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al Importancia del problema presentado.

Al entrar en vigencia el Codigo Organica integral Penal en febrera de 2014 ¢ la implemenlacian de sus
normas, entre ellas, las reterentes a los umbrales de minima, mediana, alla v gran escaly para el trafico
de drogas, s2 plantearon varias problemas de arden practico v en esoecial la aplicacién de las penas
para ciertcs comportamientos que ia ley no precisaba. Fstas problemas de aplicacion hiciercn que el
organc maximo de justicia penal haga una interpretacidn del senlido de las normas, enfocado en el
prohibicionisma y la idea presidendial de wierancia tero como perte de una politica criminal de
eliminacién sel fendmena sacia econémico de las drogas. Y claro, esta resolucion ciertamente nueva -
2015- ha confrontade opiniones diversas, jundicas, académicas, sociales e incluso antrapningicas para
defender © rechazer lo que ahora constituye un precedente jurispradencial. Dafinir el problema desde
su prEen v encontrarle una solucion tacnica, son parémetros fundamentales en el Ambita de 13 justicia

enial, ya que ostas conductas son 1as que inflan lzs estadisticas de privadas de libertad en €l Fcuador
frente a ctros delitos. Por esta razdn el prohlema planteadn por la estudante es justamente, stlusl y
trascendente como aporte de analisis juridico y discusion criminaldgica, dirigida al fortalecimicnta de la
ductrina ecuatoriana frente a los criterios da 1z Corte de Justicia. Lste estudin genera discusidn polémica
de la stademia, por lo qus, asi planteado, pesee también relevancia dentro det dereche processal penal
de caracter practico por los efeclus gue eslu lendriy en e scumulacién de causes por un lade, ¥ por
otro, en el ambito del derecho constitucionzl cuando se encueatran on juczo principios y derecncs
fundamentales de desechos humanos como la prohibicién del doble cnjuiciamiento por los mismos
herhos, proporconalicad en las penas, principio de lesividad, libre deszrrollo de la personalidad, entra
otros.

b) Trascendencla de la hipStesis planteada por el investigador.

La hipdtesis del problema planteada v sestenida pur la investigadora a lo large de los tras capitulos de su
trabaja de titulacidn mas conclusivows, se centrs en la acemulacion de penas a través de oz concurses
ideal y material en relacion direcls con los verbos rectores del trafico y tipos de sustancizs sujetas a
fiscalizaciédn. Sw hipolesis, en tedos sus capitulos, se resume 2 unz critica a 1a resoluzién que segin dice
Ia autora, es el resultado ce una influencia directa del presidente del Lcuador a través de sus paslicas
declaraciones en contra de los umbrales permitidos por fa ley y la labla de lepencia regulada para cf
caso de los cansumidares. También plantea varias ¢jemalos convielos de supueste "microtrifico” que,
aplicanda la mencinnada resalucidn, generan dudas de sila inLerpretacion fue la adecuada o no en un
estadn qua protege y en dande prevalecen los dereches, parz sostener que, la respuesta a astos
prohlemas, no se encuentira en la represion y 12 aplicecion de cero tolerancia ¢ €erc consumo, sino més
bien en paliticas de prevencion no represian, esto es, que el tems de dregas lejos de ser un problema da
palitica criminal, es un problerma de politica ce salud puolica. (pp. 56-59).
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cp Suficiencia y pertinencly de los dotumentos ¥ materlales empl cados.

La tesira recoge hibliooradfa dr warlos au.uies sacienales Caseje P, Sndesde X, Borilla A, Garca R,
Ortiz 5, Paladines », KATs 5 onire eloos), ¥ B0 os0 maegriz idarmaclond.es |argentinos, colombizncos,
ecpafioles y astadourldnnsest oecontande obras gue wan on editicne: desde 1571 (Rlehard Nikan!
hasta el afio JU6 (orge Paladnsc), en derecha pens| parte genara. y espacial. Hay la revisidn oe varias
leyes de drogas. miciande con wss tzh antlgua cormu Ley dal Craio de TH1R hasin 'as Ollirnas
reanluciones el extinko Conssjo Necinnal de Suslanciss Ectupefaciantes v Bea ol 1 dpica s COMSER. La
autara revise ademis nueve sentencias de Qe Provincial y su maycrla de Core Macionsl en el tems,
curag e tando con tres sentraciay de Corle Constticional, upa de Ca anhia ¢ las ctras de Sxuaglgs,
-ug mzlerighes BiEliopras oos soo ooimploseniados ampliamente con [fermacorn ostan da de un pRr dle
vucLEs 2 pagings web aprodimacaments. generanda un may amplio v completo leventarlente de
inforrnacion téonice v jurlele: para €l dezarrcllo ael rontesidu en tera de drogas, mas oue sulidenls «
adecuaclc para un Ligigjo de kitu=cidn,

«] Contenida argurmentative de la inuvestigacian (la justificacion de la hipotests planteada).

El dessrrollo argamental de b tesing se varitica er tres capilulus mids conclusiones v reeanengdagiong.,
El primer mapitclo, desarqolla |z evelucién dzis uoha contes las dropas on el Scusdor imicanes oo la Ley
de Optn de 126 publiceds =n ¢l Registro Cficial Mo, 3% del § e uctukre del afio en mencicn ipo 120 Cn
su aezmamalla abnrde, wuo omancra cronclégice, trdas las leyes postericres sabre la resracdn de ks
congdustas vinculaday o drogas fp. 13} vevissndnonstronee Los itarnaciona es comn 1 Goruengidn Onica
de 13€1 sabwa estupelaciences hasta la Ley Orgdnica co Frevencio~ del Fancmens torle Feandmica de
las Urngrs ds 22 de marzo de 2016, Luega aborda ol lipo de saskancia, sus efectony e cohte nido de las
tanlaz ee umarsles del COMNSEP. Expliea & sgrifleado de peicosrdpico (p. 168) v wslupoficicnte ip- 1A
para tratas ol Lerna de la clasificacion bdslca de arogas, nclaso sefalands un cuadrme del rismo érgano
de cantitl. Reviza 1oz nivedes de dependsies o consume cosforme la Oflch: de las Maciones Unidzs
cenkr 1o Drogs v el Defite y o o miloens 2016- hagiendn un [nberesan s andis’s d=l porgué debs
edtizerse el corerel regu'arl2ad dewde of punte do vista del consumn gue inicia cor drogas blandas o
siaves (pp. 20-21) Rewisa e el Couader loz tipas dz custancas regulades ee zablas d= minimas
mdxrmas (pp. 22-13] toncheyemla gus eetas se zncuentran relacionadas o estadics sobre los efzciod
lisicce de las sustancl:, Lecniciane que Tz autors eons-darn ™etalmente walide™ 1p. 23] car b gue
wrming su capitula Wigial, El capizulo 2 inicie con ung brevisima lecture de la arcin pensl vome
Londucta exponisnds breveme-tz las teorias que law susleniar ¢ suz elerantas nijalivo: v subjelivos
[rp. 25300 Continda con su waviakle de estudin *Conoursos” sedolanda das sentesrsas com o ey una
Constitucional (COE 09-5E7-CC publicada @n &l Supemento del Registao Sfclal Ro. 607 oe 1 de junie e
endy; w la vbrn, da Cere Raclonal —prevedenta jarizprusencal- basa de oy ineslipacion (12-2015
pubiliads en el Suplemento del Regstro Qficial Mo, 382 de 22 de saptismbre e 2005], Lo ralevants aqui
BS (IS EXpUME opiniones 3 favar ¢ or coelig {pp. 32-32). Hzce un asfudle bedrico v doctrdnario del
conrinso ideal y rea. corforme of COIP en donde va adelanta uea sonclasion contonme 3 13 entrevis)y
reallzada = un exmaglstade de la Corte Suprama [p. 26). lambitr limita su estudio al tama de 1y LEr D
arsdu =l puntp consthucional 8 ia gue inferrelaciong con los concursas. Tembigs en esie capfuio =
prAEimo- paza o wndlisis de la sentencia 20 precede~ls jurizprudencial & raves ge <o Lablas o
fladros gn= cuelicnen cinco sentendzs fanda nealg e duly 'pp. d0-dd4) resuralenco al fingl e puntos
en comile, para cstablecer sus el preceurtle cumple con 195 rRGUSILGS  oinmnos pEre =4
hondarenlacian, a pesar que Rare ung puolugl oritiza al sostenar qua &l eopiacse “EENtos excctos entrs
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unos y etros” (p. 45) se asimilan las conductas vy no se loma en cuenta su calidad de
farmacodependientes. El capitulo lercero —dltimo- rezoze |as convecuencias pricticas del problemma,
haciendo un interesante y muy preceo ostudio entre el microlréfico v trafico para retomar las lablas de
tenenca, tomando la epinifin de verios autores. para definir curiosamente lo que deberia enlenderse
para la uplicacion dal Art. 220 del COIP para justificar en plesilud ¢ sbundancia su hip&tasis, Concluye
esle copitulo con sjemplos para demestrar su tesis y justificar su opinidan centrania 3l pensamienta de la
Curte Nacianal, a |2 que witica fundadamante. |a metodolegia de la investigacion veritica ravisién
casuistica amplia tanlo de experiencias ajenas —ch otros paises- como propies Ecuador, exponiendy
comparativamente normativa v doclrive a favor y en contra con las opiniones de vanns aulores;
caricsamente confronta las posiciones del problema v justifica su hipdlesis de manera amplia tanto en 1
parte legal como constitucional, inleresants y precisaments Gfil. Cste es un ensayo de anuelivs gue,
finalmente deja clara la postura de | investigadora & favor de establecer limites legzles para determinar
de maners clara tanto el microlialivo como el trafica «in cacr en la criminalizacidn del consumo ni la
impunidad del narco menuden, como asi concluye y racomienda (pp. 56-59).

€) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo larga del desarrollo de la investigacién,

El primer borrader ton el primer capilulu fuc entregade el B de sepliembre de 2014, luego de
observaciones varias de contencide s entrego la correccién el 5 de octubre. El capitule segundo se
enfrezd ¢l 24 de octubre &l cual luvo pequefias chsarvaciones on cuanto s las citas v aclaracién de un
par de conceptos. El capituln final —lercero- fue entregade el 37 de noviembre, el ¢ual fue cnviado a
ampliar subre 2l tema de los cancarses y ampliacian v precisidn del cencepto de “microlrifico, esta s,
cuatro meses aproximadamente de trabajo y desarrollo argumental. La agenda orogramada tanta para
enltregy de capitulos como para revision y correceiin de lus mismos tue estrictamente cumplida par la
Investigaciora. Se cumplieron todos los requerimienlas de investigacion de rampo {cinco entravistas),
bibliozraha minima y metodologia para el desarrullo de trabajos de titulacién segin las exigencias v
reglamente de la USFQ, por o gue. la apruehe.
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RESUMEN

Tomando en cuenta el problema del comercio de drogas como un fenGmeno
mundial que ha tenido como resultado varias sanciones penales tajantes por parte de
los administradores de justicia, se ha visto la necesidad de analizar el mas reciente
precedente jurisprudencial creado por la Corte Nacional de Justicia sobre Acumulacién
de Penas en el Delito de Trafico llicito de Sustancias Catalogadas Sujetas a
Fiscalizacién y sus repercusiones en el Ecuador. Por ello, esta investigacion busca
establecer parametros claros tanto doctrinarios como practicos acerca de los reales
efectos de las extremas sanciones de privacion de libertad con relacion al control del
micro trafico y narcotrafico y proponer una delimitacion a las mismas por medio del

estudio de teoria juridica y jurisprudencia.

Palabras clave: drogas, estupefacientes, sicotrépicos, micro tréfico, narcotrafico,
concurso de delitos, concurso real, concurso ideal, privacion de libertad, acumulacién

de penas.



ABSTRACT

Taking into account the problem of the drug trade as a global phenomenon it has
had as a result in several trenchant criminal penalties by the administrators of
justice,there has been the need to analyze the latest precedent created by the National
Court of Justice in the Punishment of the accumulation of smuggling controlled
substances subject and its impact on Ecuador. Therefore, this research seeks to
establish clear parameters both doctrinal and practical about the real effects of extreme
penalties of deprivation of liberty in relation to the control of micro trafficking and drug
trafficking and propose a delimitation to them through the study of legal theory and

jurisprudence.

Key words: drugs, narcotics, psychotropic substances, micro trafficking, drug
trafficking, crimes competition, actual competition, perfect competition, deprivation of

liberty, accumulation of penalties.
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Introduccion

El presente trabajo de titulacién tiene como finalidad analizar el contenido de la
Resolucion No. 12-2015 de la Corte Nacional de Justicia sobre la acumulacion de
penas en el delito de tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizaciéon
desde un punto de vista tanto académico como practico. El Ecuador se reconoce
como un pais prohibicionista y, segun declaraciones del propio presidente de la
Republica, Rafael Correa, se busca un régimen de “tolerancia cero” al trafico de
drogas, institucionalizando asi un modelo estatal completamente retrégrado que no
llega a cubrir su principal objetivo que es luchar contra este fendbmeno desde la
prevencion y la educacién sino que impone normativas draconianas que no solo son
desproporcionadas con relacion a los delitos sino que a la vez son contradictorias ya
que el resultado practico de la politica publica genera mayor punicion para los micro
traficantes —que ejercen el papel de pequefio distribuidor zonal- quienes generalmente
son los que portan diversidad tanto de sicotrépicos como estupefacientes, pero que a
la vez son victimas de un sistema social basico que simplemente toma al consumo de
drogas desde la perspectiva de la prohibiciéon o la sancion, negando la existencia de
muchos matices alrededor de esta realidad como son la pobreza, la violencia sexual,
la intromision estatal en el desarrollo de la libertad del individuo e incluso la
criminalizacién al consumo, evitando la creacién de ideas propias del ciudadano que le
permitan distinguir entre los mas simples conceptos del bien y del mal®; mientras que
por otro lado, se llegaria a premiar a los grandes delincuentes cuya penalidad seria
menor por poseer un solo tipo de droga.

El Ecuador ha sido considerado como un actor periférico en relacion a la “Guerra
de las Drogas” debido a que su politica ha carecido de iniciativa y se ha enfrascado en
la subordinacién a decisiones principalmente estadounidenses® pero desde el 22 de
septiembre de 2015 esta consideracion cambié al convertirse en un “creador” —si asi
se podria llamar- de teorias penales extremadamente sancionatorias y sin fundamento

l6gico ni doctrinario. Bajo la Resolucion No. 12-2015 de la Corte Nacional de Justicia

' CORREA, Rafael, Enlace Ciudadano 440 de 05-09-2015.
2 ARAUJO GRANDA, Maria Paulina, Reflexiones acerca de la peligrosa expansion del poder

punitivo: Derecho Penal de Riesgo, en Revista Ruptura 2007, Libro anual de la Asociacion
Escuela de Derecho de la PUCE, pp. 228 a 239.

® BONILLA, Adrian, “Ecuador en la Guerra de Drogas”, p. 37, La Economia politica del
Narcotréfico, el caso ecuatoriano, FLACSO Ecuador, North South Center University of Miami,
Bagley Bruce, Bonilla Adrian y Alexei Paez editores, Quito, Ecuador, 1991.
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implementa la acumulacién de penas como sancion en contra del delito de trafico de
sustancias sujetas a fiscalizacion establecido en el articulo 220.1 del Cadigo Organico
Integral Penal y busca asi lograr un control penal del microtrafico que ha crecido de
forma considerable en el pais®.

En consecuencia, el debate de esta tesina se enfrasca en la correcta o incorrecta
aplicacion de la teoria penal de la acumulacion de penas en relacion al delito de trafico
de sustancias y busca analizar las razones del establecimiento de ésta como la
solucién Unica para castigar este ilicito y ademas proponer una solucién viable y
enfrascada en Derecho tomando en consideracion que al aplicar la antes mencionada
teoria se busca forzadamente convertir a un tipo de sustancia en un verbo rector para
que asi pueda cumplirse con los elementos basicos de la acumulacion pero a la vez
no solamente se viola el principio de proporcionalidad sino que se concibe como
necesario el aumento de penas como medida para frenar el microtrafico pero sin tener
una correcta base juridica.

Por lo mismo, la presente investigacion abarca tres capitulos que se distribuiran
de la siguiente manera: el Capitulo | se encamina en explicar de forma general al
fendmeno socioecondmico de las drogas desde una vision juridico-histérica que
ubique al lector en la inicial comprension del tema. El Capitulo Il se adentra en las
teorias penales doctrinarias del Concurso de Delitos y de la Acumulacion de Penas
analizandolas desde la perspectiva del delito de trafico de drogas; y, el Capitulo IlI
aterriza los conceptos, parametros y teorias estudiadas precedentemente para
establecer el ambito especifico de la sancion penal dentro del mundo del trafico y
complementar asi el problema juridico junto con la hipétesis y solucion propuesta para

finalizar con conclusiones claras sobre la indagacion realizada.

* PALADINES, Jorge, La (des)proporcionalidad de la ley y la justicia antidrogas en Ecuador,
p.18, Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, Defensoria Publica, Quito, Ecuador, 2012.
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“Las penas son, en un mundo regido por
principios morales, categdricamente nhecesarias,
pero en cuanto regido por hombres la necesidad de
ellas es solo hipotética, y aquella directa vinculacion
entre los conceptos de infraccién y merecimiento de
pena, sirve Unicamente de justificacion al Estado
pero no como compensacion dentro de sus
facultades.” ®

Immanuel Kant

1. Capitulo 1: Breve resefia de la lucha antidrogas en Ecuador.

El presente capitulo tiene como objetivo explicar de forma general al fenémeno
socio econémico de las drogas dentro del ambito juridico y dar un acercamiento
inaugural hacia este tema. Para lo cual, ha sido subdividido en dos secciones; por una
parte, se encuentra la legislacion ecuatoriana e internacional relacionada al trafico de
estupefacientes y sicotrépicos y su transformacion en el tiempo y especialmente las
reformas y contrarreformas que se han dado en nuestro pais; y por otra, se presentan
los efectos que los distintos tipos de drogas producen en el cuerpo humano —sin
adentrarnos en extremos detalles médicos ni siquiatricos-, las diversas clases de
consumidores —no toda persona que usa drogas debe considerarse como un adicto®- y
el porqué de las sanciones penales hacia las siete sustancias especificadas en las
Tablas de Cantidades de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas para Sancionar
el Trafico de Minima, Mediana, Alta y Gran Escala expedidas por el Consejo Nacional
de Control de Sustancias Psicotropicas y Estupefacientes; de modo que ésta
explicacion sirva para lograr una comprension de la normativa historica y vigente y un
futuro andlisis claro de la Resolucién 12-2015 de la Corte Nacional de Justicia —punto
principal dentro de esta tesina que sera extensamente desarrollado en los siguientes

capitulos-.

1.1. Historiadel Ecuador y la lucha antidrogas

> KANT, Immanuel, Carta a J.B.F. ERHARDT, Ed. De Meiner, p. 515, citado en BUSTOS
RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE Hernan, “Pena y Estado”, Entre el Funcionalismo
y el Principalismo y las Instituciones Dogmaticas, p. 112, Ediciones Nueva Juridica, Bogota,
2002.

® PALADINES, Jorge, La (des)proporcionalidad de la ley y la justicia antidrogas en Ecuador,
p.18, Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, Defensoria Publica, Quito, Ecuador, 2012.
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El consumo de drogas en los seres humanos data desde la prehistoria’, la primera
muestra directa y sustentada de utilizaciéon de alucindgenos se da con la semilla
“sophora secundiflora” o “grano de mescal” —que no tiene ninguna relacion con el licor
mexicano- entre las tribus surefias de los Estados Unidos y del norte de México®; con
el paso del tiempo, se utilizaban — y se siguen utilizando- varias plantas psicoactivas
dentro de los rituales tradicionales indigenas como: hongos alucinégenos, amapola,
peyote y alcohol; todos destinados solamente para aquellos miembros de una élite
social y con el fin de llegar a un encuentro con la espiritualidad y los dioses e incluso
para la curacion de ciertas enfermedades®. A pesar de que el uso de estupefacientes y
psicotrépicos no es un problema que haya nacido recientemente, su regulacién legal
actual constituye un conflicto y un debate muy concurrente dentro del Ecuador y del
mundo entero. El Estado ecuatoriano como actor dentro de la lucha antidrogas no
tuvo, en sus inicios, una participacion que se podria considerar trascendental, es mas,
los primeros afios éste solamente basé sus politicas en la ratificacibn de convenios
internacionales; es asi como se comprende que el Ecuador no fue un activo
protagonista ni siquiera dentro de los procesos de debate y creacién de dichos
convenios'®. La primera muestra de unién y apoyo del Estado ecuatoriano hacia la
guerra en contra del trafico de drogas mundial se da en el afio de 1916 con la
publicacion de la Ley del Opio y demas Drogas en la cual se establecieron limitaciones
para el comercio del opio bruto, medicinal y sus alcaloides exclusivamente a los
farmacéuticos previa prescripcion médica y a los directores de instituciones de
beneficencia con fines terapéuticos™ e incluso se llegé a impedir el ejercicio de
funciones publicas a personas conocidas como consumidores™. Después, en 1924, se
emiti6 la Ley del Opio, sus Derivados y Preparados de la Morfina y de la Cocaina que

en 22 articulos sancion6é su comercio no autorizado y asigné a las Juntas de

" En una cueva en Shanidar, al norte de Iraq, se descubri6 el esqueleto de un neanderthal
masculino y adulto junto con el polen de ocho clases distintas de plantas florales de 60 mil afios
de antigliedad cuyo valor medicinal ya ha sido comprobado, lo que cuando menos, da paso a la
especulacion acerca de la utilizacion de alguna flora psicodélica de la regién ya en esos afios.
Véase: FURST T, Peter, Alucinégenos y Cultura, Fondo de Cultura Econémica, primera edicién
en espafiol, México,1980.

8 FURST T, Peter, Alucinégenos y Cultura, p. 26, Fondo de Cultura Econdmica, primera edicién
en espafiol, 1980, México.

°® FURST T, Peter, Alucinégenos y Cultura, p. 19 y 31, Fondo de Cultura Econ6mica, primera
edicion en espafiol, 1980, México.

1 ORTIZ CRESPO, Gonzalo, “Conferencia Internacional’, Narcotrafico: Realidades y
Alternativas, 1. 3. Ecuador, p. 33, Comisidn Andina de Juristas, Lima, Pera, 1990.

! ey del Opio, Art. 1, Registro Oficial No. 39 de 18-10-1916.

2 1d. Art. 14.
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Beneficencia la atribucién de control de distribucién, importacion, entre otras*®. Por su
lado, en 1934, se ratifico la Convencién del Opio, la cual habia sido creada por las
Naciones Unidas en 1925 y permiti6 una mejor regulacion de la primera ley
ecuatoriana y un correcto entendimiento de las sustancias comercializadas de forma
ilegal. Después de esta ratificacion se vinieron dando varias mas dentro de distintos
gobiernos politicos, siendo asi que en 1936 se ratifico la Convencion de 1931, en 1951
la de 1946, y en 1962 se ratifico el Protocolo sobre Fiscalizacion Internacional de
Drogas Sintéticas creado en 1948 en el cual se determina que la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) sera la que establezca si la droga en cuestion puede
originar toxicomania o ser transformada en un producto que puede originar
toxicomania®™; esto se dio un afio después de la muy importante aprobacion de la
Convencion Unica de 1961 sobre estupefacientes, que consolido todos los acuerdos
de fiscalizacién de drogas existentes, enumerd en cuatro listas mas de un centenar de
sustancias sujetas a fiscalizacion y finalmente creé la Junta Internacional de
Fiscalizacién de Estupefacientes (JIFE)® la cual fue ratificada tres afios més tarde por
Ecuador, en 1964, y reformada en 1972. Retornando a la legislacién interna nos
encontramos con que en el afio de 1958, dentro de la Ley sobre Tréfico de Materias
Primas, Drogas y Preparados Estupefacientes, por primera vez se incluyé el verbo
rector de “traficar’ como finalidad ilegal de los comerciantes no autorizados®’. Mientras
se mantenia vigente esta norma interna, Ecuador suscribié también el Convenio sobre
Sustancias Sicotrépicas de 1971, y la Convencién contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988 como piezas fundamentales en el
ambito internacional.

Se comprende esta etapa de ratificaciones debido a que el Ecuador no es

considerado como un pais productor de narcéticos ya que, aunque el 7% de la

'3 | ey sobre importacion y uso del opio y sus derivados y de los preparados de la morfina y de
la cocaina, Arts. Desde el 1 hasta el 6, Registro Oficial No. 54 de 06-11-1924

1 BONILLA, Adrian, Ecuador: actor internacional en la guerra de drogas, p. 18-20 extraido
desde http://www.flacsoandes.edu.ec/biblio/catalog/resGet.php?resid=18868 en 24-04-2016.

> Legislacion espafiola sobre drogas, Protocolo sobre Fiscalizacion Internacional de Drogas
Sintéticas, Paris, 19-11-1948, extraido desde
http://www.pnsd.msssi.gob.es/pnsd/legislacion/pdfestatal/i7.pdf en 30-08-2016.

1 ARMENTA, Amira, JELSMA Martin, “Transnational Institute: Drugs and Democracy”, Las
convenciones de drogas de la ONU: Guia baésica, 07-10-2015, extraido desde
https://lwww.tni.org/es/publicacion/las-convenciones-de-drogas-de-la-onu en 09-09-2016.

7 Ley sobre Tréafico de Materias Primas, Drogas y Preparados Estupefacientes, Art. 6, Registro
Oficial N0.417 de 21-02-1958.

'® Naciones Unidas, Oficina contra la droga y el delito, Cronologia: 100 afios de fiscalizacién de
drogas, extraido desde http://www.unodc.org/documents/26june/26june08/timeline_S.pdf en 30-
08-2016.
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poblacion ecuatoriana es indigena’®, no existe la tradicion cultural del cultivo de la
planta de coca, a diferencia de lo que sucede en paises de la regiébn como Pera y
Bolivia, ambos conocidos por la costumbre de la siembra y consumo de la misma con
fines medicinales®®. Dentro del proceso de produccion de sustancias sujetas a
fiscalizacién, por su posicidbn geogréfica, nuestro pais cumple con cuatro funciones
importantes que son: 1. Via de paso de hojas de coca hacia Colombia para su
procesamiento; 2. Origen de rutas de trafico hacia mercados internacionales de paises
consumidores; 3. Mercado de contrabando de precursores quimicos utilizados en el
procesamiento de drogas como heroina y cocaina y; 4. Economia apta para el lavado
de activos®.

El 23 de noviembre de 1970, el poder legislativo ecuatoriano promulgé la Ley de
Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes, cuerpo legal que alberga este
ilicito, incluso definié ciertos términos como: drogas o preparaciones estupefacientes,
drogas psicotrépicas, farmacos psicotropicos, entre otros®? y establecié una sancién de
ocho a doce afios de reclusién, multa de diez mil a cincuenta mil sucres y el decomiso
de muebles e inmuebles utilizados para la siembra, cultivo, almacenamiento,
produccién o transporte de estupefacientes y drogas psicotropicas®; esta ley fue
reformada en 4 ocasiones siendo la dltima en 1974%*. A continuacién, en 1987, se
promulgd la Ley de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas, siendo ésta la pionera en el establecimiento de normas de caracter
prohibicionista, para que luego, en 1991, con la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas de Ecuador, mas conocida como Ley 108, se cambid totalmente la
perspectiva y no solo se prohibi6 el trafico de sustancias sino que se aplicé de forma
excesivamente estricta la norma juridica e incluso se llegé a violaciones de derechos

humanos de las personas juzgadas®.

% Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, Los pueblos indigenas en América
Latina, Avances en el Ultimo decenio y retos pendientes para la garantia de sus derechos,
noviembre 2014, extraido desde http://www.cepal.org/es/comunicados/america-latina-logra-
mejoras-en-salud-educacion-y-participacion-politica-de-pueblos en 31-08-2016.

% FURST T, Peter, Alucinégenos y Cultura, p. 26, Fondo de Cultura Econémica, primera
edicién en espafiol, México, 1980.

! véase: NUNEZ VEGA, Jorge, Caceria de Brujos, Drogas llegales y Sistema de Carceles en
Ecuador, p. 37, Ediciones Abya-Ayala, lera. Edicién, Flacso Ecuador, Quito, 2006.

%2 ey de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes, Art. 2, Registro oficial No. 105
de 23-11-1970.

2 1d. Art. 30 y Art. 31

* Ley de Control y Fiscalizacién del Trafico de Estupefacientes, Registro No. 638, 13 de
septiembre de 1974.

> EDWARDS, Sandra G., La legislacién de drogas de Ecuador y su impacto sobre la poblacion
penal en el pais, ps. 51-52, extraido desde
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El 4 de julio del 2008 se dio uno de los actos mas importantes dentro de la fase de
reformas legislativas a la Ley 108 -entendida como una de las mas draconianas de la
historia del pais- la Asamblea Nacional Constituyente firma el indulto para mas de
2.200 personas consideradas como ‘mulas’ del trafico de drogas®® bajo las
condiciones de que hayan recibido sentencia hasta antes de la publicacién de la
resolucion, el peso neto de la sustancia por la que fueron sentenciados no exceda los
2 kilogramos y hayan cumplido el 10% de la sentencia impuesta®’.

Como resumen, a la presente fecha se encuentran en vigencia en el Ecuador
dentro de la normativa interna: el Codigo Organico Integral Penal, publicado el 10 de
febrero de 2014, la Ley Organica de Prevencion Integral del Fenémeno Socio
Econdmico Drogas, publicada el 26 de octubre de 2015, y su respectivo Reglamento
publicado el 22 de marzo de 2016; y como normativa internacional se cuenta con: La
Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes, Convencién sobre Sustancias
Psicotropicas de 1971 y la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988.

Siendo asi como la realidad juridica sobre el trafico de estupefacientes y
psicotropicos ha ido cambiando a través de la historia en nuestro pais, el 22 de
septiembre de 2015, la Corte Nacional de Justicia, en ejercicio de su facultad de
desarrollo del sistema de precedentes jurisprudenciales?® publico el Precedente
Jurisprudencial No. 12-2015 por medio del cual se crea la acumulacion de penas en el
delito de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion®,
constituyendo asi un enorme retroceso en el proceso de evolucion legislativa que

nacio después de la derogacion de la Ley 108.

1.2. Clasificacion, tipo y efectos de las distintas drogas y andlisis de las tablas
establecidas por el Consejo Nacional de Control de Sustancias Psicotrépicas

y Estupefacientes

https://lwww.wola.org/sites/default/files/downloadable/Drug%20Policy/2011/Spanish/sistemas%
20sobrecargados-resumen%?20ecuador-web.pdf en 31-08-2016.

26 Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Secretaria de Seguridad Multidimensional
(SSM) y Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD), Alternativas al
encarcelamiento en el delito de drogas, Recuadro 7, Ecuador en Blsqueda de la
Proporcionalidad: de los Indultos a la Reforma del Cédigo Penal, p. 37-38, extraido desde
http://www.cicad.oas.org/apps/Document.aspx?1d=3202 en 18 de julio de 2016.

" Asamblea Nacional Constituyente, Resolucion para el indulto de personas que transportan
pequefas cantidades de sustancias psicotrépicas y estupefacientes, Registro Oficial No. 378
de 10 de julio de 2008.

28 cédigo Organico de la Funcién Judicial, Art. 180.2, Registro Oficial No. 544 de 09-03-2009.

?% Corte Nacional De Justicia, Resolucién No. 12-2015, Suplemento del Registro Oficial No. 592
de 22-09-2015
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La Resolucion No. 12-2015 de la Corte Nacional de Justicia crea la acumulacion
de penas en el delito de tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién
bajo la aplicacion del articulo 220 del COIP y empleando la doctrina de acumulacién
de verbos rectores y la diferenciacion de los distintos tipos de sustancias determinadas
en las tablas de cantidades de sustancias estupefacientes y psicotropicas para
sancionar el tréfico ilicito de minima, mediana, alta y gran escala establecidas por el
Consejo Nacional de Control de Sustancias Psicotropicas y Estupefacientes
(CONSEP). Pero antes de llegar a un andlisis de las mismas cabe comprender la
diferencia entre las variadas clasificaciones, tipos y efectos de las drogas y sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacién. La Ley Organica de Prevencién Integral del
Fendmeno Socio Econdmico Drogas en su articulo 6 hace cierta diferenciacion entre
ellas, siendo “drogas” el término genérico utilizado para darle un nombre a todas las
sustancias tanto de uso legal como ilegal; entonces se encuentran dentro de éstas las
bebidas alcohdlicas, cigarrillos y derivados del tabaco, sustancias estupefacientes,
psicotrépicas y medicamentos que las contengan, las de origen sintético y aquellas
sustancias de uso industrial y diverso como: pegantes, colas y otros usados como
inhalantes®. Por su parte, estan también enlistadas las sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacién que son: estupefacientes, psicotrépicos, precursores quimicos y ciertas
sustancias quimicas especificas® y es en ellas sobre las que se basa el presente
estudio.

Los psicotropicos, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola, son sustancias psicoactivas que producen efectos usualmente intensos que
pueden causar cambios profundos de personalidad®, siendo ésta una definicion
general cabe realizar una explicacion mas detallada. Los sicotrépicos provienen de
forma sintética o natural y son capaces de afectar ciertas funciones psiquicas del
Sistema Nervioso Central®®* causando cambio, depresion o estimulacion del ambito

emocional y conductual siendo afectada la mente y sus procesos, es por esto, que en

% | ey Organica de Prevencion Integral del Fenémeno Socio Econémico Drogas, art.6, Registro
Oficial Suplemento 615 de 26-10-2015.

*! Ibid.

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua, psicotrépico, extraido desde
http://dle.rae.es/?id=UXNRS19 en 01-09-2016.

% Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica, Argentina, ¢Qué
son los psicotrépicos y estupefacientes?, extraido desde
http://www.anmat.gov.ar/Medicamentos/psicotropicos_y_estupefacientes.pdf en 01-09-2016.
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ciertas ocasiones se consideran psicotropicos a los medicamentos utilizados en el
tratamiento de trastornos mentales®.

Por otro lado, los estupefacientes o narcoéticos estdn generalmente relacionados al
control del dolor fisico y con tendencia a crear dependencia en el consumidor y
ademas una sensacién de somnolencia y reduccion considerable de la actividad
fisica®. La Convencion Unica de 1961 sobre estupefacientes los diferencia en cuatro
listas que constan como anexos a la misma® y el Convenio sobre Sustancias
Sicotrépicas de 1971 crea también cuatro listas para su clasificacion®’.

Existen tres clasificaciones basicas de las drogas; primeramente se dividen entre
drogas blandas (menos peligrosas y su consumo no ha sido comprobado como
adictivo) y drogas duras (cuya toxicidad es alta y causan elevados niveles de adiccion)
pero ésta queda muy corta tomando en cuenta la amplia gama de sustancias®.

Esta también la divisibn entre drogas legales (tabaco, alcohol, café vy
medicamentos comercializados bajo prescripcién médica) y drogas ilegales (aquellas
gque se encuentran en la primera lista tanto de la Convencién de 1961 como la de
1971) siendo esta clasificacion también bastante limitada™.

Y esté finalmente la division segun sus efectos en el cuerpo humano en:

3 Organizacion Mundial de la Salud, Glosario de alcohol y drogas, Ministerio de Sanidad y
Consumo, Centro de Publicaciones, Madrid, 1994, extraido desde
http://www.who.int/substance_abuse/terminology/lexicon_alcohol_drugs_spanish.pdf en 01-09-
2016.
% VALLEJO M, Jaén, Cuestiones Basicas del Derecho Penal, Editorial Abaco de Rodolfo.
Depalma, 1998, p. 69-70, Citado en Franklin Geovany Gavildnez Suango, Problematica
Juridica de la Prescripcién de la Accién Penal, en los Delitos de Sustancias Estupefacientes y
Psicotrépicas, tesis de grado, Universidad Nacional de Loja, Loja, 2014.
% La lista | agrupa a las sustancias que no cumplen con un uso médico aceptado y que
ademas pueden generar adiccién con rapidez y suponen graves riesgos para la salud del que
las consume, por esto, son sujetas a todas las medidas de fiscalizacion; la lista Il contiene
sustancias sujetas a fiscalizacion —al igual que las de la lista I- pero pueden comercializarse al
por menor; los de la lista Il se refieren a preparados y éstos recibiran las mismas medidas de
fiscalizacion que los estupefacientes que contengan y por ultimo la lista IV hace referencia a
drogas de la lista | junto con sus medidas de fiscalizacion y otras medidas especificas para la
adormidera, hoja de coca, entre otras. Véase: Convencién Unica sobre estupefacientes (1961)
% La lista | engloba los sicotrépicos cuyo uso médico es muy limitado y ademas estan sujetas a
todas las medidas de fiscalizacién; las sustancias de las listas II, lll y IV tienen un sistema de
fiscalizacion limitado hacia el comercio y distribucion. Véase: Convencién sobre Sustancias
Psicotropicas (1971).
% GUERRERO VILLANUEVA, Martha y CANALES PICHARDO, Victor, Drogas Psicotropicas y
L\glarcotréfico, Tomo |, Cardenas Ediciones, México, 1999

Ibid.
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Tabla 1
Efectos Explicacién Ejemplos
Depresoras Definidas como aquellas pOpiaceos: todos los

gue apaciguan el dolor y
pueden bajar el estado de
animo al crear periodos

de calma®.

derivados del opio que

controlan el dolor y

producen suefio.
eBarbitlricos y
Tranquilizantes: ambos
utilizados en el
tratamiento del desorden
sicolégico de ansiedad y
angustia®.

Estimulantes

Permiten un alto nivel de
actividad en el sistema

nervioso central®?,

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

e Anfetaminas: Ocasionan
hiperactividad,
disminucién del apetito y
excitacion.

e Extasis: Provocan
desinhibicién y gran
capacidad de
sociabilizacion
aumentando el ritmo

cardiaco®.

Alucinégenos

Alteran la  percepcion
dificil la

entre la

haciendo
diferenciacién

fantasia y la realidad®.

eMarihuana y Hachis: El
THC
(tetrahidrocannabinol),
compuesto principal de

ésta droga, origina la

% Consejo Nacional de Control de Sustancias Psicotrépicas y Estupefacientes, CONSEP,
Guias Preventivas de Drogas, p.19, Quito, 2005.

* Ibid.

“21d., p. 20.
“d., p. 20-21.
“d., p. 22.



19

disminucion de la
memoria, ralentizacién de
los movimientos
corporales y pérdida de
estabilidad®.

eHongos y Cactus: ambos
de origen natural crean
cambios subitos de
estados de animo,
angustia y depresion.

#LSD: causa trastornos del
aprendizaje y la memoria
y las alucinaciones
producidas el dia del
consumo pueden
reaparecer dias

después®.

Fuente: Elaboracion de la autora con base en las Guias Preventivas de Drogas
emitidas por el Consejo Nacional de Control de Sustancias Psicotropicas y
Estupefacientes (En adelante CONSEP).

Una vez comprendidas las variaciones tanto de efectos en el cuerpo humano
como de tipos de sustancias se concluye que el grado de sancién penal radica en el
nivel de adiccién que el consumidor pueda llegar a tener y el indice de “peligrosidad” y
afectacion tanto fisica como sicolégica que pueda producirle, lo que inmediatamente
convierte a esta persona en un “adicto” que depende del consumo de cualquiera de
las variedades de drogas y constituye asi un problema de salud publica, por esto, el
encargado de brindarle rehabilitacion y tratamiento es el Estado que bajo ninguna
circunstancia criminalizara el consumo ni violara sus derechos constitucionales®’.

El Consejo Nacional de Control de Sustancias Psicotrépicas y Estupefacientes
(CONSEP) -Institucion que antes era dependiente de la Procuraduria General del

Estado y hoy como Secretaria Técnica de Drogas (en adelante SETED) es

“d., p. 23.

“ MARTI FONT José Maria, Diario El Pais, Albert Hoffman, el hombre que descubrié la LSD, El
cientifico suizo particip6 en un seminario de la Universidad Menéndez Pelayo sobre drogas,
Espafia, 1987, extraido desde
http://elpais.com/diario/1987/05/24/sociedad/548805605_850215.html en 03-09-2016.

" Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 364, Registro Oficial No. 449 de 20-10-2008.
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dependiente de la funcion ejecutiva- presenté en el afio 2015 un nuevo limite de
tenencia para sancionar al trafico de drogas®®. La comparacion entre las tablas
establecidas tanto en el 2014 como su reforma en el 2015 presenta cambios drasticos
en relacién a las cantidades sujetas a sancion de siete drogas especificas. Pero,
¢cudles son exactamente las sustancias sujetas a fiscalizacion? ¢ por qué éstas y no
otras tantas que forman parte de las listas de estupefacientes y sicotropicos**?

Como primordiales respuestas a estas preguntas aparecen los supuestos de
niveles de dependencia del ser humano, la teoria de la escalada® y la categorizacion
respecto a la nocividad de unas u otras drogas™.

Para empezar, respecto a los niveles de dependencia del ser humano cabe

diferenciar los tres tipos de consumidores que son:

e Consumidores cuyo uso no reporta dafio para su propia salud®.

¢ Consumidores sociales: el uso de sustancias se da solamente en ocasiones
especificas™.

e Consumidores problematicos: el nivel de consumo hace que la persona sufra

de adiccién y problemas de salud™.

Debido a esta categorizacion queda descartada la relacién entre el uso de
sustancias psicoactivas ilegales y la enfermedad o problemas de salud
inmediatamente derivados ya que no existe identidad entre ambos® y ademaés,
estudios demuestran que los niveles de dependencia mas altos se dan en el caso de
drogas legales —alcohol, tabaco y farmacos recetados- e incluso entre las drogas

prohibidas existen aquellas que no producen dependencia como es el caso de la

8 Secretaria Técnica de Drogas, Modificacion de Tablas de Cantidades de Sustancias

Estupefacientes y Psicotrépicas, 11-09-2015 extraido desde
http://www.prevenciondrogas.gob.ec/?p=7162 en 05-09-2016.
“9 véase: Convencién Unica sobre Estupefacientes (1961).
® Se ha demostrado la falsedad de que el consumo de unas drogas sea el paso inicial
necesario para “escalar” hacia drogas mas fuertes.
°L Comisién Andina de Juristas, Drogas y control penal en los Andes, Deseos, Utopias y
Efectos Perversos, 2.4. Lo bueno/malo, Lo legal/ilegal, p.22 ala 25, Lima, Peru, 1994.
°2 PALADINES Jorge, La (des)proporcionalidad de la ley y la justicia antidrogas en Ecuador,
Es.ls,dColectivo de Estudios Drogas y Derecho, Defensoria Publica, Quito, Ecuador, 2012.

Ibid.
** 247 millones de personas consumieron drogas a lo largo del afio 2015, 29 millones de
personas padecen trastornos relacionados a su uso y solamente 1 de cada 6 personas reciben
tratamiento adecuado. Véase: Oficina de las Naciones unidas contra la Droga y el Delito,
Informe Mundial sobre las Drogas 2016.
> Comisién Andina de Juristas, Drogas y control penal en los Andes, Deseos, Utopias y
Efectos Perversos, 2.2. Consumo y Problema de Salud, p. 21, Lima, Pera, 1994.
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marihuana®® —cuya posicién en la lista nimero 1 y 4 *'no da cabida a su aplicacion
beneficiosa en el ambito medicinal- y los alucinégenos®. Dentro de la normativa
ecuatoriana se distinguen también tres categorias de consumidores que son:
ocasionales, habituales y problematicos®.

Finalmente, con relacién al consumo se pueden diferenciar también tres formas de
uso de sustancias que son: el consumo de sustancias controladas que no
necesariamente importen problemas de salud; los problemas de salud relacionados al
abuso de sustancias sujetas a fiscalizacion y; los problemas de violencia asociados al
consumo de drogas®. Pero, para cumplir con el fin de este estudio, se adopta la
primera clasificacion presentada, de modo que se evite la estigmatizacién de que el
consumidor es necesariamente un adicto y por consecuencia un delincuente®.

En segundo lugar, la teoria de la escalada que pregona que el consumo de ciertas
drogas suaves, que generalmente es la marihuana, da paso al consumo de drogas
duras cuyo nivel de toxicidad y dependencia es mayor ha sido descartada en varias
ocasiones ya que los consumidores problematicos no corresponden su dependencia a
las caracteristicas propias de las sustancias sino que, por el contrario, consideran a
fendmenos de caracter socio-cultural o problemas familiares propios como los
principales “causantes”®.

En tercer lugar, la categorizacion relacionada a la nocividad en el ambito de la
medicina abarca un rango amplisimo desde lesiones fisicas y psiquicas hasta la

muerte y por esto, las drogas prohibidas no pueden ser clasificadas por medio de este

*® |bidem
*" El cannabis, y su resina y los extractos y tinturas del mismo se encuentran en la lista nimero
1 debido a su categorizacién como estupefacientes y a su vez se encuentran en la lista 4 de
drogas de uso prohibido. Véase: Convencion Unica sobre Estupefacientes (1961).
*® NADELMANN, Ethan, U.S. Drug Policy: A Bad Export, en Foreign Policy No. 70, p. 83 a la
108, 1988, citado en Comisién Andina de Juristas, Drogas y control penal en los Andes,
Deseos, Utopias y Efectos Perversos, 2.4.1 La Mayor Dependencia, p. 23, Lima, Per(, 1994,
% Ley Organica de Prevencién Integral Fenémeno Socio Econémico Drogas, art. 7, Registro
Oficial 615 de 26-10-2015.
® Esta clasificacion se basa en la forma en la gue el uso de sustancias controladas influencian
no solamente en la salud sino también en las actividades del consumidor tomando en cuenta el
nivel de consumo y de dependencia, por esto -a diferencia de la clasificacion de consumidores
por su efecto solamente en su propia salud- se suma el tipo de persona consumidora que
ademas genera episodios de violencia. Véase: Comision Andina de Juristas, Drogas y control
penal en los Andes, Deseos, Utopias y Efectos Perversos, 2.4.1 La Mayor Dependencia, p. 23,
Lima, Perd, 1994,
®. “Se rotula o etiqueta socialmente a quienes consumen ciertas drogas. Los tecnicismos
conjugan con calificaciones, adjetivos, sobrenombres o apodos que inscriben como desviado al
“adicto”, “drogadicto”, “drogodependiente”, “narcodependiente”, entre otros.” Véase:
PALADINES, Jorge, La (des)proporcionalidad de la ley y la justicia antidrogas en Ecuador,
Ez'l& Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, Defensoria Publica, Quito, Ecuador, 2012.
Comisién Andina de Juristas, Drogas y control penal en los Andes, Deseos, Utopias y
Efectos Perversos, 2.4.1 La Mayor Dependencia, p. 23, Lima, Perd, 1994.
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criterio debido a que incluso se ha llegado a desmontar el supuesto de que éstas
causan mayores comportamientos impulsivos que las consideradas legales. El
consumo excesivo de alcohol provoca més asesinatos y crimenes violentos que la
heroina, cocaina, anfetaminas y marihuana juntas®.

Por su parte, dentro del manejo normativo sancionatorio del fendmeno de las
drogas en los paises andinos se emplea generalmente la formula de las listas o tablas,
pero las sustancias normadas se pueden determinar en base a los catalogos de los
tratados internacionales o a la elaboracion propia de un 6rgano estatal especializado
en el tema -en Ecuador la SETED- dejando un amplio espectro de posibilidades de
sustancias sujetas a control aunque no exista un criterio claro sobre su nivel de dafio o
nocividad ya que estos dependen del sujeto que consuma, de la cantidad e incluso de
la calidad de la sustancia; y por el incremento del numero de drogas ilicitas se da lugar
a la ampliacién del campo de control penal®.

Por otro lado, el marco de referencia, o0 mejor entendido como las categorias
cientificas que avalan este marco legal, hunca se ha puesto en contraposicion del “uso
indebido de sustancias” por ello no se ha dado cabida al “uso debido” o beneficioso de
ciertas drogas prohibidas estatalmente sino que se limita a determinar cémo
“intoxicacion” a todas las secuelas asociadas al uso de drogas sin distinguir siquiera
que el efecto se da en relacién a la dosis de consumo y no a la sustancia®.

En el Ecuador existen dos tablas, tanto la de consumo como la de sancién penal
por trafico desde la minima hasta la gran escala®®; en ambas se registran siete

sustancias especificas que son:

o Heroina

. Pasta base de cocaina

o Clorhidrato de cocaina

o Marihuana

o Anfetaminas

o Metilendioxifenetilamina (MDA)
. Extasis (MDMA)

® Comisién Andina de Juristas, Drogas y control penal en los Andes, Deseos, Utopias y
Efectos Perversos, 2.4.2 La Nocividad, p. 24, Lima, Perd, 1994.

® |d. 3.2 Sustancias Controladas, p. 44.

® “a dosis correcta diferencia a un veneno de un remedio.” Ver: PARACELSO, Citado en
SANTA MARIA Baldomero Caceres, Informe sobre el problema de la salud y las drogas, en
Comision Andina de Juristas, Drogas y control penal en los Andes, Deseos, Utopias y Efectos
Perversos, p. 136 hasta la 138, Lima, Pert, 1994.

% CONSEP, Resolucién No. 002 —CONSEP-CD-2015, Suplemento No. 628 del Registro Oficial
de 9-09-2015.
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Las tablas sufrieron una transformacion desde el afio 2014 hasta el afio 2015 con
respecto al gramaje de las sustancias enlistadas precedentemente. Segun
declaraciones de varias autoridades del anterior Consejo Nacional de Control de
Sustancias Psicotropicas y Estupefacientes (CONSEP), dicha variacion se da como
respuesta preventiva y ademas dirigida a los microtraficantes cuyos mayores
compradores son adolescentes ya que ésta es una de las mas grandes
preocupaciones gubernamentales y debido también al incremento en el consumo de la
conocida droga “H”®" o heroina en este grupo de atencién prioritaria®. Ademas, la
tabla del afio 2014 -asegura Sebastian Arias, actual Director de Relaciones
Internacionales de la SETED- fue mal socializada y entendida tanto por los
administradores de justicia como por los ciudadanos, de modo que incluso se tuvo la
perspectiva de que existia una politica estatal que promovia el consumo®®, sumado a
esto, se vio un aumento significativo en el microtrafico ya que no existia la figura de la
prisién preventiva para los delitos cuya pena era menor a la de un afio de reclusion.
En sentido contrario, la reaccién de la Organizacion de Estados Americanos con
relacién a la tabla 2014 fue bastante favorable ya que incluso se tomé a nuestro pais
como un ejemplo de aplicacién del principio juridico de “favorabilia sunt amplianda
adiosa restrigenda” o favorabilidad pero esto se desvanecié rapidamente con la
creacion de la nueva tabla del 2015,

Se concluye entonces que estas tablas se centran en valores especificos
relacionados con los efectos fisicos de las drogas en cuanto al ser humano, tecnicismo
totalmente valido y de gran importancia en el @&mbito de la medicina y la quimica, mas

no como una herramienta principal asociada al tipo penal de trafico ilicito de

®" “La “H” es una droga degradada, es decir, es heroina mezclada con una serie de sustancias
como cemento, ripio e incluso veneno para ratas; esta droga solo existe en la zona 8 que
engloba a Guayaquil, Samborondén y Duran.” TIPAN Diego, Coordinador General de la
Secretaria Técnica de Drogas, “Estrategia de Intervencion Emergente”, Charla Drogas:
Actualidad y Alternativas, Universidad San Francisco de Quito, Ecuador, en 12-10-2016.

® Secretaria Técnica de Drogas, Modificacién de Tablas de Cantidades de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas, 11-09-2015 extraido desde
http://www.prevenciondrogas.gob.ec/?p=7162 en 05-09-2016.

® ARIAS Sebastian, Director de Relaciones Internacionales de la Secretaria Técnica de
Drogas, entrevista personal realizada en 12-09-2016.

© CANARTE, Luis, Coordinador Juridico de la Secretaria Técnica de Drogas, entrevista
ersonal realizada en 12-09-2016.

! Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Secretaria de Seguridad Multidimensional
(SSM) y Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD), Alternativas al
encarcelamiento en el delito de drogas, Recuadro 7, Ecuador en Busqueda de la
Proporcionalidad: de los Indultos a la Reforma del Cddigo Penal, p. 37-38, extraido desde
http://www.cicad.oas.org/apps/Document.aspx?ld=3202 en 18-09-2016.
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sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion’?; ademés, éstas siete sustancias
constituyen las de mayor peligro en el Ecuador ya que son las que se consumen’ y
las de mayor comercio mundial —aunque el aumento del mercado de metanfetamina o
“meth” en el mundo esta dando una dura batalla a los traficantes de otras drogas’*-.
Por lo tanto, el problema al que nos enfrentamos bajo la aplicacion de la acumulacion
de penas en el delito de tréfico ilicito de drogas es la desproporcionalidad de las
sanciones debido al empleo erréneo de la doctrina de acumulacion de verbos rectores
o delitos y la diferenciacion inadecuada de los distintos tipos de sustancias
establecidas en las tablas antes descritas; pretendiendo transformar una droga
(objeto) en una accion punible (verbo/delito sancionable) para que de esa forma pueda

adecuarse forzadamente al concurso real de infracciones.

2 PONS DIEZ, Xavier, Modelos interpretativos del consumo de drogas, p.159, extraido desde
http://148.206.53.230/revistasuam/polis/include/getdoc.php?rev=polis05&id=403&article=401&

mode=pdf en 27-04-2016.

® CICAD, Guia del Ecuador, Implementacién de estrategias de prevencién a través de
municipios, extraido desde
http://www.cicad.oas.org/fortalecimiento_institucional/savia/PDF/guias/GUIA%20DE%20DROG
AS%20ECUADOR%20ABRIL%202007.pdf en 02-10-2016.

™ La cantidad de metanfetaminas decomisadas por las autoridades a lo largo de los ltimos
diez afios refleja este impulso. De acuerdo con la Oficina de las Naciones Unidas Contra la
Droga y el Delito (ONUCDD), las incautaciones de metanfetaminas han crecido mas del
cuédruple entre 2008 y 2012, pasando de 22 a 104 toneladas. En México, los decomisos de
esta droga pasaron de 341 kilogramos en 2008 a 40 toneladas en 2012. En Australia, han
aumentado mas de 400 por ciento en un afio, pasando de 426 en 2011 a 2.268 kilogramos en
2012. Véase: World Drug Report (2016).
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“Si la geometria fuese adaptable a las infinitas

y oscuras combinaciones de las acciones humanas,

deberia haber una escala correspondiente de

penas en que se graduasen de la mayor hasta la
menos dura.””

Cesare Beccaria

2. Capitulo 2: La accién penal como conducta y el curso causal en el delito de

Tréafico llicito de Sustancias Catalogadas Sujetas a Fiscalizacién

Como se advirtié en el capitulo anterior, existe un problema concreto relacionado
con la aplicacion de la acumulacion de penas en el delito de trafico de sustancias
sujetas a fiscalizacion, por lo cual el objetivo del presente capitulo es explicar la teoria
doctrinaria del concurso de delitos y la forma de aplicacion de la misma en la
Resolucion 12-2015 de la Corte Nacional de Justicia. Este segundo capitulo se ha
dividido en cuatro subtemas globales, siendo el tercero a su vez subdividido en dos.
Dentro del primer subtema se realizara un analisis de la accion penal y sus elementos;
en el segundo, nos adentraremos detalladamente al concurso de delitos —doctrina
principal de esta tesina-; en el tercero, abordaremos la acumulacién de penas como
sancién dltima al delito de trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion vy, finalmente,
realizaremos una breve exposicion y analisis de los cinco fallos reiterados que son

base del precedente jurisprudencial.

2.1. Elementos objetivos y subjetivos de la accién penal

Adentrandome al estudio penal doctrinario se encuentra con la accién penal y sus
elementos como partes fundamentales dentro de la teoria del delito, es por esto que
en el presente subtema encontraremos una explicacion clara y concreta de la misma y
su relacion directa con la sancion penal al trafico de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion.

Para empezar, la accién penal, en su concepto general y poco minucioso-
diferenciandolo de la accion procesal-, es una conducta voluntaria realizada por un ser

humano la cual tiene como objetivo causar un resultado en el exterior del mismos, de

> BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas, Ediciones Orbis, Barcelona, Espafia,
1987.



26

forma que se da un cambio o transformacion que vulnera alguna norma prohibitiva’.
La teoria welzeliana del finalismo —como su nombre lo indica- es la que cred la teoria
de la accion final tomando como piedra angular la conviccion de que la realidad de la
vida social no se agota en la “mera facta” o en los cursos simplemente causales —
como lo concibe el causalismo- sino que existe un cumulo de conductas o acciones
con sentido y fin”’, por ello, toda accién es una unidad de sentido dominado por la
voluntad del individuo para llegar a un fin, y la razén social de una accion no solo se
determina por el resultado sino también por la direccién de la voluntad que el autor
pone en la accién’. El derecho penal de forma que aplique correctamente su poder
punitivo debe asegurarse de que éste se base en la sancién de una accién especifica
debido a que un delito es, ante todo, una conducta humana y por eso no se puede
sancionar a las personas independientemente de sus actos o, peor auln, a los
pensamientos o deseos apartados de su exteriorizacion.”

Existen tres principales teorias doctrinarias por medio de las cuales podemos

comprender a la accién que son:

e Teoria causal: ésta engloba un concepto de accibn como un proceso causal
que la naturaleza del individuo provoca en el exterior independientemente de lo
que éste quiera,® existe accion cuando la persona realiza cualquier movimiento
mecanico que da como resultado el binomio de causa-efecto y tiene relevancia en
Derecho cuando provoca el cometimiento de un delito, es decir, la voluntad propia
no ocupa un aspecto importante en la definicion de la acciéon penal humana, es
por ello que la presente teoria fue muy criticada, especialmente por Hans Welzel,

padre del finalismo®®.

® PUPPE, Ingebor, “La Construccién del Delito”, Revista de Derecho Penal Delitos de Peligro I,
P 62-63, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, Argentina, 2007.

Véase: WELZEL Hans, Studien zum system des Strafrechts, p. 491-496, Ed. Buenos Aires: b
de f, cuarta edicién, Buenos Aires, Argentina, 2002.
® CORDOBA, Fernando J., “Imputacion Objetiva y Teoria de la acciéon”, Estudios sobre
Justicia Penal, Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, p. 41-42, Editores del Puerto, Buenos
Aires, Argentina, 2005.
" ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General, p. 292, Ediar
Ediciones, quinta edicion, Buenos Aires, Argentina, 2006.
% RADBRUCH, Mezger, Citado en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ Carlos, JUDEL PRIETO
Angel y PINOL RODRIGUEZ, José Ramén, Manual de Derecho Penal, Tomo |, Parte General,
Tema 5: La Accién, p. 142-143, cuarta edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, Espafia, 2006.
8 WELZEL, Hans, Studien zum system des Strafrechts, Ed. Buenos Aires: b de f, cuarta
edicion, Buenos Aires, Argentina, 2002. Citado en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos,
JUDEL PRIETO, Angel y PINOL RODRIGUEZ, José Ramén, Manual de Derecho Penal, Tomo
I, Parte General, Tema 5: La Accion, p. 143-144, cuarta edicién, Editorial Aranzadi, Navarra,
Espania, 2006.
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e Teoria social: Eberhard Schmit declaré a la accion como un “comportamiento
social con sentido”, tratdndola como un concepto normativo®’. De ésta se
derivaron dos corrientes: La objetivo-causal que define a la accibn como la
produccion de consecuencias intencionales por un acto voluntario que demuestra
que existe una previsibilidad objetiva de la consecuencia del mismo y; la subjetivo-
finalista que dice que toda conducta que puede ser dominada en direccién a un
resultado social objetivamente previsible es una accibn que consta de 4
elementos: a. Intelectual (previsibilidad del resultado), b. Volitivo (posibilidad de
dominio de la conducta que el individuo va a realizar), c. Objetivo (posibilidad

humana de actuar) y; d. Social (impacto del comportamiento en la sociedad)®.

e Teoria final: la accibn humana consta del ejercicio de una actividad final ya
gue la persona conoce, dentro de los limites de la lo6gica, cuales seran las posibles
consecuencias de su conducta, por esto, realiza actos tendientes al cumplimiento
del fin buscado, en consecuencia, se le da gran importancia a la voluntad ya que
es el elemento basico para configurar el proceso causal; y es asi como nacen tres
caracteristicas de la accion: el fin; las consecuencia necesarias para llegar al fin y;

las consecuencias posibles®*.

Para poder lograr una definicion que abarque la finalidad de este trabajo
investigativo se determina que: la accion es en si una conducta expresada por la
voluntad humana exteriorizada que cobra relevancia de acuerdo a un sistema
normativo especifico y que cumple un fin, dejando de lado los casos de inexistencia de

voluntad o falta de exteriorizacién que entran en el supuesto de ausencia de accién o

82 SCHMIT, Eberhard, Citado en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, JUDEL PRIETO, Angel
y PINOL RODRIGUEZ, José Ramén, Manual de Derecho Penal, Tomo |, Parte General, Tema
5: La Accion, p. 145, cuarta edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, Espafia, 2006.

% MAIHOFER, Werner, Estado de Derecho y Dignidad Humana, Ed. UY: B de f, Montevideo,
Uruguay, 2005. Citado en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, JUDEL PRIETO, Angel y
PINOL RODRIGUEZ, José Ramén, Manual de Derecho Penal, Tomo |, Parte General, Tema 5:
La Accion, p. 145, cuarta edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, Espafia, 2006.

8 WELZEL, Hans, Studien zum system des Strafrechts, Ed. Buenos Aires: b de f, cuarta
edicion, Buenos Aires, Argentina, 2002. Citado en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ Carlos, JUDEL
PRIETO Angel y PINOL RODRIGUEZ José Ramon, Manual de Derecho Penal, Tomo |, Parte
General, Tema 5: La Accion, p. 143-144, cuarta edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, Espafia,
2006.
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“cogitationis poenam nemo patitur’®. Dentro del delito en estudio, la finalidad es el
tréfico ilicito de sustancias, por lo que queda descartada la sancion penal por tenencia
de sustancias estupefacientes o sicotrépicas para uso personal en ciertas
cantidades®.

Por su parte, la conducta penalmente relevante dentro de nuestro ordenamiento
esta definida en el COIP en el articulo 22 tomando en cuenta el nivel de peligro o los
resultados dafiosos que puedan demostrarse y describirse como producidos por la
accion®’, es decir, que existe un bien juridico que ha sido violentado por el
cometimiento de un delito.

El bien juridico protegido en el caso del trafico de drogas es actualmente muy
discutido. Se puede iniciar con la clasica determinacién de la salud publica®® como
bien que principalmente se veria vulnerado por el trafico de sustancias -siendo ésta la
concepcién generalizada dentro los paises andinos-* pero que sin duda vulnera a su
vez el derecho al libre desarrollo de la personalidad del consumidor ya que, si bien es
cierto, en el caso de que el uso de drogas sea problematico y devenga en
enfermedades, la salud menoscabada es de la misma persona que escogio libremente
consumir drogas; pero éste consumo, esta libre eleccion, desde un inicio ya se vio
limitada por el Estado determinandola no solo como un acto que dafia a la salud sino

también como religiosa y moralmente ofensivo®.

% No se pena el pensamiento. Véase: SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, JUDEL PRIETO,
Angel y PINOL RODRIGUEZ, José Ramén, Manual de Derecho Penal, Tomo |, Parte General,
Tema 5: La Accibn, p. 148, cuarta edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, Espafia, 2006.

% CONSEP, Resolucién 001-CONSEP-CD-2013, Registro Oficial Segundo Suplemento No. 19
de 20-06-2013.

8 “Son penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en peligro o producen
resultados lesivos, descriptibles y demostrables.

No se podra sancionar a una persona por cuestiones de identidad, peligrosidad o
caracteristicas personales.” Véase: Cdédigo Organico Integral Penal, Art. 22, Registro Oficial
No. 180 de 10-02-2014.

% cada quien es libre de elegir (dentro de nuestro ordenamiento) qué enfermedades se trata y
si es 0 no el caso de recuperar la "salud". Véase: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia
No. 221-1994 de 05-05-1994.

% Tanto en la Convencion de 1961 como en el Convenio de 1971 de las Naciones Unidas se
declaré la preocupacion por la salud fisica y moral de la humanidad a pesar de que el campo
del control penal abarcaba muchas méas conductas que incluso no tenian relacién con la salud
de las personas. Véase: Convencion Unica sobre estupefacientes (1961)

% “Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad, pero fijandole como limites el
capricho del legislador, es un truco ilusorio para negar lo que se afirma. Equivale a esto: Usted
es libre para elegir, pero solo para elegir lo bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado™
(Gaviria, 2002: 16). Véase: PALADINES Jorge Vicente, La (des)proporcionalidad de la ley y la
justicia antidrogas en Ecuador, No se justifica la lesién penal al bien juridico “salud publica”, p.
35, Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, Defensoria Publica, Quito, Ecuador, 2012.
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Por otro lado, se puede analizar al trafico como un fenédmeno “pluriofensivo” de
trascendencia socio econdémica y politica, es decir, que existe una vulneracion de
varios y muy diversos bienes juridicos®, por ello, en el ambito penal es necesario
diferenciar entre bienes juridicos expresamente declarados y aquellos que aparecen
como sustento de los tipos legales previstos debido a que ambos no siempre
coinciden®. En Ecuador el bien juridico que es sustento del tipo legal de trafico de
sustancias es la salud publica establecida constitucionalmente®; pero, el bien
expresamente declarado no es solamente éste sino “las diversas manifestaciones del

fendmeno socio econémico de las drogas”®

que empieza desde los problemas
familiares y el uso mayoritario de nifios y mujeres como mulas, hasta el lavado de
activos y el perjuicio econdmico estatal producido por los altos niveles de ganancias
de los narcotraficantes versus la falta de ingresos al fisco por medio de impuestos®.
Continuando con la temética de la accién penal, ésta, ademas de como se explicd

anteriormente, presenta dos elementos principales que son:

e Objetivo: se refiere al aspecto material de la conducta ilicita exteriorizada que
puede consistir en una omisién o en una accioén, es decir, consiste en la forma en
la que se expresa la accion de forma fisica y palpable. En el caso del trafico, el
elemento objetivo es la comercializacion de las drogas, la venta de las mismas de
forma fisica, la interaccion entre comprador y vendedor producida por la demanda

y la oferta de narcdticos y estupefacientes®.

°! Entre estos bienes vulnerados estan: la infancia, la licitud econdmica, las estructuras de la
Administracion Publica, las actividades comercial, etc. Véase: Comisién Andina de Juristas,
Drogas y control penal en los Andes, Deseos, Utopias y Efectos Perversos, Il. Programa de
control penal de drogas en la region andina, 2.3. Bien Juridico, p. 39, Lima, Per(, 1994.

%2 Comisién Andina de Juristas, Drogas y control penal en los Andes, Deseos, Utopias y
Efectos Perversos, Il. Programa de control penal de drogas en la region andina, 2.3. Bien
Juridico, p. 39, Lima, Peru, 1994,

% Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 364, Registro Oficial 449 de 20-10-2008.

% Este fendmeno se entiende en base a “los impactos y consecuencias sociales, econdmicas,
politicas, culturales y de seguridad ciudadana que se generan por la relaciéon e incidencia de
los individuos, la familia, comunidades y Estados con las drogas.” Véase: Reglamento a la Ley
Organica de Prevencion Integral Fendbmeno Socio Econémico Drogas, art. 3, Registro Oficial
Suplemento 717 de 22-03-2016 y Ley Orgénica de Prevencién Integral Fenédmeno Socio
Econdmico Drogas, art. 7, Registro Oficial 615 de 26-10-2015.

% PALADINES, Jorge Vicente, La (des)proporcionalidad de la ley y la justicia antidrogas en
Ecuador, No se justifica la lesién penal al bien juridico “salud publica”, p. 35, Colectivo de
Estudios Drogas y Derecho, Defensoria Publica, Quito, Ecuador, 2012.

% HARVEY, Brett, The Culture High, Score Production Films, New York, Estados Unidos,
Octubre de 2014.
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e Subjetivo: consiste en el elemento interior o siquico que explica la finalidad de
la accion, demuestra el porqué de la accion realizada por el individuo®, en este
caso, la finalidad de la accion del trafico de drogas se engloba principalmente en
la generacién de ganancias econdémicas que varian dependiendo de los “niveles”
de traficantes ya que, mientras para el microtraficante la finalidad sea cubrir sus
necesidades bésicas; para el narcotraficante, sea continuar con su elevado

enriquecimiento econémico®.

Como se expuso previamente, la accidn constituye uno de los elementos basicos
de la teoria del delito que, a su vez se define como un sistema categorial clasificatorio
que elabora a partir de la accion humana y penalmente relevante, los elementos
principales frecuentes a todas las formas de delito, por ello, encuentra un punto de
conexion basico relacionado a la punibilidad de los actos ya que anuncia los
elementos esenciales que delimitan las conductas que son o no sancionables®. El
analisis de la adecuacion de la accion de un individuo al tipo penal debe ser tanto
descriptivo como valorativo, es decir, la accidon debe calzar en el tipo tanto como sea
posible- ya que de no serlo se caeria en el supuesto de un acto tipico pero no
antijuridico- y ademas sumado al injusto penal debe existir un agente culpable que

haya producido el delito*®.

2.2. Concurso de delitos, ¢Cémo se emplea en el delito de trafico de drogas?

101

El concurso de delitos forma parte de la teoria propia del delito™", y este se da

cuando un mismo sujeto comete varios ilicitos que pueden considerarse de forma
separada pero que no necesariamente conllevan una sancion distinta para cada

uno*®,

% PUPPE, Ingebor, La Construccion del Delito, dentro de Revista de Derecho Penal Delitos de
Peligro I, p. 65-66-67, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, Argentina, 2007.

% ARIAS, Sebastian, Director de Relaciones Internacionales de la Secretaria Técnica de
Drogas, entrevista personal realizada en 12-09-2016.

% MUNOZ CONDE, Francisco, GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal Parte General, p.
205, Tirant Lo Blanch Editorial, 8va. Edicion, Valencia Espafia, 2010.

100 7 AFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General, p. 294, Ediar
Ediciones, quinta edicion, Buenos Aires, Argentina, 2006.

19 CEREZO MIR, José, Obras Completas |, Derecho Penal, Parte General, Capitulo XL,
Concurso de Delitos y Concurso de Leyes, p. 1187, Ara Editores, Madrid, Espafia, 2006.

192 RANIERI, Silvio, Manual de Derecho Penal, Tomo II, Unidad y Pluralidad de Delitos, p. 125,
Editorial Temis, Bogotéa, 1975.
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Doctrinariamente se busca la presencia de cuatro requisitos basicos para que el
caso se considere dentro del concurso de delitos que son: pluralidad de infracciones;
pluralidad o unidad del objeto valorado por éstas, lo que permite la division entre
concurso ideal y real -cada delito puede ser sancionado con una pena propia aunque
finalmente se determine una final (real) o que para todos los delitos se aplique una

104.

193 |a unidad del sujeto activo y; la unidad de enjuiciamiento™®; esto

sola pena (ideal)
demuestra que el imputado debe haber ejercido cierto tipo de “carrera criminal” ya que
los delitos cometidos debieron necesariamente ser diversos'®.

En contraste, la Corte Nacional de Justicia dentro del precedente jurisprudencial
12-2015, expone al concurso de delitos como base de su motivacién®®® para solucionar

dos problemas juridicos concretos:

° Diferenciar los casos expuestos de las situaciones de concurso real de
infracciones y de concurso ideal de infracciones;
. Establecer la idoneidad del tipo penal para acumular la punicion y

garantizar la proporcionalidad de la pena'?’.

El primer problema juridico se ve claramente resuelto gracias a la exposicion de la
teoria penal tanto de Roxin como de Mufioz Conde, es entonces como se logra
efectivamente diferenciar el concurso real del ideal; pero, para adoptar cualquiera de
estos sistemas, las legislaciones punitivas deben distinguir, ya sea, que las diversas
infracciones hayan sido realizadas mediante una sola accién, o que se hayan
producido por varias acciones; 0, que existan diversos delitos; precisamente, de esta
distincién resulta que el presupuesto de la teoria del concurso de delitos es la
determinacion de cuando estamos ante una sola accion, o delito; y, cuando ante una
pluralidad®®®.

Por su parte, el segundo es el que confronta mayor conflictividad para su solucion
—siendo este el tema primordial de esta tesis- ya que el establecimiento de la
idoneidad de la acumulacién de penas para el delito que nos ocupa presenta dos

opiniones, las que estan a favor y las que estan en contra.

19 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, JUDEL PRIETO Angel y PINOL RODRIGUEZ José
Ramoén, Manual de Derecho Penal, Tomo |, Parte General, Tema 18: Teoria del Concurso:
%?ncurso de Leyes, p. 420-421, cuarta edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, Espafia, 2006.
Id. p.423.

1% pALADINES, Jorge, Defensor Publico; y, Catedratico Universidad Andina Simén Bolivar,
entrevista personal realizada en 10-10-2016.

® Corte Constitucional, Sentencia 008-09-SEP-CC, caso 0103-09-EP, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 602, de 1 de junio de 2009.
197" Corte Nacional de Justicia, Precedente jurisprudencial No. 12-2015, publicado en el
suplemento del Registro Oficial No. 592 de 22-09-2015.
198 y/éase: Corte Nacional de Justicia, Precedente jurisprudencial No. 12-2015, publicado en el
suplemento del Registro Oficial No. 592 de 22-09-2015.
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Las opiniones a favor —principalmente de los jueces responsables del Precedente
12-2015- responden al deber judicial de establecimiento de la aplicacion punitiva apta
para este delto tomando en cuenta los principios de independencia,
constitucionalidad, debido proceso, proporcionalidad, etc. Ya que los efectos de la
negociacion de drogas afecta en gran magnitud al derecho a la salud y resulta ilégico
castigar solamente por un tipo penal a las distintas cantidades y clases de drogas™®.
Ademaés, dentro de las cinco sentencias que sirven como fundamento para el
precedente, los tribunales de modo reiterativo coinciden que en los casos descritos en
el articulo 220.1 del COIP*®, la construccién del tipo penal resulta de combinar la
accion nuclear, el tipo de sustancias y la cantidad de la sustancia ya que seria
insuficiente una sancion establecida solamente para un verbo rector, es decir, si un
individuo comete el delito de transporte de diversas sustancias estupefacientes o
sicotrdpicas, no es igual que aquel que comete el mismo delito pero con una sola
sustancia; por ello, segun la Corte, debe haber una combinacion entre los tres

elementos para lograr un equilibrio entre sancién y delito™**

. Es entonces que se
reclama la aplicacién en conjunto tanto de la norma infringida (sancién al tipo penal),
como a las diversas sustancias que el acusado posea. La conclusion a la que llega la
Corte Nacional de Justicia es que como consecuencia de la diferenciacion que hace el
COIP en su articulo 220. 1 y la Resolucion No. 002-CONSEP-CD-2014 “ya no se
puede considerar al desarrollo de un mismo verbo rector del tipo, que recaiga sobre

"2 es decir, la

dos o mas sustancias diferentes, como una idéntica conducta
expedicién de estos cuerpos legales cambié la forma de juzgamiento de estos delitos
ya que establecio diferentes penas que dependen de la cantidad y tipo de droga, por lo
tanto, se obligé a la Corte a que implemente el concurso de delitos como teoria
aplicable para sancionarlos*®.

Al mismo tiempo, las opiniones contrarias entienden al Precedente 12-2015 como
un intento forzado de aplicacion de la acumulacién de penas ya que bajo ningun
argumento ni puramente doctrinario, ni practico-juridico el delito de tréfico de

sustancias entra en el supuesto de concurso real —que estudiaremos mas adelante- ya

1% Corte Nacional de Justicia, Precedente jurisprudencial No. 12-2015, publicado en el

suplemento del Registro Oficial No. 592 de 22-09-2015.
ii’ Codigo Organico Integral Penal, Art. 220.1, Registro Oficial No. 180 de 10-02-2014
Ibidem.
112 Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Tréansito, Recurso de Casacion, Caso No. 385-2014 de 06-08-2015.
2 Ibidem
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que el articulo 220.1 presenta trece verbos descriptivos mas no verbos rectores ya que
el tnico verbo rector del tipo penal es el de “trafico”*.

Respondiendo a la pregunta de ¢como se emplea —la teoria del concurso de
delitos- en el delito de trafico de drogas?, la Corte expone “la idoneidad del tipo penal

para acumular la punicién y garantizar la proporcionalidad de la pena”**®

primeramente
en base a la Tabla de Cantidades de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas para
Sancionar el Trafico de Minima, Mediana, Alta y Gran Escala expedida por el
CONSEP™® y ademas debido a que los fallos elegidos como reiterados coinciden en
que la posesion de mas de una droga supone el cometimiento de diversas conductas
que vulneran diversas referencias tipicas del articulo 220.1 del COIP*; en conclusion,
debido a la diferenciacion de las clases de sustancias se deduce la realizacion de

diferentes ilicitos y por lo tanto, se aplica el concurso de delitos.

2.2.1. Concurso ideal de delitos

El concurso de delitos, que como vimos anteriormente, se traduce en la multiple
valoracion juridica de varios hechos™®, se divide en dos principales que son: concurso
ideal y concurso real.

El concurso ideal o formal es la representacion mas usual de aplicacion practica
de la teorfa del concurso de delitos™'® ya que “supone unidad de accién y pluralidad de

delitos (...)""?°, es decir, que un solo hecho —mismo curso causal- constituye dos o

114 PALADINES, Jorge, Defensor Publico; y, Catedratico Universidad Andina Simén Bolivar,

entrevista personal realizada en 10-10-2016.

5 Corte Nacional de Justicia, Precedente jurisprudencial No. 12-2015, publicado en el
suplemento del Registro Oficial No. 592 de 22-09-2015.

118 E| cambio de las cantidades responde a la necesidad de mayor control estatal con respecto
al micro trafico de drogas ya que si se compara la tabla 2014 con su par del 2015, los gramajes
para sancionar el trafico a gran escala no han sido modificados. Véase: CONSEP, Resolucion
No. 002 —-CONSEP-CD-2015, Suplemento No. 628 del Registro Oficial de 9-09-2015.

" RAZA CASTANEDA, Stalin, Acumulaciéon de Penas por Delitos de Drogas. Concurso Real e
Ideal de la Infraccion, y la Idoneidad del Tipo Penal, 09-11-2015, extraido desde
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2015/10/13/ac
umulacion-de-penas-por-delitos-de-drogas--congruencia-y-argumentaci-n-del-precedente--
jurisprudencial-obligatorio-entorno-al-concurso-de-infracciones- en 20-03-2016.

"8 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho Penal’, Pluralidad de delitos, p. 83, Editora Nacional
Gabriela Mistral, Tomo II, Santiago de Chile.

19 GUZMAN, Rodrigo, Conjuez Corte Nacional de Justicia, entrevista personal realizada en 20-
09-2016.

120 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria General del Delito, Ed. Tirant lo Blanch, cuarta edicién,
México, 2007. Citado por RAZA CASTANEDA, Stalin, Acumulacién de Penas por Delitos de
Drogas. Concurso Real e Ideal de la Infraccion, y la Idoneidad del Tipo Penal, 09-11-2015,
extraido desde
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2015/10/13/ac
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mas infracciones penalmente sancionables. Para exponer mejor el concepto presento
el siguiente ejemplo: Un individuo golpea con un revolver a otro individuo
produciéndole un dafio corporal cuya incapacidad es de cinco dias; con este ultimo
comete el delito de lesiones'* y ademas el de tenencia o porte de armas'®; pero al
ser varios los delitos cometidos en un solo curso causal no obliga al juzgador a que
sancione cada injusto como si fuese independiente ya que el tiempo y momento en los
que se cometi6 el delito es uno solo, por ello, se presupone la unidad de la conducta
que viola distintos tipos penales.*?®

En muchas ocasiones se da también una confusién entre el concurso ideal de
delitos y el concurso de leyes. Dentro del primero se debe sancionar al individuo por
todos los tipos penales que este ha cometido, de lo contrario no se captaria el total del
contenido del injusto de su conducta; por su parte, en el segundo caso, es suficiente
con gue se apliqgue uno de los tipos penales en los que la accién u omisién del
individuo haya incurrido para captar la totalidad del injusto de su conducta, por
ejemplo, el asesinato es el tipo penal pertinente en un caso de homicidio doloso vy
alevosia'®.

Antes de la expedicion tanto del COIP como de la Ley Organica de Prevencién
Integral del Fendmeno Socio Econdmico Drogas y de la Resolucion No. 002-
CONSEP-CD-2014, no importaba que las circunstancias facticas de las que proviniese
la infraccion recaigan sobre varios tipos de sustancias ya que todas configuraban una

misma accién y un mismo curso causal '*°

y la forma de penarlas era persiguiendo al
delito méas grave, en este caso, sancionando a la sustancia cuya cantidad es mayor y
la pena es mayor, 0 a su vez, condenando la droga de mayor “peligrosidad”*?°.

En cualquier caso, el concurso ideal presupone la unidad de la accién penalmente
relevante y los diversos tipos cometidos no pueden excluirse entre si, sino presentarse

como concurrentes en el mismo hecho?’.

umulacion-de-penas-por-delitos-de-drogas--congruencia-y-argumentaci-n-del-precedente--
jurisprudencial-obligatorio-entorno-al-concurso-de-infracciones- en 20-03-2016.

121 cédigo Organico Integral Penal, Art. 152.1, Registro Oficial No. 180 de 10-02-2014

122 codigo Organico Integral Penal, Art. 360, Registro Oficial No. 180 de 10-02-2014

123 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General, 268, Los Concursos
Ideal y Real, p. 678, Ediar Ediciones, quinta edicion, Buenos Aires, Argentina, 2006.

24 CEREZO MIR, José, Obras Completas |, Derecho Penal, Parte General, Capitulo XL,
Concurso de Delitos y Concurso de Leyes, p. 1187, Ara Editores, Madrid, Espafia, 2006.

12 Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Tréansito, Recurso de Casacion, Caso No. 385-2014 de 06-08-2015.

126 GUZMAN, Rodrigo, Conjuez Corte Nacional de Justicia, entrevista personal realizada en 20-
09-2016.

" SOLER, Sebastian, “Derecho Penal Argentino”, Tomo Il, Concurso Ideal, p. 316, Tipogréfica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1953.
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2.2.2. Concurso real de delitos

El concurso real o material de delitos se presenta como antitesis del anterior, y se
da cuando la atribucién del cometimiento de varios y distintos delitos independientes y
autbnomos —diversos cursos causales- es hacia una sola persona; es entonces en
este caso especifico para el cual el Codigo Orgénico Integral Penal declara de forma
concisa que debe existir una inmediata acumulacion de penas sin que exceda el
maximo de cuarenta afios*?, pero esto solamente se da cuando se trata de diversas
infracciones cometidas en tiempos diferentes, o que inmediatamente deviene en
varios cursos causales, no uno solo; y aunque incluso pudiesen existir delitos medios,
estos no son relevantes porque lo que se sanciona es el delito final debido a que este
tipo de concurso responde al principio de “quot delicta tot poenoe™?°.

El concurso material supone varios elementos que son:

¢ Unidad de sujeto activo: el mismo individuo debié haber cometido las acciones
elementales que configuran los distintos tipos penales en cuestién
independientemente de que su nivel de participacion haya sido como autor, coautor,
complice, etc.

e Pluralidad de hechos punibles: la pluralidad de delitos debe provenir de
diversos hechos consumados en distintas fechas, espacios, tiempos, etc. Y si estos
delitos son de la misma especie, se trata de reiteracion (varios homicidios, robos,
estafas); pero, si se trata de delitos de diversa especie se trata de acumulacion (un
robo, un homicidio, una estafa).

¢ Inexistencia de condena intermedia: el concurso material puede llegar a
confundirse con la reincidencia'®,pero, para que se cumpla con el presupuesto del
segundo, debe existir una sentencia ejecutoriada por algun delito cometido
separadamente y después de ésta se haya cometido otro distinto. En el caso del
concurso, no debe haber sentencia previa, y asi cumplir con el principio de “non bis in
idem”.

e Ausencia de conexion entre los hechos: supone que no se trate de un delito
continuado, es decir, que los delitos sean diferentes y no se dé el caso que se

sancione por la mera planificaciéon del delito final.

128 Cadigo Organico Integral Penal. Art. 20. Registro Oficial No. 180 de 10-feb-2014.

29 Tantos delitos, tantas penas. Véase: SOLER Sebastian, “Derecho Penal Argentino”, Tomo
Il, Concurso Real, p. 361, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1953.

130 «3e entiende por reincidencia la comision de un nuevo delito por parte de la persona que fue
declarada culpable mediante sentencia ejecutoriada.” Véase: Codigo Organico Integral Penal,
Art, 57, Registro Oficial No. 180 de 10-feb-2014.



36

e Tratamiento penal del concurso material o real: existen dos formas de
sancionar a este concurso que puede ser la acumulacion aritmética y la acumulacion
juridica. En el caso del primero, simplemente se suman los afios de las penas
correspondientes a los diferentes delitos; y en el segundo, también conocido como

asperacion, se impone la pena correspondiente al delito mas grave.'*

Estos cinco elementos deben complementarse entre si para que se trate de
concurso real, es por ello que ésta teoria no es cominmente aplicada en la practica’®.

Entonces, la autonomia entre delitos involucra que cada uno de ellos tenga una
consumacion y resultado propio para poder comprenderse como independientes*?,
esto es un supuesto de pluralidad de acciones y de infracciones por lo que cada una
constituye un tipo penal y ademas debe existir la certeza de que no se haya caido en
sentencia condenatoria por ninguno de ellos al momento de que se cometieron los
restantes —esto lo diferencia de la agravante de reincidencia- ***lo que como resultado
afirma que para que se dé una acumulacion de penas debe necesariamente coexistir

una diversidad de delitos —no conexos-'**

, N0, como en el caso que nos ocupa, un
mismo delito que es sancionado por diversidad de sustancias sujetas a fiscalizacion lo
que definitivamente no lo convierte en un delito distinto sino que difiere el tipo de

estupefaciente o sicotropico que el acusado posea.

2.3. ¢Qué es y como se aplica la acumulacién de penas en el delito de tréafico
de drogas?
Para llegar a comprender la acumulacién de penas como sancion ultima en el
delito de trafico de drogas cabe iniciar con una breve explicacion de la pena en si.
La pena en nuestro ordenamiento juridico se entiende como “una restriccion a la

libertad y a los derechos de las personas como consecuencia juridica de sus acciones

131 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho Penal’, Pluralidad de delitos, p. 83-84, Editora Nacional
Gabriela Mistral, Tomo II, Santiago de Chile.

%2 ROBAYO CAMPANA, José, Ex Magistrado de la Tercera Sala de lo Penal, Corte Suprema
de Justicia del Ecuador; y, Profesor Jubilado de la Céatedra de Derecho Penal, Universidad
Central del Ecuador, entrevista personal realizada en 06-10-2016.

133 QUIJIA ALVARO, Miriam Alexandra, Las Penas en el Delito de Narcotrafico en el Ecuador,
Tesis de Pregrado, Universidad Central del Ecuador, p. 35, extraido desde
http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/25000/3483/1/T-UCE-0013-Ab-208.pdf en 20-03-2016.
13 CEREZO MIR, José, Obras Completas |, Derecho Penal, Parte General, Capitulo XL,
Concurso de Delitos y Concurso de Leyes, El Concurso Real de Delitos, p. 1194 hasta la 1196,
Ara Editores, Madrid, Espafia, 2006.

%> ROBAYO CAMPANA, José, Ex Magistrado de la Tercera Sala de lo Penal, Corte Suprema
de Justicia del Ecuador; y, Profesor Jubilado de la Catedra de Derecho Penal, Universidad
Central del Ecuador, entrevista personal realizada en 06-10-2016.
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u omisiones punibles. Se basa en una disposicion legal e impuesta por una sentencia
condenatoria ejecutoriada™®; retornamos asi al concepto que estudiamos con
anterioridad de la accién penal y la teoria del delito como delimitadores de lo que es o
no ilicito; pero mas alld de los conceptos doctrinarios, el Estado busca también lograr
una finalidad de prevencién general, de manera que una pena sea un ejemplo de las
repercusiones que conlleva el cometimiento de determinada conducta tipica,
antijuridica y culpable®’. La pena, por lo tanto, es el arma coactiva mas sélida con la
gque cuentan los administradores de justicia. Pero, ¢,es realmente una pena exorbitante
la solucion?, ¢debemos ampararnos en la teoria retributiva y castigar aunque no
resulte necesario?™*®

La pena en el régimen ecuatoriano busca cumplir con la funcién de prevencion,
debido a esto, el sistema del delito y su contenido deben desarrollarse alrededor de
esta base en servicio de los ciudadanos y su seguridad para asi crear cierto tipo de
motivacion en contra del cometimiento de infracciones penalesm, de esta manera, no
solo la pena debe jugar el papel de sancionar a los delincuentes sino que
primordialmente debe procurar que el resto de la ciudadania no cometa delitos**. La
pena como prevencién general mediante coaccion sicolégica respecto de los
ciudadanos se elimina en el momento en el que estos conozcan y razonen acerca de
la continuidad de la existencia del mal que supuestamente estaba eliminado por medio
de la sancién*'. Como consecuencia, a nadie se le puede imponer una pena sino: 1)
En virtud de una ley; 2) Como consecuencia de un hecho; 3) Después de un juicio y 4)
Observandose y cumpliéndose con el debido proceso™*.

En complemento a la finalidad de la pena existe también el principio de
proporcionalidad de la misma, “poena debet commensurari delicto”, que exige tres
caracteristicas basicas que sustenten la limitacion del derecho a la libertad del sujeto

activo: 1. Necesidad de la afectacion; 2. Idoneidad de la afectacién para llegar al

1% codigo Organico Integral Penal, Art. 51, Registro Oficial No. 180 de 10-02-2014.

37 ZAFFARONI, Eugenio Rall, Manual de Derecho Penal, Parte General, p. 292, Ediar
Ediciones, quinta edicion, Buenos Aires, Argentina, 2006.

1% KANT, Immanuel, Die Metaphysik der Sitten, p.43-64, cuarta edicién, Ed. ES: Tecnos,
Madrid, Espafia, 2005. Citado en MIR PUIG Santiago, Estado, Pena y Delito, B de F Editorial,
Buenos Aires, Argentina, 2006.

¥ MIR PUIG, Santiago, Estado, Pena y Delito, p. 118, B de F Editorial, Buenos Aires,
Argentina, 2006.

194, p. 119-120.

1“1 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Pena y Estado, Entre el
Funcionalismo y el Principialismo y las Instituciones Dogmaticas, p. 113, Ediciones Nueva
Juridica, Bogota, 2002.

192 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho Penal”, La Pena, p. 97-98, Editora Nacional Gabriela
Mistral, Tomo Il, Santiago de Chile.
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objetivo; 3. Proporcionalidad en si entre la lesion o limitaciéon de ciertos derechos
fundamentales del delincuente y el beneficio colectivo de la misma; asi, tanto la
sociedad como el propio infractor -quien también forma parte de la sociedad-
reconocen que sus derechos estadn siendo respetados, por un lado, esta el bien
juridico protegido y por otro lado, se busca limitar el poder estatal y que no se afecte

de forma desmedida las garantias y derechos del acusado®.

El principio de
proporcionalidad'** en el Derecho Penal enfrenta el problema de determinacion de la
pena ya que existen muchos espacios de discrecionalidad —a veces mal llamados
“sana critica’- dados a los juzgadores'®. En el 6ptimo caso, se entiende que ningdn
magistrado puede decretar penas a su voluntad contra un individuo sino que los
jueces deben examinar si ha existido el cometimiento o no de la accién que viole una
norma legal y si la pena a imponer sera acorde al delito cometido™.

Finalmente esta la acumulaciéon de penas como una de las formas de sancion al
concurso real de infracciones, esta se divide en: acumulacion material de penas y
acumulacién juridica. La primera es uno de los criterios creados por la doctrina penal
que basicamente consiste en sumar todas las penas de los diferentes delitos
cometidos; pero no se puede dejar de lado la finalidad de la sancion la cual no
solamente es la retribucion (reafirmacién del ordenamiento juridico) sino que también
debe cumplir con el objetivo de ser justa y necesaria para lograr una prevencion
general y especial lo cual bajo este precepto no se cumple sino que, por el contrario,
se llega a una imposicion de penas excesivamente largas'’. La acumulacion juridica
sigue el criterio de la acumulacibn material pero estableciendo un méximo de

cumplimiento por razones humanitarias y para consumar los fines preventivos de la

%3 |d. p. 339-340.

144 Este principio de proporcionalidad esta ligado al aforismo latino del ‘nullum crimen sine lege,
nullam pena sine lege’, es decir, que la infraccion y la pena deben estar previamente
establecidas en la ley. Entonces, es evidente que la pena con la que se sanciona a este tipo de
delito (trafico de sustancias) responde a los presupuestos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, debido a que no se puede negar que la misma es una
medida adecuada y 6ptima para proteger el bien juridico tutelado (salud publica), pues limita el
cometimiento de la figura penal tipo de la tenencia y posesioén ilicita de drogas, y en cuanto a la
proporcionalidad propiamente dicha, es légico que la restriccion al derecho a la libertad,
conlleva la proteccién mayoritaria de este derecho. Véase: Corte Constitucional, Sentencia No.
006-12-SCN-CC, Caso 0015-11-CN, de 19-01-2012.

145 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho Penal”, La Pena, p. 98, Editora Nacional Gabriela Mistral,
Tomo Il, Santiago de Chile.

¢ FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, La pena: cuando y
cémo castigar, p. 402-403, Editorial Trotta, 5ta edicion, Madrid, 2001.

17 Con la acumulacion de penas no se toma en cuenta los fines reeducativos y de
reincorporacién social del delincuente. Véase: CEREZO MIR José, Obras Completas I,
Derecho Penal, Parte General, Capitulo XL, Concurso de Delitos y Concurso de Leyes, El
Concurso Real de Delitos, p. 1197, Ara Editores, Madrid, Espafia, 2006.
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sancion'®. En esta forma de acumulacion, los delitos concurren pero la
responsabilidad es una sola y la pena es igualmente una, se escoge la pena prevista
para el delto méas grave, adema&s con un aumento establecido legalmente

149y fijando limites maximos de sancién™’. De

dependiendo del caso en cuestion
cualquiera de las dos formas, ésta doctrina se encuentra aplicable sola y
exclusivamente en el caso del concurso real de infracciones.

La doctrina sobre acumulacion de penas se encuentra ademas dentro de la
Resolucion No. 12-2015 de la Corte Nacional de Justicia sobre Acumulacién de Penas
en el Delito de Trafico llicito de Sustancias Catalogadas Sujetas a Fiscalizacion que
cita especificamente: “en cuanto a las penas privativas de libertad, no hay ninguna
duda, tanto la doctrina como la jurisprudencia, de forma unanime, admiten que todas
» 151

son acumulables

delito.

y como consecuencia es menester explicarlo a la luz de este

El fundamento principal de la acumulacion juridica estd en la finalidad de
correccion de la pena, que quedaria inatil cuando ésta dure mas que la propia vida del
acusado; la contradiccion en el sistema de acumulacion absoluta que llevaria a
sancionar mas severamente ciertos delitos de menor gravedad que otros y por ultimo;
evitar que los administradores de justicia adopten posiciones de extremismo positivista
152.

Dentro de la legislacion ecuatoriana también se encuentra el concepto de
acumulacién de penas establecido en el articulo 55 del Codigo Orgéanico Integral Penal
que determina que “La acumulacion de penas privativas de libertad procede hasta un
maximo de cuarenta afios. Las multas se acumulan hasta el doble de la maxima

impuesta™®®. Siendo clara la norma es de consideracién decir que el empleo de la

1“8 CEREZO MIR, José, Obras Completas |, Derecho Penal, Parte General, Capitulo XL,
Concurso de Delitos y Concurso de Leyes, El Concurso Real de Delitos, p. 1198, Ara Editores,
Madrid, Espafia, 2006.

%9 RANIERI, Silvio, “Manual de Derecho Penal”, Tomo Il, Acumulacién Juridica, p. 138-139,
Editorial Temis, Bogot4, Colombia, 1975.

10 SOLER, Sebastian, “Derecho Penal Argentino”, Tomo I, Concurso Real, Sistema de la
Acumulacién Juridica, p. 363, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1953.

1 L OPEZ CERRADA, Victor Manuel, La acumulacion juridica de penas, Revista de Estudios
Penitenciarios N.° 250-2004, P&ag.18, extraido desde
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicaciones
/Revista_250_completa.pdf en 20-03-2016.

12 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, JUDEL PRIETO Angel y PINOL RODRIGUEZ José
Ramoén, “Manual de Derecho Penal”, Tomo |, Parte General, Tema 18: Teoria del Concurso:
Concurso de Leyes, p. 425, cuarta edicién, Editorial Aranzadi, Navarra, Espafia, 2006.

%% codigo Organico Integral Penal. Articulo 55. Registro Oficial No. 180 de 10-feb-2014.
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misma no queda a discrecion del juzgador sino que solamente se puede aplicar en el

caso del concurso real de infracciones®.

2.4.  Andlisis Jurisprudencial

La Resolucién No. 12-2015 presenta cinco fallos reiterados -cantidad suficiente

como para la creacion de un precedente jurisprudencial vinculante'

- que comparten
el hecho de que en todos los casos, las hoy personas privadas de su libertad, fueron
sancionadas por el delito tipificado en el articulo 220.1 del COIP y ademas tenian en
su poder dos 0 mas sustancias sujetas a fiscalizacion distintas.

Las cinco sentencias son:

Tabla 2

Numero de caso, provinciay tipo de recurso: Caso No. 598-2014 de Azuay

Recurso de Revision

Fecha: 27 julio 2015

Juez Ponente: Dr. Vicente Robalino Villafuerte

Resumen: El imputado Esvin Lenin Herrera Poma es aprehendido en posesion

156

de marihuana en 98.9 gramos de peso neto (minima escala™") y pasta base de

cocaina en 96.1 gramos de peso neto (mediana escala®®’

), bajo este recurso, la sala
reforma la sentencia del tribunal precedente y bajo la premisa de que la accion
nuclear del tipo penal de trafico de sustancias se conforma en base a la clase y
cantidad de sustancia le impone la pena privativa de libertad de 4 meses por la
tenencia ilegal de marihuana y un afio tres meses por tenencia ilegal de pasta base

de cocaina dando una acumulacién matematica de un afio siete meses. **®

1% GARCIA FALCONI, Ramiro, Demanda de Inconstitucionalidad Resolucién No. 12-2015,
Corte Nacional De Justicia, Precedente Jurisprudencial.

%% Esta facultad conferida a la Corte Nacional de Justicia del Ecuador expresa su naturaleza
como maximo 6rgano de administracion de justicia ordinaria, al ejercer esta atribucion y crear
precedentes jurisprudenciales emite una decision con fuerza vinculante, que debe ser acatada
por otros 6rganos de justicia. Véase: Cédigo Organico de la Funcion Judicial, Art. 180.2,
Registro Oficial Suplemente No. 544 de 22-05-2015.

1% Escala determinada de acuerdo a la Tabla de Cantidades de Sustancias Estupefacientes y
Psicotrépicas para Sancionar el Trafico de Minima, Mediana, Alta y Gran Escala del afio 2014.
Véase: CONSEP, Resolucién No. 002-CONSEP-CD-2014, Registro Oficial No. 288 de 14-07-
2014.

57 CONSEP, Resolucién No. 002-CONSEP-CD-2014, Registro Oficial No. 288 de 14-07-2014.
%% Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Tréansito, Recurso de Casacion, Caso No. 598-2014 de 27-07-2015.
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Fuente: Elaboracién de la autora con base en las sentencias de la Corte Nacional
de Justicia.

Tabla 3

Numero de caso, provincia y tipo de recurso: Caso No. 385-2014 de
Pichincha
Recurso de Casacion

Fecha: 06 agosto 2015

Juez Ponente: Dra. Gladys Teran Sierra

Resumen: La ciudadana Eliana Carolina Navarrete Ibarra entrega como
encomienda al sefior Cosme Francisco Cumbicus Jaramillo una chompa y una
lampara para que las haga llegar a la ciudad de Madrid, ambos objetos fueron
registrados por la policia antinarcéticos, a peticién del encomendado y se encontrd

clorhidrato de cocaina en 668 gramos de peso neto (mediana escala™®

) y pasta
base de cocaina en 251.20 gramos de peso neto (mediana escala'®). La Corte
afrma que al haberse expedido la Tabla de Cantidades de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrdpicas para Sancionar el Trafico de Minima, Mediana, Alta

y Gran Escala'®

en conjunto con el COIP, no se puede considerar un mismo verbo
rector del tipo penal que recaiga sobre dos sustancias como una misma conducta.
Es asi como se establecié una pena diferenciada dependiendo del tipo y cantidad de
droga y por ello, se declara al recurso improcedente mas se aplica la regla de
acumulaciéon y la pena privativa de libertad asciende a dos afios (uno por cada
conducta delictiva/droga), pero se comprueban atenuantes y la sancién queda fijada

en dieciséis meses'®?.

Fuente: Elaboracién de la autora con base en las sentencias de la Corte Nacional
de Justicia.

Tabla 4

Numero de caso, provincia y tipo de recurso: Caso No. 396-2014 de
Pichincha

Recurso de Casacion

122 CONSEP, Resolucién No. 002-CONSEP-CD-2014, Registro Oficial No. 288 de 14-07-2014.
Ibidem

1 CONSEP, Resolucion No. 002 —CONSEP-CD-2015, Suplemento No. 628 del Registro

Oficial de 9-09-2015.

182 Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y

Transito, Recurso de Casaciéon, Caso No. 385-2014 de 06-08-2015.
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Fecha: 25 agosto 2015

Juez Ponente: Dr. Miguel Jurado Fabara

Resumen: Por medio de una denuncia llegada a la Jefatura Provincial
Antinarcéticos se informé que en un domicilio se vendian sustancias sujetas a
fiscalizacién; se procedié al allanamiento del inmueble y se encontré al acusado

Cristian Camilo Valencia Jiménez en posesion de 163.30 gramos de marihuana

163 164

(minima escala™"), 9.08 gramos de heroina (alta escala

165

) y 13.65 gramos de
clorhidrato de cocaina (minima escala™"). Al no probarse la farmacodependencia
aludida por el imputado, no se aplican atenuantes, se declara improcedente el
recurso y al encontrarse con diversas drogas lesionando el mismo bien juridico
(salud publica) la dosificacion punitiva recae en la acumulacion estableciendo una
sancién de cuatro meses por marihuana, tres meses por clorhidrato de cocaina y

seis afios por clorhidrato de heroina sumandose asi una totalidad de seis afios y

siete meses de reclusion mayor ordinaria'®.

Fuente: Elaboracién de la autora con base en las sentencias de la Corte Nacional
de Justicia.

Tabla 5

Numero de caso, provincia y tipo de recurso: Caso No. 1962-2014 de
Cotopaxi

Recurso de Casacion

Fecha: 31 agosto 2015

Juez Ponente: Dra. Gladys Teran Sierra

Resumen: Los ciudadanos Héctor José Cafar Ortega y Jennifer Laura Avila
Meza se encontraban viajando en el bus disco 29 de la Cooperativa Ambato al
momento en el que fueron detenidos por motivo de un operativo de control y al ser

registrado, al ciudadano antedicho se le encontr6 en tenencia de 498.98 gramos de

167

peso neto de marihuana (mediana escala™") y 49.63 gramos de peso neto de pasta

168

base de cocaina (minima escala™"). Se casa la sentencia de la Sala de los Penal de

la Corte Provincial de Justicia de Cotopaxi y, una vez mas, se le atribuye la

163 CONSEP, Resolucién No. 002-CONSEP-CD-2014, Registro Oficial No. 288 de 14-07-2014.

%% Ibidem

1% Ihidem

1%% Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y

Transito, Recurso de Casacioén, Caso No. 396-2014 de 25-08-2015.

12; CONSEP, Resolucién No. 002-CONSEP-CD-2014, Registro Oficial No. 288 de 14-07-2014.
Ibidem
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responsabilidad a la diferenciacion entre clase y cantidad de sustancia para aplicar
la regla de la acumulacion tipificada en el COIP*® sancionando asi con un afio por
el caso de marihuana y seis meses por cocaina, dando como resultado dieciocho

meses de pena privativa de libertad™.

Fuente: Elaboracion de la autora con base en las sentencias de la Corte Nacional
de Justicia.

Tabla 6

Numero de caso, provincia y tipo de recurso: Caso No. 1133-2014 de
Guayas

Recurso de Revision

Fecha: 31 agosto 2015

Juez Ponente: Dra. Gladys Teran Sierra

Resumen: Por medio de una orden judicial se dispuso el allanamiento de un
domicilio en el que se hallaba el sefior Jairo Eduardo Garcia Lopez y en su posesion

)y
marihuana en 5 gramos de peso neto (cantidad admisible dentro del limite de

se encontré pasta base de cocaina en 40 gramos de peso neto (minima escala'’*

tenencia para consumo personal*’

), el acusado afirma que es narco dependiente,
pero a pesar de esto y de que la cantidad de marihuana no entra en las escalas
punibles de tréfico, se toman en cuenta ambas sustancias como acciones punibles
diferenciadas debido a que asi existe una relacion coherente entre el grado de
vulneracion de un derecho (salud publica) y la gravedad de la pena, seguidamente
se aplica la acumulacion de penas siendo dos meses de pena privativa de libertad
por cada sustancia (cuatro meses en total) y al existir atenuantes queda fijada la

sancién en ochenta dias”.

Fuente: Elaboraciéon de la autora con base en las sentencias de la Corte Nacional
de Justicia.

199 codigo Organico Integral Penal, Art. 55, Registro Oficial No. 180 de 10-02-2014.

% Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito, Recurso de Casacion, Caso No. 1962-2014 de 31-08-2015.

" CONSEP, Resolucién No. 002-CONSEP-CD-2014, Registro Oficial No. 288 de 14-07-2014.
172 | as cantidades maximas admisibles de tenencia para consumo personal son: Marihuana en
10 gramos de peso neto; Pasta base de cocaina en 2 gramos de peso neto; Clorhidrato de
cocaina en 1 gramo de peso neto; Heroina en 0,1 gramos de peso neto; MDA en 0,015
gramos de peso neto; MDMA en 0,015 gramos de peso neto y Anfetaminas en 0,040 gramos
de peso neto. Véase: CONSEP, Resolucion 001-CONSEP-CD-2013, Registro Oficial Segundo
Suplemento No. 19 de 20-06-2013.

73 Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Tréansito, Recurso de Casacion, Caso No. 1133-2014 de 31-08-2015.
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Una vez revisadas brevemente los antepuestos se encuentran los siguientes
puntos en comun:

e Los cinco casos se tratan de tenencia de mas de dos sustancias sujetas a
fiscalizaciébn —aunque en el dltimo caso, la cantidad de marihuana, hace que ésta no
entre en ninguna escala de tréfico-.

e Todos los casos ocurrieron durante el afio 2014, fecha previa a la publicacion
de la Ley Orgéanica de Prevencion Integral Fendmeno Socio Econémico Drogas'™ y
también previa la expedicion de la Tabla de Cantidades de Sustancias Estupefacientes
y Psicotrdpicas para Sancionar el Trafico de Minima, Mediana, Alta y Gran Escala'’.

e En tres, de las cinco sentencias, se encuentra como jueza ponente la Dra.
Gladys Teran Sierra y forma parte de las salas que dictaron las restantes sentencia, es
decir, es miembro de una u otra forma en todos los casos.

e Todas las sentencias se dictan en el plazo de un mes, siete dias; siendo la
primera el 27 de julio y la dos ultimas el 31 de agosto de 2015.

e La tenencia de mas de una sustancia supone autométicamente un mayor
injusto y un mayor peligro de vulneracion al bien juridico protegido que es la salud
publica'"®.

e La sola tenencia sin autorizacion deduce que existe finalidad de tréafico
(comercio de drogas) incluso a pesar de que las cantidades estén dentro del rango
permitido para el consumo personal.

¢ En todas se aplica la acumulacion de penas sin ser debidamente motivadas las
razones del porqué de ésta sino que solamente se le entiende a ésta como un
resultado l6gico y obvio debido a la expedicion del COIP y la Tabla para sancionar al

trafico en distintas escalas.

En consecuencia, si bien el precedente 12-2015 cumple con el requisito de un
minimo de tres fallos para emitirse’”’, considero que no existi6 fundamentacion,

claridad, congruencia ni precision en las sentencias ya que los casos expuestos fueron

7 Ley Organica de Prevencion Integral Fenémeno Socio Econémico Drogas, art. 7, Registro

Oficial 615 de 26-10-2015.

> CONSEP, Resoluciéon No. 002 —CONSEP-CD-2015, Suplemento No. 628 del Registro
Oficial de 9-09-2015

176 RAZA CASTANEDA, Stalin, Acumulacién de Penas por Delitos de Drogas. Concurso Real e
Ideal de la Infraccion, y la Idoneidad del Tipo Penal, 09-11-2015, extraido desde
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2015/10/13/ac
umulacion-de-penas-por-delitos-de-drogas--congruencia-y-argumentaci-n-del-precedente--
jurisprudencial-obligatorio-entorno-al-concurso-de-infracciones- en 20-03-2016.

" cédigo Organico de la Funcion Judicial, Art. 180.2, Registro Oficial Suplemente No. 544 de
22-05-2015.
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resueltos no solamente en plazos de tiempo realmente sorprendentes sino que incluso
se copian textos exactos entre unos y otros'’® asimilando asi las conductas de las
cinco personas como las mismas cuando difieren completamente y asimismo en
ninguno de ellos se toma en cuenta la calidad de farmacodependiente alegada por el
acusado'”.

Como se mencioné con anterioridad, los fundamentos de la aplicacion de la
acumulacién material de penas como sancién para el delito de trafico de drogas se
sustentan en la sola expedicion del COIP y de la Resolucién No. 002-CONSEP-CD-
2014 —hoy derogada por la Resolucion No. 002 —-CONSEP-CD-2015- de forma que se
busca darle discurso juridico y “solucion” penal con encarcelamiento a un problema
social que en vez de decrecer o por lo menos controlarse va cada dia en aumento y si
bien la finalidad prometida de la legislacion sea la prevencion —inclusive esta palabra

180

consta en el nombre de la ley™ - la ejecucién dentro de los érganos de justicia se

enfrasca en la represion®®.

78 Tanto la resolucién del Caso No. 385-2014 de Pichincha como del Caso No. 1133-2014 de
Guayas presentan en su argumentacion exactamente el mismo parrafo que afirma que “como
consecuencia de que la legislacion nacional haya decidido generar diferencias en la tipificacion
de los delitos relacionados con las drogas, tras otorgarle relevancia a su clase y cantidad, es
que ya no se puede considerar al desarrollo de un mismo verbo rector del tipo, que recaiga
sobre dos o mas sustancias diferentes, como un idéntica conducta.”

% Los drogadictos y toxicoémanos son enfermos psicofisiolégicos, estén o no bajo los efectos
de un estupefaciente y por ello, el Estado no puede sancionar con pena o medida de seguridad
el derecho inalienable de las personas a estar psicofisioldgicamente enfermas por cualquier
causa, inclusive de drogadiccion o toxicomania. Véase: Corte Constitucional Colombiana,
Sentencia No. 221-1994 de 05-05-1994.

'8 ey Organica de Prevencion Integral Fenémeno Socio Econémico Drogas, art. 7, Registro
Oficial 615 de 26-10-2015.

81 PALADINES, Jorge, En busca de la prevencion perdida: reforma y contrarreforma de la
politica de drogas en Ecuador, Estudios Friedrich Ebert Stiftung, Quito, Ecuador, Abril, 2016.



46

“(...) Reconocer y garantizar el libre desarrollo
de la personalidad, pero fijandole como limites el
capricho del legislador, es un truco ilusorio para
negar lo que se afirma. Equivale a esto: "Usted es
libre para elegir, pero s6lo para elegir lo bueno y
qué es lo bueno, se lo dice el Estado™®?

Carlos Gaviria

3. Capitulo 3: Consecuencias practicas en el mundo del trafico de drogas y el

Cddigo Organico Integral Penal

Este Gltimo capitulo presenta dos subtemas; en el primero se busca diferenciar los
“niveles” de trafico de sustancias entre microtrafico y trafico a gran escala y asi
comprender a cuél de estos dos buscan sancionar las normas penales ecuatorianas;
y, en el segundo se hace una explicacion precisa del articulo 220 del COIP y su
relacién con la Tabla de Cantidades de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas
para Sancionar el Tréfico de Minima, Mediana, Alta y Gran Escala 2015 como
plataforma de la Resolucion No. 12-2015 para después exponer una forma clara de
interpretarlas en caso de sancion la cual se debe fundamentar en sancionar por el

delito mas grave o la sustancia cuya cantidad sea mayormente penada'®.

3.1. El microtrafico de drogas vs. El trafico a gran escala

El trafico de minima, mediana, alta y gran escala estan diferenciados legalmente
en el Ecuador por medio del articulo 220.1 del COIP y de la Tabla de Cantidades de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas para Sancionar el Trafico de Minima,

Mediana, Alta y Gran Escala™

, es decir, el tipo de comercio se diferencia
especificamente por la cantidad de sustancia. Pero, siendo esta diferenciacion un
tanto vaga, se pueden distinguir las jerarquias del negocio de drogas en dos
principales: el microtrafico y el narcotrafico —palabra técnica utilizada para referirse

solamente al trafico ilicito a alta y gran escala'®®-, las cuales no solamente se

82 GAVIRIA DIAZ, Carlos, Corte Constitucional Colombiana, Sentencia No. 221-1994 de 05-
05-1994.

'8 CEREZO, José, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, ARA Editores, Lima, 20086, p. 250.
18 CONSEP, Resolucion No. 002 —CONSEP-CD-2015, Suplemento No. 628 del Registro
Oficial de 9-09-2015

% ASTORGA, Luis, “México: trafico de drogas, seguridad y terrorismo”, p.180 Narcotrafico:
Europa, E.E.U.U, América Latina, Observatorio Relaciones UE-América Latina, Publicacions i
Edicions, Barcelona, 2006.
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determinan por las cantidades de drogas mercantilizadas, sino que ademas, se
distinguen por el tipo de sustancia, es decir, esta “categoria” del trafico se caracteriza
por separar y especializar la produccion a un solo tipo de estupefaciente o sicotropico,
por ello, los conocidos narcotraficantes manejan el mercado de una droga en
especifico mas no de varias, tanto es asi que existen los productores “estrella” de
heroina, cocaina, éxtasis, etc. '%.

Para iniciar, el microtrafico de sustancias se encuentra en el Ultimo peldafio del
rango de distribucién de drogas por lo que no se puede llegar a asimilar al tipo de
organizacion que mantienen los traficantes de gran escala con los pequefios
comerciantes. Adentrdndose al concepto y definiciébn tedrica del microtrafico nos
encontramos, por una parte, con la mas simple nocién de los microtraficantes como
aquellos que comercializan una o varias sustancias en “pequefias cantidades o

dosisul87

pero sin explicar especificamente cual es el significado de estas cuantias o
cuantos gramos concretamente representan “pequefia cantidad” lo que desprende
ciertas preguntas: ¢Se considera microtraficante al que vende solo cocaina —por
ejemplo- en pequefias cantidades, o no?, ¢Es microtraficante el que comercializa
varias sustancias pero que no estan dosificadas, o no?, ¢Cuanto tiene que ganar —
monetariamente- una persona para que se considere microtraficante?, y, ¢Existen
diferencias o categorias dentro del microtrafico?. Para responder estas preguntas me
enfrasco en el sistema judicial ecuatoriano y los elementos de juzgamiento para el
delito de trafico de sustancias ilicitas, con relacion a la primera cuestion, el
microtraficante generalmente comercializa diversos tipos de sustancias pero, de existir
alguno que solamente expenda un tipo especifico de droga también se lo considera
como microtraficante, es decir, si vende solo una o diversas drogas igualmente se
encuentra inmerso en esta clasificacion. En segundo lugar, la actividad de
comercializacion de sustancias sujetas a fiscalizacion busca maximizar las ganancias

de este acto ilegal por lo que la forma idénea de lograrlo es dosificandolas tomando en

18 £/ colorido mundo del trafico a gran escala presenta personajes que son conocidos por la
mayor cantidad de producciéon de una u otra droga, existe por ejemplo el caso del “Rey de la
Heroina”, José Antonio Medina, cuyos ingresos semanales por trafico de ésta sustancia
oscilaban entre los $260.000. Revista Vanguardia, Se declara culpable en EU Rey de la
Heroina, 17-03-2011, extraido desde
http://www.vanguardia.com.mx/sedeclaraculpableeneureydelaheroina-675905.html en 18-01-
2017.

187 GONZALEZ ORTEGA, Nelson, Subculturas del Narcotrafico en América Latina, p. 119-121,
SILVA, Armando, Fantasmas del narcotrafico. De la novela a la telenovela: representaciones
de los imaginarios sociourbanos en Colombia, 1. Las actuales politicas antidrogas son
ineficaces fundamentos y fracasos del prohibicionismo, Ed. Uniandes: Universidad de los
Andes, Universidad Nacional Auténoma de México, Universidad de Oslo, 2015.
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cuenta el peso (en gramos) y el precio de cada una, por ello, los microtraficantes
dosifican el producto, pero ésta no es una particularidad sine qua non de la actividad,
lo que afirma que se dosifique o no, la caracteristica esencial del micro trafico es el
peso que tengan las sustancias expendidas'®. En tercer lugar, los niveles de ganancia
economica difieren incluso dentro de los expendedores del mismo “nivel jerarquico”
con esto me refiero a que en el ala del microtrafico —no solamente en el Ecuador-
existen a su vez “sub escalas” del mismo que se dividen en: microtraficantes de alto
nivel, cuyas ganancias mensuales ascienden a alrededor de $5000 (cinco mil délares)
por la venta de drogas; y, muy por debajo de estos se encuentran los microtraficantes
de bajo nivel o aquellos gque realizan el trabajo de “narcomenudeo” cuyos rangos de
ganancia no superan los $500 (quinientos délares) mensuales. El “narcomenudeo”
es la organizacién empleada para el suministro de drogas en pequefias cantidades
comercializadas en “puntos de venta”. Las particularidades de este mercado son: i) El
punto de venta: es el espacio fisico establecido bajo limites relacionados a barrios o
sectores de la ciudad por donde se desenvuelven; ii) La monetizacién: es el momento
directo de la transaccion de las drogas ilicitas a cambio de dinero en efectivo e incluso
bienes o servicios; y iii) El consumo: es la actividad del comprador, lo que permite la
demanda de drogas™®. Si bien los pequefios traficantes cubren la demanda que existe

191
89

en el pais y especificamente en la zona es necesario acotar que los costos para el

consumidor son relativamente accesibles' y la retribucién econémica para el

distribuidor es bastante baja si la relacionamos con el alto riesgo de su actividad'®.

18 GONZALEZ ORTEGA, Nelson, Subculturas del Narcotrafico en América Latina, p. 20-23,

TOVAR PINZON, Hermes, La cocaina y las economias exportadoras en América Latina: el
paradigma colombiano, Ed. Uniandes: Universidad de los Andes, Universidad Nacional
Auténoma de México, Universidad de Oslo, 2015.

%9 ARIAS Sebastian, Director de Relaciones Internacionales de la Secretaria Técnica de
Drogas, entrevista personal realizada en 12-09-2016.

199 opservatorio de Drogas de Colombia, Microtrafico y narcomenudeo: Caracterizacion del
problema de las drogas en pequefias cantidades en Colombia, p.5, 2013, extraido desde
http://www.odc.gov.co/Portals/1/Docs/oferta/FICHA-MICROTRAFICO-
NARCOMENUDEQ_oct_2013.pdf en 21-02-2017.

¥ | a Zona 8 lleva este nombre por la division realizada por la Secretaria Nacional de
Planificacién y Desarrollo del Ecuador y que consta del territorio de Guayaquil, Zamborondén y
Duran. TIPAN, Diego, Coordinador General de la Secretaria Técnica de Drogas, “Estrategia de
Intervencion Emergente”, Charla Drogas: Actualidad y Alternativas, Universidad San Francisco
de Quito, Ecuador, en 12-10-2016.

92 Una dosis personal de “H” de muy baja calidad puede costar incluso $0,25 centavos de
dolar dentro de la zona 8. TIPAN Diego, Coordinador General de la Secretaria Técnica de
Drogas, “Estrategia de Intervencion Emergente”, Charla Drogas: Actualidad y Alternativas,
Universidad San Francisco de Quito, Ecuador, en 12-10-2016.

19 “ a pobreza no convierte a la gente pobre en terroristas y asesinos. Sin embargo, la
pobreza, las instituciones débiles y la corrupcién pueden hacer vulnerables a los Estados mas
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Finalmente, la diferenciacién simple entre microtrafico y narcomenudeo radica en
que el primero hace parte del subsistema del trafico de drogas y abastece a las
organizaciones mas pequefas de las ciudades o los narcomenudeos que se encargan
del suministro sistematico de drogas dosificadas, con embalaje, pureza vy

periodicidad®*

, entonces, nos enfrentamos a una nueva vision clasificatoria de la
actividad que aumenta un nuevo y mas bajo peldafio que es el del narcomenudeo y se
puede entender facilmente asi:

Microtréfico

e Acopio

e Transformacién

e Ruta

e Transporte

Narcomenudeo
¢ Manufactura
e Abastecimiento

e Punto de Venta

Retomando el &mbito meramente ecuatoriano, por medio de la reforma a la Tabla
de Cantidades de Sustancias para Sancionar el Trafico en sus diversas escalas en el
afio 2015, se cambid drasticamente el gramaje relacionado solamente con la minima y
mediana escala quedando exactamente iguales las cantidades para el trafico de alta 'y
gran escala'® lo que va de acuerdo con las politicas publicas sancionatorias que

buscan establecer una “mano dura contra el trafico interno de drogas”® dejando de

débiles ante las redes terroristas y los carteles de la droga dentro de sus fronteras”. Véase:
Department of National Security of the United States of America, The National Security Strategy
of The United States of America, septiembre, 2002, citado por ASTORGA Luis, “México: trafico
de drogas, seguridad y terrorismo”, p. 147, Narcotrafico: Europa, E.E.U.U, América Latina,
Observatorio Relaciones UE-América Latina, Publucacions i Edicions, Barcelona, 2006.

194 observatorio de Drogas de Colombia, Microtrafico y narcomenudeo: Caracterizacion del
problema de las drogas en pequefias cantidades en Colombia, p.5, 2013, extraido desde
http://www.odc.gov.co/Portals/1/Docs/oferta/FICHA-MICROTRAFICO-
NARCOMENUDEQ_oct_2013.pdf en 21-02-2017.

% CONSEP, Resolucién No. 002 —CONSEP-CD-2015, Suplemento No. 628 del Registro
Oficial de 9-09-2015.

1% «“No solo es cuestion de reprimir el consumo, sino que hay que enfocarlo como un problema
de salud publica. Ahora esta lucha esta en manos del Ejecutivo y sefiores micro traficantes, se
les acabo la fiesta, aqui esta la Revoluciéon Ciudadana y no permitiremos que sigan dafiando a
nuestros jovenes”. CORREA Rafael, declaraciones a la prensa realizadas durante el recorrido
al Barrio Garay o “Bahia de la Droga” (oeste de Guayaquil) en 02-02-2016, extraido desde
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lado al narcotréfico, o por lo menos, dandole menor importancia™’ es entonces que lo
que antes era objeto de una politica gubernamental que diferenciaba los niveles de
tréfico para impedir el desborde del poder punitivo sobre los més débiles, ahora es el
punto central del sistema penal*®®.

Por otra parte, desde el dia en el que el presidente estadounidense Richard Nixon
declaré la “Guerra contra la Drogas” '*° hasta el dia de hoy las politicas antidrogas
mundiales —desde Asia hasta América Latina*®- han partido desde el punto de vista
de los Estados Unidos y de su forma de sancién penal de este delito, la cual se enfoca
primordialmente en el ala del narcotrafico®™. El trafico a gran escala es conocido y
satanizado por su alto indice de violencia, la perpetracion de delitos contra la vida y

por sus enormes ganancias econémicas debido al alto nivel de producciéon®®?

pero esta
realidad esta centralizada solamente en grupos de poder especificos que se encargan
no solamente de la produccién, distribucion y control del mercado anclados en una
organizacion jerarquica que determina lineamientos claros de accién en los que se
incluye el control territorial de ciertas rutas internacionales y de destinos finales de la

droga®®. Estos grupos se denominan como carteles de la droga cuyos mayores

http://www.andes.info.ec/es/noticias/presidente-correa-destaca-labor-erradicar-microtrafico-
drogas-populoso-barrio-guayaquil en 22-10-2016.

97 Sj bien el fenémeno de las drogas esta presente en todo el pais, la intensidad no es la
misma (...) La regla de Pareto determina que se dedique el 80% de tiempo y recursos para lo
realmente importante y el 20% restante para lo menos importante. TIPAN Diego, Coordinador
General de la Secretaria Técnica de Drogas, “Estrategia de Intervencion Emergente”, Charla
Drogas: Actualidad y Alternativas, Universidad San Francisco de Quito, Ecuador, en 12-10-
2016.

1% pALADINES, Jorge, En busca de la prevencién perdida: reforma y contrarreforma de la
politica de drogas en Ecuador, p. 40, Estudios Friedrich Ebert Stiftung, Quito, Ecuador, Abril,
2016.

199 “E| enemigo publico nimero uno de Estados Unidos es el abuso de drogas. Para poder
luchar y derrotar este enemigo es necesario llevar a cabo una ofensiva nueva y plena. Esta
sera una ofensiva a escala mundial abordando los problemas con las fuentes de oferta, como
también con estadounidenses desplegados en el extranjero, donde estén en el mundo y con
ello declaro la guerra contra las drogas”. NIXON Richard, Discurso desde la Casa Blanca,
Washington, Estados Unidos, 17-06-1971

*SCHROEDER, Richard S., EI mundo de las Drogas, p. 210, Editores Asociados Mexicanos,
4ta. Edicion, México, D.F., 1990.

21 ASTORGA, Luis, “México: trafico de drogas, seguridad y terrorismo”, Narcotrafico: Europa,
E.E.U.U, América Latina, Observatorio Relaciones UE-América Latina, Publucacions i Edicions,
Barcelona, 2006.

292 En el caso de los grandes carteles de cocaina, se estima que existe una demanda anual
solamente en Estados Unidos de 19 a 23 toneladas, lo que transformado a délares llega a
alrededor de 18 mil millones de ddlares. Véase: SCHROEDER Richard S., “El mundo de las
Drogas”, Tréfico Internacional de Drogas, p. 170, Editores Asociados Mexicanos, 4ta. Edicion,
México, D.F., 1990.

23 ASTORGA, Luis, “México: trafico de drogas, seguridad y terrorismo”, p. Narcotrafico:
Europa, E.E.U.U, América Latina, Observatorio Relaciones UE-América Latina, Publucacions i
Edicions, Barcelona, 2006.
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exponentes en la actualidad son los mexicanos®® quienes son los principales

205

proveedores de heroina, cocaina, metanfetaminas y marihuana del mundo®>. Las

organizaciones narco delictivas®®

afincan sus actividades en un prototipo empresatrial,
es decir, el orden y la dindmica del mercado de venta ilegal de drogas estan
determinados por las expectativas econdmicas, las leyes de oferta y demanda y la
evasion de controles estatales®’ y lo que le diferencia, ademas de las caracteristicas
que ya vimos con anterioridad, al microtrafico del narcotréfico es que éste ultimo se
centra en la produccion especializada en un solo tipo de sustancia, es decir, un cartel
de la droga es aquel que desarrolla todas sus actividades solamente en torno a la
cocaina, heroina marihuana, metanfetaminas, etcétera®®,

Finalmente se concluye que en el Ecuador la diferenciacién tanto conceptual
como practica entre microtrafico y narcotrafico se centraliza sencillamente en la
cantidad, es asi como aquellos que comercialicen sustancias cuyo peso no supere la
minima o mediana escala de una o varias drogas establecidas de acuerdo a las
Tablas de Cantidades de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas para Sancionar
el Tréfico se consideran como microtraficantes lo que incluye en su definicion al
narcomenudeo y, por otro lado, aquellos que comercialice drogas cuyo peso se
encuentre dentro de la alta y gran escala se consideran como narcotraficantes o

traficantes a gran escala.

2% Entre los carteles mexicanos mas poderosos estan: el de Sinaloa, el del Golfo, el de los

Zetas, el de Los Caballeros Templarios, el de Jalisco Nuevas Generaciones, el de Juarez, el de
Beltran-Leyva y finalmente el de la Familia Michoacana. Véase: Drug Enforcement
Administration, National Drug Threat Assessment Summary (2015).
2% prug Enforcement Administration, National Drug Threat Assessment Summary (2015).
2% E| narcotréafico puede también ser asimilado con la mafia tomando en cuenta que estos
ultimos son “aquellos grupos identificados por intereses econdmicos, sociales, politicos y
culturales que asumen una actividad frente al Estado y al ordenamiento juridico que lo
sustenta, y que para resolver sus conflictos no recurren a los jueces ni a los entes estatales
sino a organizaciones paramilitares y sicarios que actian como agentes locales capaces de
infundir respeto y aceptacion.” FERNANDEZ ANDRADE Elsa Maria, El narcotrafico y la
descomposicién politica y social: el caso de Colombia, p. 93, extraido desde
https://books.google.com.ec/books?id=ACvzJo_GiOYC&pg=PA92&Ipg=PA92&dqg=narcotrafico
+organizacion&source=bl&ots=IG1ISbtnLp&sig=pp359IPAIIYRHLOEVZ32UCpHfWo&hl=es&sa=
X&ved=0ahUKEwjFtvGRO _PPAhVMVD4KHfF-
AIBQB6AEIQjAG#v=0nepage&q=narcotrafico%20organizacion&f=false en 24-10-2016.
2" FERNANDEZ ANDRADE, Elsa Marfa, El narcotrafico y la descomposicién politica y social:
el caso de Colombia, p. 92, extraido desde
https://books.google.com.ec/books?id=ACvzJo_GiOYC&pg=PA92&Ipg=PA92&dqg=narcotrafico
+organizacion&source=bl&ots=IGIISbtnLp&sig=pp359IPAIIYRHLOEVZ32UCpHfWo&hl=es&sa=
X&ved=0ahUKEwjFtvGRO_PPAhVMVD4KHfF-
,ZAOL836AEIQjAG#v=onepage&q=narcotrafico%200rganizacion&f=false en 24-10-2016.

Id. p. 94.



52

Por dltimo a pesar de que las politicas ecuatorianas tienen como finalidad la
erradicacion total del consumo y venta de drogas en todo el territorio ecuatoriano®®, la
normativa vigente busca centralizar su objetivo en la lucha contra el microtrafico de
drogas cuyo lugar de operaciones principal es la zona 8, como consecuencia, las
normas penales sancionatorias son de caracter nacional y general pero el conflicto se

enmarca en un 90% en este sector del pais®*°.

3.2. Aplicacion del articulo 220 del Codigo Orgéanico Integral Penal en el delito
de trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion

Encontrandome entonces puramente con la normativa penal, los delitos por la
produccién o trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion se
encuentran tipificados en el Cédigo Orgéanico Integral Penal desde el articulo 219

hasta el 228, pero el que principalmente tipifica el delito de trafico y las escalas vy
sanciones a las mismas es el articulo 220.1%**,

El articulo expone:

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

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

a) Minima escala de uno a tres afios.

b) Mediana escala de tres a cinco afos

c) Alta escala de cinco a siete afos.

d) Gran escala de diez a trece anos®*.

(Negrillas fuera del texto original)

Como se menciond con anterioridad, este articulo contiene 13 verbos que actian

de forma descriptiva y cuya finalidad es la de explicar el tipo penal, pero, por su parte,

%9 Incluso, como una de las politicas antidrogas, se promueve la campana “Yo vivo libre de

drogas” entre los jévenes de 12 a 17 afos de los distintos centros educativos del pais.
Ministerio del Interior, Campafa Yo vivo Ilibre de drogas, extraido desde
http://www.ministeriointerior.gob.ec/ en 24-10-2016.

*1%bidem

2L codigo Organico Integral Penal. Seccién Segunda Arts. 219- 228. Registro Oficial No. 180
de 10-feb-2014.

12 cédigo Organico Integral Penal. Seccién Segunda Art. 220.1, Registro Oficial No. 180 de
10-feb-2014.
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es el verbo o mas bien la frase, “efectle trafico ilicito”, la que contiene el Unico verbo
rector que es el “trafico” y es por ello que si no se prueba que la tenencia de la droga
se da con fines de comercializarla se presume el consumo®.

La norma no hace una diferenciacion practica de la clasificacion de los
estupefacientes o psicotropicos —como lo hace la Tabla de Cantidades de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas para Sancionar el Trafico- sino que, como toda ley,
aplica una concepcién de generalidad que en este caso se centra en el entendimiento
del tréfico de drogas como actividad ilicita independientemente del tipo de sustancia o
si estas se tratan de marihuana, pasta base de cocaina, metanfetaminas, etc.

Como efecto, la sancién con acumulacién de penas por el delito de trafico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion creada en la Resolucion No. 12-2015 de
la Corte Nacional de Justicia aplica de forma incorrecta el articulo 220.1 del Cédigo
Organico Integral Penal bajo el empleo errbneo del concepto doctrinario de
acumulacién de verbos rectores debido a que existe un solo verbo rector del tipo
sancionable (trafico) y la diferenciacién inadecuada de los distintos tipos de sustancias
establecidas en la Tabla de Cantidades de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas
para Sancionar el Trafico como si éstas drogas fuesen verbos rectores independientes
el uno del otro; ademas al ser el concurso real de delitos el Unico caso apto para
aplicar la acumulacién de penas debido a que se pena a un tipo de carrera criminal de
un individuo, existe un forzoso intento de asimilacion de éste con las diferentes
sustancias lo que estd cada vez mas alejado del caracter tedrico-practico de la
sancion.

Por lo tanto, planteo una forma clara de interpretacion y aplicacion de la norma
que plasme no solo el principio de proporcionalidad sino que cumpla con los requisitos
doctrinarios que es la de la sancién por el mayor injusto cuya finalidad es castigar el
unico verbo rector (traficar) pero tomando en cuenta la diversidad de sustancias y

escogiendo la de mayor “gravedad”**

.y no como en algunas ocasiones supone la
doctrina al afirmar que por medio de ésta se deja de lado y no se sanciona el resto de
delitos debido a que en el caso de tenencia para la comercializacion de variedad de

sustancias el delito sancionado es unico y lo que difiere es la cantidad y la diversidad

13 PALADINES, Jorge, Defensor Publico; y, Catedratico Universidad Andina Simén Bolivar,

entrevista personal realizada en 10-10-2016.

214 £l nivel de peligrosidad o gravedad de la sustancia se enfrasca en los efectos y altos grados
de adiccion que produce en el consumidor y es en base a estos datos médicos que se
establecen los umbrales de tenencia para consumo y para sancion al trafico. PALADINES
Jorge, Defensor Publico; y, Catedratico Universidad Andina Simén Bolivar, entrevista personal
realizada en 10-10-2016.
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de sustancias. La sancion por el mayor injusto es la forma mediante la cual se castiga
por el “delito” mas grave®®, que en el presente caso seria aplicar la pena del estandar
del umbral de la droga mas grave (en cuanto a gramos o kilogramos) siendo asi que
se condene por la mayor cantidad que el acusado posea de cualquier estupefaciente o
sicotrépico ya que al aumentar la cantidad el castigo es mayor y por lo tanto se cumple
con el principio de proporcionalidad de la pena. Como consecuencia, esta solucién se
da debido a que se considera suficiente, tomando en cuenta los fines preventivos de la
pena®*®y debido a que no existen delitos menores ya que se trata de uno solamente.

Esta forma de sancién se puede entender de mejor manera con el siguiente
ejemplo:

A es aprehendido en tenencia para comercializacion -suponiendo que se ha

probado la finalidad de la tenencia- de 2 gramos de pasta base de cocaina (minima

217 218

escala“’), 150 gramos de marihuana (mediana escala“) y 15 gramos de heroina (alta

escala?'®

), su accién cumple con los requisitos del tipo penal del articulo 220.1 del
COIP por lo que se le aplicaria una sancién por la droga de mayor gravedad que A
posee tomando en cuenta la escala de trafico, que en este caso es la heroina, es
decir, por la cantidad de este opidceo semisintético®®® que se encuentra en la alta
escala®', la pena final deberia ser de entre cinco a siete afios de reclusiéon mayor de
acuerdo con la ley**.

Como resultado, esta solucién propuesta no solo que se afinca en la finalidad
preventiva de la pena sino que ademas busca evitar la penalizaciéon al consumo y
ademas es la que ha venido siendo aplicada tanto por los juzgados penales como por
las Cortes en el pais con anterioridad®® y el cambio en cantidades de sanci6n al

trafico o la clasificacion en escalas no es motivo suficiente para crear una normativa

215RANIERI, Silvio, “Manual de Derecho Penal”, Tomo Il, Sistemas propuestos por la doctrina
E)lgra regular el concurso de delitos, p. 137, Editorial Temis, Bogotéa, 1975.
RANIERI, Silvio, “Manual de Derecho Penal”, Tomo Il, Sistemas propuestos por la doctrina
ara regular el concurso de delitos, p. 137, Editorial Temis, Bogota, 1975.
" CONSEP, Resolucién No. 002 —CONSEP-CD-2015, Suplemento No. 628 del Registro
Oficial de 9-09-2015
18 |bidem
9 |bidem
20 Centro de Asistencia Terapéutica de Barcelona, ¢Qué es la heroina y qué efectos produce?,
extraido desde http://www.cat-barcelona.com/fags/v/iampliar/que-es-la-heroina-y-que-efectos-
E)Zrloduce en 24-10-2016.. .
CONSEP, Resolucién No. 002 —CONSEP-CD-2015, Suplemento No. 628 del Registro
Oficial de 9-09-2015
22 cédigo Organico Integral Penal. Seccidén Segunda Art. 220.1, Registro Oficial No. 180 de
10-feb-2014.
23 GUZMAN, Rodrigo, Conjuez Corte Nacional de Justicia, entrevista personal realizada en 20-
09-2016.
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que atente en contra de principios penales y de los derechos de las personas
juzgadas.
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4. Conclusiones

Para algunos el trafico de sustancias es principalmente un problema de salud publica,
para otros es de seguridad nacional y finalmente también se exponen las teorias del
conflicto social y econdmico, sea cual fuere el lado que se decida tomar, la grave
criminalizacion y excesivo endurecimiento de las penas en casos de tréfico de
sustancias sujetas a fiscalizacion se enfrasca fuertemente en una concepcion moral y
simbdlica ademas de que el fundamento principal del prohibicionismo radica en la
clasificacion de ciertas sustancias como nocivas y peligrosas para la salud publica que
si bien es cierto, se han identificado diversos productos incluyendo medicamentos, en
la practica la sancion se ha centrado en tres tipos de drogas que vienen derivadas del
cannabis, la amapola y la cocaina. Es asi como, la Resolucién No. 12-2015 de la
Corte Nacional de Justicia sobre la acumulacién de penas en el delito de tréfico ilicito
de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion propone la diferenciacion entre
concurso real e ideal de delitos como herramienta fundamental para determinar a la
acumulacién de penas como sancidon adecuada al delito de trafico de diversas
sustancias. Cabe destacar entonces que el concurso real se diferencia del concurso
ideal principalmente debido a que el primero es el Unico que permite la acumulacién
de penas ya que presupone el cometimiento de distintos delitos en diferentes
momentos, es decir, bajo diversos cursos causales; mientras que el segundo se da
cuando en un mismo curso causal se cometen varios ilicitos pero no se sanciona por
cada uno de ellos, es por esto que no existe fundamento juridico valido que determine
gue la comercializacion de diversas drogas constituya diferentes delitos dependiendo
de la sustancia. Sumado a esto, de la jurisprudencia que analicé en esta investigacion
puedo concluir que tampoco existe fundamentacion suficiente que permita darle a la
Corte Nacional el poder de transformar por completo la teoria de acumulaciéon de
penas en una que viole principios y nociones basicas del derecho penal como son la
finalidad, proporcionalidad y correcta aplicacion de la pena y diferenciacion del
concurso real e ideal de delitos. Sin dejar de lado el hecho de que “La Guerra de las
Drogas” ha permitido tomar decisiones duras y radicales en cuanto a las normas
sancionatorias de cada pais, la “creacion” de la Corte Nacional de Justicia en el
Precedente 12-2015 ha sido una salida no solo excesivamente rapida sino también
altamente criticable ya que bajo el aumento desproporcionado de penas se ha dejado
de lado tanto la doctrina como la jurisprudencia de la propia Corte y se ha buscado

darle sentido a la acumulacién de penas asimilando un tipo de drogas como si fuese
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un verbo rector, solucion que esta totalmente alejada de la realidad debido a que por
un lado se considera al trafico de drogas como si deviniese en varios delitos, como si
no fuese uno solo, como si constituyese varios ilicitos y por otro lado se intenta
“verbalizar” un sustantivo (droga). Es decir, se pretende convertir a una sustancia en el
verbo rector del tipo penal de trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion. Sumado a
esto, el articulo 220.1 del COIP sanciona el trafico ilicito de sustancias sujetas a
fiscalizaciéon tomando en cuenta al “trafico” como el unico verbo rector del tipo penal,
siendo asi que los otros verbos mencionados en el articulo funcionan de forma
meramente ejemplificativa o explicativa del tipo mas no diferencian a cada uno de ellos
como un delito distinto, es asi como con el argumento de que al expedirse tanto el
COIP como la Tabla de Cantidades de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas
para Sancionar el Trafico de Minima, Mediana, Alta y Gran Escala “ya no se puede

2% |a Corte Nacional de Justicia crea una nueva

sancionar de la misma manera
doctrina penal draconiana que al contrario de ser una solucion incluye una forma
sancionatoria irracional en la que incluye la aplicacion de la acumulacion de penas aun
cuando no es Optima debido a que las circunstancias especificas del concurso real no
existen, es entonces como ésta no es una forma de minimizar o peor aun de erradicar
ni el microtrafico ni tampoco el trafico a gran escala. Por su parte, en tedrico-
conceptual vi necesaria la creacion propia de una definicion que aporte para la
diferenciacién entre los tipos de trafico, es decir, entre microtrafico y narcotréfico cuyas
caracteristicas difieren considerablemente en la practica comercial pero que en el
Ecuador solamente se entienden distinguidas por la cantidad o peso que las
sustancias vendidas lleguen a tener dejando de lado particularidades muy importantes
como son que los pequefios traficantes poseen — generalmente- diversidad de
sustancias, pero, los traficantes a gran escala son los que se especializan en la
comercializacion de una sola sustancia, y por ello la supuesta finalidad tanto
preventiva como de erradicacion del delito tienen el efecto contrario ya que se llegaria
a premiar a los grandes delincuentes cuya penalidad seria menor por poseer un solo
tipo de droga aunque la cantidad sea mas alta que la que posee un microtraficante®”>.
Consiguientemente, en virtud de garantizar el derecho al libre desarrollo de la

personalidad es menester tomar en cuenta que el ser humano es el que tiene la

224 Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y

Tréansito, Recurso de Casacion, Caso No. 1962-2014 de 31-08-2015.

2% ARAUJO GRANDA, Maria Paulina, Reflexiones acerca de la peligrosa expansién del poder
punitivo: Derecho Penal de Riesgo, en Revista Ruptura 2007, Libro anual de la Asociacion
Escuela de Derecho de la PUCE, pp. 228 a 239.
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capacidad de decidir sobre qué hacer con su vida y diferenciar lo bueno de lo malo de
acuerdo a sus propias creencias sin verse limitado a lo que el Estado pretenda que
éste crea, por lo tanto, etiquetar a una persona que se autodenomina como
“narcodependiente” como “traficante” por el simple hecho de poseer diversidad de
sustancias deja de lado al “poli consumo” o consumo problematico de diferentes
estupefacientes y sicotropicos®® y ademas se hace caso omiso incluso a los diferentes
tipos de consumidores ocasionales, habituales y probleméticos expuestos en esta
investigacion, debido a esto debe dejarse en claro que si no se prueba que la tenencia
de las sustancias sujetas a fiscalizacion se da con la finalidad de comercializarlas se
presume el consumo®®’ y como consecuencia el consumidor no puede ser
criminalizado.

Al contrario de la politica estatal, se ha visto que la idea del “cero consumo” no puede
ser mas utépica y que el deber del Estado debe centrarse en crear campafas
preventivas e informativas sobre el uso de drogas y no continuar con politicas que
tienden a buscar la erradicacion total del consumo y venta de drogas en todo el
territorio ecuatoriano aunque la normativa vigente centralice su objetivo en la lucha
contra el microtrafico interno de drogas y consumo de la droga “H” cuyo lugar de
operaciones es la zona 8 que incluye a Guayaquil, Zamborondén y Duran.

El Precedente 12-2015, como lo mostré en repetidas ocasiones, es una providencia
fallida que busca dar un discurso juridico a una situacion politica fomentada por el
presidente del Ecuador, Rafael Correa, dentro del enlace ciudadano 440 con su
politica de “Ecuador libre de drogas” y que vio sus frutos casi inmediatos con la
posterior expedicién de la Tabla para sancionar los diferentes niveles de trafico.
Finalmente, como solucién a este conflicto juridico considero que la sancién por el
“mayor injusto” o la aplicacion de la pena del estdndar del umbral de la sustancia mas
grave es la forma correcta de sancion para el delito de trafico de diversas sustancias
sujetas a fiscalizacion y es la forma proporcionada y que cumple con la finalidad
preventiva de la pena y no como lo presenta la Corte Nacional de Justicia ya que
como resultado de ésta resolucién la linea divisoria entre consumo y microtrafico es
cada vez mas tenue y el sistema represivo y altamente sancionatorio destruye el

supuesto objetivo de prevencion de consumo de estupefacientes y sicotropicos.

226 PALADINES, Jorge, Defensor Publico; y, Catedratico Universidad Andina Simén Bolivar,
entrevista personal realizada en 10-10-2016.
227 pALADINES, Jorge, Defensor Publico; y, Catedratico Universidad Andina Simon Bolivar,
entrevista personal realizada en 10-10-2016.
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La legalizacion, despenalizacion y regularizacion de las drogas es un tema que
seguiréd en debate, mientras tanto, la demanda de los consumidores no reduce y los
indices de violencia relacionados al micro y narcotrdfico van en aumento
conjuntamente con los gastos econdémicos en la lucha contra las drogas228 y, 100 afios
después de la expendicion de la primera ley antidrogas se profundizan mas las
contradicciones y los fracasos de politicas que buscan supuestamente la prevencién

pero que promueven la represion y la mal llamada “mano dura”??.

8 | a guerra en contra de las drogas ha llevado a pérdidas del Producto Interno Bruto (PIB),

derivado de las muertes y los gastos militares de la misma. México gasta alrededor de 221,000
millones de ddlares anuales en esta guerra. Véase: Instituto para la Economia y Paz, indice de
Paz Global (2015).

229 PALADINES, Jorge, En busca de la prevencion perdida: reforma y contrarreforma de la
politica de drogas en Ecuador, Estudios Friedrich Ebert Stiftung, Quito, Ecuador, Abril, 2016.
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