmeno.
(Organizacion de Estados Americanos, 2014, p. 4)

k.- La 30 Sesion Extraordinaria de la Asamblea General de las Naciones Unidas (UNGASS
por sus siglas en inglés), que abordd en Nueva York el “problema mundial de las
drogas” entre el 19 y 21 de abril de 2016, ha sido enfatica en alentar estrategias de
politicas publicas para reducir el dolor del encarcelamiento en mujeres, adolescentes,

colectivos indigenas, consumidores y adictos, asi como microtraficantes, donde existe
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un mismo hilo de marginalidad y despojo social més latente y profundo frente a otros

grupos sociales asi como una mayor violencia institucional y estructural.

Es indudable que la comunidad internacional ha ido tomando conciencia gradual de que los
consumidores de estupefacientes y psicotropicos son personas enfermas que no deben
criminalizarse, sino que es tarea de los Estados establecer politicas logicas con ese punto
de vista que los ayuden a recuperarse y reinsertarse a la sociedad en lugar de aislarlos. La
OMS (2015) reflexiona también que las adicciones constituyen, sin duda, un problema de
salud, y es claro que esa idea debe signar todas las reflexiones que sobre el tema puedan
formularse:

Mas explicitamente plantea que la toxicomania no es una falla en la voluntad o en la

fortaleza del caracter, sino un trastorno de salud que puede afectar a cualquier ser

humano, y considera que las principales barreras para el tratamiento y atencion de este

problema radica en la estigmatizacion y discriminacion contra los toxicémanos. (pp.
247-248)

El consenso internacional sobre como tratar el uso de drogas ilicitas estd fracturado
(Bewley, 2012). La idea de que la simple posesion de drogas (sin intencién o intento de
suministro) debe abordarse mediante la criminalizacién ya no se puede dar por sentado.
Los publicos y los encargados de formular politicas en muchos paises estan buscando
enfoques alternativos, como lo menciona McLean (2018) en su investigacion referenciando

la posesion aceptada y la que no.

Desde estos preceptos, las Naciones Unidas (2014), proporciona estatutos internacionales
referidas a la tenencia y consumo de drogas, considerando los mecanismos para su
fiscalizacion, sucesos violatorios en el trafico ilegal, por lo que los gobiernos sobre la base
de estas normas construya sus regularizaciones, disposiciones, programas de prevencion,
que apoyen estos ciudadanos sensibles, de modo de encaminarlos hacia mejores
condiciones de vida y respetando sus derechos como seres humanos, mediante la
formulacién de instrumentos legales administrativos que impidan sancionar a los
ciudadanos que la utilizan para su consumo, vislumbrandose algunas experiencias en
varios paises de la Europa Occidental activando algunas acciones para apoyar a las
personas que usaban drogas para fines terapéuticos con ayuda de profesionales en
medicina, con el proposito de mitigar las sobredosis, trasmision de enfermedades, entre

otros.
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A razén de dichas experiencias, la Sociedad de Psiquiatria y Neurologia de la infancia y
adolescencia. (2016), expone que los umbrales establecidos en algunas normas juridicas
gubernamentales donde se establecen limitaciones en la tenencia y consumo de las drogas,
han concebido la reduccién del consumo y las consecuencias que impulsan a cometer actos
en contra de su cuerpo y de las demés personas.

El consumo de sustancias en poblacion de 12 a 64 afios medido en las encuestas

del Observatorio de Sustancias del SENDA (Servicio Nacional Drogas y

Alcohol) en el 2015, muestra en el tabaco una detencién del descenso mostrado a lo

largo de la década pasada. No obstante, se observa un aumento significativo en

mujeres pasando de un 20.1% en 2012 a un 22.2% en 2014, equiparandose las

prevalencias de consumo respecto a hombres (Cecho, Baska, Svihrova, & Hudeckova,
2017, p. 56)

Los escenarios legales sobre tenencia o posicién de drogas, ha sido causal de ilimitadas
polémicas a nivel mundial, tal como lo subraya Ldépez (2017), sobre este aspecto en
particular deben ventilarse muchas incognitas, desde puntualizar qué sociedad se anhela, si
existe un avance entre drogas, cultura, familia, valores, salud mental, entre otros, por lo
gue son elementos que exigen acciones cohesionadas, donde los grupos sociales
responsables de la salud y seguridad ciudadana, se encaucen hacia el fortalecimiento de

una sociedad progresista, a la vanguardia del respeto a los derechos constitucionales.

Estas normas provocan cuestionamientos entre el derecho irrevocable y constitucional del
Estado ecuatoriano sobre la proteccion de la salud de sus pobladores y el de consentir de
manera licita el consumo de algunas drogas, que esta comprobado que a mediano y largo
tiempo produce efectos dafiinos a la salud, por lo que es juicioso diferenciar que son
opciones que deben ser afrontadas considerando las posiciones sociales, juridicas,
culturales, que se desglosan en la carta magna y que deben integrarse para direccionar sus
acciones hacia el favorecimiento de medidas legales que apoyen a esta poblacion

vulnerable, fortaleciendo posiciones pertinentes para su oportuna aplicabilidad.

Es probable que esta busqueda para uso adecuado, sea impulsada por un reciente llamado
del organismo coordinador de las Naciones Unidas (ONU) para que todos los estados
miembros promuevan alternativas a la condena y el castigo en los casos apropiados,
incluida la despenalizacion de la posesion de drogas para uso personal (CEBC de las
Naciones Unidas, 2019). Sin embargo, a pesar del creciente cuerpo de literatura sobre

alternativas a la criminalizacion, no existen marcos teéricamente informados y probados
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empiricamente para que los publicos y los formuladores de politicas utilicen en el

desarrollo de tales alternativas.

Las causas de esta brecha son mdultiples. Primero, la investigacion existente sobre
alternativas a la criminalizacion ha tendido a centrarse en modelos especificos de reforma,
como la despenalizacion portuguesa del uso y posesion de todas las drogas ilicitas o la
despenalizacion de la posesion de cannabis en los Estados Unidos (Hughes & Stevens,
2010; Pacula, y otros, 2005). Aunque produce una idea de los pros y los contras de estos
modelos especificos (como las ganancias de salud publica del enfoque portugués), esto
deja sin respuesta si y como las especificidades de los mecanismos o el contexto dan forma
a los resultados de la reforma. En segundo lugar, ahora hay una gran cantidad de trabajo
sobre los contextos de las reformas. Por ejemplo, el excelente trabajo de Colson &
Bergeron (2017), describiendo los mdltiples factores que pueden determinar cuando y
como puede ocurrir la reforma de la ley de drogas (incluido el papel de las tendencias de

drogas, los sistemas legales, las maquinaciones politicas y las coaliciones de defensa).

Pero este trabajo rara vez esta relacionado con el analisis de los mecanismos o resultados
de las reformas. Un tercer y ultimo desafio es que la investigacion basada en resultados ha
tendido a centrarse en un indicador principal: la prevalencia del consumo de drogas. Hay
una serie de informes que proporcionan comparaciones en la prevalencia del consumo de
drogas entre jurisdicciones que tienen o no han despenalizado drogas o politicas de drogas
liberalizadas (Cecho, Baska, Svihrova, & Hudeckova, 2017; Hughes, Matias, & Griffiths,
2018).

Aunque los estudios coinciden en que la liberalizacion del uso de drogas no esta asociada
con grandes aumentos en el consumo de drogas, se ha centrado menos en otros resultados y
en las formas en que los mecanismos y contextos especificos se combinan para producir
resultados positivos o negativos. EI cuerpo de investigacion dispar y la ausencia de un
marco tedrico integral son cada vez méas problematicos, debido tanto al reciente Ilamado de
la ONU para alternativas a la criminalizacion, como a los resultados contradictorios

experimentados en algunos contextos. (Buccini & Cortinas, S/F)

De conformidad con los lineamientos internacionales, entre los paises latinos que inician

algunos pasos relacionados con esta poblacion vulnerable se encuentra Ecuador, al
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promulgar en su reforma constitucional del (2008), en su articulo 364, en el que se
normaliza no criminalizar el consumo de drogas, debido a que deben respetarse sus
derechos constitucionales como ser humano, por lo que consolidara programas cuyos
objetivos se enmarcaran en la prevencion, tratamientos y rehabilitacion de los

consumidores, erradicando la figura del trato como delincuentes.

Dicha reforma, deriva cambios en otras leyes relacionadas con las drogas, en especial el
Caddigo Orgénico Integral Penal (2014), expresando en su articulo 220, la regulacién de la
figura delictiva del trafico ilicito de las sustancias establecidas y sujetas a fiscalizacion, asi
como las sanciones con penas privativas de libertad, demarcadas por minima, mediana, alta
y gran escala; de igual modo, indica que aquellas personas con tenencia o consumo de
algunas de estas sustancias en las cantidades que estan reglamentadas no es catalogado
como un hecho punible. La finalidad de estas rectificaciones legales es mantener una
coherencia entre lo dispuesto en la Constitucion y demas leyes subalternas, de manera de
evitar tergiversaciones en la interpretacion de la misma al procesar algun juicio relacionado

con la tenencia, consumo ilegal de dichas sustancias.

Para darle continuidad a lo tipificado en el articulo 364 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador (2008), donde normaliza que no criminalizara el consumo de estas sustancias,
ya que hay derechos constitucionales supremos que se respetan, se conciben otras reformas
juridicas, mencionando al Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas (CONSEP) (2013), la cual dictamina una resolucion 001-CD -2013, que
establece las cantidades maximas para el consumo personal de drogas, dando inicio de esta
forma en el pais al analisis de las dosis que una persona con farmacodependencia podia
consumir segun lo establecido en dicha resolucién teniendo como soporte factores

tendientes al grado de toxicidad de la droga suministrada y sus caracteristicas individuales.

Para el afio 2015, se promulga la Resolucion 12-2015, emitida por la Corte Nacional de
Justicia, donde se estipula tipos y cantidades de sustancias psicotropicas y estupefacientes,
mediante la categoria minima, mediana, alta y de gran escala determinadas en unas tablas,

por lo que se sanciona el trafico ilicito de estas sustancias.

El proposito del establecimiento y la implementacion de las normativas en las leyes

correspondientes buscan el mejoramiento de la calidad de vida de estos grupos, ya que
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dichos comportamientos provocan dafios a la salud, ademés de promover una cultura
ciudadana con los responsables del tratamiento, penalidad, para que sean tratados como

ciudadanos, sin discriminaciones ni inequidades.

Sobre estos planteamientos, se resalta que el consumo y tenencia de dichas sustancias ha
aumentado aceleradamente, tal como se observa en el Cantén Ibarra (2017-2020), donde
los agentes del orden publico los tratan discriminadamente, otorgando criterios de arresto
que promueven las sanciones penales por utilizar drogas, donde escasamente se detallan
instituciones éptimas que ofrezcan servicios sociales, salud, tratamiento, desintoxicacion y

tratamiento para la dependencia.

En tal sentido, los umbrales deben direccionarse hacia la promocion de los derechos de
estos grupos vulnerables, tal como lo enfatiza International Drug Policy Consortium IDPC
(2018), esos umbrales deben especificar mecanismos que logren reconocer si es tenencia o
venta a terceros, de modo similar, disponer de pruebas que permitan valorar los casos de
manera individual. Estos criterios exigen parametros profesionales, sensibilidad social que
admite atender pertinentemente a las personas que son detenidas por tenencia y posesion
de dichas sustancias, de manera que apropiadamente se pueda conciliar un tratamiento

acorde a las circunstancias.

Desde la jurisprudencia nacional, es indispensable revisar este tema, con el protagonismo
que ha tenido la Corte Constitucional en el Ecuador, ya que ha propiciado cambios
significativos que han incidido en la politica antidrogas, sobre todo después de la
Sentencia: No. 7-17-CN/19, en Consulta de Constitucionalidad de Norma; en la cual el
Pleno de la Corte Constitucional determind que el inciso final del articulo 220 del Codigo
Organico Integral Penal es compatible con el articulo 364 de la Constitucion

13

interpretandose en el siguiente sentido: “... el hecho de superar las cantidades méximas
establecidas, no es constitutivo del tipo penal de tenencia y posesion, no establece indicio
ni presuncion de responsabilidad penal. Si el detenido supera las cantidades méximas
admisibles de tenencia para consumo personal, corresponde a los operadores de justicia
establecer que la persona en tenencia de sustancias estupefacientes, psicotropicas o
preparados que las contengan, tenga la intencidn de traficar en lugar de consumir, en el

marco del derecho al debido proceso”. Asimismo, resolvio que la tabla respecto a
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cantidades méaximas admisibles de tenencia para consumo personal, establecida en la

referida resolucion, es compatible con el articulo 364 de la Constitucion.

Es de sefialar que esta Sentencia constitucional, en la que la Corte Constitucional realiza
Interpretacion del inciso final del articulo 220 del Cddigo Organico Integral Penal y
constitucionalidad de la resolucion No. 001-CONSEP-CD- 2013 expedida por el Consejo
Nacional de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, y determind que es compatible con
el Art. 364 de la CRE. De este enunciado constitucional se puede evidenciar en primer
lugar, que el bien juridico tutelado en el caso de los delitos que tengan relacién con el
trafico de drogas es la salud publica, en segundo lugar, se evidencia que el Estado esta en
la obligacion de desarrollar programas de informacion, prevencion y control de tabaco y
sustancias estupefacientes y psicotrépicas y brindar el tratamiento y rehabilitacion
adecuada a estas personas adictas y, finalmente, que no se podra criminalizar a los adictos

y peor aun vulnerar sus derechos constitucionales.

Frente a aquellos enunciados comprendidos dentro del Art. 364 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, se procedi6 a verificar si se han venido cumpliendo estas
obligaciones por parte del Estado ecuatoriano, en cuanto a la criminalizacion, la cual aun
esta a la espera de un mejor tratamiento gubernamental y judicial, pues, como es conocido
muchos de los centros de rehabilitacion social se encuentran abarrotados de personas
consumidoras o adictas que por encontrarse en tenencia de cantidades maximas permitidas
por la ley han sido procesadas y sancionadas, frente a ello, se evidencia que el rol que tiene
el Estado de no criminalizar a estas personas no se estd cumplido a cabalidad. No obstante,
después de la Sentencia No. 7-17-CN/19, que marcara, evidentemente, un antes y un
después en cuanto a la no criminalizacion de los adictos, puesto que ya no sera punible el
portar cantidades superiores de sustancias sujetas a fiscalizacion cuando se comprobare
que son Unica y evidentemente para el consumo del narcodependiente, esta situacion ha
mejorado considerablemente, ya que se ha dado un paso significativo para cumplir este rol

del Estado en cuanto a la no criminalizacion de los adictos y consumidores.

En este avanzar de la ciencia juridica en Ecuador, la Asamblea Nacional, en la Ley
Reformatoria al Cddigo Integral Penal aprobada parcialmente en septiembre de 2019,
despenalizo el consumo medicinal y terapéutico de cannabis en el pais. Cabe recalcar,

reformG también otras normas conexas relacionadas con la parte técnica de todo este

21



asunto, relativas a su produccion y distribucion para fines médicos y de investigacion. La
propia reforma del COIP (2019) sobre el tema del cannabis medicinal esta en el articulo
222, sobre siembra y cultivo de sustancias sujetas a fiscalizacion, que ahora incluye una
clausula de exclusién particular para el cannabis. Por tanto, la siembra, el cultivo y la
cosecha de cannabis para uso terapéutico ya no esta penada con pena privativa de libertad

de uno a tres anos.

Por ultimo, como manifiesta Stornaiolo (2020), se incorpora en las disposiciones generales
de la Ley Orgéanica de Prevencion Integral del Fendmeno Socioeconémico de las Drogas y
Sustancias Sujetas a Control y Fiscalizacion que “se excluye de las sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacién al cannabis no psicoactivo o cafiamo, entendido como la planta de
cannabis y cualquier parte de dicha planta, cuyo contenido de delta-9-tetrahidrocannabinol
(THC) es inferior a 1% en peso seco, cuya regulacién es competencia de la Autoridad

Agraria Nacional” (p.1).

De lo observado, la reforma es amplia, concreta y apunta a una despenalizacion del
consumo Yy a la produccion artesanal de cannabis, asi como a una suerte de liberalizacion
controlada y progresiva del mercado de productos derivados del cannabis o que tengan
THC. Son dos normas organicas las que se ven modificadas para adecuarse a esta politica
de despenalizacion del cannabis, el propio COIP y la Ley Organica de Prevencién Integral
del Fendémeno Socioeconémico de las Drogas y Sustancias Sujetas a Control vy
Fiscalizacion, que excluyen de manera expresa al cannabis como sustancia sujeta a
fiscalizacion en elementos concretos o dan parametros para su produccion, distribucion y

consumo dentro del ambito de la ley.

Los cambios a la norma responden a elementos de politica penal y de salud publica que
deben ser considerados en el desarrollo de la justicia en un sistema de derecho positivo.
Asimismo, estd inmerso en todo un debate interno en el que intervienen muchos actores
politicos y de la sociedad civil, y que se incluye en la escena internacional por procesos
similares que se han dado o se estan llevando a cabo en otros paises: despenalizacion,

legalizacion de consumo, produccidn y distribucion del cannabis.
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5. MATERIALES Y METODOS

En el presente apartado se concibieron los aspectos metodolégicos que dieron respuesta a
los objetivos planteados en el estudio. En tal sentido, se recogi6 informacion relevante, de
manera metodica, sistematica, coherente, para determinar la aplicacion del articulo 220 del
Cadigo Organico Integral Penal en los casos de tenencia o posesion de drogas para uso o

consumo personal en el Canton Ibarra en el periodo 2017-2020.

Para el desarrollo de la presente investigacion se empled el enfoque cualitativo, asumiendo
una realidad subjetiva, dinamica y compuesta por multiplicidad de contextos con la
intencion de obtener resultados que permitan hacer generalizaciones sobre la aplicacion de
este evolutivo articulo 220 del COIP, en su parte in fine, en los casos de individuos con
tenencia o0 posesién de drogas para uso o consumo personal en el Canton Ibarra en el
periodo 2017-2020. El nivel de profundidad en el que se desarrollé el presente trabajo de
investigacion fue el descriptivo para mostrar con precision los conocimientos previos
acerca de este tema de interés juridico y que constituye el fendmeno de estudio del uso o
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consumo de sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las contengan,
especificando datos relevantes contenidos en el COIP e instrumentos apropiados para el
mismo, en los que se evidencia la despenalizacion para los consumidores con grado de

adiccién sometidos a examenes.

Con el proposito de lograr los objetivos de la investigacion se opto por aplicar el método
hermenéutico como actividad interpretativa que viene a identificarse con la comprension
de todo texto cuyo sentido no sea inmediatamente evidente y constituya un problema,
acentuado, por alguna distancia (histérica, psicoldgica, linguistica, etc.) que se interpone
entre nosotros y el documento, tal como se palpa prima facie en el contenido juridico del
Art. 220 del COIP, cuya aplicacion por los jueces penales no es del todo clara, lo cual hace
inminente una interpretacion a la luz de los derechos humanos, de los Convenios e
Instrumentos Internacionales y de la postura de la Corte Constitucional en Ecuador. El
investigador que utiliza el método hermenéutico es, por tanto, en palabras de Arraez,
Calles y Moreno (2016), quien se dedica a interpretar y develar el sentido de los mensajes
haciendo que su comprension sea posible, evitando todo malentendido, favoreciendo su
adecuada funcion normativa y la hermenéutica una disciplina de la interpretacion. La
normativa ecuatoriana en materia de drogas, se ha mantenido alejada claramente de la
perspectiva de la reduccidon de dafios, mantiene un enfoque prohibitivo, basado en el
abstencionismo, cuyo objetivo es evitar por todos los medios el consumo ilicito debiendo
centrar su atencion en la persona que ostenta derechos humanos que deben garantizarse,

como el derecho a la salud, el derecho a la libertad, a una vida digna.

Asi también se empled el método deductivo para demostrar, partiendo de reiterados casos
particulares, las detenciones ilegales a consumidores de sustancias estupefacientes en que
las autoridades policiales no respetar sus derechos humanos e infringiendo la normativa
penal vigente, lo cual constituye una incidencia en el debido proceso al evidenciarse la
falta de conocimiento de la norma. Este método, de gran utilidad en la ciencia juridica,
aporté a la investigacion, desde el analisis y estudio de teorias de diversos autores de
caracter nacional e internacional, asi como de leyes que son aplicadas universalmente,
destinadas a personas que forman parte de grupos vulnerables respecto a la tenencia de
drogas que se encuentra tipificado en el articulo 220 del Cddigo Orgénico Integral Penal en
Ecuador, con la finalidad de validar el planteamiento y contribuir a la solucién de esta
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constante vulneracion de derechos hacia los poseedores o tenedores de sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas para uso o consumo personal en las cantidades establecidas

por la normativa correspondiente.

Igualmente, el método inductivo permitio extraer conclusiones precisas con base en la
premisa 0 serie de proposiciones particulares que establece la politica antidrogas en el
Ecuador aplicables en el canton Ibarra (2017-2020) que, sin duda, pueden adaptarse en
otras localidades con situaciones similares a las expuestas, lo cual contribuyd a la
realizacion de generalizaciones amplias apoyandose en observaciones especificas,
derivadas de la aplicacion de la normativa ecuatoriana desde la Constitucion de 2008, las
diversas Resoluciones del CONSEP-CD-, las disposiciones del COIP y la jurisprudencia de
las Cortes Nacional y Constitucional, respectivamente.

La técnica utilizada para conseguir los objetivos de la investigacion ha sido el anélisis
documental que permitid acceder al contenido de informacién expuesta por diversos
autores que conforman la doctrina tanto nacional como internacional que se ha venido
pronunciando acerca de la tenencia o posesion para el consumo de sustancias
estupefacientes, psicotrdpicas o preparados que las contengan no puede ser constitutiva de
delito en el pais. Se hizo uso de repositorios digitales, bibliotecas nacionales y distintas
obras: textos, ensayos, articulos cientificos y tesis que abordan con anterioridad la
tematica; del mismo modo, se tom6 muy en cuenta la informacion proveniente de los
distinto Instrumentos Internacionales sobre persecucién de las drogas, de las Resoluciones
del CONSEP-CD-, las disposiciones del COIP y la jurisprudencia de las Cortes Nacional y
Constitucional, respectivamente; a fin de analizarlos, sintetizarlos para fomentar la

discusion critica de los aportes tedricos y legales vertidos en la presente investigacion.
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6. RESULTADOS Y DISCUSION

El consumo de drogas constituye un problema mundial del cual Ecuador no es ajeno, pero
existe consenso actualmente en cuanto a que debe tratarse como una cuestion de salud
publica y desde un enfoque multifactorial que excluya la puniciéon de aquellos sujetos que
son detectados en su posesion o tenencia para ese fin. De alli que se da respuesta a la
pregunta de investigacion planteada al comienzo de este estudio: ¢Los umbrales
establecidos para la posesion y consumo han descriminalizado el consumo de drogas en la
ciudad de Ibarra en el afio 2017-2020?

6.1. Resultados de la revisiéon documental
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De la revision documental se extrae que la legislacion en materia de droga ha sido
progresiva y sujeta a cambios que se derivan del contexto social, de las incidencias de
Instrumentos Internacionales y de la politica nacional y sus politicas publicas; por ello,
posterior a la promulgacion de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas del 17
de septiembre de 1990 (Ley 108), la politica nacional quedo atada al discurso radical de la
“guerra contra las drogas”. Sus instituciones han permanecido expectantes a la dramatica
prisionizacion de los eslabones mas débiles de la cadena del narcotrafico, condicionando
su libertad a penas excesivamente altas y desde donde se ha posicionado a Ecuador como

uno de los paises con la mayor rigidez legal de la region.

Sin embargo, esta mano dura desde la legislacién vigente y el mantenimiento de este rigido
orden legal no ha disminuido los indices sobre el consumo de drogas de uso ilicito, ni la
frecuencia del mal uso de estas sustancias, sujetas a fiscalizacion. Las instituciones a cargo
de la prevencion, al decir de Paladines (2015), también han visto deteriorar sus
competencias frente a la centralidad de lo penal, para lo cual los medios de comunicacion
social del Ecuador contribuyen, en gran medida, a la construccion de imaginarios que
desplazan el fenémeno de las drogas de las politicas sociales al campo de la seguridad

publica.

La politica de drogas del Ecuador, emanada desde el Ejecutivo, debié apostar por la
prevencion —como el nucleo de la politica de drogas— en lugar de la represién, pero no fue
asi lastimosamente, debido a que el Ejecutivo solicitaba sanciones méas fuertes para los
microtraficantes y pedia que la tabla (de penas) fuera mucha mas estricta para el caso de la
'H', que esta destrozando a los jovenes, y la dosis minima sea cero. Como se puede
apreciar, las fronteras entre estos dos umbrales no fueron del todo claras en algunos
espacios del Estado. El escenario vivido en los afios 2015, 2015, 2016 estaba revestido de
un elevado grado de imprecision, la interpretacion ejercida sobre ellos puso en cuestion su
funcionamiento, pues se creia que los umbrales que diferenciaron los niveles de trafico

eran, a la vez, los mismos que protegian al consumidor del sistema penal.

En otros términos, se hace visible la necesaria restructuracién de las penas y de las
marcadas leyes acerca del trafico de drogas, siendo estas un clamor popular que se las
realice y se las haga de manera mas drastica para frenar el ingreso de estas sustancias

sujetas a fiscalizacion en el pais, la erradicacion de este problema social no solo depende
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de la justicia sino también de la sociedad. La politizacion de la justicia no ha dado paso a
una mejor estructuracion acerca del trafico de drogas o tenencia de drogas, esta intromision

en la justicia ha dado un revés al poder realizar cambios estructurales.

Es asi que para la institucion policial el establecimiento de umbrales para el porte y
tenencia de cantidades para el autoconsumo constituye una regla que esta exenta de
interpretacion, lo que hace que cualquier persona que exceda, aunque sea de manera
minima las cantidades permitidas, sea potencialmente vulnerable a ser considerada como
un microtraficante. A esto se suma el hecho de que el sistema penal ecuatoriano tiene una
estructura que permite una fuerte influencia de la policia en el proceso judicial, la cual se
muestra evidente en el hecho de que es mas factible obtener una sentencia condenatoria en
los casos de drogas, debido a la importancia concedida por los jueces a los partes
policiales, los cuales constituyen el Gnico elemento de prueba en los juicios pese a estar
cargados de criterios subjetivos, poco claros, y definitivamente marcados por la légica
represiva. Pero esto, sin duda, debe cambiar con la aplicacion de la sentencia de la Corte
Constitucional de 2019.

En esta investigacion es relevante tomar en cuenta lo que la Funcion Judicial realiza frente
a esta dramaética realidad ecuatoriana, la l6gica de reduccion de dafios pareceria lejana,
segun se desprende de su actuar. Efectivamente, pese a la despenalizacion del consumo,
vigente desde el establecimiento de la Constitucion del 2008 y reforzada por el articulo 220
del COIP (2014), algunos miembros de la funcion judicial mantienen practicas atentatorias
contra los derechos de los consumidores y autocultivadores de drogas, como la prision
preventiva y el establecimiento factico de cortes de drogas, siendo un problema recurrente
en el sistema judicial y penal ecuatoriano; en el caso especifico de los delitos de drogas, el
abuso de este recurso resultaba en la reclusion de usuarios por periodos muy superiores a
un afo (tiempo maximo de reclusion de una persona bajo esta medida). Esta situacion
hasta los afios 2017-2018, no ha cambiado pese a que el consumo de drogas esta
despenalizado desde el 2008, tal como lo demuestran el caso de Angel Pilamunga, por citar
solamente un ejemplo, quien fue apresado y condenado a ocho afios de prision por el
cultivo de 12 plantas de marihuana destinadas al autoconsumo (Alvarez, 2015). Pero esto
tiene que quedar en el pasado, debido a las reformas y sentencia de la Corte Constitucional
de 2019, que dan otra perspectiva de solucion a esta tematica.
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En este mismo contexto de vulneracion de derechos humanos de los consumidores, se
pronuncia Paladines (2017), algunos jueces estaban haciendo facticamente lo que dicen las
cortes de drogas, las cuales planteaban la alternativa de que los imputados por tenencia y
posesion de drogas en cantidades minimas puedan declararse voluntariamente como
“adictos,” con lo cual se suspende de manera condicional el proceso penal, a cambio de
que el acusado se someta a un tratamiento para su rehabilitacion. Segun este autor, la
gravedad de esta practica radica en que se vulnera el principio de presuncion de inocencia,
asi como los derechos de las personas que libremente deciden consumir drogas;
adicionalmente se falsean las cifras que relacionan el uso de drogas con la comision de

delitos.

Es de advertir que, el nucleo penoldgico de la Ley 108 habia tomado un giro progresista
con la aplicacién del principio de proporcionalidad. A traves del nuevo Codigo Organico
Integral Penal (COIP) vigente desde el 10 de agosto de 2014, quedd derogado el 60% de la
Ley 108 para asumir ademas afamado principio de la “ley del mas débil” (Ferrajoli, 2009:
p. 104), es decir, brindar de racionalidad y certeza a sus enunciados legales. Asi, se

establecieron seis criterios técnico-legislativos:

a. La constitucionalizacion de todos los tipos penales, mediante la cual se otorga
certeza a los sujetos procesales sobre su enunciado y se blinda a la norma de
una hermenéutica apegada al principio de estricta legalidad. En esta linea, se
reafirma el mandato de que cualquier tenencia o posesion con fines de consumo
no sera punible.

b. La diferenciacion entre autores y participes a través de pardmetros que
construyen distintas clases de reproches en funcién de la division criminal del
trabajo dentro del narcotrafico. De esta forma, se rompe con el injusto criterio
de aplicar iguales penas tanto a los lideres de los carteles como a sus
instrumentos.

c. La proporcionalidad de la pena a partir de una reduccidn notoria del castigo.
Asi, ningln delito de drogas de baja cuantia recibiria la misma pena que el
homicidio o delitos que importen violencia.

d. La categorizacion en cuatro bandas o tipos de trafico. Aquello permite articular
las escalas del castigo a partir de los niveles de participacion criminal en los
traficos de minima, mediana, alta y gran escala.

e. La clasificacion del género y peso de las sustancias sujetas a fiscalizacion. Esta
definicion la realiza el Consejo Nacional para el Control de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas (CONSEP) por mandato del COIP.

f. Latipicidad conglobante cuyo nlcleo determina que la persecucion penal debe
probar el trafico y no las meras acciones de tenencia, posesion, transporte,
siembra o cultivo. Se busca corregir la actividad policial y fiscal a partir de
demostrar las acciones que tengan como interés la produccién o
comercializacién con fines de mercado. (Paladines, 2015, p.1)
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No obstante, de toda esta politica antidrogas, el articulo mas relevante de la reforma es el
220 del COIP (Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion). Las escalas
del castigo para el trafico permiten diferenciar las penas de uno a seis meses (minima
escala); de uno a tres afios (mediana escala); de cinco a siete afos (alta escala); y, de diez a
trece afios de encarcelamiento (gran escala). Con ello, se rompe con la rigidez de la Ley
108 que imponia indiscriminadamente la pena privativa de la libertad de doce a dieciséis
con acumulacién a veinticinco afios, tomando en cuenta el articulado constitucional que

vela por garantizar los derechos humanos de los ecuatorianos.

De este modo, la minima y mediana escala estan sujetas a la suspension condicional de la
pena, ademas de que en los casos de minima escala no se aplicaba prision preventiva.
Aquello le ha permitido al pais posicionarse a nivel mundial como una de las mejores
experiencias en cuanto a politicas alternativas al encarcelamiento por delitos de drogas, tal
como lo ha resaltado la Organizacion de Estados Americanos en su Informe “Alternativas

al encarcelamiento para delitos relacionados con las drogas” (OEA, 2015).

El Informe sostiene que a través de las alternativas al encarcelamiento se puede
contribuir a alcanzar cinco objetivos fundamentales en el hemisferio: “Tratar los
problemas de salud publica asociados al consumo ilicito de drogas en forma mas
eficaz y lograr una respuesta mas humana y efectiva a los delitos relacionados con las
drogas; reducir los impactos negativos del encarcelamiento, y contribuir ademéas a
reducir el hacinamiento y las violaciones a los derechos humanos que deriven del
mismo; racionalizar el uso del derecho penal, manteniendo la idea de castigo penal
como ultima ratio para los infractores menores; asegurar la seguridad publica y la
seguridad ciudadana priorizando el uso de los recursos para combatir la delincuencia
organizada; y garantizar que estos objetivos se alcancen con el gasto minimo necesario
para maximizar los resultados deseados. (pp. 37-38)

En la practica hay una aplicacion exacerbada del derecho penal en una sociedad que se ha
caracterizado como ‘de riesgo’..., pero eso no debe conducir, como pareciera estar
sucediendo en Ecuador, a un exceso en la tipificacion de los delitos de peligro, sobre todo,
cuando estan relacionados con el consumo de estupefacientes y psicotropicos que
constituye mas que todo una enfermedad para quienes lo hacen. Se coincide con los
autores como Falcone y Capparelli (2012) cuando expresaron:

[...] a los enfermos hay que curarlos, no encarcelarlos. La Corte Suprema de Justicia

de la Nacion [refiriéndose a Argentina] permitié que se aplicara el instrumento mas

fuerte que tiene el Estado, el derecho penal, al afirmar la punibilidad de la tenencia de

drogas para consumo personal con fundamento en el hecho de que, de no haber

consumidores, no habra traficantes... el eslabén mas débil de la cadena del trafico
ilicito, un enfermo que reclamaba tratamiento, fue sometido al derecho penal. (p. 28)
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Siguiendo la letra del articulo 220, en concordancia con la Tabla de gramaje de sustancias
catalogadas, expuestas anteriormente, aprobada por el CONSEP y vigente en Ecuador, el
juez esta obligado a calificar y sancionar la tenencia y portacion de inocuas cantidades de
droga, tal y como se ha explicado, respetando el principio de legalidad, pero, por otra
parte, se encuentra el dilema que se presenta con la aplicacion del principio in dubio pro
reo, que radica en vertientes como: ante la insuficiencia probatoria, debe proceder el juez
dictando un fallo absolutorio a favor del reo o, en segundo término, ante el conflicto de
leyes penales de contenido diferente en cuanto a sanciones a imponer, debe acogerse
la norma méas favorable al reo, o acusado, (art. 5.2 del COIP, principio de
favorabilidad), que estd inmerso en la doctrina ante el propio principio in dubio pro

reo, principio pro homine y otros, que las teorias de derechos humanos hoy presentan.

En esta Tabla 6, ofrecida por la Fiscalia Provincial de Imbabura, como 6rgano autébnomo
de la Funcién Judicial, Unico e indivisible conforme lo establece el articulo 195 de la
Constitucion de la Republica, y al articulo 282 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial,
dirige y promueve, de oficio o a peticidn de parte, la investigacion pre procesal y procesal
penal, de acuerdo con el Cédigo Organico Integral Penal y demas leyes, en casos de accion
penal publica, se determina que de las Causas que ingresaron del primer Semestre de 2018,
dieciséis (16) fueron relacionadas con la tenencia y portacion de inocuas cantidades de
droga, en las que fueron privados de libertad; lo cual sigue evidenciando la vulneracion de
los derechos humanos de los consumidores en condiciones de adiccién. Igualmente

expresaron que las causas por este mismo concepto en el afio 2017 habian sido doce (12).

CAUSAS 2018

FISCALIA PROVINCIAL DE IMBABURA

Nr Invest | Archi Princ de | Conciliaci | Instrucci Instrucci Concilia | Proce Llamami | Sebreseimi | Sentenci | Proce

0. iga VoS Oportun | ones ones ones cién dim ento a | entos a dim

Tot | cione idad fiscales fiscales abrevi | juicio condena | directo

al s flagrante ado toria Sente
previ s ncia
as conde

nat.

22 |0 0 0 0 22 22 3 12 5

17 | 0 0 0 0 17 17 4 8 1 4 1 1

15 |0 0 0 0 15 15 1 11 2 1 2 2

18 | 0 0 0 0 18 18 2 10 3 2 2 2

21 | 0 0 0 0 21 21 4 4 5 3 5 5

13 |0 0 0 0 113 13 2 5 1 2 2 2

21 | O 0 0 0 21 21 3 2 1 0 0 1

12 | O 0 0 0 227 127 19 52 13 17 12 13

7

Fuente: Fiscalia Provincial de Imbabura (2018). Tabla 6
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Cuadro 1. DETENIDOS POR TRAFICO DE DROGAS.

Corte 4 de octubre

800
700
600

40
enero febrero marzo abril mayo junio julio agosto sept. octub

o O

30
20
10

o O O

m 2019 m 2020

Fuente: ONA. Plan V. (2020)

Cuadro 2. Numero de PPL por grupo de infraccion

H Trafico de droga M Delitos contra la propiedad
H Delitos contra la integridad sexual y reproductiva & Delitos contra la inviolabilidad de la vida

B Asociacidn ilicita y delincuencia organizada M Delitos contra las personas

Fuente: Ministerio del Interior, Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y
Adolescentes Infractores. Fecha, octubre 2020.

Como se puede apreciar en el Cuadro N° 1 y en el Cuadro N° 2, las personas privadas de
libertad siguen en ascenso y el mas alto porcentaje viene reportado por el grupo de
infraccion Tréafico de drogas, con un 28%, entre hombres y mujeres, del cual el estudio
realizado por Krauth (2021) sobre algunos problemas estructurales del sistema carcelario y

la politica criminal en Ecuador que los detenidos relacionados con la tenencia y portacién
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de inocuas cantidades de droga, es minima, ya que los jueces aplican lo contenido en la
Sentencia de la Corte Constitucional No. 7-17-CN/109.

6.2. Analisis de la sentencia No 7-17-CN/19 emitida por la Corte Constitucional del

Ecuador

Ante este panorama juridico frente a la tenencia y portacion de inocuas cantidades de
droga, la Corte Constitucional en el Ecuador sent6 una posicion firme, sobre todo después
de la Sentencia: No. 7-17-CN/19, en Consulta de Constitucionalidad de Norma, formulada
por el juez de Garantias Penales de la Unidad Judicial Penal con sede en el cantdon Santo
Domingo, de la provincia de Santo Domingo de los Tséchilas sobre la constitucionalidad
de la Resolucion No. 001-CONSEP-CD2013 expedida por el Consejo Nacional de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas CONSEP, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 19 de 20 de junio de 2013, cuya decisidn en resumen expone:

De conformidad con el articulo 143 numeral 2 de la LOGJCC, la Corte Constitucional

contesta la consulta en los siguientes términos: 1. La tabla respecto a cantidades

méaximas admisibles de tenencia para consumo personal establecida en la Resolucion

No. 001-CONSEP-CD-2013 es compatible con el articulo 364 de la CRE. 2. El inciso

final del articulo 220 del Codigo Organico Integral Penal es compatible con el articulo

364 de la CRE, en lo que atafie al objeto de esta sentencia, interpretandose en el

sentido que el hecho de superar las cantidades maximas establecidas, no es

constitutivo del tipo penal de tenencia y posesion, no establece indicio ni presuncion

de responsabilidad penal. Si el detenido supera las cantidades maximas admisibles de

tenencia para consumo personal, corresponde a los operadores de justicia establecer

que la persona en tenencia de sustancias estupefacientes, psicotrépicas o preparados

que las contengan, tenga la intencion de traficar en lugar de consumir, en el marco del
derecho al debido proceso. (Sentencia: No. 7-17-CN/19)

En esta magnifica sentencia del 02 de abril de 2019, la Corte Constitucional del Ecuador,
con ponencia del Juez Sustanciador Enrique Herreria Bonnet, esclarece muchos puntos que
eran ambiguos y daban lugar a variadas interpretaciones, como de hecho ocurria. Se trata
de un caso, que ligeramente se comenta: La persona procesada dentro de dicho proceso
penal fue detenida el 16 de mayo de 2017 en la ciudad de Santo Domingo por encontrarse
en posesion de 4.5 gramos de peso neto de pasta base de cocaina; y, en la audiencia de
calificacion de flagrancia, se le formularon cargos por el delito de trafico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion tipificado y sancionado en el articulo 220

numeral 1 literal b) del Cddigo Orgéanico Integral Penal (COIP).
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Posteriormente, dentro de la audiencia de procedimiento directo, la Fiscalia argumento que
el peso de cocaina con el que se detuvo al procesado, sobrepaso el limite fijado en la Tabla
de cantidades maximas permitidas de conformidad con la Resolucion No. 001-CONSEP-
CD-2013 ("la Tabla™) (Pasta base de cocaina: 2 gramos). Segun la Fiscalia, esto era prueba
suficiente del cometimiento del delito de tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion por parte del procesado. Finalmente, la Fiscalia sostuvo que ™asi [el
procesado] tenga una adiccion un problema de salud publica, no puede estar sobre la ley™;
haciendo referencia a que debia declararse la culpabilidad del procesado como micro-

traficante, por el s6lo hecho de haber sobrepasado el limite fijado en la Tabla.

Por otro lado, en la misma audiencia de procedimiento directo, la defensa del procesado
argumento que este ultimo era un consumidor adicto a la cocaina, sustancia con la que fue
detenido, conforme se desprendia de los examenes sicosomatico y toxicologico que se le
practicaron. En este sentido, la defensa enfatiz6 que, por ser un consumidor, el procesado
no podia ser declarado culpable del delito que se intentaba imputar; toda vez que el

consumo de sustancias estupefacientes no puede ser criminalizado.

La Corte Constitucional considero, desde un punto de vista muy acertado, que la intencién
tanto del constituyente, como la del legislador, es evitar la criminalizacién del consumo de
sustancias estupefacientes o psicotropicas, por ser considerado como problema de salud
publica y no como una conducta delictiva, de conformidad con el contenido del Art. 364 de
la CRE, reiterando que en ningln caso se permitira su criminalizacion ni se vulneraran sus
derechos constitucionales. Aduciendo que, no resultaria constitucional la aplicacion de
sanciones penales en contra de personas que tengan y utilicen sustancias estupefacientes y
psicotropicas s6lo para su consumo, y no para traficarias. Por lo que sostiene
argumentativamente que el hecho de superar las cantidades maximas establecidas, no es
constitutivo del tipo penal de tenencia y posesion, no establece indicio ni presuncién de
responsabilidad penal. Si el detenido supera (como efectivamente ocurrié en el caso sub
iudice) las cantidades maximas admisibles de tenencia para consumo personal,
corresponde a los operadores de justicia (jueces ecuatorianos) establecer que la persona en
tenencia de sustancias estupefacientes, psicotrépicas o preparados que las contengan, tenga

la intencion de traficar en lugar de consumir, en el marco del derecho al debido proceso.
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Después de esta valiosa Sentencia No. 7-17-CN/19, la redaccion del Art. 220 del COIP, del
afio 2014, sufre modificaciones, como ya se habia mencionado, pero que se reiteran aqui,

para mayor entendimiento:

Art. 220.- Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. La persona
que directa o indirectamente, sin autorizacion o incumpliendo requisitos previstos en
la normativa correspondiente:

1. Trafique, sea que oferte, (...)
2. Trafique, sea que oferte, almacene, (...)

La tenencia o posesidon de sustancias estupefacientes 0 psicotrépicas para uso 0
consumo personal en las cantidades establecidas por la normativa correspondiente, no
sera punible; en casos de consumo ocasional, habitual o problematico el Estado
ofrecera tratamiento y rehabilitacion.

Las cantidades establecidas en los umbrales o escalas previstas en la normativa
correspondiente, serdn meramente referenciales para determinar el trafico o consumo.

La tenencia o posesién de farmacos gue contengan el principio activo del cannabis o
derivados con fines terapéuticos, paliativos, medicinales o para el ejercicio de la
medicina alternativa con el objeto de garantizar la salud, no sera punible, siempre gue
se demuestre el padecimiento de una enfermedad a través de un diagnéstico

profesional.

En el caso de trafico de varias sustancias en un mismo hecho, se iniciarda un solo
proceso penal por el delito fin de trafico y se impondra la pena que corresponda a la
escala de la sustancia con mayor reproche. En este caso no habra acumulacion de
penas. (Subrayado propio)

Con estas disposiciones legislativas y jurisprudenciales se contribuye a evitar el repunte de
detenciones por tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotropicas para uso
0 consumo personal en las cantidades establecidas por la normativa correspondiente y el
propio sistema penal no acelera su capacidad punitiva por encima de las acciones
cometidas en la calle. Tal como afirma Sozzo, (2016)
el aumento de las tasas de encarcelamiento puede devenir también de la dureza e
inflexibilidad de las decisiones judiciales (menos garantias), la prolongacion de los
castigos (mas punitividad) o la selectividad en las detenciones (cuotas por tipo de

delito), elementos que no dejan de ser tributarios a contextos politicos y giros
punitivos coyunturales. (p. 15)

Cuadro de analisis de la Sentencia No 7-17-CN/19. Corte Constitucional del Ecuador

Investigadora: Nombre Jhoselyn Ivén Pilataxi Pinto

Proyecto de Investigacion Estudio sobre la aplicacion del articulo 220 del
Caodigo Orgénico Integral Penal en los casos de
tenencia o posesion de drogas para el uso o
consumo personal en el canton Ibarra en el
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| periodo 2017-2020.

1.- Contexto jurisprudencial

1.1. Identificacion de la Sentencia

NUmero Sentencia No. 7-17-CN/19

Fecha Quito, D.M., 02 de abril de 2019

Tipo de Accion interpuesta Consulta de Constitucionalidad de Norma
Magistrado Ponente Enrique Herreria Bonnet

Lugar de origen Juzgado de Garantias Penales de la Unidad

Judicial Penal con sede en el canton Santo
Domingo, de la provincia de Santo Domingo
de los Tsachilas

Caso que suscita la Consulta de Norma La persona procesada dentro de dicho proceso
penal fue detenida el 16 de mayo de 2017 en la
ciudad de Santo Domingo por encontrarse en
posesion de 4.5 gramos de peso neto de pasta
base de cocaina; y, en la audiencia de
calificacion de flagrancia, se le formularon
cargos por el delito de trafico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
tipificado y sancionado en el articulo 220
numeral 1 literal b) del Cddigo Organico
Integral Penal ("COIP").

Dentro de la audiencia de procedimiento
directo, la Fiscalia argumenté que el peso de
cocaina con el que se detuvo al procesado,
sobrepasd el limite fijado en la Tabla de
cantidades maximas permitidas de
conformidad con la Resolucion No. 001-
CONSEP-CD-2013 ("la Tabla™).

Por otro lado, en la misma audiencia de
procedimiento  directo, la defensa del
procesado

argumentd que este Gltimo era un consumidor
adicto a la cocaina, sustancia con la que fue
detenido, conforme se desprendia de los
exadmenes sicosomatico y toxicoldgico que se
le

practicaron. En este sentido, la defensa
enfatiz6 que, por ser un consumidor, el
procesado no podia ser declarado culpable del
delito que se intentaba imputar; toda vez que el
consumo de sustancias estupefacientes no
puede ser criminalizado.

1.2. Motivo de la consulta

El Pleno de la Corte Constitucional determin6 que el inciso final del articulo 220 del Cédigo
Orgénico Integral Penal es compatible con el articulo 364 de la Constitucion interpretandose en
el siguiente sentido: “... el hecho de superar las cantidades méaximas establecidas, no es
constitutivo del tipo penal de tenencia y posesion, no establece indicio ni presuncion de
responsabilidad penal. Si el detenido supera las cantidades maximas admisibles de tenencia para
consumo personal, corresponde a los operadores de justicia establecer que la persona en tenencia
de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan, tenga la intencion
de traficar en lugar de consumir, en el marco del derecho al debido proceso.”. Asimismo,
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resolvié que la tabla respecto a cantidades méximas admisibles de tenencia para consumo
personal, establecida en la referida resolucién, es compatible con el articulo 364 de la
Constitucion.

Tema especifico Interpretacion del inciso final del articulo 220
del Cddigo Orgénico Integral Penal y
constitucionalidad de la resolucion No. 001-
CONSEP-CD- 2013 expedida por el Consegjo
Nacional de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas.

Decision resumen Declarar la constitucionalidad condicionada

De conformidad con el articulo 143 numeral 2 de la LOGJCC, la Corte Constitucional contesta
la consulta en los siguientes términos:

1. La tabla respecto a cantidades maximas admisibles de tenencia para consumo personal
establecida en la Resolucion No. 001-CONSEP-CD-2013 es compatible con el articulo 364 de la
CRE.

2. El inciso final del articulo 220 del Codigo Orgéanico Integral Penal es compatible con el
articulo 364 de la CRE, en lo que atafie al objeto de esta sentencia, interpretandose en el sentido
gue el hecho de superar las cantidades maximas establecidas, no es constitutivo del tipo penal de
tenencia y posesion, no establece indicio ni presuncion de responsabilidad penal. Si el detenido
supera las cantidades maximas admisibles de tenencia para consumo personal, corresponde a los
operadores de justicia establecer que la persona en tenencia de sustancias estupefacientes,
psicotrépicas o preparados que las contengan, tenga la intencion de traficar en lugar de
consumir, en el marco del derecho al debido proceso.

Devuélvase el proceso No. 23281-2017-01187 al Juzgado de Garantias Penales de la Unidad
Judicial Penal con sede en el cantdn Santo Domingo, de la provincia de Santo Domingo de los
Tsachilas. Notifiquese, publiquese y cimplase

Accionantes Martinez Lara Segundo Javier
Tipo accionante Publica
Normas constitucionales demandadas Art. 364. Las adicciones son un problema de

salud publica. Al Estado le correspondera
desarrollar ~ programas  coordinados  de
informacion, prevencion...

Normas constitucionales tratadas Art. 364. Las adicciones son un problema de
salud publica. Al Estado le correspondera
desarrollar ~ programas  coordinados  de
informacion, prevencion...

Art. 132. 6. Otorgar a los organismos publicos
de control y regulacion la facultad de expedir
normas de cardcter general en las materias
propias de su competencia. ..

Art. 428. Cuando una jueza o juez, de oficio o
a peticion de parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los
instrumentos internacionales. ..

Art. 220 del COIP, tréfico ilicito de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion, ultimo
inciso: “La tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas para uso o
consumo personal en las cantidades
establecidas por la normativa correspondiente,
no sera punible”.

2. Argumentos de la Corte Constitucional
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2.1.Problema juridico resuelto por la Corte (Ratio decidendi)

Problema Juridico 1. La resolucion mediante la cual se expide la tabla del Consejo Nacional de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas que regula las cantidades maximas admisibles de
tenencia para el consumo personal, contraviene al articulo 364 de la CRE, la respuesta tras el
andlisis que realiza la Corte Constitucional es que no transgredio lo establecido en el Art 364 de
la Constitucién, en virtud que era necesario regular las cantidades maximas permitidas para el
consumo primero en virtud de que dicho espacio no estaba normado en la ley y bajo la garantia
del principio de reserva de ley el legislador otorgo dicha facultad a la institucion encargada de la
regulacién del consumo de dichas sustancias, ademas porque si no se regula el consumo bajo la
premisa de establecer o fijar cantidades maximas de tenencia.

Problema Juridico 2. El andlisis que realiza la Corte Constitucional en cuanto a la aplicacion de
la tabla para que la misma guarde conformidad con lo establecido en el Art 364 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, es claro ya que refieren que el juzgamiento de dicho
tipo penal no solo se subsume en el hecho de que el procesado haya estado en posesion de una
cantidad superior a la establecida en la tabla, si no que Fiscalia debe buscar todos los elementos
de conviccion de cargo y de descargo que lleve al juzgador a tener la certeza de que la persona
en efecto es expendedora y la actividad la realizo con esa intencionalidad de traficar, por
consiguiente la Corte manifiesta que es importante entender que el hecho de que una persona se
encuentre en tenencia de una cantidad superior a la establecida en la tabla no siempre sera
elemento suficiente para juzgar al procesado si no que se impone al Estado la obligacion de
establecer que la conducta del procesado se subsume en el tipo penal.

Razon. Siento por tal que la Sentencia que antecede,
fue aprobada por el Pleno de la Corte
Constitucional con nueve votos a favor de los
sefiores Jueces Constitucionales Karla Andrade
Quevedo, Ramiro Avila Santamarfa, Carmen
Corral Ponce, Agustin Grijalva Jiménez,
Enrique Herreria Bonnet. Ali Lozada Prado,
Teresa Nuques Martinez, Daniela Salazar
Marin y Hernan Salgado Pesantes, en sesion
ordinaria del martes 02 de abril de 2019.

Fuente: Sentencia No.7-17-CN/19 de la Corte Constitucional del Ecuador.

Autora: Pilataxi (2021).

Uno de los cambios mas relevantes que contrae la aplicaciéon de la Sentencia No. 7-17-
CN/19, en palabras de Altamirano (2019), es la descongestion y la disminucion de la
poblacién carcelaria por consumo de drogas, ya que con la Sentencia mencionada, sera un
deber del juzgador el determinar que, el procesado en este tipo de delitos tiene 0 no la
intencionalidad y existan los elementos probatorios necesarios que justifiquen que es un
traficante de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, y desvirtuar, por otro lado, que
es un consumidor de drogas, y que si bien se encontraba en posesion y tenencia de estas
sustancias en una cantidad mayor a la establecida por la Tabla del Consejo Nacional de
Sustancias Estupefacientes Psicotrdpicas, era unicamente para su consumo y satisfaccion

de su adiccion.
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Se logré determinar, como aseguran Padilla y Chavez (2021), otros beneficios de dicha
Sentencia “a personas quienes ya habian sido sentenciadas en una primera instancia en la
audiencia de juzgamiento y habiendo apelado esa sentencia subida en grado, el tribunal de
alzada, es decir, los jueces de la sala especializada de lo penal de las Cortes Provinciales
han tenido que reestablecer el estado de inocencia a dichos consumidores” (p. 51).
También se puede evidenciar la efectividad del proceso constitucional mediante consulta
en ayuda al derecho en general en el pais, ya que, mediante dicha consulta los jueces
pueden resuelven la situacion juridica del caso No. 23281-2017-01187 de la Unidad
Judicial Penal con sede en el cantén Santo Domingo, provincia Santo Domingo de los
Tsachilas, en beneficio del pueblo ecuatoriano, en general y de los consumidores adictos,

en particular.

7. CONCLUSIONES
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La discusion cientifica sobre la aplicacion del articulo 220 del COIP en los casos de
tenencia o posesion de drogas para el uso o consumo personal en el canton Ibarra en el
periodo 2017-2020, que conllevé al andlisis de la utilidad y la asertividad de estos
umbrales ha sido inexistente en el pais, pues, mantuvieron del status quo punitivo-
represivo; no obstante, su establecimiento constituy6 un logro en la norma; sin embargo, es
preciso considerar que “no hay ‘nimeros magicos’ en las politicas de drogas y que esta
herramienta conlleva sus propios riesgos y complicaciones”, razon por la cual se insta al
estudio periodico para que las cantidades umbral sean flexibles, viables, revisadas y que se
mantengan como un instrumento para determinar la intencion, la culpabilidad y el dafio. En
este sentido, para evitar que se conviertan en una camisa de fuerza, es preciso un constante
seguimiento y evaluacion de su utilidad, contemplando siempre la posibilidad de reforma
sobre la base del involucramiento de distintos sectores, tanto oficiales como de la sociedad

civil.

La revision documental dio cuenta, que hay un problema en la implementacion de la
aplicacion de criterios legales, si bien, cada caso es distinto y cada juez tiene la potestad de
establecer su propia vision jurisprudencial, en base a las pruebas aportadas en cada caso y a
su moral y ética como profesional, la existencia de medidas orientativas, para la aplicacion
del mandato Constitucional de descriminalizacion del consumo de drogas, de conformidad
con el Art. 364, evidencia un problema de falta de correspondencia entre los distintos
cuerpos legales y varias instituciones. Una lectura positiva de esta situacion sugiere que
esto puede ser un desajuste propio de los procesos de cambio, los cuales requieren periodos
largos para lograr el engranaje adecuado dentro de una maquinaria estatal como la

ecuatoriana en general, y la de sus provincias y cantones, como la de Ibarra, en particular.

Es importante sefialar que en la construccion de umbrales se dejaron de lado una serie de
elementos, como la tolerancia cultural, la capacitacion en los sistemas de justicia y policial,
como los mas importantes que produjeron el surgimiento de distintas interpretaciones de
esta politica; todo esto hizo que surgieran deficiencias en una aplicacion practica de los
umbrales como un mecanismo de descriminalizacion del consumo, trayendo como
consecuencia la vulneracion de derechos humanos, como el derecho a la salud, a la

libertad, a una vida digna, que son los efectos ocasionados por la implementacion de estos
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umbrales, en la ciudad de Ibarra, tal como lo establecen los objetivos especificos de esta

investigacion.

Segun los estudios realizados, se puede concluir que las leyes restrictivas para el uso de
drogas no han sido eficaces al momento de aplicarlas o de interpretarlas, siendo asi
necesaria la concientizacion de la sociedad y de los entes judiciales para frenar este
crecimiento de consumo en el pais y, muy particularmente, en la ciudad de Ibarra, por ser
una ciudad fronteriza, en la cual circulan con mayor comodidad las sustancias
estupefacientes y psicotropicas, donde los indices de pobreza son superiores a otras
ciudades del pais y donde los sectores méas vulnerables de la sociedad tienden a incurrir en
la triste realidad de la adiccion, lo cual coloca a cada uno de los ecuatorianos en la posicion
de revisar el imperativo constitucional ecuatoriano en lo referente a reenfocar el problema
en la educacién, la prevencion y en la concientizacion colectiva del problema integral, que
conlleva el consumo y sus encadenamientos econdémicos y politicos, mas que en la

sancion.

Gracias a la adaptabilidad del Derecho, a considerar que la adiccién es un problema de
salud publica y a los criterios emitidos por la Corte Constitucional en el Ecuador,
definitivamente se ha dado un paso adelante en la racionalizacion de penas aplicadas a los
delitos vinculados con drogas. Asuntos como la despenalizacion del consumo, la
despenalizacién del autocultivo, la proporcionalidad de las penas en relacion a otros delitos
y en funcion del papel desempefiado en la division del trabajo dentro del narcotréfico, sin
duda, aliviaran la presion que existe en las prisiones ecuatorianas, permitiran la liberacion
de miles de personas injustamente condenadas y, permitiran, segun el prudente criterio de
los operadores de justicia, la penalizacion adecuada de los ciudadanos segun su nivel de

responsabilidad en actividades de narcotréafico.

Esta Sentencia No. 7-17-CN/19 emitida por la Corte Constitucional constituye un nuevo
paradigma para las personas adictas o consumidoras de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion, ya no estaran sujetas a privacion de libertad; y, en caso de ser aprehendidos,
pueden someterse a un procedimiento breve y admision de los hechos, manifestar que son
adictos y no seran penados Y, gracias a otras medidas como la Ley Reformatoria al Codigo
Organico Integral Penal aprobada parcialmente en septiembre de 2019, despenalizé el

consumo medicinal y terapéutico de cannabis en el pais; y la Ley Orgéanica de Prevencion
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Integral del Fendmeno Socioeconémico de las Drogas y Sustancias Sujetas a Control y
Fiscalizacion, en su ultima modificacion del 13/agosto/2020, se incorpora en las

disposiciones generales que estan en concordancia con el Art. 364 de la CRE, en la cual las

adicciones son un problema de salud publica.
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8. RECOMENDACIONES

Es necesario promover adecuadamente la decision de la Corte Constitucional en los
sectores juridicos del pais, a fin de que se adquiera conviccion y conciencia de que la
erradicacion del problema de las drogodependencias no se consigue con la represion de los
consumidores ni existe fundamento legal alguno para que ello se mantenga en la

actualidad.

Se recomienda fomentar la discusion critica de los aportes tedricos y legales vertidos en las
investigaciones mas recientes sobre este &lgido tema, para confeccionar
mancomunadamente por parte de los especialistas del derecho que se sientan en
condiciones de ello, y dejar, en consecuencia, sin efecto todas las decisiones de los jueces
ecuatorianos que conllevan a la punicion de la tenencia y posesion para consumo personal
de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan, por ser
violatorias del contenido constitucional del Art. 364 y de los criterios jurisprudenciales de

vanguardia.

Auspiciar el conocimiento y difusidn del nuevo articulo 220 del COIP para excluir de pena
la tenencia o posesion de sustancias estupefacientes, psicotrdpicas o preparados que las
contengan cuando sean destinadas al consumo, aun cuando se supere las cantidades
maximas admisibles de tenencia para consumo personal, e igualmente derogar los
preceptos del propio Cadigo que guardan intima relacion con ello, a los fines de garantizar
los derechos humanos de los consumidores que deben ser vistos como adictos que

requieren cuidado y tratamiento médico.

Finalmente, pareciera que en Ecuador la vanguardia en las leyes de drogas no va de la
mano con la voluntad social de cambio y con la disposicion de algunos sectores del Estado
para que éstos se consoliden. Definitivamente, hay mucho trabajo por hacer en
capacitacion a la Policia, a la Funcién Judicial, y ahora, incluso a otras carteras de Estado,
como salud, educacion, deporte, algunas de ellas relacionadas con los nifios, nifias y
adolescentes ecuatorianos. Despues del cambio en las normas se viene la lucha por
transformar los imaginarios sociales y la actitud de la sociedad frente al tema de las drogas.

El compromiso politico de cambiar es un prerrequisito para implementar los cambios que
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requiere la sociedad ecuatoriana y la de Ibarra, en particular; pero, sin la dedicacion del

personal apropiado y otros recursos, los cambios que se desean obtener no se van a lograr.
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