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La finalidad como elemento subjetivo en el delito de trafico de sustancias sujetas

a fiscalizacion®

The purpose as asubjective element in the crime of trafficking in controlled

substances subject to supervision.

Resumen

El presente trabajo de titulacién tiene como
objetivo  evaluar juridicamente de la
comercializacién o introduccion en el
mercado del delito de Trafico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
previsto en el articulo 220.1 del Cddigo
Organico Integral Penal. En concreto,
examina si el elemento adicional de
intencionalidad subjetiva en este tipo de
delito es fundamental o no para perseguir la
responsabilidad penal por esta conducta
delictiva. Se trata, principalmente, de una
investigacion juridica analitica, basada en
documentos, empleando métodos
cualitativos y desarrollada a nivel tedrico.
Con base en los resultados del andlisis, se
recomienda que el marco legal ecuatoriano
trate con mayor precision las disposiciones
relativas al trafico ilicito de sustancias
controladas. Se recomienda clasificar las
consecuencias juridicas no solo segun las
circunstancias de la comercializacion o
puesta en el mercado, sino también segun los
elementos centrales de la conducta.

Palabras Clave: Trafico de sustancias
sujetas a fiscalizacién; verbos rectores;
elemento  subjetivo; proposito de
comercializar o colocar en el mercado.

no

Abstract

The purpose of this degree thesis is to carry
out a legal evaluation of the
commercialization or introduction into the
market of the crime of illicit trafficking of
scheduled controlled substances provided
for in Article 220.1 of the Organic Integral
Penal Code. Specifically, to examine
whether the additional element of subjective
intentionality in this type of crime is
fundamental or not to prosecute criminal
liability for this criminal conduct. This is
mainly an analytical legal research, based
on documents, using qualitative methods,
and developed at a theoretical level. Based
on the results of the analysis, it is
recommended that the Ecuadorian legal
framework should deal more precisely with
the provisions related to illicit trafficking in
controlled substances. It is recommended
that legal consequences be classified not
only according to the circumstances of
commercialization or placing on the market,
but also according to the central elements of
the conduct.

Keywords: Traffic of controlled substances;
governing verbs; subjective element;
purpose of commercialization or placement
in the market.
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1. Introduccion

En el ambito juridico y social, el trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion es
un problema de gran relevancia que abarca la distribucion, comercializacion vy
manipulacién de sustancias controladas por la ley. La intencion de comercializar estas
sustancias, en este contexto, es crucial para establecer la responsabilidad penal de quienes
participan en estas actividades ilicitas.

El objetivo de esta investigacion es examinar en profundidad el papel que juega
el proposito de la comercializacion o colocacion en el mercado dentro del marco legal del
trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion. Se analizard& cdémo este aspecto subjetivo
puede tener un impacto significativo en la determinacion de la responsabilidad penal de
los involucrados, asi como su influencia en la configuracion de delitos relacionados con
estas sustancias.

Este estudio investigara si es necesario el componente subjetivo, es decir, la
intencion detras del acto de comercializacion o distribucién, o si simplemente actuar con
conductas prohibidas que constituyen el delito de trafico de sustancias sujetas a
fiscalizacion es suficiente para imponer una sancion acorde con la gravedad del crimen.
Ademas, se analizardn casos y jurisprudencia relevantes para entender cémo los
tribunales han interpretado y aplicado este elemento subjetivo en casos especificos de
trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion.

En Ultima instancia, el objetivo es proporcionar un andlisis completo que ayude
a mejorar la comprension de la responsabilidad penal en el contexto del tréfico de drogas
y sustancias controladas. De esta forma, se hace especial énfasis en el papel de la
comercializacion o colocacion en el mercado como factor determinante en la

configuracion de estos delitos.



2. Marco Teorico

Existen varias teorias respecto a si el elemento subjetivo, en cuanto a la
intencion, es fundamental como parte del tipo penal del trafico de sustancias sujetas a
fiscalizacion. Estas teorias difieren sobre la necesidad de este elemento para establecer la
comision del delito. En esta seccion, se expondran las teorias en las cuales se fundame nta
este trabajo de titulacion.

En primer lugar, es crucial destacar que ambas posturas priorizan la imputacién
del resultado de peligro generado con dolo® ya que estos delitos se consideran de peligro
y no necesariamente de dafio, al momento de cometer el acto ilicito, independientemente
de si se incluye o no el elemento subjetivo de la intencibn de comercializacion o
introduccion al mercado en el tipo penal. Todo ello con el fin de salvaguardar el bien
juridico protegido.

Considerando diversas perspectivas respecto al elemento subjetivo en la
imputacion del delito, hay quienes respaldan la importancia de atribuir responsabilidad a
la persona basandose en su propdsito de comercializacion o introduccién al mercado. Esta
postura sostiene que ampliar el alcance de las conductas delictivas de esta manera ayuda
aevitar lagunas legales en la penalizacion del trafico de drogas®, contribuyendo asi a una
mayor eficacia en la lucha contra este fendbmeno.

Por otro lado, algunos sostienen que la falta de un elemento subjetivo claro puede
tener un efecto preventivo al desincentivar acciones que promuevan, faciliten o
simplifiquen el uso o posesidn de sustancias controladas®. Esta postura se fundamenta en
la complejidad y diversidad de situaciones que podrian surgir, argumentando que una
interpretacion mas flexible del elemento subjetivo podria ser mas efectiva para abordar
las diversas realidades relacionadas con el consumo VY trafico de drogas.

Sin embargo, la falta de precision en la aplicacion de elementos subjetivos en
delitos relacionados con sustancias controladas puede tener graves consecuencias. Esta
falta de claridad permite que persista el comercio ilicito y el pequefio trafico de drogas,

lo que a su vez tiene un impacto negativo a nivel social. El trafico de drogas plantea

3 Joaquin Cuello Contreras, ";Tipicidad sin tipo subjetivo? Sobre lo inescindible del tipo objetivo y el tipo
subjetivo en teoria del delito™, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, n.° 36
(2020), 525-77.

4 Daniel Cano, Estupefacientesy Derecho Penal. 12 ed., (Buenos Aires, Ad-Hoc, 2016), 181 y ss.

5 Teresa Molina Pérez, “El elemento objetivo y subjetivo en el delito de trafico de drogas™. Anuario juridico
y econdmico escurialense, XXXVIII (2005), 93-116.



riesgos considerables para la estabilidad econdmica, juridica y social®, lo que pone de
relieve la necesidad de una revision detallada de la interpretacion y aplicacion de
elementos subjetivos en estos casos.

Se produce, por tanto, una clara divergencia entre la no imputacién de culpa al
elemento subjetivo como complemento del fraude, y la adopcion de esta medida. Esta
discrepancia es preocupante porque no es factible ni eficaz limitar la atribucion y
sanciones de delitos penales al requisito de cumplir con el propdsito de comercializacion

o introduccion al mercado.

3. Estado del Arte

En este apartado se abordaran las diferentes perspectivas de autores en relacion
con la posesion, tenencia y consumo de sustancias estupefacientes y psicotropicas.

Como un primer punto, Zaffaroni explica que el narcotrafico es un negocio
lucrativo, que se plantea como una estructura sistematizada y conformada por carteles a
nivel internacional. El principal problema que desato este fendmeno fue cuando se aprob6
la prohibicion de las drogas debido que representaba multiples peligros ante la sociedad
en cuanto a su distribucion y produccion (salud publica); esto hizo que se obligue a
imponer el poder punitivo del sistema penal, por parte del Estado’.

De esta forma, Paladines sefiala en su articulo que existe una discusion de si se
debiera proscribir cualquier forma de criminalizacién del consumo, posesion y tenencia
de drogas ilicitas®. El autor alega que, para él, no deberia ser penalizado cuando un usuario
consuma o use drogas, sino solo por tenencia y posesion, siguiendo asi el principio de no
criminalizar a los usuarios.

A su vez, Lopez Soria concluye que el Cédigo Organico Integral Penal, COIP,
cuenta con una configuracion sobre la tipificacion del tipo penal de trafico de drogas
insuficiente y defectuosa, relacionada especificamente en la posesion y tenencia de

sustancias controladas y sujetas a fiscalizacion para uso o consumo personal®. Para poder

6 Huber Gehring y Eduardo Pastrana Buelvas, “La problematica del trafico ilicito de drogas: impactos
regionalesy globales” (Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2019).

7 Eugenio Zaffaroni, "Guerra as drogas e letalidade do sistema penal”, Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro 16.63 (2013), 115-125 (traduccion no oficial).

8 Jorge Paladines "Ni enfermos ni delincuentes Acerca de los umbrales para el uso de drogas ilicitas ",
Defensa y Justicia. Revista Institucional de la Defensoria Publica del Ecuador 4 (2012).

% Yudith Lépez Soria, "Andlisis de la tabla de medidas de sustancias controladas y sujetas a fiscalizacién,
vigente en el Ecuador, en torno a la configuracién legal del delito de trafico de drogas"™. REVISTA CAP
JURIDICA CENTRAL 2, n. °3(2017), 103-136.



delimitar el campo de uso y consumo, se han desarrollado escalas de minimos y maximos,
pese a que no existe un estandar internacional de lo que una persona puede o no disponer.

No obstante, es necesario tomar en cuenta que también se encuentra
comprometida la calificacion y aplicacion de sanciones correspondientes al tipo penal,
con respecto a la tabla de consumo. De esta forma, se obtiene un resultado probleméatico
porque se fomentan actos de corrupcion debido al propdsito de comercializacion
(finalidad de comercio) que debe cumplir con la finalidad, Yy, de esta manera, no se puede
inferir ni presumir el trafico.

En otro planteamiento, Arrias Afiez, Plaza Benavides y Paucar evaluaron la
eficiencia y eficacia de las normas relacionadas con la clasificacion y sancion en materia
de trafico de sustancias controladas'®. En su investigacién, los autores descubrieron que
el incumplimiento de las normas internacionales genera disparidades y lagunas juridicas,
asi como una falta de sanciones por delitos relacionados con el trafico de drogas en virtud
de los tratados internacionales. Estos delitos incluyen actividades como la venta, compra,
produccion y fabricacién de sustancias ilegales.

Sin embargo, Arias Afiez, Pupo Kairuz y Atencio Gonzalez destacan que el
trafico y consumo de drogas ilicitas son vistos como un todo indivisible y la existencia
de uno no puede relacionarse con el otro. En este contexto, han surgido debates sobre la
eficacia de sanciones integrales a la distribucion, comercializacion y entrada de estas
sustancias al mercado!!. Es importante recordar que esta forma de abordar el delito puede
tener maltiples implicaciones legales relacionadas con el delito porque contiene mdltip les

verbos de control para el trafico de drogas dentro del mismo tipo de delito.

4. Marco Normativo
En cuanto a la finalidad del elemento subjetivo del tipo penal de trafico ilicito
de sustancias sujetas a fiscalizacion, se analizan las normas aplicables para sustentar este
proyecto de investigacion.
El principal objetivo del primer parrafo de la Convencion de las Naciones Unidas

contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas fue establecer

10 Julio Arrias Afez, Betzabeth Plaza Benavides y César Paucar, “Analisis socio-juridico sobre la
tipificacion y sancién del delito de trafico drogas en la legislacion ecuatoriana”, Revista Universidad y
Sociedad 12 (2020), 371-376.

11 Julio Arrias Afiez, Alba De Jesls, Kairuz Pupoy Atencio Rously, "Analisis critico sobre el ordenamiento
juridico antidrogas contra el narcotrafico comparando la legislacion ecuatoriana y venezolana™, Dilemas
contemporaneos: Educacion, Politicay Valores (2021).



sanciones proporcionales a la gravedad del delito, incluyendo medidas que implican
penas privativas de libertad o multas?. Desde esta perspectiva, la convencion respalda la
idea de implementar acciones mas enérgicas para abordar los aspectos relacionados con
la intencion dolosa detras de la fabricacién, posesion y distribucion ilegal de drogas.

Al contrario, el articulo 364 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece que se quiere evitar que el consumo de sustancias estupefacientes vy
psicotrdpicas sea visto como un ilicito (infraccion); mas bien, se quiere representar como
un asunto de salud en la poblaciénts.

Por ende, imponer sanciones penales a personas que posean y consuman
estupefacientes y sustancias psicotrépicas Unicamente para su propio consumo Yy sin
intencion de traficar puede considerarse inconstitucional. Es importante sefialar que, en
algunos casos, la misma persona que comete el delito de trafico de estas sustancias
también puede ser consumidor.

En consonancia con lo anterior, resulta fundamental abordar el articulo central
que constituye el objeto de este trabajo, el articulo 220.1 del COIP, el cual versa sobre el
trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion4. En este contexto, es esencial
exponer los elementos objetivos y subjetivos que deben concurrir para la imputacidn
penal de este delito. Es asi como el legislador, al despenalizar el consumo y la tenencia
de dichas sustancias, referencia el art. 228 del mismo cddigo, destacando la importancia
de establecer regulaciones sobre las cantidades méaximas permitidas para la tenencia y
posesiont®, Este enfoque ha sido respaldado, ademas, por la Ley Organica de Prevencién
Integral del Fendmeno Socioecondmico de las Drogas, en su disposicion transitoria
décimo cuarta, la cual asigna a la entidad competente en el ambito de las sustancias
estupefacientes y psicotrépicas la tarea de elaborar la escala de cantidades minimas y
maximas permitidas para el consumo personal'®.

En cuanto a la finalidad del elemento subjetivo, la Corte Constitucional del

Ecuador tiene una sentencia donde versa sobre si es indispensable o no al momento de

12 Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas, Viena, 20 de diciembre de 1988, ratificada por el Ecuador el 15 de febrero de 1990.

13 Articulo 364, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por
ltima vez R.O. Suplemento 377, 25 de enero de 2021.

14 Articulo 220, Codigo Organico Integral Penal [COIP]. R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014,
reformado por Ultima vez el 26 de febrero de 2024.

15 Articulo 228, Coédigo Orgéanico Integral Penal [COIP]. R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014,
reformado por Ultima vez el 26 de febrero de 2024.

16 Disposicién Transitoria Décimo cuarta, Ley Organica de Prevencién Integral Fenémeno Socio
Econdmico Drogas, R.O. Suplemento 615 de 26 de octubre de 2015, reformado por dltima vez el 13 de
agosto de 2020.



cometer la conducta delictiva el proposito de comercializar o introducir al mercado para
penalizarse con cualquiera de los verbos rectores dentro del tipo penal de trafico de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.

Como resultado, en la decisién de esta sentencia deja claro que la posesion y
tenencia no son elementos suficientes para la presuncion de responsabilidad penal; en
cambio, se refiere a que a mas de la tenencia se necesita un complemento subjetivo, que
es el de el propdsito de traficar e introducir al mercado que es parte del tipo penal del

articulo de trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion!’.

5. Tipo Penal

La teoria del delito emplea diversas categorias o clasificaciones para identificar
formas especificas de conducta delictiva y las sanciones correspondientes. En este
enfoque, los actos ilicitos se analizan en términos de elementos objetivos y subjetivos, lo
que permite comprender cada tipo de delito y determinar quién debe ser responsable
legalmente!8.

Sin embargo, resulta crucial comprender el &mbito de regulacion que pretende
abarcar el tipo penal, ya que estos regulan las acciones humanas, imponiendo la
responsabilidad sobre la persona natural o juridica que cometa el delito, y quien debera
enfrentar las consecuencias legales previstas para dicha conducta. Es el comportamiento
humano el que da inicio a cualquier proceso penal, y se ven involucrados elementos como
la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, los cuales convierten dicho comportamiento en
un delito!®. En consecuencia, las acciones negativas conllevan una sancion como forma
de castigo y prevencion de futuras transgresiones.

En relacion con el tema de estudio, se establece que, en Ecuador, el delito de
trafico ilicito de drogas se encontraba inicialmente tipificado como delito contra la salud
publica en la legislacion anterior que poseia un enfoque mas amplio.

No obstante, el tipo penal de trafico ilicito se establecio a causa de una constante

evolucion, resultando en un proceso complejo en el que se han combinado varias formas

17 Sentencia No. 7-17-CN/19, Corte Constitucional del Ecuador, Pleno de la Corte Constitucional, 02 de
abril de 2019, parrf 27.2.

18 Xavier Andrade Castillo, Programa de ensefianza aprendizaje COIP (2018).

19 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito (Colombia: Temis,1990).



de sanciones para encontrar una solucion adecuada de como abordar la conducta
relacionada con el tréafico ilegal?.

Como resultado, se impone una pena cuando el sujeto realiza el comportamie nto
delictivo. En 2014, se introdujo una reforma al Cddigo Procesal Penal, convirtiéndose en
COIP, que permiti6 la creacion de una tipificacion especial para este delito. Esta nueva
clasificacion, contenida en el articulo 220 nimero 1 del COIP, dispone que cualquier
persona que realice un acto designado como un verbo controlado que se adecue al
propdsito “traficar”, podra acusarse de trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion??.

Es asi, que este articulo hace referencia a la inconstitucionalidad que provocaria
imponer sanciones penales por la tenencia y posesion de sustancias sujetas a fiscalizacion,
con el fin de consumirse, pero no con la finalidad de traficarlas. A pesar de que, en algunos
casos, la misma persona que cometio el delito de trafico de estas sustancias puede ser el
consumidor??2, También, se debe de aclarar que no se puede presumir cuando alguien es
consumidor o traficante solo por acoplarse a los criterios especificos para que se considere
trafico de sustancias estupefacientes o psicotropicas, pues, se emplea el libre
convencimiento Yy el razonamiento profundo para poder adjudicar la responsabilidad.

Se puede observar como con satisfacer o llevar acabo una obligacion establecida
como verbo rector tipificado en el tipo penal de trafico de drogas, bastara para estar sujeto
a penalizacién, a pesar de no cumplir con el objetivo de trafico que sefialan como un
aspecto subjetivo fundamental para el delito, para que se pueda aplicar una sancién

correspondiente a la conducta ejecutada.

5.1. Tipicidad
El tipo penal de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en la
Republica del Ecuador se considera un ambito importante del derecho basado en el
concepto de tipicidad. Se entiende que se refiere ala tipicidad como la correspondencia
entre el comportamiento y los elementos especificos descritos en las disposiciones legales
correspondientes. Estos elementos deben comprobarse cuidadosamente para determinar

si la conducta en cuestion es tipica y, por tanto, merece sanciones penales?3. La correcta

20 Javier Artiles Santana, "Una teoria del tipo para el trafico de drogas en Ecuador", Revista San Gregorio
147 (2021), 143-164.

21 Articulo 220.1, COIP.

22 Edwin Sanchez Llivicura, “Propuesta de reforma al art. 220 del codigo organico integral penal sobre la
base de las tablas de cantidades de sustancias estupefacientes y psicotropicas, para sancionar el trafico
ilicito de estas a minima, mediana altay gran escala ”, MS thesis (2016), 1-43.

23 Harold Vega Arrieta, "El andlisis gramatical del tipo penal”, 53-71.



aplicaciébn de la tipicidad es crucial, porque tiene gran trascendencia en el ambito
doctrinal del derecho penal y afecta directamente a la determinacion de la responsabilidad
penal individual por tales delitos.

La ilegalidad de un acto, es decir, la naturaleza tipica del acto esta
intrinsecamente ligada a si el acto infringe 0 amenaza los derechos e intereses legitimos
protegidos por la ley y si puede basarse en las leyes existentes?4. En el caso del trafico de
sustancias catalogadas controladas, esta evaluacion incluye demostrar que la conducta
cumplié con los parametros establecidos en la legislacion, en particular los relativos al
trafico ilicito de la sustancia de que se trate.

La distincion entre tipicidad y tipo de delito es crucial para comprender este
contexto legal. La tipicidad se centra en la descripcién de la conducta y el cumplimiento
de las leyes, mientras que el tipo de delito se refiere a la clasificacion de la conducta
punible establecida por el legislador?®.

Es importante sefialar que no todas las descripciones de comportamiento se
consideran tipicas. Para calificar un acto supone aplicar las disposiciones previstas en el
COIP para tratarlo como un acto tipico y, por tanto, sujeto a sanciones legales?2®.
Asimismo, se asignan caracteristicas tipicas cuando se califica como punible una
conducta prescrita por la ley.

Ademés, la idea de tipicidad se resiente si se aplica solo de manera formal sin
tener en cuenta su contenido y capacidad unificadora en la interpretacion del derecho
penal’. Este enfoque limitado puede dar lugar a errores o interpretaciones injustas en la
determinacion de la responsabilidad penal.

En resumen, el tipo penal de trafico de sustancias controladas en el Ecuador es
un tema juridico de gran relevancia que requiere un analisis detallado y riguroso. Su
correcta aplicacion es crucial para salvaguardar la equidad y eficacia de la lucha del pais

contra el tréfico ilicito de sustancias controladas.

6. Elementos Objetivos del Tipo Penal

24 Efrén Valarezo Trejo, Ricardo Valarezo y Armando Duran, "Algunas consideraciones sobre la tipicidad
en la teoria del delito™, Revista Universidad y Sociedad 11.1 (2019), 331.

25 |hid, 336.

26 Javier Alba, "Culpabilidad y tipicidad™, Anuario de derecho penaly cienciaspenales (1961), 105.

27 1bid, 106.



El trafico de sustancias ilicitas representa un desafio de proporciones sociales y
globales, cuya expansion se ha visto impulsada por el desarrollo de nuevas vias
comerciales a lo largo del tiempo. Estas nuevas formas de comercio, derivadas de la
globalizacién y los avances en comunicacién, han dado lugar a una red de mercados
ilicitos con alcance masivo entre los usuarios28. Es importante destacar que esta red opera
a nivel internacional?®, cruzando fronteras diariamente con el objetivo de llegar a una
amplia gama de vendedores, compradores y posibles consumidores, lo que pone en riesgo
la vida de muchas personas.

Las drogas deben abordarse como un fenémeno social complejo. En Ecuador,
las drogas causan un desequilibrio socioecondémico significativo debido a su alto riesgo
y a su relacion con los pequefios traficantes.

Es obvio, que la participacion de estos actores en transacciones minoristas de
drogas no se debe necesariamente a motivaciones malintencionadas, sino més bien a la
demanda social de ciertas sustancias psicoactivas ilegales por parte de la poblacién
consumidora3®. El trafico de drogas, tradicionalmente, se consideraba un problema de
salud publica, pero en la actualidad es un delito pluriofensivo debido a su impacto
generalizado en la sociedad®!. La expansién de los microtraficantes y la violencia que
surge en la lucha por el control de estos mercados son parte de esta percepcion. Ademas,
esta actividad delictiva tiene un impacto negativo en el crecimiento de las comunidades
en Ecuador al fomentar un gran desequilibrio social, ademéas de su repercusion en la salud
individual.

Es importante sefialar que este enfoque multidimensional del delito de trafico de
drogas también permite identificar otros tipos de trafico ilicito, como el de personas,
Organos y especies; de esta manera, se evidencia la complejidad y la interrelacion de
diferentes fendmenos delictivos en el &mbito penal.

Primero, debemos entender a qué se refiere con salud pudblica. El derecho a la
salud publica es considerado un derecho fundamental en Ecuador, lo que abre la puerta a

una serie de otros derechos, como al de una alimentacion adecuada y a una vida digna.

28 Matthew S. Jenner, “International Drug Trafficking: A Global Problem with a Domestic Solution”, Indiana
JournalofGlobal Legal Studies 18 (2011), 901-27.

29 paul Gootenberg, "Hablar como el Estado: Flujos de drogas y discursos estatales del control”, Apuntes
de Investigacion del CECYP 24.1 (2014), 13-49.

30 Xavier Andrade,"Actores sociales y politica antidrogas: los pequeos traficantes”, Drogas: el conflicto
de fin de siglo, Editorial Nueva Sociedad, Venezuela (1991), 201-224.

31 Huber Gehring y Eduardo Pastrana, La problematica del trafico ilicito de drogas: impactos regionalesy
globales (Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2019).
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Ademas, todos los ciudadanos tendran acceso a todos los servicios de salud publica,
incluida una atencién de alta calidad, un tratamiento integral y un seguimiento.

Siguiendo este propdsito, al hablar del cuidado sanitario de la comunidad, se
debe mencionar al articulo 364 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece
gue los trastornos de adiccion son un ambito de salud publica; por esto, el Estado debe
comprometerse al desarrollo de prevencion, rehabilitacion y tratamiento de los usuarios
que consumen de forma habitual, ocasional y probleméatica®2. Por ello, es importante
sefialar que, el Estado ecuatoriano no permite la criminalizacion de una persona que abuse
de sustancias psicotropicas Yy estupefacientes.

Se han presentado varias resoluciones por parte del Consejo Nacional de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, CONSEP, sobre la adiccion y problemas
relativos a salubridad publica, cuando finalmente con la Ultima resolucion se adentra el
termino de tablas de cantidades méaximas admisibles de tenencia, que dio pie a incorporar
en el COIP la idea de tenencia de sustancias estupefacientes y psicotropicas dejaria sin
efecto al imputado de responsabilidad penal por ser consumidor. Pese a ello, aunque el
consumo de sustancias ilicitas no se puede penalizar, si se encuentra dentro de un
comportamiento contrario a la ley33. No significa que por la ausencia de una pena no

exista violacion de la ley.

6.1. Elementos permanentes
6.1.1. Sujeto activo
El andlisis del sujeto activo en el delito de trdfico de sustancias sujetas a
fiscalizacion en Ecuador muestra aspectos importantes que afectan la aplicacion y
comprension de la responsabilidad penal en este contexto legal. Una consideracion
importante es la posibilidad de que el sujeto activo, habiendo cometido una accion tipica
y antijuridica, sea declarado exento de responsabilidad criminal debido a la ausencia de
culpabilidad®4. Esto demuestra la importancia de tener en cuenta no solo el
comportamiento ensi, sino también las circunstancias y las razones que pueden eximir al

individuo de la responsabilidad penal.

32 Articulo 364, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

33 Eugenio Zaffaroni, Estructura basica del derecho penal (Buenos Aires: Ediar, 2009).

34 Gonzalo Bustamante, "CAPITULO 9: La culpabilidad o responsabilidad penal”, en Derecho Penal
Ecuatoriano parte general (2023), 140-150.
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Es esencial comprender que la ilicitud de la conducta en este tipo de delito no se
basa unicamente en la peligrosidad del sujeto activo, sino también en el peligro o dafio
potencial que representa el delito de trafico de drogas para la sociedad en su conjunto.
Este delito es pluriofensivo, lo que significa que puede afectar a varios bienes juridicos y
tener consecuencias graves para las personas y la comunidad en general®®. Es importante
destacar que el sujeto activo debe realizar al menos uno de los comportamientos que
constituyen actos de fabricacion o trafico de drogas para que se materialice la conducta
punible36. Esto enfatiza la importancia de examinar minuciosamente cada caso para
determinar la responsabilidad penal del individuo.

Dado que la naturaleza del trafico ilicito de drogas implica una motivacién
lucrativa por parte del sujeto activo, el tipo subjetivo de este delito requiere la presencia
del dolo. Esto implica que el agente debe tener la intencion deliberada de obtener
ganancias financieras a través de la venta ilegal de drogas®’. Es importante destacar que
este tipo de delito no penaliza la posesion de drogas para consumo personal o con un
proposito diferente al trafico ilegal. Mientras que la posesion dolosa de drogas, en el plano
subjetivo, debe estar dirigida hacia un acto posterior de trafico; es decir, el agente activo
debe tener la intenciébn de comerciar con la droga que posee. Se destaca que quienes
comercializan la droga también cumplen con el objetivo de consumidores38. Esto implica
que la tipicidad de este delito requiere una tendencia interna trascendente, donde el agente
activo tenga un objetivo comercial y la droga esté destinada al trafico ilicito.

6.1.1. Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido en el tipo penal. Previo
a analizar el sujeto pasivo en el tipo penal de trafico en cuestion, se debe enfatizar que
existe una seria confusion entre la concepcidén de sujeto pasivo y victima. El Art.39 del
COIP establece que uno de los sujetos del proceso es la victima la cual sufre las
consecuencias inmediatas de la infraccion®®. No obstante, el hecho de sufrir la

consecuencias proximas no le convierte necesariamente en el titular del bien juridico.

35 Santiago Mir Puig, "Bien juridico y bien juridico-penal como limite del lus puniendi" Estudios penales
y criminoldgicos (1991): 205-215.

36 Meliza Hilario et al, "Breve analisis del delito de trafico de drogas en la legislacion peruana", lus et
Tribunalis (2018).

87 Franklin Chiliquinga-Rivadenei et al, "La comercializacién de sustancias estupefacientes, Pastaza,
Ecuador" CIENCIAMATRIA 8.4 (2022), 1344-1352.

38 Carlos Angles, "Los Perico: un ejemplo de cémo las familias se vinculan al negocio del comercio de
drogas al menudeo", Sociedad y economia 16 (2009), 123-137.

39 Articulo 39, Cédigo Organico Integral Penal [COIP]. R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014,
reformado por Ultima vez el 26 de febrero de 2024.
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Lo anterior se puede ejemplificar con un delito de resultado como es el robo. Si
Juan le presta su carro a Julia y le roban el carro a Julia, ella no se convierte en el sujeto
pasivo de la infraccion, sino en la victima. Como se observa en el ejemplo, Juan es el
titular del bien juridico propiedad: duefio del carro. De ahi la importancia de diferenciar
entre la victima y el sujeto pasivo.

Respecto a la titularidad del sujeto pasivo, la doctrina acepta a la persona natural
0 juridica que se ve perjudicada por un delito. La gran parte de los tipos penales se
evidencia que el sujeto pasivo es una persona natural que, ademas, puede ser un imputab le
a diferencia del sujeto activo en el que es imposible englobar a un imputable; es decir, se
trata de una concepcion mas amplia que la del sujeto activo. Por otro lado, las personas
juridicas, aunque se encuentren administradas por personas naturales al ostentar su propio
patrimonio, son sujetos pasivos idOneos.

Ademés de las personas naturales Yy juridicas, existen las colectividades y el
Estado como titulares del bien juridico afectado y, por ende, sujetos pasivos. Si bien en
los cddigos penales se encuentran delitos que afectan a bienes juridicos individuales
porgque menoscaban Y restringen derechos humanos especificos de las personas, también
hay otro tipo de delitos que afectan bienes juridicos supraindividuales; ergo, perjudican a
la colectividad o a la sociedad en general.

En el caso del trafico de sustancias controladas, el bien juridico que se afecta es
la colectividad. Aqui no se constrifie a un individuo en concreto, sino a una colectividad
de individuos, es la sociedad en su conjunto. De hecho, la Organizacion Mundial de la
Salud, OMS, ha mencionado que la droga al ser una sustancia que afecta al sistema
nervioso modifica la conducta del ser humano creando dependencia*®; ergo, afecta las
relaciones interpersonales.

De este modo, el pasivo juega un papel fundamental en relacién con el comercio
de sustancias controladas en el Ecuador. Este tema es de gran importancia porque el
trafico ilegal de drogas es un problema que afecta no solo al pais, sino al mundo entero.
Hay que dejar claro que los sujetos que no participan activamente en la accién criminal,
juegan un papel fundamental en este problema*! debido a que su cooperacion o inaccién

puede facilitar el transporte, distribucion y venta de estas sustancias. Esto incluye, entre

40 Oscar Velasquez Alcalde, “Analisis de sentencia del expediente penal N. 00013-2011-19-0601-JR-PE-
01” (tesis de pregrado, Universidad Privada del Norte,2019), 42.
41 Francesco Antollicei, Manual de Derecho Penal (Buenos Aires: UTHEA, 1960), 306.
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otros, personas que son victimas de adiccion, violencia relacionada con el trafico de
drogas y dafios ambientales como resultado de la produccion de drogas.

En Ecuador, las personas naturales se encuentran en situacion de ignorancia y
falta de voluntad o consentimiento para cometer delitos relacionados con el trafico de
estas sustancias. Esta figura es relevante para nuestro marco juridico ya que el sujeto
pasivo es considerado una de las partes afectadas por este delito*?. Esto se debe a que
estas sustancias suponen un impacto negativo para la salud y la seguridad publica.

También se destaca que pueden ser sujetos pasivos tanto quienes transportan o
distribuyen estas sustancias como quienes las consumen o se ven afectados de alguna
manera por la transaccion. Es importante recordar que la legislacién ecuatoriana prevé
medidas para proteger a los contribuyentes y prevenir el trafico de sustancias controladas
con el fin de proteger la salud y el bienestar de la sociedad.

En nuestro pais, el problema negativo del trafico de drogas afecta a una amplia
gama de partes interesadas, desde aquellos directamente afectados por el consumo de
drogas hasta las comunidades que sufren las consecuencias sociales, econdmicas y de
seguridad de las actividades ilegales. Los jovenes adictos, las familias destruidas por el
trafico de drogas y los agricultores presionados por organizaciones criminales para
cultivar drogas son solo pocos ejemplos de actores pasivos en este contexto.

Las leyes del Ecuador protegen y asisten a los actores pasivos del narcotréfico,
incluidos programas de prevencién y tratamiento de adicciones; asistencia a las
comunidades afectadas; proteccién de las victimas de la violencia relacionada con el
narcotréfico; y otras iniciativas y estipula medidas para este fin. Sin embargo, persisten
desafios para proteger eficazmente a los contribuyentes y prevenir nuevos incidentes de
dafio.

En este sentido, es necesario fortalecer las politicas publicas para proteger a los
participantes del narcotrafico en Ecuador. Esto incluye medidas preventivas Yy
terapéuticas, asi como estrategias de desarrollo socioeconomico que reduzcan la
vulnerabilidad de las comunidades a los efectos del trafico de drogas y la promocion de
alternativas sostenibles para los agricultores obligados a cultivar drogas.

En resumen, el sujeto pasivo en el trafico de sustancias controladas en el Ecuador
es de suma importancia ya que representan a las personas y comunidades, como bien

supraindividual, que sufren las consecuencias directas e indirectas de estas actividades

42 Arturo Rocco, El objeto del delitoy de latutela juridica penal: contribucidn a lasteorias generales del
delitoy de la pena (Montevideo: editorial B de f, 2004), 1-628.
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ilegales. De ahi que es imperioso proteger sus derechos, brindarles apoyo y trabajar para
evitar mayores dafios; aspectos que son fundamentales para combatir el trafico de drogas

y construir sociedades mas seguras Y resilientes.

6.1.2. Nucleo de la conducta

Para analizar el tipo penal de trdfico de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion, se debe mencionar al art. 220.1 del Codigo Integral Penal*3. Se considera
como la base del delito de trafico de sustancias estupefacientes y psicotrdpicas, definiendo
los verbos rectores que se configuran este delito. No obstante, en este tipo penal no
solamente tipifica un solo verbo rector; sino lo contrario, se constituye de varias
conductas penalmente relevantes. El tipo penal contiene nlcleos rectores y cada uno de
esos actos se dotan de diferentes caracteristicas propias de cada una, configurado asi a la
conducta descrita por elementos permanentes y ocasionales.

Entonces, habiendo introducido al articulo de trafico de sustancias sujetas a
fiscalizacion identificamos dentro de él a las siguientes conductas ilicitas de traficar como
a) oferte; b) almacene; c) intermedie; d) distribuya; e) compre; f) venda; g) envie; h)
transporte; 1) importe; j) exporte; k) tenga 0 posea que deben cumplirse para que exista

responsabilidad penal.

6.1.2.1. Posesiony Tenencia

La posesion y la tenencia son conceptos juridicos que le pertenecen al derecho
civil. Para interpretar de forma adecuada el tipo de sustancias prohibidas en cuestion, es
menester recurrir a otras normas juridica. Elementos normativos que, si bien se
encuentran como Vverbos, deben dilucidarse en su contenido Yy alcance, en este caso a
través del Cddigo Civil.

La diferencia entre posesion y tenencia se resuelve con los elementos corpus y
animus. La posesion implica una vocacion de dominio (animus) sobre la cosa (corpus),
mientras que la tenencia engloba exclusivamente el vinculo material (corpus) sin
vocacion de dominio®4. La tenencia es caracterizada porque el sujeto reconoce que la cosa
que tiene no es de su domino, ergo, existe el reconocimiento del dominio ajeno.

En el caso del tipo de trafico de sustancias controladas, ambas situaciones se

comprenden tal cual como en el derecho civil. Primero, el sujeto activo que incurre en

43 Articulo 220.1, COIP
44 Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2018), 441.
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posesidn debe tener el &nimo de sefior y duefio de las sustancias controladas mientras que
el sujeto activo que incurre en tenencia basta que tenga la sustancia controlada de
titularidad de otra persona para que se configure el tipo penal.

No obstante, a diferencia del derecho civil en el que la posesion se justifica en
las relaciones sociales con el objetivo de alcanzar el derecho de propiedad sobre un bien,
en la materia penal es distinta. El procesado, al momento de defenderse, seguramente
alegara que las sustancias no eran de su dominio, precisamente para que no se configure
el delito. De ahi la importancia que el legislador haya previsto a la tenencia como otro
verbo rector importante que posibilite la configuracion de este delito y que no quede en
la impunidad.

Adicionalmente, el legislador, en el articulo 62 de la ya derogada Ley de
Sustancias Estupefacientes o Psicotropicas, contemplaba a los verbos rectores de
posesion o tenencia este delito*>, como actos delictivos por si solos. Asi, efectivizando el
sistema punitivo del Estado, se logré ver la eficiencia al detener a personas que hayan
incurrido en el delito de posesion o tenencias de alguna sustancia sujeta a fiscalizacion.
Por ende, evitando la expansién del narcotrafico y otras formas de concurrir en un delito
por relacionarse con el narcotrafico?®.

Referente al asunto de posesién y tenencia, es importante sefialar que la
infraccion penal de tréfico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas se
considera como un delito de peligro gracias a que, si bien la comision de un acto ilicito
no necesariamente causa dafio directo al bien juridico protegido, pero basta con que exista
riesgo o posibilidad de dafio. Este tipo de delitos implican una expectativa de barreras
protectoras porque las acciones que representan una amenaza potencial son sancionadas
antes de que ocurra un dafio real.

Ahora bien, al decir que no se podra sancionar a los consumidores, pero sia la
tenencia y posesion de una sustancia sujeta a fiscalizacion. A menos que se demuestre la
adiccion tal cual, en tal caso se aplicara la responsabilidad penal a la persona no por ser
consumidor, sino por el hecho de tener y poseer sustancias ilicitas. Sin ser un requisito

indispensable el recaer dentro de algin elemento que haya motivado al individuo a

45 Articulo 62, Ley de Sustancias Estupefacientes o Psicotropicas (Ley 108), R.O. Suplemento 490 de 27
de diciembre de 2004, reformado por Gltima vez el 10 de febrero de 2014, (derogado)

46 Jorge Paladines, "La respuestasanitaria frente al uso ilicito de drogas en Ecuador" Pérez C. y Youngers
C.(editoras) En busca de los derechos: usuarios de drogas y las respuestas estatales en América
Latina (2014), 1-34
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cometer el delito. Se refiere a, que, si bien la posesion de una sustancia adictiva constituye
la comision de un delito, el argumento de la defensa solo es valido si se prueba su efecto
adictivo, por considerarse un ambito prioritario de salud publica*’. Esto quiere decir que

no se podria sancionar a los consumidores, pero si a la tenencia y posesion

6.1.2.2. Transportar y enviar

Otro elemento, que se encuentra tipificado en el articulo de trafico de drogas es
el transporte. Que se define como cualquier movimiento de insumos o productos quimicos
con el fin de transportarlos de un lugar a otro*8. En Ecuador ha evolucionado de ser un
pais utilizado como ruta de transporte para el narcotrafico, aconvertirse en un pais donde
se comercializa las drogas*?, y se ha formado, por el pasar del tiempo, una guerra entre
bandas delictivas con el fin de ganar més territorio que significa méas poder. Por otro lado,
enviar se entiende como el acto de colocar en el mercado sustancias estupefacientes y
psicotrdpicas para su distribucion, venta o entrega a un tercero, se lo realiza a través de
diversos transportes como por tierra, mar, aire e incluso a través de servicios de
mensajeria. Este punto también sirve como una pieza esencial para la distribucion del

trafico ilicito de drogas

6.1.2.3. Almacenar
Es la accion de un individuo implica la recoleccion o acumulacion fisica de
materias primas o insumos en un lugar concreto o frente a una persona determinada, con
la intencidn de transportarlos posteriormente a un lugar de fabricacién farmacéutica o

para su venta a terceros.

6.1.2.4. Comprar y Vender
La accion del individuo de cuando existe un intercambio que puede ser
monetario o de algin objeto de forma equitativa a cambio de otra especie, esta de mas
decir que el agente que vende es quien entrega el objeto y el comprador es quien, a

cambio, paga por dicho objeto. En el caso de trafico de drogas, no solamente se queda

47 Orly Delgado y Beatriz Muentes, "El Silogismo Roto: Los Efectos Legales de la Tenencia y el Consumo
de Droga en el Ordenamiento Interno Ecuatoriano™, Espacio Abierto 27.4 (2018), 45-58.

48 Meliza Hilario et al, "Breve andlisis del delito de trafico de drogas en la legislacién peruana”, lus et
Tribunalis (2018), 89-107

49 Katherine Aguilar, "Ecuador como paso de via del narcotrafico y su efecto en la seguridad interna:
analisis anterior y posterior al 2009", Revistade Cienciasde Seguridady Defensa 3 (2018), 56-56.
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ahi, sino que, debido a la evolucion de mercado, también se han documentado nuevas
formas de compra y venta®® de sustancias estupefacientes y psicotrépicas en los tiempos

actuales

6.1.2.5. Importar y exportar
Puede definirse como importar a la accion de traer bienes, articulos o productos
del exterior a otro territorio, mientras que se entiende que exportar es remitir 0 enviar
productos de naturaleza varia a otro pais, con finalidad lucrativa o para intercambio®?.
Ambos requieren del cumplimiento de procedimientos Yy requisitos legales establecidos

en los ordenamientos juridicos de cada pais.

6.1.2.6. Distribuir

Se refiere al proceso de reparticion o entrega de bienes, productos o servicios a
diversos destinos o puntos de venta. Generalmente, se refiere a la trasferencia fisica o
virtual de bienes desde el fabricante o proveedor al consumidor final o intermediario que
vende los bienes. Con el objetivo de poder cumplir con el objetivo de la demanda de los

clientes.

6.1.2.7. Ofertar
Se utiliza este término cuando se quiere referir a cuando una persona, en el caso
de drogas, extienda un servicio u objeto, ya sea para el traspaso o contratacion, siempre

habiendo de por medio al precio o elementos como plazos para el cumplimiento.

6.1.2.8. Intermediar
Se entiende como intermediario a quienes actlan como tal en la cadena de
distribucién de la sustancia estupefaciente y psicotrépica. Su finalidad es facilitar el
transporte, compra, venta y entrega de medicamentos entre diferentes personas y
colectivos sin necesidad de ser el fabricante o usuario. Los intermediarios son aquellos
que vinculan proveedores, traficantes o consumidores siguiendo asi el flujo de la

disposicion de drogas en el mercado ilicito

50 Xavier Pérez et al, "Implicaciones del desmantelamiento de un foco de compra y consumo de drogas en
Valencia", Rev. Espafiola Drog 37 (2012), 183-198.

51 Guillermo Cabanellas, Diccionario juridico elemental de Guillermo Cabanellas" (Undécima Edicion,
Editorial Heliasta, 2006).
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Elementos ocasionales

Ahora bien, paraseguir entendiendo al delito de trafico de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion, debemos analizar al elemento normativo del tipo penal. Se define
dentro del derecho penal a los elementos normativos como aspectos intelectuales o
juridicos que deben interpretarse por el operador juridico para determinar su sentido ideal
dentro del marco legal establecido®2. Este elemento normativo se utiliza cuando se
necesita de una aclaracion mas juridica, debido que no fue suficiente con el uso de los
sentidos.

Siguiendo la linea, los elementos normativos especiales en el delito de tréfico de
sustancia controlada se refieren a aspectos especificos que requieren interpretacion por
parte de los operadores judiciales para determinar su significado dentro del marco legal
establecido. Sin embargo, esta situacion genera un grave problema, ya que la definicion
de este elemento depende del nivel de formacion técnica y democratica de los
administradores judiciales de turno®3. Lo anterior lleva a la incertidumbre del concepto
de elementos normativos en estos términos, lo que viola el principio de proteccion del
derecho penal.

En términos de garantias, la definicion de los elementos regulatorios debe ser
clara y precisa: los legisladores son responsables de formular los elementos legales,
mientras que las autoridades cientificas son responsables de formular areas extralegale s°*.
Sin embargo, al depender esta interpretacion del operador judicial, falta seguridad juridica
y puede haber arbitrariedad en la aplicacion de la ley, especialmente en un caso tan
sensible como el delito de trafico de sustancias controladas ecuatorianas.

Esta situacion resalta la importancia de contar conuna legislacion clara y precisa
que defina adecuadamente los elementos regulatorios de un delito, particularmente en los
delitos relacionados con el trafico de drogas, donde la interpretacién de estos elementos
puede tener un impacto significativo en la aplicacion de la ley, administrar justicia y

proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos.

7.  Elementos subjetivos del Tipo Penal

52 Ricardo Posada, Delitos contra la vida y la integridad personal el homicidio, el genocidio y otras
infracciones. Tomo I. Vol. 1. (Ediciones Uniandes-Universidad de los Andes, 2015), 1-359.

53 Miguel Diaz y Conlledo Garcia, Elerror sobre elementos normativos del tipo penal (La Ley, 2008), 123-
156.

54 Harold Vega, "El anélisis gramatical del tipo penal", 53-71.
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El tipo de injusto engloba una parte subjetiva o interna de la conducta. Es
denominada subjetiva debido a que lo que interesa pesquisar responde a qué sucedia
internamente o por la mente de la persona que realizd una conducta. Sin embargo, esa
indagacion interna se aleja del analisis de culpabilidad sobre el sujeto imputable o
mimputable. Mejor dicho, “el tipo de injusto requiere siempre una parte subjetiva (o parte
interna de la conducta, por contraposicion a la parte objetiva o externa de la misma)” %°,
La parte subjetiva de la conducta se encuentra conformada por dolo e imprudencia.

Siendo el dolo la responsabilidad subjetiva que corresponde analizar en el delito
de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion por el sistema de “numerus
clausus” que nuestra legislacion maneja. El sistema mencionado hace referencia a que los
delitos culposos sean exclusivamente sancionados cuando Se encuentren expresamente
indicados en el tipo penal. Mejor dicho, “los hechos culposos son punibles en los casos

expresamente indicados en la ley™®.

7.1. Dolo

El dolo como forma méas grave de responsabilidad subjetiva en nuestra
legislacion mmplica “el conocimiento y voluntad de realizar los elementos objetivos del
tipo” °7. Del texto se desprende dos componentes esenciales que deben concurrir para que
se cumpla el dolo: el conocimiento y la voluntad. Ambos elementos se cumplen a
cabalidad en el dolo directo o de primer grado.

Por un lado, no se trata de cualquier tipo de conocimiento, sino de que el autor
tiene respecto de los elementos objetivos del tipo. Es “la consciencia de la realizacion de
los elementos objetivos del tipo que concurren al momento de dar comienzo a la accion
tipica” 8. El autor debe conocer que la cantidad con la que se encuentra en tenencia supera
la escala de consumo y va a colocarse en el mercado. Es decir, conocimiento cabal de los
elementos descriptivos y normativos o valorativos del tipo tréfico de sustancias.

Por otro lado, la voluntad implica que configurada la existencia del conocimiento

sobre los elementos objetivos del tipo se quiere ejecutar la conducta. “El elemento

55 Diego Luzdn, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 3* ed (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016),
220.

56 Eduardo Gonzilez, Apuntes de Derecho Penal Guatemalteco (Guatemala: Fundacion Myrna Mack,
2003), 63.

57 Articulo 26, Cddigo Orgénico Integral Penal [COIP]. R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014.

58 Ramiro Garcia, Codigo Organico Integral Penal Comentado: Tomo I Arts.1 al 78 (Quito: Editores, 2014),
320.
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volitivo consiste en la resolucion dirigida a realizar el acto tipico, asi como también la
ejecucion de tal decision; la intencion de alcanzar un resultado tipico” °°. No se trata, por
tanto, de cualquier querer, sino uno dirigido hacia los elementos objetivos del tipo. En el
caso del trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion se requiere el dolo de
traficar para romper la presuncién de inocencia. La Corte Constitucional en la sentencia
No. 7-17-CN/19 mantuvo este criterio:

La presuncion de inocencia no se desvanece por el sélo hecho de superar la cantidad
maxima admisible establecida en la Resolucion del CONSEP. Por lo tanto, en todos los
casos se debera probar la intencion de traficar ©°.

De modo que, no es suficiente que se trafique mediante oferta, almacenamiento

0 através de alguno de los verbos rectores establecidos el tipo penal, sino que siempre es
indispensable para determinar la responsabilidad del procesado que se demuestre el
propdsito de comercializar. El derecho de la defensa del procesado no se garantiza si al
encontrarle con sustancias estupefacientes dentro de los umbrales que determinan
minima, mediana, alta y gran escala se prueba su responsabilidad, es menester que los
operadores de justicia garanticen este derecho através del acervo probatorio que concluya

la existencia del dolo de traficar.

7.1.1. Dolo eventual

El trafico de sustancias catalogadas a fiscalizacion puede cometerse con dolo
eventual. El dolo eventual que se entiende aqui es el apreciado por la doctrina mayoritaria,
esto es con sucedaneos de la voluntad como consentir, aprobar o aceptar. El dolo eventual
respecto del dolo directo se diferencia en que no existe una voluntad precisa o hasta las
ultimas consecuencias sobre los elementos objetivos del tipo, sino que hay un dolo en el
que la voluntad se encuentra sin duda reducida.

El autor tiene el conocimiento del tipo de trafico, pero no quiere realizar
directamente la conducta penalmente relevante. El procesado no consciente o tiene la
intencion de poner en el comercio las sustancias penadas, sino que simplemente aprueba
0 acepta que pueda suceder esa posibilidad. En la realidad, esta perspectiva se evidencia
en un consumidor con tenencia de escala minima de droga para su consumo durante
semanas que se le ocurre colocar en el mercado, es decir, situacion en la que existe un

consumidor que a la vez es traficante como se analizard adelante.

59 Hans Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Parte General (Granada: Comares, 2003), 315.
60 Sentencia. No 7-17-CN/19, Corte Constitucional, 02 de abril de 2019, parr.25
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7.1.2. Dolo directo
Que el tipo en cuestion se pude configurar mediante dolo directo es factible,
desde luego, Yy casi una obviedad debido a que el dolo general es con el que la mayoria
de los tipos penales parten. Aqui existe consciencia plena y voluntad total sobre los
elementos objetivos del tipo de trafico. Es decir, el procesado trafic6 mediante cualquiera
de los verbos rectores establecidos en el Art. 220 .1 del COIP®! con la intencién de
comercializar sustancias estupefacientes y psicotropicas sin mas, existié representacion y

el querer pleno en la accion.

7.2. Dolo especifico de finalidad: proposito

El dolo especifico que se requiere en el delito de trafico de sustancias catalogadas
a fiscalizacion es sobre comercializar o colocar en el mercado. La discusion constante
respecto al proposito de comercializar o de consumo propio de las sustancias sujetas a
fiscalizacion es dificil de determinacién en la practica. No obstante, es una situacion que
siempre se resuelve con la mal llamada prueba del elemento subjetivo: dolo.

La mal llamada prueba de los elementos subjetivos se debe a que el dolo no se
prueba, sino que se imputa. Al ser imposible determinar de manera directa lo que sucede
dentro de la cabeza de las personas, esto es si alguien puede actuar con mas o0 menos
voluntad, lo que expertos en la prueba de los estados mentales como Daniel Gonzalez
Lagier o Armando Sanchez Malaga recomiendan es realizar una primera constatacion con
prueba directa de hechos externos que posteriormente se someten a un analisis subjetivo
de imputacién.

En primer lugar, se prueban los hechos externos mediante cualquier medio probatorio
directo e indirecto. En segundo lugar, se infiere el conocimiento a través de los
siguientes indicadores: riesgo, evitabilidad, contexto especifico, experiencia previa del
autor, rol, actos especificos y motivos racionales®?.

Significa que para determinar el proposito de comercializar o colocar en el
mercado sustancias catalogadas a fiscalizacion es necesario determinar hechos externos
concretos a través de pruebas directas o indirectas para posteriormente realizar analizar o
imputar la conducta externa que determine el animo que pudo haber tenido el autor. Para
ello, los tribunales y cortes del pais suelen establecer varios indicios que, si bien no se

encuentran determinados taxativa Yy jurisprudencialmente, fundamentan el animo de

61 Articulo 220.1, COIP
62 Armando Sanchez, Una teoria para la determinacion del dolo: Premisastedricas e indicadores practicos
(Montevideo: Editorial BdeF, 2018), 414.
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colocar en el mercado estas sustancias. En cambio, existen paises como Espafia en donde
existen indicios jurisprudenciales para determinar esa finalidad especifica establecidos
concretamente:

Suelen ser indicios importantes a la hora de apreciar el animo de traficar: a) La posesion
de una cantidad importante de droga, cantidad que debe valorarse segun la clase de
sustancia, su pureza, la cantidad habitualmente consumida por el poseedor; la
jurisprudencia entiende que la posesion va dirigida al trafico cuando son dosis altas; b)
Que el poseedor no sea adicto o consumidor habitual; y c) La posesion de drogas de
distintas clases®®.

Como se puede observar, cada uno de los indicadores anteriores se pueden
comprobar de forma directa a través de distintas pruebas. Para determinar la posesion
existen testimonios y la pericia quimica del contenido encontrado. Que el poseedor es
adicto o consumidor habitual se puede apreciar a través de los examenes psicosomatico y
toxicoldgico. Por Ultimo, la posesién de drogas de distintas clases también se puede
comprobar a través de analisis quimico con una pericia.

En ese sentido, la finalidad especifica de consumir o traficar se pude obtener, en
un primer momento, através de pruebas directas. Sin embargo, estas deben someterse a
un analisis posterior subjetivo; por ejemplo, de contexto especifico como que al
procesado se le encuentre afuera de un colegio con diferentes tipos de drogas,
herramientas para cortar y empaquetar, dinero no justificado y con una cantidad de droga
importante. Todos elementos externos que, en su conjunto, corroboran que existi6 dolo o
intencion especifica de traficar y que las sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién no

eran para consumo propio.

7.3. Comercializar o colocar en el mercado

Ahora bien, en nuestra legislacién los dos verbos rectores “comercializar” o
“colocar” preceden al elemento valorativo mercado, sin los cuales es imposible establecer
la responsabilidad del procesado. Para que se configure el delito de trafico de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion es menester que se pruebe la comercializacion en el
mercado. La jurisprudencia en materia penal dada por la sala penal de la Corte Nacional,
asi como el quehacer juridico de los jueces de tribunales de primera y segunda instancia
en el Ecuador que sentencian este tipo de casos establecen al menos los siguientes
elementos para desvirtuar el trafico: examen psicosomético, toxicoldgico, testimonios

directos y certificados que demuestren que se trate de una persona en rehabilitacion.

63 JesUs Silva Sanchez, Leccionesde Derecho Penal Parte Especial (Barcelona: Atelier: 2006), 259.
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Por afiadidura, cuando el procesado rebase las cantidades establecidas para la
tenencia y consumo personal no se constituye automaticamente la presuncion de
culpabilidad. Mas bien, la presuncion de inocencia no se vence mientras no exista prueba
suficiente sobre el animo de traficar. De hecho, la Corte Nacional mantiene que
corresponde a los operadores de justicia establecer que la persona en tenencia de
sustancias estupefacientes tenga la intencion de traficar en lugar de consumir®4. De ah,
gue la intencidon de comercializar o de consumir es un tema que debe evaluarse a través
de pruebas especificas.

La cantidad especifica del porte de estupefacientes es el primer elemento que el
juez debe constatar para la configuracion del tipo. No obstante, si eventualmente el
juzgador se le ocurriera condenar con esta Unica prueba estaria incurriendo en una
contravencién expresa grave. De hecho, la cantidad de estupefacientes que una persona
guarde consigo no es el Unico elemento que define la antijuridicidad de la conducta, tan
solo es un elemento mas que le sirve al juez para valorar la ilicitud de la conducta. En
otras palabras, vendria a ser la conditio sine qua non, sin la cual no es posible proceder
con el andlisis del tipo penal, pero nunca un elemento irrebatible.

El peso de la sustancia es un elemento importante que por si solo no cumple con
el estandar de intima conviccidn establecida en nuestra legislacién penal. Es necesario
que para su relevancia se cuente con otros datos que corroboren la hipotesis del tréfico,
como “instrumentos o materiales para la elaboracion, pesaje, empacado o distribucion y
existencia de cantidades de dinero injustificadas™®® que desvirtllen la tesis de consumo y
demuestren certeza de la responsabilidad del procesado respecto al trafico. Elementos que
por el onus probandi deben ser demostrados por la Fiscalia.

La prueba por antonomasia para establecer el peso y la clase de sustancia
catalogada sujeta a fiscalizacion es el informe pericial de analisis quimico cualitativo.
“Las sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion aprehendidas se someteran al analisis
quimico (...)®®. Es decir, es la prueba cientifica para la determinacion exacta de la
cantidad y pureza de la sustancia. Una vez que se haya constatado a través de una pericia
quimica su contenido, es posible continuar con un posterior analisis de otras pruebas, sino

el tipo seria atipico al no tratarse de sustancias prohibidas por el COIP.

64 Resolucion No0.14-2023, Corte Nacional de Justicia, 24 de enero de 2024.
65 Considerando 37, Resolucion No.14-2023.
66 Articulo 474, COIP.
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Primero, el examen psicosomatico es importante para determinar que se trata de
una persona consumidora que es dependiente a las sustancias ilicitas del tipo en mencion.
La prueba apropiada interpreta el perfil de personalidad, manifestaciones psicosomaticas,
su evolucion por fases y el terreno familiar®”. Es decir, el examen psicosomatico tiene
como finalidad determinar si la persona es consumidora o no lo es.

El examen psicosomatico es trascendental toda vez que es una pericia que sirve para
determinar si una persona es consumidora, ya que consiste en analizar la edad en la que
la persona procesada inicié a consumir droga, la modalidad, la frecuencia de consumo,
antecedente patologicos familiares y personales®®.

No obstante, es una pericia que tampoco constituye prueba por si sola para la
determinacion de una persona consumidora. ES menester contrastarla con examenes
complementarios como el examen toxicologico que determine el tipo de sustancia que la
persona consume, esta es la prueba cientifica para determinar el resultado positivo o
negativo que detecte metabolitos en orina de sustancias sujetas catalogas a fiscalizacidn.
Una persona puede mencionar en la entrevista de la prueba psicosomética que es
consumidora, pero en el examen toxicoldgico podria establecer un resultado contrario.

Segundo, el examen toxicolégico es una prueba importante para la
determinacion del consumo o el trafico, pero tampoco basta por si sola. La Corte Nacional
respecto a esta prueba establece que es bastante frecuente los casos que se relacionan con
la drogodependencia como un problema de salud pdblica, por lo que es indispensable que
exista prueba pericial que determine los problemas relacionados con estas sustancias ©°.
Sin embargo, el hecho de que una persona sea consumidora no significa que, al mismo
tiempo, no pueda ser traficante, motivo por el que se necesita de otras pruebas que
corroboren una hipotesis y niegan otra.

Es decir, cuando el juzgador se encuentra ante un examen psicosomatico y una
pericia toxicoldégica que determinan que la persona es consumidora, pero a la vez en la
conclusién del mismo examen psicosomatico se determina que la persona consumidora
se encontraba con una cantidad excesiva de sustancias estupefacientes para el consumo
inmediato; se requiere de pruebas adicionales que afirmen una tesis especifica. En la
préactica judicial, los testimonios directos de otras personas son indicadores adicionales

sobre la intencion de consumir o traficar que tuvo el procesado.

67 Marie Amato, Delincuencia, prostitucionydrogas (Argentina: La Roca, 2015).
68 Considerando 44, Resolucion No.14-2023.
69 Considerando 32, Resolucién No.14-2023.
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En la sentencia No. 703-2020, la Sala Penal de la Corte Nacional mencion6 que
la Corte Provincial establecio la intencion de comercializacion en la conducta de la
procesada, aunque a la vez se haya demostrado su calidad de consumidora’. En la
sentencia en mencion es importante resaltar que el tribunal no se limité ala comprobacién
de la cantidad de sustancias estupefacientes sujetas a fiscalizacién encontradas, sino que
demostrd la intencion de trafico:

De las declaraciones testimoniales que han sido recogidas, se puede determinar el hecho
de que, si bien es cierto que la procesada sufre de adiccion, no es menos verdad, que se
le encontrd expidiendo sustancias estupefacientes (...). Sirecogemos la declaracion de
la perito que elabord el examen psicosomatica la procesada se determina que la cantidad
de droga es excesiva para el consumo inmediato’:.

En ese sentido, en nuestra legislacion es necesario que el fiscal tanto como el
juez, una vez gque hayan comprobado la materialidad de la infraccidn, establezcan cémo
se comprobd el animo de traficar. Es decir, que se compruebe que la persona procesada
tenia la intencion de traficar y no de consumir, independientemente de la cantidad con la
que se le haya encontrado. En caso de no verificarse el delito de esa manera se contraviene
expresamente la disposicién constitucional establecida en el Art. 364 de la Constitucién

del Ecuador.

8. Conclusiones

Durante el desarrollo de esta investigacion se analizd detalladamente sobre el
papel clave que juega la finalidad como elemento subjetivo en el delito de trafico de
drogas controladas. Las complejidades inherentes al establecimiento de responsabilidad
penal se exploran a través de una revision de la legislacion penal, la jurisprudencia
relevante y estudios de casos, destacando la importancia de considerar la intencion de
vender o introducir en el mercado estas sustancias controladas.

Se ha demostrado que, ademas de la comision de actos ilicitos tipificados por la
ley, un proposito comercial especifico es esencial para la atribucion de responsabilidad
penal en estos casos. Este elemento subjetivo, caracterizado por la intencién de quien
cometio el delito, es fundamental para una comprension completa y precisa del delito, lo
que, a su vez, incide directamente en la aplicacion de la proporcionalidad y la justicia de

las sanciones.

70 Sentencia N0.703-2020. Causa No0.15281-2019-00098, Corte Nacional, Sala Especializada de lo Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Transito, 24 de junio de 2020, pag.9.
1 Sentencia N0.703-2020. Causa N0.15281-2019-00098, pag.28.
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El analisis muestra que la correcta interpretacion y aplicacion de elementos
subjetivos no solo contribuye a la exactitud de las condenas penales, sino que también
contribuye a la justicia y la equidad dentro del sistema legal. Por lo tanto, se ha
argumentado a favor de un marco legal méas claro en cuanto a la definicion vy
consideracion de los fines de comercializacion o introduccion en el mercado, a fin de
evitar ambigiiedades que puedan complicar la persecucion y sancion efectiva del trafico
ilicito de sustancias controladas. sustancia.

Con base en estos hallazgos, se recomienda que el marco legal incorpore
definiciones y criterios claros para identificar y sancionar adecuadamente el tréfico de
sustancias controladas, teniendo en cuenta no Unicamente los actos ilicitos cometidos,
sino también las intenciones detrds de los mismos. Esto no Unicamente beneficiara el
trabajo de los operadores legales, sino que también garantizard que los bienes juridicos
estén més eficazmente protegidos, contribuyendo asi a combatir el trafico de drogas y su
impacto nocivo en la sociedad.

En resumen, este estudio destaca la necesidad general de reconocer el propésito
como un componente importante de la composicion criminal del trafico de sustancias
controladas, aboga por un enfoque mas integrado que reconozca la complejidad de este

fendmeno y promueva respuestas legales mas consistentes y efectivas.
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