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ABSTRACT

Bajo una politica de control social dirigida desde la “guerra contra las
drogas” que lidera Estados Unidos de Norteamérica, nuestra legislacion
antidrogas ha asumido la tarea de punirlo todo, creando falsas concepciones

sobre una sociedad de riesgo.

Una legislacion que transgrede la Constitucion y violenta el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, la falta de analisis del principio de lesividad
en la conducta tipificada como tenencia o posesion de drogas, que mas alla de
no solucionar el problema del consumo, termina siendo la figura ideal para
cubrir desde la venta hasta el mismo consumo, criminalizando al eslabon mas

fragil de toda la cadena.

El seguimiento de estas politicas ha creado verdaderos aparatos
estatales de represion que coexisten, siendo los cuerpos de policia quienes
deciden sobre culpabilidad o inocencia desde el mismo momento de la
detencion. Fiscales y juzgadores bailan al son que tocan esos cuerpos
policiales, los que ejercen también una funcion de control hacia los operadores

de justicia.

Toda esta politica de un Estado policia, lleva a sentencias rara vez
argumentadas, muy pobres en analisis doctrinario y principios rectores del
proceso, sin existencia de una posicion critica de los jueces frente al bien
juridico que realmente desean proteger; crean un bien juridico abstracto como
la salud publica para acogerse de él y justificar la aplicacion de penas
desproporcionadas al delito e incluso a la cantidad de la sustancia encontrada

en poder del procesado.
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EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD EN LAS SENTENCIAS

DE DROGAS

INTRODUCCION

Para abordar el analisis sobre la inexistente argumentacion en las
sentencias de drogas con relacion a la lesividad del delito de tenencia ilegal de
estupefacientes, tuvo como propdsito desde un inicio evidenciar ciertos valores
gue se encuentran vigentes en la vida juridica nacional, especialmente en la
actuacion de los jueces, acerca de la carencia de argumentacion y con ellos

las injustas y desproporcionadas sentencias en materia de drogas.

En el aspecto metodoldgico, el estudio no se centra Unicamente en el
ambito doctrinario, el que, pese a tener fundamental importancia, no es el
principio y fin de la tesis. Por lo tanto se encontraran datos interesantes
recabados de entrevistas con personajes que aportaron desde sus puestos de
trabajo con informacién relevante; esa informacion ha partido de su
conocimiento directo sobre el tema. Se encontrardn los resultados bajo la
técnica de entrevistas realizadas a jueces de tribunales de garantias penales y

fiscales, cuyos nombres se mantendran en reserva.

El estudio dogmatico inicia con la antijuridicidad y dentro de ésta el
conocimiento del desvalor de accién y desvalor de resultado del que se
desprenderd someramente el sondeo de temas como: bien juridico protegido,
analisis del dafio, delitos de peligro tanto abstracto como concreto, los cuales

se pretende utilizar a lo largo de ésta tesis.



Es importante que se tome en cuenta que durante éste estudio, luego de
la definicion o postura de varios autores reconocidos desde los diferentes
pensamientos criticos del derecho penal, se confrontaran posiciones, siempre

concluyendo con la tendencia ideoldgica de quien realiza la investigacion.

Se apelardarazonamientos tan disimiles como por ejemplo los de Jakobs
y Zaffaroni, con el fin de permitir al lector formar su propio criterio sobre el
debate propuesto, ubicando al dafio en la configuracion del delito de acuerdo
con esas dos posiciones para conocer si es posible identificarlo en el tema de
drogas, sin dejar de lado la Constitucion y la jurisprudencia, por lo que no nos
referiremos a la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas como
objeto base de estudio, ya que el analisis no estara enfocado en la ley, sino en

las causas u origenes de su existencia.

Al finalizar encontraremos la parte medular de este trabajo que es el
estudio propiamente dicho de las sentencias y su contenido, que han sido
medidas tanto de forma cualitativa como cuantitativa; se conocera el punto de
vista de algunos de los jueces autores de las mismas sentencias y las
conclusiones que hemos podido obtener de éste estudio critico sin dejar de
lado las sugerencias que seran el producto del andlisis y confrontacion de las
fuentes tedricas con la realidad palpada en el analisis critico de las sentencias

estudiadas.

Los resultados del capitulo final, partieron del estudio de los fallos en
materia de drogas, filtrando de ellos Unicamente el contenido de las sentencias
de delitos de tenencia ilegal de estupefacientes. Cabe indicar que las fechas
tienen que ver con el inicio de la investigacion que fue desde el afio 2010 y se
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extendié durante 2 afos, razon por la que el universo son las sentencias
dictadas durante los afios calendario 2009 y 2010, el material se obtuvo de la
entonces Fiscalia de Antinarcoéticos de la Provincia de El Oro, fiscalia Unica que

durante los afios 2010 y 2011 tenia competencia a nivel provincial.

La razon por la que se obtuvo ese universo en la provincia de El Oro se
debe a que se trata del lugar de trabajo de la autora y el deseo de tener
resultados concretos sobre las ideas que ya flotaban en mi mente antes de la
investigacion; sin embargo se guarda reserva acerca de los nombres de las
personas entrevistadas debido a la relacién laboral que mantenia con los
entrevistados, ya que en la actualidad muchos de ellos ya no cumplen esas
funciones, y porque no autorizaron a que su identidad fuera revelada en éste
estudio, ademas porque no me era posible pedir tal autorizacion para
entrevistarles si les informaba previamente que mi estudio era una critica

directa al contenido de las sentencias elaboradas por ellos mismos.

La entrevista se llevé a cabo bajo la técnica de cuestionario no
estructurado, permitiendo al entrevistado que se sienta comodo al expresar su
opinion acerca de las ideas que se le plantearon con cada pregunta, para luego

realizar un analisis del discurso.

En cuanto a los casos que se exponen (sentencias) y hasta se
transcriben en sus partes pertinentes, fueron escogidos con el objeto de
evidenciar puntos embleméticos con los que se realizaba la confrontacion entre
las ideas aqui defendidas y la realidad contenida en su redaccion, y en otros

casos se lo hace porque es posible subsumir su contenido en alguna de las

11



corrientes criticas que se presentan, los que no necesariamente traslucen el

pensamiento de la autora.

Si bien la tesis tiene como idea central el andlisis del principio de
lesividad, existen datos interesantes que apareceran en la lectura, tales como
la desproporcionalidad entre el acto cometido y la sancién aplicada, por ello fue
inevitable reflejar los resultados comparativos entre el peso de la sustancia
incautada y la sancion aplicada, de ahi que se hayan tomado como parametros
cantidades determinadas de peso de la droga, tales como menos de 100

gramos y/o mas de 1000 gramos.

Elaborado todo este esquema, se estableceran conclusiones apoyadas
en los resultados obtenidos y la propuesta central de éste trabajo, la necesaria
despenalizacion de la tenencia y venta de pequefias cantidades de

estupefaciente y una paulatina legalizacion de la drogas.
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CAPITULO 1

CUESTIONES GENERALES

Es indiscutible que para adentrarnos en el estudio del delito de tenencia
ilegal de drogas se deba partir por entender su concepto, el mismo que no
puede estar alejado de la realidad que marca el derecho positivo, bajo el
principio de legalidad, o mejor dicho de “estricta legalidad™, como lo diria el
maestro Luigi Ferrajoli; empero, nos parece interesante resaltar aqui el criterio
de Francisco Mufioz Conde, quien hace una reflexién interesante sobre la
necesidad de conocer no solo el concepto del derecho positivo, sino también, el
concepto material del delito entendiéndolo a éste como el “establecimiento de

las caracteristicas generales que convierten a una conducta en delito™

, y de la
posterior comparacion con aquellas concepciones materiales no juridicas cuya

funcién de tipo politico criminal facilitaran arribar a ese concepto.

No es suficiente entonces que mencionemos el articulo 62 de la ley de
drogas entendido férreamente, o asociado férreamente al mandato del Art. 76,
numeral 3 de la Constitucion de la Republica, esa es una tarea sumamente

facil, aunque imperativa. A la ley de drogas no se le pueden atribuir

1Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, Madrid, Madrid, editorial Trota, 2001, p. 857 “El principio de mera
legalidad se limita en realidad a exigir que el ejercicio de cualquier poder tenga por fuente la ley como
condicién formal de legitimidad; el principio de estricta legalidad exige por el contrario a la propia ley
gue condicione a determinados contenidos sustanciales la legitimidad del ejercicio de cualquier poder
instituido...”.
% Francisco Mufioz Conde, Introduccidon al Derecho Penal, Buenos Aires, editorial B de F, 2001, p. 63
“..no quiere decir que el penalista quede vinculado a un concepto formal del delito, sin que pueda
indagar cual es el contenido material de ese concepto. La elaboracidn de un concepto material de delito
es también una tarea que corresponde al jurista, Claro esta que para ello debe partir de lo que considere
como delito el derecho penal positivo. Pero, deduciendo de él las caracteristicas generales que
convierten una conducta en delito, podra llegar a saber, aproximadamente, cual es el concepto material
del delito que sirve de base al derecho penal positivo...”
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percepciones tan bésicas (aunque asi son desarrollados en el ambito procesal)

cuando su concepto material nace de una realidad politico criminal diferente.

No hacerlo significaria desconocer por ejemplo, por qué las medidas
cautelares alternativas a la prision (Art. 160 C.P.P.) no pueden aplicarse con la
misma libertad con que se lo hace en otra clase de delitos de peligro, como por

ejemplo en el delito de tenencia ilegal de armas (Art. 162 C.P.).

Si continuamos analizando el criterio de Mufioz Conde en su analisis
sobre “nocividad social” veremos que alude a la teoria “del contrato social®y
tendriamos que auscultar por qué conductas como las mencionadas tienen
penas considerablemente distintas cuando el bien juridico que protegen es de
magnitud diferente, si ese es el pacto de los ciudadanos ecuatorianos, también
seria necesario ahondar en el bien juridico que protegen. Efectivamente,
mientras el delito de tenencia ilegal de drogas protege el bien juridico “salud
publica” y, est4 sancionado con pena de reclusion, el delito de tenencia ilegal
de armas protege el bien juridico “vida” y esta sancionado con pena de prision,
aun conociendo que en ambos casos se trata de delitos de peligro abstracto
(sobre los que hablaremos mas adelante) esta paradoja nos lleva al andlisis del
verdadero origen del concepto material del delito de drogas:

“En este sentido puede decirse que histéricamente, cada época y cada

sociedad han condicionado un determinado tipo de delitos y que en tanto
existan las actuales estructuras econdmicas y sociales existird un ndmero mas

*Francisco Mufioz Conde, Introduccion al Derecho Penal, Buenos Aires, editorial B de F, 2001, p. 69, “la
teoria del contrato social, segun la cual el poder no emanaba de la divinidad, sino del pacto entre los
ciudadanos que consentian en limitar sus derechos y su libertad y admitian un poder coactivo superior
en tanto sirviera para garantizar la convivencia pacifica, surgié la idea de nocividad social como sustrato
del concepto material del delito. El concepto de nocividad social exige algo mds que la simple
inmoralidad de un hecho para castigarlo como delito”.

14



0 menos grande de <conductas desviadas>que seran castigadas como
delitos™

¢, Cuadl es la realidad a la que obedece nuestra legislacion de drogas? Pues
se trata de una realidad extrapolada de la famosa “Guerra contra las Drogas”
comandada por los gobiernos de los Estados Unidos de Norteamérica, en el
que el consumo representa uno de los mercados mas fructiferos para la venta
de ésta mercancia. Como dato interesante debemos anotar que en los Estados
Unidos de América, se consumen aproximadamente un 50% de la droga que
se produce a nivel mundial®, viene la reflexién entonces de que el concepto
material del delito de drogas en el Ecuador tiene raigambre extranjera y que las

politicas criminales aplicadas desobedecen la realidad social de nuestro pais.
1.1. El Inicio de la Guerra contra las Drogas

Mas adelante observaremos que el comportamiento del juzgador evidencia
una resistencia a imponer sanciones tan severas, por ello nos parece
interesante encontrar la razén para una politica tan dura de represion de éstos

delitos.

El gran error de la legislacién de drogas como bien lo dice Eugenio Radl
Zaffaroni® es que “lo que se trata es de cubrir toda posibilidad con punibilidad” y
en ese camino se atropellan disposiciones constitucionales con extrema

cotidianidad.

* Francisco Mufioz Conde, Introduccion al Derecho Penal, Buenos Aires, editorial B de F, 2001, p. 69
*Elfas Neuman, La Legalizacion de las Drogas, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1997, p. 32. Comentario
surgido de dos documentos de la embajada estadounidense en Bogotd a los que Diario “El Clarin” de
Argentina tuvo acceso y que sirvieron de base para un reconocimiento publico de ésta problematica
que hiciera el presidente Bill Clinton en mayo de 1997; el segundo de los dos documentos habria
aportado datos como de que el 30% de la cosecha mundial de coca es consumido en los estados Unidos.
6 Eugenio Raul Zaffaroni, “La legislacién anti-droga latinoamericana: sus componentes de Derecho Penal
Autoritario”, Comp. Juan Pablo Morales Viteri y Jorge Vicente Paladines, Entre el Control Social y los
derechos Humanos, Quito, editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 7.
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Por ello, la explicacion para una politica tan dura de represion se encuentra
en la imposicion de una politica extra-nacion, la creacion y mantenimiento de
la ley de drogas, no obedece a un problema endémico de nuestro pais, sino
gue ha sido extrapolada de un sistema de control (control macro) imperante
desde los EEUU, mediante el inevitable uso del sistema penal como forma
control ciudadano, en pro del objetivo propio de la guerra yanqui contra las

drogas.

Habria que analizar lo siguiente: si en los Estados Unidos de América, se
consumen aproximadamente un 50% de la droga que se produce a nivel
mundial’, éste es un problema, probablemente de salud publica pero para el
gobierno estadounidense, mas no para el resto de la poblacion mundial, y
especialmente sudamericana, cuyo consumo es bajo, a niveles tales que ni

siquiera han ameritado un estado de alerta de las autoridades sanitarias.

Frente a ésta oferta impresionante se oponen las circunstancias de pobreza

extrema y miseria de los campos

Se calcula que las ganancias que logra un campesino en un afo
trabajando en una hectarea, con las tres 0, a veces, cuatro recolecciones
de hojas de coca, le reditia mas de lo que puede ganar en toda su vida
con cualquier otro tipo de cosechas (...) Tras haber gozado de cierto
bienestar y acaso amasado una pequefia fortuna, dificilmente se podra
convencer al cultivador, triturador y mesclador de que abandonen el
habito de sus trabajos, o lo diversifiquen a otros productos sin ganancia
alguna y de dificil ubicacién en el mercado®.

7 (Elias Neuman, La Legalizacién de las Drogas, 32). “Comentario surgido de dos documentos de la
embajada estadounidense en Bogota a los que Diario ‘El Clarin’ de Argentina tuvo acceso y que
sirvieron de base para un reconocimiento publico de ésta problematica que hiciera el presidente Bill
Clinton en mayo de 1997; el segundo de los dos documentos habria aportado datos como de que el 30%
de la cosecha mundial de coca es consumido en los Estados Unidos”
8 (EliasNeuman, La Legalizacion de las Drogas,23)
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El problema no solo ocurre en los campos, en las ciudades grandes y
pequefias se encuentra otro grupo fragil, facilmente utilizable en el oficio del
narcotraficante, siendo Ecuador precisamente uno de los paises
latinoamericanos donde las inequidades sociales son sumamente marcadas, es
sencillo encontrar recurso humano suficiente para ser utilizado en el fructifero
negocio, por ello el sistema penal en el Ecuador (pero también en otros
paises), a través de leyes que criminalizan todo lo relacionado con drogas,
hacen un abordaje casi total de las conductas que impliquen relacién con
drogas, digase, tenencia, posesion, transporte, siembra, cultivo,
procesamiento, venta, corretaje, etc., etc., etc., de esa forma se amplia el
namero de controlados por el sistema, mientras que quienes obtienen las

ganancias exorbitantes, muy rara vez son incorporados al Sistema Penal.

Lo cierto es que el narcotréafico viene siendo uno de los negocios mas
lucrativos a nivel mundial, que no solo mantienen fuertes las economias de
algunos paises, sino que permiten la existencia de tanto funcionario como sea
necesario: jueces, abogados, fiscales, cuerpos completos de policia
especializada, cuyo sistema de vida y trabajo estarian en juego ante una

posible legalizacion de las drogas.

La represidén siempre termina en los grupos mas débiles: comenzando
por los desempleados, madres solteras con varios hijos por mantener, adictos,
etc., que se ven apocados ante el monstruo estatal que mantiene a los
funcionarios ya mencionados y que demoniza conductas e individuos para

mantener el statu quo.
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Uno de los problemas principales radica en quien consume y quien
produce. Si bien los Estados Unidos es quien declara la guerra contra las
drogas, es precisamente porque los niveles elevadisimos de consumo estan en
su territorio, tornandose por tanto, en quienes producen la demanda
mayoritaria a nivel mundial; por el contrario, Latinoamérica cuya tierra es fértil
para casi cualquier tipo de produccién agricola, se constituye en la oferente del

mercado.

Elias Neuman hace una sintesis de las razones de la guerra contra las
drogas e indica que Estados Unidos se ha proyectado como el pais victimay a
los productores como los victimarios, por lo que se ha elaborado la figura del
“latino corruptor”, se han creado cuerpos de investigacion especialmente la
DEA DrugEnforcementAdministration, o Agencia de Antinarcéticos y sin
embargo todas sus politicas de control no han tenido efectos disuasivos en la
poblacion, a ello le agrega: “...Si se conceptla a la cocaina como mercaderia,
cabria estudiar qué ocurre con ella cuando deliberadamente escasea o se
manipula al Sistema Penal para reprimir su consumo o subir su precio y las

fluctuaciones de la oferta y la demanda...”

1.2. Legislaciéon Internacional y Organos creados a partir de la

Politica Antidrogas

Las guerras contra las drogas no son una invencion del siglo XX, ya
desde el siglo XVIII, en que el imperio Britanico al necesitar una balanza de
comercio con China, quienes les vendian te, porcelana y otros productos, pero

gue no necesitaban de los productos que producia Gran Bretafia, empezaron

9(EI|’as Neuman,La Legalizacion de las Drogas, 43)
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a vender opio a los chinos, provocando adiccion a esta sustancia, de manera
tal, que la lucha contra el opio por parte del imperio Chino, provocé dos guerras
conocidas como las guerras del opio. En 1898 cuando Estados Unidos libra su
guerra contra Espafia por lograr el poder en las Filipinas, se enfrenta a la
realidad de la adiccion de los pobladores emprendiendo una politica de
prohibicibn que culminé con la suscripcién en La Haya de la Convencion
Internacional del Opio, en la que participaron otros paises como Francia, Italia'y

la misma Gran Bretafia.

Luego de la Primera Guerra Mundial se crea el Comité Consultivo sobre
el Trafico de Opio y otras Drogas Peligrosas que serviria basicamente para que
la Comunidad Internacional tuviese un 6rgano con el cual ejerciera el control de
las drogas, lo siguiente seria ir incluyendo en su control las demas sustancias

gue fueren consideradas “peligrosas”.

En 1961 se crea la Convencién Unica sobre Estupefacientes, que fuera
enmendada por el Protocolo de 1972, de Modificacion de la Convencion Unica
de 1961 sobre Estupefacientes, en la cual se imponen las directrices de
penalizar la posesion a través de penas de prision u otras de privacion de
libertad.'®, como también prevé una suerte de extraterritorialidad de los delitos

y de su persecucion.

19 E| Art. 36 de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes dice: “...A reserva de lo dispuesto
por su Constitucion, cada una de las partes se obliga a adoptar las medidas necesarias para que el
cultivo y la produccién, fabricacion, extraccién, preparacidn, posesion, ofertas en general, ofertas de
venta, distribucion, compra, venta, despacho de cualquier concepto, corretaje, expedicion, expedicion
en transito, transporte, importacion y exportacion de estupefacientes, no conformes a las disposiciones
de ésta Convencién o cualesquiera otros actos que en opinidon de la Parte, puedan efectuarse en
infraccidn de las disposiciones de la presente Convencién, se consideren como delitos si se cometen
intencionalmente y que los delitos graves sean castigados en forma adecuada especialmente con penas
de prisién u otras penas de privacién de libertad...”
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En Diciembre de 1988, se suscribe la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas,
en el que se reconoce la delincuencia organizada generada por las actividades
relacionadas con el tréfico ilicito de estupefacientes, se busca la sancién no
solo de la posesion, sino también de la adquisicién del estupefacientes, tal y
como lo indica en el Art. 3, numeral 1, literal a, paragrafo iii, de la mentada

Convencion*?,

En marzo de 2001, se crea la Convencion de las Naciones Unidas contra
la delincuencia Organizada Transnacional, suscrita en Palermo, ltalia, la cual
no solo se circunscribe al tema de estupefacientes, sino también la trata de
personas, Yy el trafico ilicito de migrantes, trafico de armas, terrorismo y lavado
de activos, en lo referido a la participacion de grupos delictivos organizados y a
su forma de participacion en el crimen, represion de la corrupcién, proteccion

de testigos, entre otras.

Empleando la figura de un frente de lucha, la guerra contra las drogas
fue lanzada por el Presidente Ronald Reagan en 1982* comprende toda una
serie de politicas que buscan desde la destruccién de los cultivos hasta el
castigo de los pequefios comerciantes a los que también se tilda como
narcotraficantes; esa politica es adoptada por paises en vias de desarrollo

copiando estereotipos y creando también los nuestros  propios,

Yart, 3, numeral 1, paragrafo iii, de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, aprobada en Viena-Austria el 19 de Diciembre de 1988
establece que las partes deberan tipificar como delitos, entre otros la “posesién o la adquisicion de
cualquier estupefaciente o sustancia sicotrdpica” siempre que tenga como objeto evitar el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotropicas de dimension internacional.
12(EI|'asNeuman, La Legalizacion de las Drogas, 41). La guerra contra las drogas es una frase que esgrime
por primera vez el presidente Richard Nixon por el aflo 1972; sin embargo es en 1982 en que el
presidente Ronald Reagan declara abiertamente la guerra contra las drogas, como un método para
combatir el consumo de cocaina que habia inundado el mercado estadounidense.
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abanderandonos de una lucha que no es nuestra pero que la apoyamos aun

con el alto costo social que eso comprende.

1.3. La Aplicacién de las Politicas Antidrogas en la Legislacion

Nacional

La legislacion sobre drogas en el Ecuador, en la actualidad se
encuentra condensada en la Ley de Sustancias Estupefacientes vy
Psicotropicas, publicada en el Registro Oficial No. 366 del 30 de Enero de

1990, tiene como antecedentes a las siguientes:

1. LaLey de Control del Opio de 1916;

2. La Ley sobre Importacion, Venta y Uso del Opio y sus derivados y de
los Preparados de la Morfina 'y de la Cocaina de 1924;

3. La Ley sobre el Trafico de Materias Primas, Drogas y Preparados
Estupefacientes de 1958;

4. La Ley de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes de
1970;

5. La Ley de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas de 1974;

6. La Ley de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas de 1987; ylLey de Sustancias

Estupefacientes y Psicotrépicas de 1990, cuya ultima codificacion se
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publico en el Suplemento del Registro Oficial No. 490 del 17 de

Diciembre de 2004.%°

Nuestra Ley de drogas, declara de interés nacional la erradicacion de la
produccion, oferta, uso indebido y trafico de sustancias estupefacientes y
psicotropicas y plantea como objetivo proteger a la comunidad de los “peligros”

que dimanan de éstas actividades

Para cumplir ese objetivo, se ha desplegado un entramado que acata las
politicas de control, guerra y prohibicionismo que se plantean en el marco de la
legislacion internacional; esta politica represora no solo se evidencia en la
aprobacion de una legislacion de sancién de casi toda conducta, sino en la
creacion de organizaciones estatales que funcionan a la par con las directrices
de cuerpos como la DrugEnforncementAdministration, que tradicionalmente
han comandado los operativos antinarcéticos y cuya idiosincrasia ha sido

emulada por las agencias policiales del Estado.

Es tal el compromiso de inmersion en ésta guerra, como lo explica Juan
Pablo Morales, que se han “celebrado tratados bilaterales de cooperacion en
materia de drogas con Estados Unidos, en los cuales incluso se establecia que
anualmente se incrementaria la cuota de detenidos y sentenciados por delitos

de drogas como una obligacién para el Estado ecuatoriano”®.

Bajo esas
politicas, en 1999 se suscribe el Acuerdo de Cooperacion entre el Gobierno de

la Republica del Ecuador y el Gobierno de los Estados Unidos de América

13Jorge Vicente Paladines, La (des)proporcionalidad de la Ley y la Justicia Antidrogas en el Ecuador,
Quito, editorial Defensoria Publica del Ecuador, 2012, pp. 11 y 12.La presente cronologia desde los
numerales 1 al 6, es copia textual del documento.
“ véase articulos 1 y 2 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas vigente.
BJuan Pablo Morales, “Un Nuevo Esquema Legal para las Drogas”, en Entre el Control Social y los
Derechos Humanos, Quito, editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 310.
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concerniente al Acceso y Uso de los Estados Unidos de América de las
Instalaciones de la Base de la Fuerza Aérea Ecuatoriana en Manta para

Actividades Aéreas Antinarcoticos®®.

Dentro de las agencias estatales de lucha contra las drogas se debe
empezar por el ente administrativo, que por disposicion del Art. 8 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, es el CONSEP, Consejo Nacional
de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, cuya funcién es el
cumplimiento y aplicacion de esa ley, tiene a su cargo la administracion de
bienes, valores y la aplicacién de politicas en materia de drogas a través de la
elaboracion de un Plan Nacional que debera ser aprobado por el Presidente

der la Republica.*’

Entre los programas desarrollados en el Plan Nacional de Prevencion
Integral de Drogas 2012-2013', se prevé que la Direccién Nacional de
Antinarcéticos, con su propio presupuesto desarrollard el Programa de
Coordinacion entre Interdiccion, Inteligencia y Aplicacion de Leyes sobre las

Drogas.

Protagonismo fundamental en la lucha contra las drogas en el Ecuador,
lo tiene la Policia Antinarcéticos, organismo que de acuerdo a la Ley de

Sustancias Estupefacientes, Art. 102, tiene a su cargo “el control e

'®Este Acuerdo permitid la utilizacién de la Base Aérea “Eloy Alfaro” de Manta en lo que se conoce como
“El Plan Colombia”, programa norteamericano que no solo combate el narcotrafico, sino principalmente,
la insurgencia armada en Colombia, y cuyo debate se centraba en la invasién a la soberania del Ecuador
al permitir la existencia de tropas extranjeras en el territorio del pais. En 2009 luego de cumplidos los
10 afios que establecia el Acuerdo para la ocupacidon de la Base Aérea, el gobierno del Presidente Rafael
Correa se niega a renovarlo, con lo que concluyé esta ocupacion.
v Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, R. 0. S490, de 27 de diciembre de 2004.El Art. 7 de
la Ley, establece que es el CONSEP el encargado de elaborar un Plan Nacional.
18 http//www.cicad.oas.org/fortalecimiento_institucional/, visita 01/11/2012.Plan Nacional de
Prevencion Integral de Drogas 2012-2013, pendiente de aprobacion por el Presidente de la Republica.
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investigacion de los delitos tipificados en ésta Ley”, pero también la detencién
de infractores, la entrega vigilada'® (que no es otra cosa que una forma de
encubrir al agente encubierto, recurso al momento inexistente en nuestra
legislacién, pero ampliamente utilizado en las investigaciones por drogas) de
bienes o sustancias sujetos a fiscalizacién, incautacion o aprehension de

sustancias, bienes, valores, entre otros.

La Ley Organica de la Policia Nacional®

instituye la Direccion Nacional
Antinarcéticos, la cual tiene como funcién, la planificacion, direccion,
coordinacién y supervision de las operaciones policiales tendientes a la
prevencion, investigacion y represion de los delitos que se tipifican en la Ley de
Drogas, segun reza su articulo 57, y esto trasluce lo mencionado en lineas
anteriores acerca del protagonismo que se le da a ésta agencia policial, a la
gue se le asigna facultades que por mandato constitucional pertenecen a otros
entes, como por ejemplo a la Fiscalia General del Estado, en lo referente a la

investigacién y persecucion del delito, como lo establece la Constitucion de la

Republica en su Art. 195.

La policia antinarcoticos, ejerce una posicién de supe vigilancia de los
procesos para garantizar el éxito de los operativos policiales, y con ello imponer
la sospecha, la misma que es respaldada por los operadores de justicia. Un

ejemplo de ello lo podemos observar en el caso Chaparro-Lapo vs Ecuador, de

1 http//www.gafisud.info/pdf/DIRECTIVASTEl.documentofinal.pdf., visita 10/10/2012. La entrega
vigilada es una de las Técnicas Especiales de Investigacion que propone la GAFISUD (Grupo de Accion
Financiera Sudamericana) organismo que funciona con las directrices del Banco Mundial, Banco
Interamericano de Desarrollo, Grupo de Accidn Financiera Internacional sobre Lavado de Dinero, entre
otros, y que ha colocado al Ecuador en la “lista negra” por no cumplir con todas sus disposiciones en
cuanto “combatir” el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. A nivel Nacional funciona
como UIF Unidad de Investigacién Financiera con iguales fines.
?®R. 0. No. 368, de 24 de Julio de 1998.
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos?, en que bajo la sospecha de
gue en la fabrica Aislantes Plumavit, de propiedad del chileno Juan Carlos
Chaparro Alvarez y gerenciada por el ecuatoriano Freddy Hernan Lapo ifiiguez
se estaban camuflando narcéticos con destino hacia Estados Unidos, debido a
que en un operativo policial denominado “rivera” se habian encontrado unas
hieleras de similar fabricacion a las de Plumavit que contenian clorhidrato de

cocaina y heroina.

La forma en que se desarrolla el nivel de sospecha establecia que si la
sustancia no fue camuflada directamente en las maquinas inyectoras de la
fabrica, entonces debi6 ser el lugar en donde se almacenaba, o que si no era

asi, entonces el sefior Chaparro como duefio debia conocer lo que ocurria.

Bajo esos argumentos infundados la jueza tiene la contundencia
necesaria y suficiente para ordenar tanto el allanamiento de la fabrica, como la
detencion del sefior Chaparro, mas sin embargo, el sefior Lapo, es detenido
bajo presunta flagrancia, sin que se haya encontrado ningun tipo de
estupefaciente, y es detenido el dia 15 de noviembre de 1997 avalando la
privacion arbitraria de libertad con una orden de la Jueza, tres dias después de
su detencion, a ello se suma la presentacion de los detenidos ante su juez

competente 23 dias después de su detencion.

La forma en la que se manifiesta el pensamiento policial, que ha
derivado en varios procesos por violaciones a los derechos humanos en contra
del Ecuador, se hace mas contundente en cuanto a drogas se refiere, y dada

su formacién podemos, sin justificarlos, entender como operan,

*! Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs Ecuador, 2007,
http//:www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp/pdf, visita 01/11/2010.
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Sin embargo existen otros entes que se han dejado contaminar por el
modus operandi de la agencia policial. Dentro de la organizacion de los
operadores de justicia, juegan un papel importante los Fiscales Antinarcoticos;
en el Reglamento de las Nuevas Unidades de Gestion de Causas, Fiscalias
Especializadas conforme los Tipos Penales Asignados a Cada una de Ellas y
su Respectiva Numeracion, publicado en el Registro Oficial Ediciébn Especial
No. 36 del Miércoles 28 de abril 2010, se crean las Fiscalias Especializadas en
Delincuencia Organizada Transnacional e Internacional, entre cuyas funciones
estd la investigacion y persecucién de los delitos relativos a la Ley de

Sustancias estupefacientes y Psicotrépicas.

Esta especie de “super Fiscalias” cuentan con el apoyo investigativo de
agentes policiales especializados, principalmente en materia de drogas,
operativos constantes sea policiales e incluso militares, investigaciones de toda
indole que rara vez terminan en un operativo que incaute grandes cantidades
de estupefacientes, pero que sin embargo cuentan con todo el apoyo logistico

necesario.

Por su parte, los juzgadores de primer nivel (jueces garantes) son casi

compelidos no solo por el mandato legal®

(no constitucional), de dictar prision
preventiva, sino por la presion de los agentes policiales que acuden a las

audiencias de flagrancia, a verificar (supervigilar) que se dicten tales medidas.

2 os articulos 120 y 122 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, disponen
expresamente que el Fiscal “deberd” solicitar prisidon preventiva luego del inicio de instruccion lo que se
ve reforzado en la disposicion de que incluso la revocatoria de esa medida cautelar, no surte efecto
mientras no sea confirmada por el superior jerdrquico.
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El operador de justicia es ciego y sordo ante cualquier alegacion de la
defensa, y sin embargo se da paso a cualquier proposicion de la policia

antinarcoticos por el temor de la queja o la denuncia.

El comportamiento de los Jueces de Tribunal, sera analizado mas

adelante, por lo que no haré referencia al respecto en éste capitulo.
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CAPITULO 1I

ENFOQUE DOGMATICO
2.1El necesario analisis de antijuridicidad.

La escuela finalista al examinar la antijuridicidad, divide a ésta en formal y
material. La primera se encuentra referida a la trasgresion del ordenamiento
juridico o también llamado desvalor de accion y la segunda a la existencia del
dafio, o desvalor de resultado®. Desde esa perspectiva, el delito debe, més alla
de los elementos normativos y valorativos, pasar por éste filtro de analisis de
antijuridicidad que permita ubicar al actor tanto en el conocimiento de que esa
conducta le estd prohibida, como en la intencion de provocar un dafio

especifico.

Su creador si bien fue HanzWelzel, tubo en Von Weber un gran avance al
rechazar colocar a lo objetivo en el tipo y lo subjetivo en la culpabilidad, ello
marca este desarrollo dogmatico, ubicando al deber en la antijuridicidad y al
poder en la culpabilidad; asi mismo se han desarrollado ideas derivadas de los
pensamientos Binding y Merkel, entre otros, que han conducido a éste camino
tras el analisis de la antijuridicidad partiendo desde la concepciéon del derecho
subjetivo y objetivo. Es derecho objetivo todo el ordenamiento juridico positivo

que esta creado para proteger al derecho subjetivo, y éste dltimo es “el

BNodier Agudelo Betancout, Curso de Derecho Penal, Santafé de Bogota, Editora La Constitucion Ltda.,
1994, p. 86
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conocimiento de la personalidad de los individuos y, como consecuencia, de

su poder de hacer respetar su persona y bienes"**

Asi aparece la division entre antijuridicidad formal y material. La primera se
encuentra referida a la vulneracién del ordenamiento juridico o también llamado
desvalor de accién, desde esta perspectiva todo acto contrario al orden legal
establecido constituye antijuridicidad formal, por tanto, en la Ley de Drogas se
estaria alcanzando un cuasi absoluto desorden, puesto que, como ya lo hemos
dicho, en la legislacion sobre drogas se ha cubierto toda posibilidad, asi “hay
tantas especies de antijuridicidad como especies de preceptos juridicos

existen...”?®

, por lo que las conductas tipicas en materia de drogas desde la
perspectiva de la antijuridicidad formal son mudltiples y variados: tenencia,
posesion, venta, corretaje, transporte, siembra, cultivo, etc.; ahora bien, para
desvincular la existencia de la antijuridicidad formal, se puede discutir de

causas de justificacion, sin embargo ese es un tema que podria ocupar todo un

capitulo por lo que no trataremos sobre él.

Para nuestro tema es importante abordar la antijuridicidad material, es decir,
aquella referida al dafio, o desvalor de resultado®. El delito debe, mas alla de
los elementos normativos y valorativos, pasar por éste filtro de analisis de
antijuridicidad que permita ubicar al actor tanto en el conocimiento de que esa

conducta le esté prohibida, como en el deseo de causar de un dafio especifico.

Si bien es sabido que todo aquel que infringe la norma ha cometido un acto

contrario al derecho positivo, es necesaria la verificacién de la lesién, es decir,

*Ricardo Ndfiez, “La Antijuridicidad del Hecho”, en Imputacion Objetiva y Antijuridicidad,corp. Fernando
Quiceno Narvaez, Bogota, editorial Juridica Boliviana, 2002, p.406.
>(Ricardo Nufiez, “La Antijuridicidad del Hecho”, en Imputacion... p. 410).
% (NodierAgudelo Betancourt, Curso de Derecho Penal, p. 86)
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la expresion de un resultado vinculado estrechamente bajo nexo causal al acto

injusto que provoca dafio a un bien juridico concreto, palpable.

Es momento de hacer un paréntesis para definir claramente lo que

adelante consideraremos como bien juridico protegido.

2.2. El bien juridico protegido

Si bien Zafaronni manifiesta una oposicion a la conceptualizacion del
bien juridico como un mero pretexto para incrementar las conductas punibles,
es decir, para crear mas delitos, haciendo aparente la idea de que “si hay un
bien juridico lesionado y si por ello hay delito y se impone pena, quiere decir

que la ley penal protege ese bien juridico®””

, €S importante para nuestra tesis
gue podamos contar con un concepto con el cual manejaremos la idea de bien

juridico.

Visto desde la dptica del funcionalismo no es posible concebir otro bien
juridico que no sea la misma norma, bajo la lupa de una supuesta proteccion

social.

En nuestro caso nos regiremos por el bien juridico entendido como la

“relacién de disponibilidad de un sujeto con un objeto”*®

, claro esta que ese
objeto seria necesariamente un derecho definido y consagrado en la

Constitucion y/o en Normas Internacionales de Derechos Humanos.

27Eugenio Raul Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, editorialEdiar,
Segunda Edicidn, 2006, p. 111.
28(Zaffaroni Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, p. 373).
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No esta por demas que nos refiramos al concepto de bien juridico que
realiza Francisco Muiioz Conde que apoyado en el pensamiento de Michael

Marx, dice:

La necesidad de convivencia (...) supone la proteccion de esa convivencia,
pues solo en ella puede la persona individual autorrealizarse. La autorrealizacion
humana necesita de unos presupuestos existenciales que, en tanto son de utilidad para el
hombre, se denominan “bienes” y, concretamente, en tanto son objeto de proteccion por
el derecho, “bienes juridicos”. Asi pues, bienes juridicos son aquellos presupuestos que
la persona necesita para la autorrealizacion en la vida social”

Antes de continuar con el analisis del bien juridico, y, retomando la idea de

la antijuridicidad material, es necesario acudir a otra definiciéon y es la del dafio.

2.3. El dafio o lesion

El dafio puede existir en forma sustancial o potencial, existe en forma
sustancial cuando ha destruido el estado del bien que ha lesionado y es

potencial cuando la conducta implica peligro.

Jiménez Huerta manifiesta que “el dafio es eminentemente normativo,

"29 asa valoracion es social, los delitos son

esto es, oriundo de una valoracion
por lo general, reflejo de los valores que la sociedad pretende imponer; cabe
entonces insinuar que en el Ecuador se esta haciendo una valuacion del bien
juridico salud, dandole prelacion sobre otros bienes juridicos concretos en lo
gue debido a la menor pena se presumiria que han sido valuados por la
sociedad como bienes de coste inferior; asi por ejemplo mientras el delito de

tenencia ilegal de estupefacientes esta sancionado desde 12 hasta 16 afios de

reclusion, el provocar una lesiéon con pérdida de érgano principal (mutilacion),

*Mariano Jiménez Huerta, “La Antijuridicidad”, en Imputacion Objetiva y Antijuridicidad, comp.
Fernando Quincero Alvarez, Bogotd, editorial Juridica Bolivariana, 2002, p. 356.
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de acuerdo al Art. 467 del Codigo Penal, solo amerita pena de prision entre 2 a

5 afos.

Es indudable que no existe proporcion o medida razonable entre el delito
de resultado que causo la pérdida de un 6rgano del cuerpo humano, necesario
para el desenvolvimiento diario de esa persona, para su trabajo y autoestima,
para su salud e integridad fisica y psicolégica; mientras que en el otro caso,
aun analizandolo como peligro potencial para la salud (aunque se admitiera
gue éste peligro potencial exista ciertamente) sus consecuencias no estaran
mas alla de una resaca o el deseo consciente de una nueva inhalacién (salvo

casos especificos en que se hayan producido muertes por sobredosis).

Asi lo afirma Jorge Paladines, cuando cita datos estadisticos del Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, en el que sefiala que las tres primeras
causas de muerte de los ecuatorianos son: diabetes mellitus, enfermedades
cerebrovasculares y accidentes de transporte terrestre, sin que se destaque
alguna cifra referente al uso excesivo de sustancias estupefacientes como
causa de muerte®. Hemos revisado los datos del INEC, respecto de las
causas de muerte de los ecuatorianos, sin encontrar resultados referentes al
uso de estupefacientes, ya que sefialan siempre alguna patologia especifica,
luego de ello, en el item denominado “causas externas de morbilidad y

mortalidad” no se hace referencia alguna a muertes por sobredosis.

Carece de logica por tanto, que se permita la criminalizacion de aquellas
manifestaciones en las que la misma victima no siente lesionados sus

intereses, ademas de que, por analogia, si existen otras conductas similares,

30 (Jorge Vicente Paladines, La (des)proporcionalidad de la Ley y la Justicia Antidrogas en el Ecuador, p.
24).
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como es el caso del consumo del tabaco, alcohol, grasas trans, etc.**, las que
ni siquiera se piensa en la actualidad en que fuera necesario punir, si asi fuera
cada vendedor de papas fritas se convertiria en el nuevo enemigo para el
sistema, por tanto, deberiamos hacer un estudio ponderado de las condiciones
gue permiten que toda persona que relaciona su conducta con drogas merezca

ingresar al sistema penal mas que en los otros ejemplos.

Debemos manifestar que no es posible definir el dafio desligandonos del
concepto que se tiene de bien juridico, pero asi mismo, evidentemente que
para el legislador la lesion siempre estara vinculada al bien juridico, como una

forma de tutela, sin embargo, en palabras de Ferrajoli:

...una teoria del bien juridico no puede casi nunca decirnos positivamente (...)
gue una determinada proposicidn penal es justa en cuanto protege un determinado bien
juridico. Puede ofrecernos Unicamente una serie de criterios negativos de
deslegitimacién —que no son solo la irrelevancia o evanescencia del bien tutelado sino
también la desproporcion con las penas previstas, la posibilidad de una mejor proteccion
con medios no penales, la inidoneidad de las penas para lograr una tutela eficaz, o,
incluso, la ausencia de lesion efectiva a causa del comportamiento prohibido. ..*

El criterio que prima en éstos casos es el de determinar si la intervencion
punitiva es mas necesaria que la sancion civil o administrativa, por supuesto
gue ello requiere el analisis de si la persistencia como delito de la tenencia de

drogas que tutela al bien salud, segun nuestra legislacion (Art. 1 LSEP

31 http//:www.fao.org/docrep/v4700s/, visita 22/02/2012. El consumo excesivo de grasas en la
alimentacién se ha relacionado con el aumento del riesgo de obesidad, de enfermedades coronarias del
corazon, y de ciertos tipos de cancer. Los mecanismos mediante los cuales se producen estas relaciones
son complejos y variados, y, en muchos casos, no se han comprendido claramente. Los niveles elevados
de colesterol sérico y de lipoproteinas de baja densidad (LDL) constituyen factores de alto riesgo de
aterosclerosis y de enfermedades coronarias del corazén. El grado de riesgo de éstos y otros factores
puede variar, entre otros, segun: el tipo y nivel de consumo de acidos grasos, el porcentaje de energia
que aporta el total de las grasas, el colesterol presente en los alimentos, los niveles de lipoproteinas, el
consumo de antioxidantes y de fibra, los niveles de actividad y el estado de salud. Consulta realizada por
la FAO (Organizacion de las Naciones Unidad para la Agricultura y la Alimentacién) y la OMS a expertos
reunidos en Roma en Octubre de 1993.
**(Luigi Ferrajoli,Derecho y Razén, p. 471)
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“proteger a la comunidad de los peligros que dimanan de esas actividades”, y
Art. 38 Ley Organica de la Salud “problema de salud publica”) puede proteger a
los ciudadanos ecuatorianos de los riesgos del consumo de drogas, si ademas
de ello se ha podido identificar a las victimas, si se han podido cuantificar el
namero de muertes o enfermos, si estas muertes o enfermedades obedecieron
efectivamente al consumo, que incidencia tuvo el tenedor de la sustancia, etc.
O en su caso, porqué a ellos también no les ofrece el Estado comprar la
sustancia como se ha hecho con el casos de los licores adulterados con
metanol, si en ese caso se tiene pleno conocimiento que venderlo significaria

cuanto menos ser complice de muertes, envenenamientos, cegueras y mas.>>

La cuestion es plantear desde todos los &mbitos del derecho filtros
suficientemente eficientes que permitan limitar al derecho penal, a solo

aguellos delitos que importen real agresion de bienes juridicos, en ese sentido:

Si el bien juridico no suministra el criterio de identificacion de los
marcos de intervencidn penal, puede, al menos, ofrecer criterios negativos de
deslegitimacion para afirmar que una determinada prohibicion penal o la
punicion de un concreto comportamiento prohibido carecen de justificacion
suficiente®

Si una persona ha sufrido un delito de hurto y luego de la detencion del
causante, el ofendido decide donar o regalar lo sustraido, desaparece el dafio,
ya que el dafio también es subjetivo, y esta relacionado con el interés que tiene

la victima en ese bien. Por supuesto que existen bienes que no pueden

3 http://www.elcomercio.com/pais/muertes-metanol_0_547145479.html, El Comercio.com, “50

Muertes por Metanol”, Seccién Primera, visita 03/09/2011.
*Juan TerradillosBasoco, en “Una Convivencia Cémplice. En torno a la Construccién Teérica del
Denominado <Derecho Penal del Enemigo>" en Derecho Penal del Enemigo. El Discurso penal de la
Exclusidn, Buenos Aires, editorial B de F, 2006, p. 1023.
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regalarse, venderse o donarse, en éstos casos inevitablemente debe intervenir

el Estado bajo una funcion no solo sancionatoria, sino también preventiva.

Veamos un ejemplo: En el Hospital Eugenio Espejo de la ciudad de Quito,
fallece Susana Méndez victima de una sobredosis de cocaina, unos dias antes
Pedro Torres, un vendedor de medicinas que fue despedido de su trabajo y
tiene deudas contraidas por la expectativa de una remuneracion mensual, es
convencido por Juan Cansino, quien le propone llevar dos kilos de cocaina
desde la frontera Ecuador-PerU, hasta la ciudad de Quito a cambio de recibir la
cantidad de mil ddlares por ese trabajo, efectivamente, Pedro acepta, aunque
conoce que la cocaina es una sustancia sujeta a fiscalizacion y que de
encontrarsele portando esa sustancia sera privado de su libertad. En efecto,
en un control policial de carretera Pedro fue detenido llevando los dos kilos de
droga adherida al forro de su abrigo, por lo que fue procesado y condenado por

el delito de tenencia ilegal de estupefacientes.

Si analizamos el caso de Pedro Torres, veremos que el conocimiento que
éste tenia de la ilegalidad de su actuar no esta en discusién, pues €l conocia
tanto la existencia de la prohibicién como las consecuencias que derivaban de
su transporte, sin embargo, lo que Pedro no habia conocido, ni planificado, era
llevar la cocaina a Susana Méndez para que ésta consumiera hasta morir de

una sobredosis, es mas, ni siquiera conocia a Susana.

El ejemplo aunque parezca exagerado, es oportuno para la ilustracion de la
clasificaciéon de antijuridicidad, si bien es posible hablar de un disvalor de
accion referido al conocimiento de la existencia de la norma, no es posible
endilgar a Pedro la muerte de Susana ya que la conducta de Pedro (deseo de
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un resultado final) en realidad no estuvo dirigida a causar la muerte de
Susana, sino a solventar la deudas contraidas, Cuando se trata de un injusto

doloso Welzel indica que:

lo injusto no se agota en la causacion de un resultado (lesién del bien juridico),
desligada de su contenido de la persona del autor, sino que la accidn es solo antijuridica
como obra de un autor determinado: el fin que el autor asigné al hecho objetivo, la
actitud en que lo cometid, los deberes que le obligaban a éste respecto, todo esto
determina de un modo decisivo lo injusto del hecho junto a la eventual lesion del bien
st 35
juridico
Por otro lado si se trata de atribuir una infraccion al deber objetivo de
cuidado, tampoco es posible afirmar que Pedro, culposamente llevé a Susana a

inhalar exageradamente hasta morir, ya que esto ultimo era decision exclusiva

de Susana. Respecto del injusto culposo Welzel afirma:

La circunstancia de que el resultado se haya producido, precisamente, como
consecuencia de la falta de observancia del cuidado debido, debe ser probada como una
probabilidad que linde con la certidumbre; caso contrario se debe absolver (...) Los
resultados que quedan fuera de la previsibilidad objetiva del hombre inteligente, no
pertenecen al tipo de los delitos culposos36

2.4. Delito de peligro

Otra clasificacion importante para el estudio del delito de tenencia ilegal

de estupefacientes, es el de los denominados delitos de peligro.

Los delitos de peligro se dividen en delitos de peligro concreto y delitos
de peligro abstracto. Los primeros son aquellos que estdn en posibilidad de

poner en riesgo real un bien juridico, es decir de causar un dafio real o

Bwelzel Hans, El Nuevo Sistema del Derecho Penal, Traduccidn José Cerezo Mir, Buenos Aires, editorial
B de F, 2006, pp. 106-107-108.
36(Welzel Hans, El Nuevo Sistema del Derecho Penal, pp. 121-122).
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potencial inminente a ese bien, un ejemplo de ello lo constituye el conductor

gue maneja en una zona urbana en estado etilico.

Se requiere de una situacion real y potencialmente inminente de lesién
de bienes juridicos, en el caso anteriormente mencionado es, la vida, la
integridad fisica. Roxin extrae de la jurisprudencia alemana dos elementos
necesarios para la determinacion del peligro concreto “En primer lugar, ha de
existir un objeto de la accion y haber entrado en el @mbito operativo de quien lo
pone en peligro, y en segundo lugar la accion incriminada tiene que haber

creado el peligro préximo de lesién de ese objeto de la accion™’

, por tanto, se
trata de actos que efectivamente estén tan cercanos al hecho dafioso que la

norma debe prevenir su comision.

Por otra parte se encuentran los delitos de peligro abstracto, que son de
afectacion pura de la norma, Cerezo Mir afirma que “ en los delitos de peligro
abstracto no se presume ni con una presuncion iuris tantum ni iuris et de jure,

la existencia de un peligro para el bien juridico...”®

por lo que la existencia de
estos delitos es unicamente la ratio legis, lo cual quiere decir que no repara en
la idea de la proteccion de un bien, sino en la concepcién que la sociedad, a
través de la imposicion de una norma penal define como lesivo o no. Para
nuestro criterio, estas figuras rompen el principio de lesividad, porque en
ningin momento se pone en riesgo especifico y definido el bien juridico que se

protege, ademas del hecho de que releva a la acusacion de la obligacion de

probar el peligro pues éste esta establecido en la ley.

Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito,
Tomo |, Madrid, editorialCivitas, 2006, p. 404.
38 Cerezo Mir José, “Los delitos de peligro Abstracto”, en Revista de Derecho Penal, Buenos Aires,
editorialRubinzalCulzoni, 2002, p. 741.
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Los delitos de drogas se encuentran en el segundo caso, ya que no se
puede afirmar que la salud publica, ni aun aceptando su existencia como bien
juridico concreto, basicamente debido a que en ella participa la presunta
victima, ni si siquiera existe la instigacién a cometerlo; para Roxin los delitos de
peligro abstracto son aquellos en los que se “se castiga la conducta
tipicamente peligrosa, sin que en el caso concreto tenga que haberse

producido un resultado de puesta en peligro™®.

Precisamente hablando del delito de tenencia o posesion de droga,
imponer una sancion por un dafio no causado violenta la esfera de la lesividad,
al respecto Zaffaroni dice: “Para seleccionar a una persona de manera
criminalizante debe requerirse, pues, minimamente, que haya llevado a cabo
una accién y que ésta sea efectivamente conflictiva por su lesividad real o

potencial...” %

, cual es el caso de los delitos de peligro concreto donde
ciertamente es posible medir las inevitables consecuencias de una accién
“peligrosa” y nos referimos por supuesto a aquellos casos en los que
ciertamente, la experiencia y el conocimiento humano, nos hacen prever que

en esa conducta hay un peligro potencial, tal es el caso de la conduccién de un

vehiculo en zonas urbanas de una persona que se encuentre alcoholizada.

Pero una reflexion muy interesante que surge de este autor es el de la
denominada “universalizacién hipotética de la conducta” por la cual
efectivamente podria llegarse a la conclusion de que si una persona fallecié por
el consumo de sustancias, todos podemos fallecer por ello y por tanto, es la

salud de todos los habitantes la que se pretende proteger de la ofensa que

39 (Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos ..., p. 407)
40Eugenio Raulzaffaroni,En busca de las Penas Perdidas, Buenos Aires, editorial Ediar, 2005, p. 225.
38



representa el consumo masivo de estupefacientes; pero debemos entonces
nuevamente referirnos a la posibilidad de demostrar tal afirmacion, la que

l6gicamente no es posible.

La l6égica empleada entonces, es la de infundir la percepcién de que ese
mal (el de las drogas) es un monstruo al que todos debemos hacerle frente,
esta percepcibn no es vendida diariamente por politicos, medios de
comunicacion, agentes de policia y méas, algunos de ellos convencidos porque
lo han interiorizado como cierto, y otros tantos que lo utilizan como una
bandera para lucir como paladines de la sociedad, a la que defienden del

“miedo” creado por ellos mismos.

“...vivimos en una sociedad que exige seguridad a cualquier costo, que
justifica la aboliciébn de garantias y que empodera al Estado a partir de sus

"4l Esta reflexion estd basada en el andlisis de la denominada

miedos...
“sociedad de riesgo” de UlrichBech, por el cual se entiende como se crean las
percepciones, las inseguridades, los miedos, y en base a ello se construye un

orden que enfrenta los temores socialmente creados.

Zaffaroni considera que no pueden existir delitos de peligro abstracto ya
que éstos representan una anticipacion de la ofensa en una situacién en donde
no la hay, por ello afirma que solo pueden existir “tipos de lesion y tipos de
peligro, y que en éstos ultimos, siempre debe haber existido una situacion de

riesgo de lesion en el mundo real™*?

“ paladines Jorge Vicente, “La Sociedad del Riego en la Dogmatica Penalizadora de las Drogas”, enEntre
el Control Social y los Derechos Humanos, Quito, editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2009, p. 18.

42 (Eugenio Raulzaffaroni, Manual de Derecho Penal, Parte General, p. 375)
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Por su parte José Cerezo Mir, hace una reflexion interesante acerca de
los delitos de peligro, e indica que en los casos en que se pretende expandir

las conductas de peligro:

“Se contrapone el principio de precaucion al de prevencion. Este parte
de la idea de la previsién o de la previsibilidad, con base en las leyes causales
conocidas, mientras que el principio de precaucion parte de la sospecha de los
riesgos graves y previsibles que puede llevar consigo una actividad determinada
en supuestos en que se desconocen las leyes causales...”*.

El autor rechaza por tanto, la aplicacion del principio de precaucion en
reemplazo del principio de previsibilidad y manifiesta ademas, que: “...este

solo podria servir para una ampliacion de las responsabilidades civiles y

administrativas...” porque indica “...la simple sospecha, aunque sea

vehemente, no puede servir de base para una responsabilidad penal...”*

La realidad de reconocer que al menos es dificil determinar peligrosidad en
la conducta de tener o portar estupefacientes, obedece ciertamente al discurso
securitista en que se plantea que la sociedad de riesgo® que vivimos nos ha
convertido en victimas potenciales de delitos. Efectivamente, si consultamos
con el ciudadano comun, este nos dira que en la actualidad siente amenazada
su seguridad tanto en su casa como en las calles, se nos atropella cada dia
con noticias que arrojan sobre todos la carga de vivir en ambientes de
constante peligro; frente a esta percepcion muchas veces errada surge la

respuesta estatal que busca calmar los animos exacerbados con politicas

3 José Cerezo Mir, “Los delitos de peligro Abstracto”, en Revista de Derecho Penal, comp. Edgardo
Donna y otros, Buenos Aires, editorial RubinzalCulzoni, 2002, p. 735.

44(José Cerezo Mir,“Los delitos de peligro Abstracto”, en Revista de Derecho Penal, p. 736)

ASBechUIrich, “Las Relaciones de Definicion como relaciones de dominacidén”, en En busca de la
Seguridad Perdida, Barcelona, editorial Paidos, 2008, p. 50.
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mediaticas de proteccionismo, y éstas respuestas suelen estar acompafiadas
de un expansionismo casi siempre incontenible, cuya finalidad es dar

respuestas desde el campo penal.

En esos casos el Derecho Penal “modifica sus funciones, y, con ello, su
propia naturaleza, porque se convierte en un derecho penal de la seguridad,

orientado preventiva y policialmente™®

, Y, por tanto, eleva a la categoria de
delitos, comportamientos en los que se presume la posibilidad del cometimiento
de una infraccion. Indiscutiblemente esto permite asociar directamente al
individuo como sujeto peligroso, lo que nos lleva al derecho penal de autor con

el que no se discute el grado de lesion sino las caracteristicas del quien

delinque, este tema lo clarificaremos en el estudio del pensamiento de Jakobs.

Surgen asi esas conductas que por no poder abrazar un bien juridico
concreto se han llamado por algunos autores como “delitos de peligro de
peligro”, que se refieren a los delitos de peligro abstracto en los que se

pretende anticipar la punicion frente a conductas que se presumen peligrosas.

Y ante la percepcion de peligro, surge también la necesidad del 6rgano
represor que abrace la bandera de la “proteccidén social”, éste érgano cumple
funciones para-jurisdiccionales en funcion de la prevencién de delitos. Asi
Ferrajoli afirma que un sistema republicano estd compuesto por dos
subsistemas®’, el primero es el estrictamente penal que esta estrictamente

ligado a las garantias constitucionales con una funcion de represion “post

46Aunque la autora también opina que seria necesario un quatum de seguridad que si debe ser
protegido por el derecho penal de ciudadanos, ver Nuria Pastor Mufioz, “El Hecho: ¢Ocasidon o
fundamento de la Intervencién penal? Reflexiones sobre el fendmeno de la Criminalizacién del Peligro
de Peligro”, en Derecho Penal del Enemigo. El Discurso Penal de la Exclusion, Buenos Aires, editorial
Edisofer, 2006, p. 530.
*’ (Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, p. 764)
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delictum”; y, el segundo el subsistema de policia y orden publico “con funciones
de prevencién de los delitos y, mas en general, de las perturbaciones del
orden publico, a través de medidas de defensa social ante o extra delictum

aplicadas por via administrativa a sujetos <peligrosos> o <sospechosos>"*2.

Bajo ésta concepcion los cuerpos de policia, crean una figura de prevencion
gue envuelve su actuacion en una burbuja que les permite estar por encima del
sistema constitucional y aplicar medidas represoras, con la apariencia de
actuar preventivamente para proteger a la sociedad a través de la represion de

los mas débiles del sistema.

2.5. Autoriay participacion

A diferencia de nuestro Cddigo Penal que separa autores, complices y
encubridores sefialando a los primeros como los que actdan directamente o
como instigadores, los determinantes a través de pago o promesa, los que
actuan principalmente valiéndose de otros; a los complices como los que
actian directa y secundariamente de forma simultdnea o anterior; y, a los
encubridores que facilitan el aprovechamiento de los efectos del delito

cometido; la doctrina penal, separa la autoria de la participacion.

Siempre dependiendo del enfoque de cada escuela penal, éstas
coinciden en concluir, de acuerdo con la tesis de Roxin, que autor es aquel
gue detenta el dominio del hecho, ésta tesis engloba una discusién en cuanto a
los delitos culposos en los que se puede concluir que el autor no ha podido

mentalizar el resultado pero que su participacion en él radica en la evitabilidad.

“8 (Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, pp. 764-765)
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Es indiscutible para muchos autores, que el dominio del hecho con
referencia al autor directo (aquel que comete directamente, sin intermediarios y
desea la realizacion del resultado) no reviste complejidad y no es tan dificil de
demostrar. La dificultad mas bien tiene que ver en demostrar una autoria
mediata bajo el presupuesto del dominio funcional del hecho, y es que en esos
casos quien ejecuta el acto, lo hace en legitima defensa, estado de necesidad,
error de prohibiciébn o cualquier otro exculpante, mas el autor mediato sera

siempre aquel que controla el curso causal aunque no actiie por mano propia.

Con respecto a las teorias de determinacion de la autoria, existiendo
teorias unitarias y teorias diferenciadoras, anotamos a las teorias unitarias que
son aquellas que no se ocupan de diferenciar los grados de participacién, sino
gue consideran autor a todo aquel que coopera en el hecho, sin importancia de
tiempo, ni dominio del mismo, castigando por igual, por ejemplo, al que ejecuta

como a quien coopera en el acto de forma secundaria.

La tesis de Roxin, acerca del dominio del hecho es una teoria

diferenciadora, que es resumida por Donna, en lo siguiente:

...se puede afirmar que el dominio del hecho, en éste caso, se
manifiesta en el dominio de la propia accion tipica, que no se pierde ni
por la coaccioén, ni por las circunstancias que excluyen la culpabilidad,
ni en los casos de instrumentalizacién de un tercero, ya sea por
coaccion, error, o incapacidad de culpabilidad, y adn en los casos de
aparatos de poder...49

Uno de los principales problemas en materia de drogas es, que para
sefalar los grados de participacion Unicamente se han tomado la mayoria de

verbos rectores posibles con la finalidad de punirlo todo, pero en ningun

49 Edgardo Alberto Donna, La Autoria y la Participacion, Segunda Edicién, Buenos Aires,

editorialRubinzalCulzoni, 2002, p. 35.
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momento se ha pensado en los criterios de participacion que como bien lo dice

Donna son “categorias previas al legislador”®

por ello afirma: “Conceptos como
autoria, autoria mediata, coautoria, induccién y complicidad han sido acufiados
de antemano por la naturaleza de las cosas y de ahi que juridicamente deban

conservar un contenido que se corresponda con su comprension natural”

Nuestra ley sobre drogas contempla los criterios de participacion desde
una teoria unitaria de autor, enfoque desde el cual no es necesario diferenciar
los grados de participacion, simplemente se castiga a todo aquel que
interviene en el camino desde la siembra, produccion hasta el consumo
(aclaramos que si bien el consumo no se encuentra penalizado en nuestra ley,
el hecho de que no se hayan establecido cantidades minimas de consumo,

hacen que un tenedor para consumo pueda también considerarse delincuente).

2.5.1 Autoriay Participacién en la Criminalidad Organizada.

Entonces el punto en discusidén es con respecto a la forma en que se
concibe la autoria y la participacion en los aparatos organizados de poder,
sobre el tema Roxin hace un analisis importante acerca del “hombre de atras”
es decir, el autor mediato; a través de ésta teoria ha sido posible subsumir en
la conducta punible a aquellos que sin estar presentes actuando de forma
directa en el acto, lo han condicionado a tal punto que sin ellos simplemente el
delito no se habria cometido, y esto debido a que quien lo ejecuta estaba
condicionado por las circunstancias que marcan los autores mediatos y por el

grado de poder de la organizacién criminal.

So(Edgardo Alberto Donna, La Autoria y la Participacion, p. 11)
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Asi es como se distingue entre coautores de los autores mediatos, en el
primero de los casos el coautor siempre ejecutara actos directos, intervendra
en la planificacion, en definitiva cumplira una funcién principal, aunque no
necesariamente esté presente, la diferencia basica con la autoria mediata
radica no en la necesidad de la presencia o no del sujeto en el momento de la
ejecucion, sino en el concierto de voluntades para cometer un delito; mientras

que el autor mediato condiciona la ejecucion del mismo.

En tanto mayor poder, organizacion jerarquica, fuerza o contundencia
tenga la organizacion criminal, mayor sera también el grado de responsabilidad
de quienes se encuentran al mando, usualmente el autor mediato en tanto mas
distancia mantenga con el acto que preparé menos dominio tiene del hecho,
mientras que en ésta clase de organizaciones ocurre a la inversa, mientras mas
alejado se esta del hecho, mayor poder se tiene porque se condicionan las

politicas de manejo de la organizacién y de sus actos.>

...se puede ver al aparato organizado de poder como verdadero instrumento del
hecho compuesto por un gran nimero de personas que, gracias a la forma estructurada
de actuar garantiza la produccion del resultado con tan alto grado de probabilidad que se
puede hablar de un dominio del resultado a través del hombre de atrés,
indeper;glientemente de la diferente situacion individual que pueda tener cada uno de los
actores

Para nuestro estudio es mucho mas explicativa la clasificacion que de
forma resumida hace Kai Ambos, referida por supuesto, al dominio del hecho

dentro de la criminalidad organizada de Roxin, éste indica lo siguiente:

La discusion tradicional entre autoria y participacion es reemplazada por tres
niveles de participacion: el primer nivel, mas elevado, estd compuesto por los autores

L asi lo expone Zaffaroni por la cercania en que se encuentra el determinador de los drganos
ejecutivos de poder ver Eugenio RaulZaffaroni, Manual de Derecho Penal, Parte General, p. 615.
*2 Claus Roxin, La Teoria del Delito en la Discusion Actual, traduccién Manuel Avanto Vasquez, Lima,
editorial Grijley, 2007, p. 522.
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que planifican y organizan los sucesos criminales, esto es los que como autores por
mando (...) pertenecen al estrecho circulo de conduccién de la organizacion; en el
segundo nivel, encontramos a los autores de la jerarquia intermedia, que ejecutan alguna
forma de control sobre una parte de la organizacion y a éstos puede designarseles como
autores por organizacion (...); finalmente en el mas bajo nivel, el tercero, estan los
meros autores ejecutivos (...) que aparecen solo como auxiliares de la empresa criminal

global >
Bajo la certeza de la fungibilidad del sujeto que se encuentra en éste
tercer nivel, se puede entender como funcional la criminalidad en el
narcotréafico, siendo el productor y comercializador a “gran escala” rotulado
como “el narco” “el narcotraficante” “el capo”, entre otras, y su organizacion
completa “cartel” compuesto por una serie de mandos medios, quienes
controlan el curso de la produccién, incluso desde la siembra ya que son
quienes compran el producto a un precio favorable para el campesino; asi se
produce, transporta y expende; solo que para llegar hasta el consumidor ya no

es necesario que el vendedor minoritario sea participe de la organizacién, éste

es un trabajo que puede hacerlo cualquiera.

Roxin explica que hay una cierta adaptacion, por tanto “...hay una
participacion de miembros, que en su fuero interno mas bien estan en contra,
pero que piensan resignadamente: <Si no lo hago yo, otro lo va a hacer de

todos modos>">*

y esto sin tomar en cuenta la serie de participaciones que
puedan existir por coaccioén, temor, y en el caso mas comun en la criminalidad
por drogas -especialmente en la tenencia- por necesidad y/o adiccion,

evidencia cierta de la fungibilidad del sujeto que se encuentra en la punta de

**Kai Ambos, “Dominio del Hecho por Organizacién”, en Seminario Internacional. Retos de la
Judicializacion en el Proceso de Verdad, Justicia, Reparacion y Reconciliacion, Lima, editorial
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, 2003, p. 232.
> (Claus Roxin, La Teoria del Delito en la Discusion Actual, p. 531)
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ésta cadena, lo cierto es que no importa si Juan vende o no, ya que si Juan no

quiere hacerlo, hay una lista interminable de personas que buscaran hacerlo.

El resultado sera siempre el mismo, quienes resultan prisionizados casi
en forma general, son aquellos que venden a pequefia escala o0 quienes
consumen, por el mero hecho de portar el estupefaciente, los que son los
menos favorecidos econdémicamente ya que las ganancias exorbitantes del

negocio del narcotrafico no se distribuyen a éste nivel.

Un Fiscal de Antinarcoticos, con quien tuve la oportunidad de conversar
durante ésta investigacion, me comentaba convencido de que las personas que
se dedican a la venta de droga son un lumpen social, que: “en los
allanamientos que realizan lo sorprendente es que a pesar de que estas
personas se dedican frecuentemente a vender droga, sus condiciones de vida
son paupérrimas, viven en situacion de pobreza, entonces no entiendo porqué
contindan haciéndolo?”®, lo paraddjico del caso es que es precisamente en
esos allanamientos en los que por encontrarse pequefias cantidades de
estupefacientes se detiene a las personas, con las consecuencias juridicas de

las que ya hemos hablado.

Asi es como, los consumidores, necesitados, desempleados y mas, se
convierten en meros instrumentos de las organizaciones narco-delictivas (autor
mediato), sin que su colaboracion sea principal o directa, por tanto no puede

hablarse de autoria sino de participacion, en esas circunstancias tendria que

*>Se trata de un funcionario de la Fiscalia Especializada en Delincuencia Organizada Transnacional e
Internacional, en la provincia de El Oro, la presente cita fue tomada de una conversacion que mantuve
con él y que no observé el rigor de una entrevista como técnica de investigacion, pero que sin embargo
me parecid importante de resaltar debido a su pertinencia en ésta parte de la redaccion.
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de inmediato revisarse lo desproporcionado de la pena, pero también la falta de

analisis de causas de justificacion, como por ejemplo el estado de necesidad.

Siendo la parte general del Codigo Penal Ecuatoriano, de obligatorio
cumplimiento en el juzgamiento de toda clase de delitos, aun los de leyes
especiales, debe tenerse presente que desde la redaccion de los tipos penales
de drogas, el juzgador no analiza la parte general, en relacién al grado de
autoria o participacion del tenedor, ya que como hemos explicado, el juzgador
Uunicamente subsume hechos y aplica leyes, esto lo podemos observar por
ejemplo en la sentencia No. 52-PTGPEO-12/072010, en el momento de aludir
a la autoria se hace la siguiente afirmacién “Sujeto activo o autor del hecho
segun el tipo penal no es calificado, por lo que puede ser sujeto activo, de este
delito cualquier persona y, en el presente caso es la procesada NN, persona
natural como cualquier ciudadano no califica en razén de cargo, funcién o
filiacion”, y dentro del elemento valorativo destaca los siguiente: “...para el
presente caso se constituye en el consentimiento de tal tenencia, o posesion, lo
cual puede ser expreso o tacito deducible de una o mas circunstancias...”
frente a esto solo podemos inferir una gran interrogante, y posteriormente
asegura que el Fiscal aportd prueba de que: “la hoy procesada tenia en su
bolso de mano que tenia en su poder 1137.2 gramos de droga en peso neto el
dia que la capturaron..” sin otro andlisis adicional sobre la participacion, por lo
que podemos concluir que éstos Juzgadores no han realizado una reflexién
sobre la autoria y participacion, sino que nuevamente subsumen conductas en

la letra fria de la ley sin otro analisis al respecto.
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Si volvemos al ejemplo citado para este estudio se podria decir que si
bien Susana falleci6 debido al consumo excesivo de cocaina, Pedro no
participo en la decision de Susana, por lo que al no tener el dominio de ésta

situacion, no podria ser considerado autor, Donna afirma:

El dominio del hecho, en si, constituye un elemento del tipo
objetivo. Por ello, subjetivamente, ademas, es necesario que el autor
tenga dolo de autor, esto es, la voluntad del dominio factico del hecho.
Quien actda y no sabe que tiene el dominio del hecho no es autor en
éste sentido”®

En un tipo lesionador de bienes juridicos, es mucho méas perceptible la
relacion de dominio del hecho con respecto al tipo penal, asi, quien mata por
celos, por ejemplo, ha decidido que quiere quitar la vida de su pareja y se ha
valido de los medios posibles para ejecutar el acto, por lo que su autoria es
clara, mientras que quien le proporciona el arma con conocimiento de su

intencién es un cooperador o participe.

La diferencia de quien transporta la droga (sobre todo en pequefias
cantidades), es que éste no pudo, de ninguna manera, idear, ni manejar las
conductas de los consumidores, e imbuirle la responsabilidad por ello, es un
retroceso hacia el andlisis de los cursos causales, desde los cuales se podria
regresar hasta la semilla pues todos tendrian la participacion directa en la
muerte de un consumidor, ésta manifestacion tiene relacion con la teoria

subjetiva sobre autoria, tal y como lo define nuestro Cédigo Penal:

Art. 42.- Se reputan autores los que han perpetrado la infraccion, sea de una
manera directa e inmediata, sea aconsejando o instigando a otro para que la cometa,
cuando el consejo ha determinado la perpetracion del delito; los que han impedido o
procurado impedir que se evite su ejecucion; los que han determinado la perpetracion
del delito y efectuandolo valiéndose de otras personas, imputables o no imputables,

56(Edgardo Alberto Donna, La Autoria y la Participacion, p. 34)
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mediante precio, dadiva, promesa, orden o cualquier otro medio fraudulento y directo;
los que han coadyuvado a la ejecucién, de un modo principal, practicando deliberada e
intencionalmente algin acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccion; y los
que, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan
a otro a cometer el acto punible, aunque no pueda calificarse como irresistible la fuerza
empleada con dicho fin.*’

Este concepto de autoria en nuestro anacronico Codigo Penal, sobre el

cual el juzgador establece los grados de autoria, complicidad y encubrimiento.

Se parte de la teoria causal de la condicion y, en base a ella, se niega toda
distincion objetiva entre la actividad del autor y la del complice: ambos no hacen mas
que colocar una condicién del resultado, y una condicién no es posible distinguirla de
otra condicion. El razonamiento a que entonces se acude es éste: la ley positiva
distingue entre autor y complice; las actividades de autor y complice no se distinguen
objetivamente; luego la distincion ha de hallarse en el terreno subjetivo...”58

Habria que hurgar si la figura de tenencia de drogas se identifica como
una teoria objetiva o subjetiva.

La autoria mediata, como ya lo hemos dicho, comprende aquellos actos
en los que el autor no ejecuta el hecho de propia mano, es quien se vale de
otro para que cometa el delito, pero sin embargo domina la voluntad de ese
otro, por lo que en forma general el dominio del hecho lo contindla manteniendo
el autor mediato.

Si nos detenemos a revisar desde la perspectiva de la autoria mediata,
aungue no en todos los casos (por eso hacemos énfasis en que el Juez
siempre debe analizar casos concretos) el tenedor, por ejemplo, el toxicomano
gue vende para solventar su propio consumo, o0 la madre soltera que vende
para alimentar a sus hijos, no detentan el dominio del hecho, son simples
instrumentos utilizables y hasta fungibles, de que se aprovechan los grandes
traficantes de droga para hacer productiva la fabricacion y comercializacion,

mas no un delito independiente, tdmese en cuenta que la actuacion del tenedor

>7 Codigo Penal Ecuatoriano, Registro Oficial Suplemento No. 147-22/01/1971
Sg(Edgardo Alberto Donna, La Autoria y la Participacion, p. 18)
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viene condicionada por la conducta del narcotraficante, y que sin ésta el acto

de tenencia no podria existir, por lo que tampoco existe el dominio del hecho,

para explicarlo mejor, es necesario citar los 3 criterios clave sobre el dominio
en los aparatos organizados de poder que esgrime Claus Roxin:

1. El primero es la existencia del dominio de la organizacién que funcione

de forma vertical, por ello afirma que “el dominio sobre la realizacion

tipica es intermediado no a través de una sola persona aislada, sino a

través de una forma de funcionamiento de todo un aparato”>®

, este
funcionamiento permite la seguridad del “hombre de atrds” de la garantia
del resultado final.

2. El segundo se refiere al caracter fungible del ejecutor: “la seguridad del
resultado aumenta enormemente por el hecho de que la organizacion
cuenta con muchos esbirros dispuestos y que, entonces, la ausencia de
uno de ellos —por cualquier causa, no puede peligrar la ejecucion de la

orden”®

, comprensible desde las reflexiones anteriormente realizadas,
como ejemplo puede decirse que cuando el Jefe de una organizacion
mafiosa, ha dado la orden de matar a alguien, si el autor directo se
niega por las razones que sean a ejecutar la orden, esto no implica que
la orden no sera ejecutada, méas alla de la sancion que reciba quien

desistio de dar cumplimiento (que en muchos casos es la muerte); y,

3. El apartamiento del derecho de la organizacion criminal

39 (Claus Roxin, La Teoria del Delito en la Discusion Actual, p. 524)
&0 (Claus Roxin, La Teoria del Delito en la Discusion Actual, p. 524)
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CAPITULO III

EL BIEN JURIDICO LESIONADO, DESDE DOS PERSPECTIVAS

OPUESTAS

3.1. El funcionalismo de Jakobs, y su concepcion de bien juridico y

dafo.

Para el funcionalismo de Jakobs, poco o nada interesa la lesi6bn como
manifestacion de la materializacion del dafio en contra de la victima, su teoria
no permite analizar casos concretos, puesto que el dafio no esta referido a una
persona o grupo especifico, sino a la sociedad, la normas son creadas para el
mantenimiento de esa sociedad, por tanto, atacar la norma que fue creada para
el mantenimiento del orden, es atacar a la sociedad misma; es por ello que la
preocupacion no esta centrada en el individuo (ni sujeto activo, ni pasivo), sino

en el ataque a la vigencia de la norma.

“No emprendas nada que en el esquema de interpretacion signifique

lesionar’®*

, por supuesto, siempre y cuando esa lesion se produce de manera
inculpable y evitable, es decir que el sujeto infractor no tuvo una circunstancia
de excusa, imputabilidad, etc. Esta interpretacion se basa en que el sujeto
infractor decide que la norma no es suficientemente vélida para él, la rechaza y
por tanto la violenta, esto no solo que le permite actuar de un modo
determinado, sino que lo convierte en un sujeto peligroso para la convivencia

social al haber asumido un riesgo que no esta permitido y no evitar su conducta

pudiendo hacerlo.

61G(JnterJakobs, “el Concepto Juridico Penal de Accién”, Traduccidon de Manuel Cancio Melia, en Nuevo
Concepto de Derecho Penal, Madrid, editorial Universidad Auténoma de Madrid, 2008, pp. 100-101.
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Surge aqui el conocido derecho penal del enemigo

“El que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una cierta
garantia cognitiva de que se va a comportar como persona. Si no existe esa garantia o
incluso es negada expresamente, el derecho penal pasa a ser una reaccién de la sociedad
ante el hecho de uno de sus miembros, a ser una reaccion contra un enemigo"e’2

Esta tesis de la defensa social permite también abordar (como lo
haremos mas adelante) en medidas preventivas en contra de quien pretende
infringir el orden normativo, es decir, la vigencia de leyes que consagran delitos

de peligro.

Creemos que la falencia de la propuesta de Jakobs esta precisamente
anclada en la violacion del desarrollo libre de las posibilidades de un ser
humano, y en el hecho de que no castiga al acto en si, sino a la persona, ya
que ésta clase de delitos (los de tenencia de drogas) en su porcentaje
mayoritario, los cometen personas que se encuentran en grupos poblacionales

vulnerables.

Para ejemplificar diremos que “el porcentaje de mujeres presas en la
region oscila entre el 3 y el 12%. El mayor numero de ellas lo esta por delitos
relacionados con drogas ilegales, muchas por tréfico internacional en pequefia

escala, labor de las llamadas mulas™®®

, ho hay que restar demasiado en el
namero de varones que pueblan las carceles en Latinoamérica; personas que
por lo general no cuentan con los recursos econdmicos suficientes para

afrontar su defensa, esta conclusion surge de una entrevista mantenida con

®2Giinterakobs, “La Ciencia del Derecho Penal ante las Exigencias del Presente”, en Nuevo Concepto de
Derecho Penal,Madrid, Universidad Autonoma de Madrid, 2008, p. 168.
® Eljas Carranza y otros, Cdrcel y Justicia penal en América Latina y El Caribe, México, Editorial Siglo XXI,
2009, p. 85.
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Jueces de la localidad®, en la que se nos informa por ejemplo, como en los
casos de tenencia de drogas a pequefia escala muchos de los procesados no
cuentan con abogados defensores particulares sino que son patrocinados por
los defensores publicos, con lo que se evidencia que los recursos econémicos
percibidos con motivo de la venta a éste nivel no resulta ser un negocio tan

lucrativo como se podria especular.

A ello podrian sumarse otras variables como corrupcion en los
operadores de justicia y agentes investigadores, pero ese seria un nuevo tema
a tratar y de dificil demostracién a nivel cuantitativo, debido a que estos casos

muy rara vez se judicializan.

En una sociedad tan inequitativa, donde la balanza de la justicia recarga su
peso groseramente sobre los menos poseidos, es muy dificil concordar con un

sistema tan excluyente.

Por supuesto que su teoria -la de Jakobs- podria tener mas sentido si
nuestra sociedad obedeciera a una realidad diferente como la europea donde
solamente para ejemplificar Luxemburgo posee un ingreso per capita de USD
106.958 segun las cifras publicadas por el Fondo Monetario Internacional
estimado al afio 2012 mientras que en el Ecuador el ingreso per capita es de
USD 4.760; otro ejemplo puede citarse de acuerdo con la medida del
Coeficiente de Gini en que Alemania aparece con un 0,290 mientras que

Ecuador con un 0,473%, los medidores referidos a la distribucién de la riqueza

® Entrevista realizada el dia 15/09/2011, a dos jueces de tribunales de garantias penales, las preguntas
planteadas se pueden observar en el anexo 3 de éste trabajo.
83| ingreso per capita lo constituye el producto interno bruto dividido entre los habitantes de un pais,
el Coeficiente de Gini es una medida de la desigualdad en los ingresos dentro de un
pais.http//:www,es.wikipedia.org/ visita 15/06/2013.

54



permiten hacer una lectura del nivel de las estructuras sociales dan distintos si
comparamos las sociedades europeas con las latinoamericanas vy
especialmente la ecuatoriana, por ésta razon los criterios con que se crean y
aplican politicas criminales no pueden estar puramente concebidos desde ésta

propuesta por muy coherente que se presente.

3.2. El andlisis de lesividad de Ferrajoli

El problema principal del delito de drogas es que se recurre con frecuencia
a criterios poco objetivos por parte de los mismos juzgadores, y se liga con
demasiada facilidad criterios morales demonizando con ellos las conductas
relacionadas; acercandonos al pensamiento de Ferrajoli, veremos que éste
opina que existen dos esferas valorativas desde las cuales se puede criticar las
normas penales, tanto desde el moralismo juridico, como desde el moralismo
ético: “...es precisamente la separacion entre derecho y moral la que impone
el deber de justificar las prohibiciones y también los castigos, y por otra permite

hablar de una ética de la legislacién...”®®

Nos parece interesante esta cuestion, pese a que el estudio que nos atafie
estd enfocado a las decisiones judiciales, sin embargo, si tomamos en
consideracion que el condicionamiento de la pena ha sido avalado Unicamente
por el legislador, nos surge la inquietud acerca de si estas resoluciones
judiciales han sido prefabricadas por el mismo legislador, analizaremos esto

mas adelante, cuando nos refiramos a la argumentacion de las sentencias.

De los diez axiomas del garantismo penal que emplea Luigi Ferrajoli es

importante para nuestro tema el nimero cuarto “Nullanecessitas sine iniuria” es

® (Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, p. 460)
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decir, el que establece el principio de lesividad, por el cual se instituye la no
necesidad de la aplicacion de una pena, si no hay de por medio una ofensa, y

esta ofensa esta referida a bienes juridicos.

Ferrajoli considera que hablar de lesién, dafio o bien juridico son términos
valorativos que buscan avalar la justificacién de su tutela y que el valor que se

asocia a ese bien para ser penal:

...debe ser superior al que se atribuye a los bienes ajenos a las penas (...) Bajo
este aspecto, al menos desde una 6ptica utilitarista, la cuestion del bien juridico
lesionado por el delito no es distinta a la de los fines del derecho penal: se trata de la
esencia misma del problema de la justificacion del derecho penal, considerada no ya
desde los costes de la pena, sino de los beneficios cuyo logro se pretende®’

Frente al rechazo social que implica no solo el consumo, sino también la
venta o tenencia de drogas, seria importante destacar que Ferrajoli pone
énfasis en dos principios para el andlisis de lesividad®®. El primero desde la
utilidad penal, las normas penales solo pueden referirse a acciones reprobables
por efectos lesivos a terceros; y, el segundo es el principio axiolégico que
plantea la separacion entre derecho y moral, por el cual no es posible punir
aquellos actos simplemente ofensivos o peligrosos y dado que el sistema penal
es violatorio del derecho de libertad, se deberia mantener tolerancia ante
aguellos actos que por mucha repulsa social que provoquen, no afectan el

derecho de terceros.

Ademas, habria que analizar si efectivamente la tenencia, o incluso la venta
de drogas al menudeo representa un rechazo social o aprehendido, ya que

cuando se hacen analisis sobre la necesidad de la pena, por lo general se hace

®7 (Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, p. 467)
®%(Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, pp. 464-465)
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énfasis siempre en el ofendido, buscando en ella la evitacion de la venganza
privada o la proteccion del bien juridico, pero en el caso de drogas el ofendido
no aparece , tanto porque no es posible particularizarlo, como por el hecho de
gue si fuera asi, probablemente éste estaria mucho mas agradecido, que
iracundo respecto de su proveedor, de igual manera que lo esta el ebrio que
busca licor en la madrugada con relacion al vendedor de licor del puesto de la

esquina.

Ferrajoli, citando a Hobbes, manifiesta que “La leyes no tienen como
finalidad impedir que el pueblo realice acciones voluntarias, sino dirigir y
controlar éstas de tal manera que los subditos no se dafien mutuamente™®.
Esta afirmacion nos lleva a un enfoque interesante, que es a la determinacion

de la necesidad del analisis de lesividad en virtud del desarrollo maximo del

derecho a la libertad desde todos sus ambitos.

Por ello, se plantea que el bien juridico con el que se justifica la pena, debe
tener mayor coste que el de aquel bien que se trata de proteger; bajo la funcion
preventiva del derecho penal debe dirigirse a impedir conductas que pongan en
peligro concreto bienes juridicos considerando a éstos aquellos que estan
designados como derechos fundamentales; deben ser idoneas para la
proteccion del bien y deben ademas, ser concomitantes a la aplicacion de

politicas publicas de proteccion de ese bien que se pretende cautelar.

Es precisamente una de las fundamentaciones de ésta tesis, el de proponer

el reconocimiento de que el ataque concreto no puede denotarse, pues como

% (Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, p. 465)
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se verd en el estudio de campo, la conducta que se persigue tiene su inicio y fin

en la disposicion del Art. 62 de la Ley de Drogas

Quienes sin autorizacion legal o despacho de receta médica previa,
posean o tengan, con su consentimiento expreso o tacito, deducible de una o
mas circunstancias, sustancias estupefacientes o psicotrépicas, en sus
personas, ropas, valijas, muebles, en su domicilio, lugar de trabajo o]
cualquier otro sitio del que sean propietarios, arrendatarios, tenedores u
ocupantes a cualquier titulo, o que esté bajo su dependencia o control”

Mientras que el Art. 66 numeral 5 de la Constitucién de la Republica
garantiza “El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin més limitaciones

que los derechos de los demas”

®Art. 62 Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, Registro Oficial Suplemento 490 de 27 de
Diciembre del 2004
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CAPITULO IV

LAS DECISIONES JUDICALES

4.1. El Principio de Lesividad desde el Derecho Penal y el

Derecho Constitucional.

Nuestra Constitucion de la Republica en el Art. 66 numeral 5 plantea “El
derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los
derechos de los demas”, aqui radica el principio de lesividad en su mas amplio

sentido.

Bajo el principio de lesividad se cristaliza el derecho de libertad, la
Constitucién garantiza que los ciudadanos de este pais puedan conducirse
desarrollarse, desenvolverse, pensar, opinar y expresar en todo sentido su
personalidad, siempre que no se contravenga el derecho ajeno; precisamente
el derecho en forma general, y el derecho penal de forma especifica, aparece
como el medio util y necesario (principio de necesidad), para, ejercer una

funcién preventiva ante la amenaza de estas libertades.

Te es permitido hacer lo que desees, siempre que no dafies a nadie, bajo
éste precepto, la normativa a desarrollarse debera adecuarse al presupuesto
de una convivencia pacifica y del respeto por la vida, la libertad, la integridad,

etc.
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Pero el derecho penal, siendo el limite al poder del Estado sobre sus
ciudadanos, debe adecuar sus presupuestos de tal manera, que solo sea

aplicable como remedio extremo.

El principio que establece que el Derecho Penal es de ultima ratio, y que en
nuestra Constitucion se encuentra inscrito en el Art. 195 de la Constitucién

referido a que “...la Fiscalia ejercera la accion publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencion penal...”, y en el Cédigo de
Procedimiento Penal en el articulo innumerado cuarto a partir del Art. 5,
entiende que efectivamente el principio de subsidiariedad debe ser el que

imponga al derecho penal actuar solo cuando no exista otro recurso en el

sistema.

La legislacion penal debe dirigirse a reconocer primariamente principios de
ésta naturaleza, claro esta que no puede esperarse que ello ocurra mientras se
mantiene vigente (aunque en muchos casos no aplicable) un cédigo penal

anacronico.

Se resolveria facilmente la cuestion si los jueces innovaran en posturas
constitucionales, cabe indicar que la Constitucion de 2008, si bien dispuso a los
jueces la sujecion a ésta privilegiandola sobre la ley (Art. 172 C.R.E.), no pudo
inaugurar por gracia divina, la fundamentacion constitucional de las

resoluciones judiciales.

4.2 Jurisprudencia Internacional

La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C- 221-05/051994,

manifestd que: “Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad,
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pero fijandote 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

n7l

para elegir lo bueno, y lo que es bueno se lo dice el Estado”’", éste es el criterio

gue ha primado para despenalizar éste tipo de conductas.

Pero, no solo en Colombia se han hecho ésta clase de andlisis, en la
Argentina la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con fecha 25 de Agosto
de 2009’2 en un fallo fundamentado en un precedente jurisprudencial (Fallo de
Bazterrica) declar6 la inconstitucionalidad del articulo que penalizaba la
tenencia de drogas para consumo personal; (funcién que en nuestro pais la
tiene la Corte Constitucional, por mandato del Art. 429 de la CRE) en éste fallo
denominado Fallo Arriola, se hacen analisis interesantes sobre el derecho de
libertad que establece el Art. 19 de la Constitucién argentina, e indican, que
criminalizar conductas que no afectan el derecho de terceros es violentar la
esfera de proteccién del referido articulo y por ello, afirman, el Congreso se ha
excedido en la facultades que le otorga la Constitucion. También manifiestan
que pese a que la Argentina (y el Ecuador también) se encuentra adscrita a
convenios internacionales en materia de drogas y que el articulo 31, inc. 21, de
la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988; articulo 22 del Convenio

sobre Sustancias Psicotropicas de 1917; articulos 35 y 36 de la Convencion

"1 Corte Constitucional de Colombia, juez ponente Carlos Gaviria Diaz, sentencia C221-1994, Bogot3,
1994, http/www.estudiosconstitucionales.com, visita 29/10/2010, sentencia por la cual se despenalizé
el consumo de drogas en ese pais.
Corte Suprema de la Nacién, Cdmara Nacional de Casacidn, Sala I, sentencia No. 9080, Buenos Aires,
2009, http://www.megaupload.com/, visita 29/10/2010. Sentencia en la que la declaré la
inconstitucionalidad del Art. 14 de la Ley de drogas argentina, que penaba la tenencia de drogas para
consumo personal por su incompatibilidad con el Art. 19 de la Constitucién, esto es “Las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de
la Nacidn serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”
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Unica de 1961 sobre Estupefacientes, no comprometen al estado a penalizar el

consumo para uso personal.

Claro esta, que no existe aun la suficiente valentia para declarar la
inconstitucionalidad de la mera tenencia de drogas, por su no invasién en el
derecho de terceros, ello obedece, a una dificil posicion para el Juez
latinoameéricano, de sentar precedentes jurisprudenciales que despenalicen
conductas que no estan pensadas técnicamente, sino trazadas bajo politicas

de Estado.

Y estas politicas han creado un procedimiento especial cuando de drogas
se trata, un claro ejemplo de lo manifestado lo encontramos en el “Caso Tibi vs

Ecuador’’.

La Comision Interamericana llevd el caso contra Ecuador, a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 25 de junio de 2003, por la detencion
ilegal, torturas y proceso arbitrario en contra del ciudadano francés Daniel Tibi,
quien fuera detenido en la ciudad de Quito en Septiembre de 1995y sometido

a un proceso lleno de irregularidades en el marco de la legislacion antidrogas.

Si bien fueron mudltiples la violaciones a los derechos del sefior Tibi,
para nuestra investigacion sefialaremos los puntos concernientes al tema del
proceso; asi el caso en mencion hace alusion a la transgresion del principio de

presuncion de inocencia en los casos en que se juzga por delitos relativos a la

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tibi vs Ecuador, 2004,

http//:www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp/pdf, visita 30/10/2010, sentencia
dictada el 07 de septiembre de 2004, en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré al
Estado como responsable de las multiples violaciones a los derechos establecidos en la Convencién en
contra de Daniel Tibi. Este caso es mejor conocido como “el caso Tibi”.
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ley de sustancias estupefacientes y psicotrépicas, en general la violacion de las
garantias judiciales traducido en procesos sin sentencia, exagerado niamero de
presos por drogas, un proceso paralelo al de la justicia penal ordinaria con
caracteres diferentes en materia de drogas que obligaba incluso a realizar una
consulta a la Corte Superior antes de disponerse la libertad del sobreseido, una
indiscriminada lucha contra las drogas que hacia que impere la presuncion de
culpabilidad en lugar de la de inocencia. Situaciones entre tantas otras que

motivaron la declaracion de responsabilidad del Estado ecuatoriano.

Y como éste se pueden encontrar varios procesos en los que se ha
declarado la responsabilidad del Estado ecuatoriano, precisamente en torno a
procesos judiciales por delitos de drogas en los que se observan
irregularidades. Asi, en el caso conocido como Suérez Rosero’, en el que se
violentan las garantias judiciales en contra del sefior Rafael lvan Suarez
Rosero, quien fue detenido el 23 de Junio de 1992, dentro de un operativo
policial denominado “Ciclén” sin que éste haya sido sorprendido en flagrante
delito, sino solo sobre las versiones de presuntos testigos que afirmaron que
alguien estaba incinerando droga, al detenido se le mantuvo incomunicado por
36 dias y guardo prision preventiva por 3 afios y 9 meses, en torno de una
legislacién sobre drogas que el perito Dr. Ernesto Albdn Gomez indicé a la
Corte que establecia la presuncién de culpabilidad en vez de la presuncion de

inocencia.

Otros procesos que han generado condenas en contra del Estado

ecuatoriano y que han tenido relacion con delitos por estupefacientes como el

74 . .
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suarez Rosero vs Ecuador, 1997,

http//:www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_35_esp/pdf, visita 30/10/2010.
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“Caso Acosta Calderén””

proceso seguido contra el ciudadano colombiano
Rigoberto Acosta Calderon que adolecio de vicios como por ejemplo la falta de
notificacion consular y en el que fue hallado culpable sin que se haya
demostrado en juicio que la sustancia que le fue presuntamente incautada haya

"’® an el ciudadano chileno Juan

sido pasta de cocaina; y “Caso Chaparro-Lapo
Carlos Chaparro Alvarez chileno y el ecuatoriano Freddi Hernan Lapo Ifiiguez,
propietario y gerente respectivamente, de una fabrica de hieleras denominada
“Plumavit”, en el que se les detuvo y proceso Unicamente bajo sospechas de
gue sean participes de una banda dedicada al narcotrafico, porque en el
Aeropuerto de la ciudad de Guayaquil la policia habia encontrado clorhidrato de
cocaina en una hieleras de muy similar fabricacién a la que se producian en la
fabrica Plumavit, a éstas personas se les detuvo con una orden judicial de
detencién sin fundamento, en el caso del sefior Chaparro, y sin que exista

delito flagrante en el caso del sefior Lapo, entre otras violaciones del debido

proceso como la falta de notificacién consular, entre otras.

Estos casos revelan que la politica con que se manejan los casos e
investigaciones por delitos relacionados con el narcotrafico, adolecen de una
serie de vicios, precisamente condensados en la adopcion de un derecho penal
maximo, que opera bajo la menor sospecha y asume culpables, bajo una
perspectiva policiaca, en la que se dejan envolver fiscales, jueces y hasta
defensores publicos, que en algunos casos se limitan a su simple presencia sin
que exista de su parte una investigacion del caso y una adecuada preparacion

de la defensa, mas all4 de que la agencia policiaca los considere enemigos por

75 . ,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Acosta Calderéon vs Ecuador, 2005,

http//:www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129_esp/pdf, visita 01/11/2010.
7®Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs Ecuador, 2007,
http//:www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp/pdf, visita 01/11/2010.
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defender a “narcotraficantes” (que en la realidad no son mas que mulas del
narcotréafico). Todo esto debido a una legislacion represora, que ha establecido

un proceso paralelo, privilegiado, de sospecha y de condena previa.

4.3Argumentacion de las Sentencias en relacién al Dafio.

No es tarea de ésta tesis explicar los principios en los que debe basarse la

motivacion de las sentencias, pero es importante mencionarlas a groso modo.

La sentencia, a mas de los requisitos formales que establece el Art. 309 del
Cddigo de Procedimiento Penal, debe contener una motivacion adecuada a los
presupuestos del Art. 76, numeral 7 literal | de la Constitucién, es decir la
determinacion de la norma aplicable pero también la explicacion de la

pertinencia de la aplicacion de esa determinada norma al hecho en si

Ademas, en ella debe identificarse el pensamiento del juez, su posicion
critica frente al hecho que se pone en su conocimiento; si el Tribunal tiene una
posicion funcionalista, pues bien, entonces concluird indicando que la norma
tiene una funcion en si misma y que su validez es el orden, y que por tanto al
haberse violentado la norma penal, se estaria poniendo en riesgo a la

sociedad, o la salud, etc., y por tanto emitird una sentencia condenatoria.

Por el contrario si su posicion es netamente garantista probablemente
encontrara los argumentos suficientes para absolver o para condenar
aplicando ponderadamente una sentencia proporcional al hecho que se puso

en su conocimiento mas alla del mismo contenido de la ley.

Diego Eduardo Lopez Medina hace anotaciones importantes acerca de la

tarea de los jueces en la busqueda por la justicia, y afirma que “El juez, no es
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pues, imparcial o ciego frente al caso, sino que debe desplegar la pasion de

n 77

quien desea un resultado justo”’’, y mas adelante, haciendo alusion al

reformismo juridico indica que éste:

Intenta mostrar que no todo el derecho es producto, en primer
lugar de la legislacién formal reconocida como legitima por el Estado;
ello se logra probando que, con claridad, el derecho preexistente es
imperfecto (estd lleno de mdltiples vacios, ambiguedades y
contradicciones) y que existen fuentes del derecho legitimas (como la
doctrina y la jurisprudencia) que permiten resolver esos defectos,
proveido que se critique y destruya la hegemonia del legalismo
positivista’

Esa destrucciéon solo se logra a través del conocimiento profundo del
derecho, pero también la realidad; conocer la ley le permitird adoptar
resoluciones apegadas a la norma y probablemente inimpugnables, pero no
garantizara con ello la elaboracion de sentencias justas, basadas en principios
constitucionales; los recursos argumentativos le permitirdn la explicacion del
porqué de sus sentencias, y ello solo puede hacerse bajo la aplicacion y
conocimiento de la ley, pero también de la jurisprudencia y la doctrina, éstas
“fuentes del derecho legitimas” como lo dice Lépez Medina, hacen de una
sentencia una verdadera explicacion satisfactoria de los motivos de su

decision.

Nos atrevemos a hacer ésta reflexion, precisamente porque en materias
de drogas, y del analisis de campo de ésta investigacion, como se vera mas
adelante, los modelos de sentencias analizadas no nos han permitido identificar

el pensamiento critico de los jueces, y aun, en los casos en donde se han

77 Diego Eduardo Lépez Medina, El Derecho de los Jueces, Bogotd, 2000, editorial Uniandes, p. 184.
78(Diego Eduardo Lopez Medina, El Derecho de los Jueces, p. 185)
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realizado rebajas considerables de la pena, recurriendo al cambio del tipo de
delito, no existe la justificacion correspondiente, de la razon, por la que los
elementos de un tipo penal, pasan a considerarse de otro tipo penal (como en
el caso del cambio de tenencia por corretaje, para reducir la pena
considerablemente). No es, por tanto, suficiente la actuacion misericordiosa del
juez, ya que el fallo no puede aparecer como piadoso, debe ser justo, motivado

y legitimo.
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CAPITULO V

LAS SENTENCIAS
5.1. Andlisis de Sentencias en la Provincia de El Oro

Para el estudio de las resoluciones judiciales se han tomado como
universo las sentencias dictadas por los Tribunales de Garantias Penales de El

Oro (dos tribunales) que se han dictado en los afios 2009 y 2010.

El afio 2009 se dictaron 35 sentencias por delito de drogas, de ellas, 29

correspondieron al delito de tenencia ilegal de estupefacientes.

Cuadro 1

Sentencia Condenatoria Absolutoria Nulidad Total

. F % F % F % F %
Delito
Tenencia 24 82,7 4 13,7 1 3,6 29 82,8
Oferta 2 6,6 0 0 0 0 2 5,6
Transporte 4 10,7 0 0 0 0 4 11,6
Total 30 100% 4 100% 1 100% 35 100%

Fuente: Elaboracion de la autora, con base en las sentencias por delitos de estupefacientes que
reposan en el archivo de la Fiscalia de Antinarcéticos de la Fiscalia Provincial de El Oro.

El Cuadro 1 representa las sentencias por delitos relacionados con la Ley
de Estupefacientes durante el afio 2009 en la provincia de El Oro, emitidas por
los dos Tribunales de Garantias Penales con que cuenta la Corte Provincial de
Justicia de EIl Oro, de las en total 35 sentencias, 29 estuvieron referidas al

delito de tenencia ilegal de estupefacientes.
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CASOS SENTENCIADOS periodo 2009

006% .

M Tenencia
m Oferta

m Corretaje

SENTENCIAS EN CASOS DE TENENCIA 2009

\ B Condenatorias
M Absolutorias
= Nulidad

Durante el periodo 2009, de las 29 sentencias que existieron por tenencia
ilegal de estupefacientes segun el Art. 62 de la Ley de drogas, que como
pudimos observar fueron la mayoria de casos, 24 sentencias fueron
condenatorias, lo que equivale a un 82,7% de la sentencias por éste delito en
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gue existié condena sin importar las cantidades o peso de la sustancia; tan solo

4 fueron absolutorias y en una hubo declaratoria de nulidad.

Con respecto a las sentencias absolutorias, se tiene que hacer la
siguiente aclaracion: si bien el Art. 304-A del Codigo de Procedimiento Penal
establece que la sentencia debe concluir “...declarando la culpabilidad o
confirmando la inocencia del procesado...”, ésta reforma fue introducida en el
bloque de reformas al Cobdigo de Procedimiento Penal, publicado en el
Registro Oficial No. 555 de 24 de marzo de 2009, previo a ello el mismo
articulo contemplaba que “La sentencia deberd ser motivada y concluird

condenando o absolviendo al procesado...””

Pese a que de las cuatro sentencias absolutorias, tres eran con fecha
posterior al 24 de marzo de 2009, las sentencias seguian concluyendo en
“absolver o condenar” conforme al procedimiento penal establecido antes de la

reforma mencionada.

Ahora bien, 2 de ellas son por haberse demostrado a través de un
examen psicosomatico que se trata de consumidores de drogas y en ellas la
cantidad del estupefaciente era inferior a 40 gramos, en tanto que en las otras

2 no se ha encontrado responsabilidad en los acusados.

Mientras que el aifio 2009, las sentencias condenatorias fueron 24, en el afo

2010 las cifras se incrementaron de la siguiente forma:

Cuadro 2

Afio 2010

79 Cddigo de Procedimiento Penal, L 2003-101. RO 743: 13 de enero de 2003.
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Sentencias Condenatoria | Absolutorias | Mixta Total
Frecuencia 28 4 4 36
Porcentaje 77,8% 11,1% 11,1% 100%

Fuente: Elaboracion de la autora, con base en las sentencias por delitos de estupefacientes que
reposan en el archivo de la Fiscalia de Antinarcdticos de la Fiscalia Provincial de El Oro.

En el afio 2010 se dictaron 38 sentencias por delitos de drogas en la
provincia de El Oro, de ellas 36 corresponden al delito de tenencia ilegal de

estupefacientes, restando apenas 2 por delitos de transporte de droga.

SENTENCIAS PERIODO 2010

011%

M Condenatorias
H Absolutorias

Mixtas

En cuanto a las sentencias mixtas, se debe aclarar que en cada una de
las cuatro sentencias han existido 2 procesados, es decir 8 procesados, de
ellos 4 han sido absueltos y 4 condenados, por lo que la cifra de condenados
por delito de tenencia de estupefacientes en el afio 2010 es de 32 casos,

mientras que las sentencias absolutorias o confirmatorias de inocencia, en éste
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mismo periodo es de apenas 8 personas absueltas entre las que se encuentran
también los casos de sentencias mixtas; esto referido a los resultados
obtenidos en el afio 2009 (ver cuadro 1) permite apreciar un incremento en el

numero de condenas.

Otra variacion de los resultados, si los comparamos los datos sobre
sentencias absolutorias del afio 2009, es que en éstos casos, la sentencias
absolutorias se dieron por problemas a la hora de determinar la
responsabilidad, situacion que es atribuida a la Fiscalia, tanto por utilizar
prueba indirecta como testimonios referenciales acerca de que los acusados
eran quienes portaban la sustancia, ejemplo de ello: la sentencia derivada del
juicio No. 03-2010 TSGPO, en que se relaciona al acusado con el contenido de
la sustancia por la versidn que la azafata del bus en donde se transportaba

éste le da a los agentes de policia, pero que luego no fue respaldado en juicio.

Cuadro 3
Afo 2009
a Marihuana Base de Cocaina Clorhidrato de | Total
Cocaina
Peso
F % F % F % F %
Inferior a 100g 5 55,5% 7 33.3% 0 0% 12 37.5%
Desde 101g hasta | 3 33,3% 6 28,5% 0 0% 9 28,1%
5009
Desde 501g hasta | 1 11,2% 5 23,8% 1 50% 7 21,8%
1000 g
Mas de 1000g 0 0% 3 14,4% 1 50% 4 12,6%
TOTAL 9 28.1% 21 65,6% 2 6.3% 32 100%

Fuente: Elaboracion de la autora, con base en las sentencias por delitos de estupefacientes que
reposan en el archivo de la Fiscalia de Antinarcdticos de la Fiscalia Provincial de El Oro.
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PESO DE LA SUSTANCIA EN RELACION AL

TIEMPO DE LA CONDENA 2009

H Inferiores a 500g.
H Inferiores a 1.000g.

m Superiores a 1000g

Cuadro 4
Afo 2010
a Marihuana Base de | Cocaina Heroina TOTAL
Cocaina
Peso
F % F % F % F % F %
Inferior a 100g 4 40% |3 30% |1 9% 0 % 8 25
%
Desde 101g hasta | 1 10% |3 30% |3 27% 0 % 7 21,9
5009 %
Desde 501g hasta | O 0% 2 20% |0 0% 0 % 2 6,2
1000 g %
Maés de 1000g 5 50% |2 20% |7 64% 1 100 15 | 46,9
% %
TOTAL 10 31,2 | 10 31,2 11 34,4% 1 3,2% |32 100
% % %

Fuente: Elaboracion de la autora, con base en las sentencias condenatorias por delitos de

estupefacientes, que reposan en el archivo de la Fiscalia de Antinarcéticos de la Fiscalia Provincial

de El Oro.
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PESO DE LA SUSTANCIA EN RELACION AL
TIEMPO DE LA CONDENA 2010

B Menos de 500g

= B Menos de 1000g

Superior a 1000g

Como podemos observar de los cuadros que preceden, la cifras de
sentenciados, dependiendo de las cantidades o peso de la sustancias han
variado considerablemente; en el afilo 2009 la mayor cifra de sentenciados por
delito de tenencia ilegal de estupefacientes, lo estaban por cantidades
inferiores a 500 gramos, es decir, existi6 un porcentaje del 37,5 % de
condenados por cantidades inferiores a los 100 gramos, mientras que en el afio
2010 los porcentajes mas altos de condenas se colocan entre los 500 a 1000
gramos, siendo aquellos delitos en los que el peso de la sustancia supera los

1000 gramos, en las que se registra un 46,9% de la sentencias.

Estos resultados son una buena medida para analizar la proporcionalidad
de las penas, lo cual no es tema principal de nuestro estudio, pero que nos
arroja datos interesantes acerca de la perspectiva empleada por los operadores
de Justicia, tanto en la persecucién penal (Fiscalia) como en la administracién

de Justicia (Jueces).
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Sin embargo, la cifra no puede ser alentadora, pues si bien se han
incrementado las sentencias condenatorias por delitos de tenencia ilegal, en
las que el peso de la sustancia ha sido superior a 500 gramos, si hacemos la
observacién desde el centro hacia atras y hacia adelante veremos que tan solo
2 sentencias condenatorias estan ubicadas en las un peso entre 500 y 1000
gramos por lo que existen igual nimero de sentencias, es decir 15 sentencias
condenatorias por cantidades menores a 500 gramos y 15 sentencias
condenatorias por cantidades superiores a 1000 gramos, lo que ratifica la
observacién hecha acerca de la carencia de motivacion y argumentacion con
respecto a la proporcionalidad entre el peso o cantidad de la sustancia y el
tiempo de la condena, sobre todo porque mas adelante veremos como la pena

es exactamente la misma por 15 gramos, como por 1000 gramos.

La conclusion seria que es irrelevante la cantidad de estupefaciente que el
individuo porte consigo, sino que efectivamente nos encontramos bajo la
posicion funcionalista extrema de que el que violenta el ordenamiento

establecido es merecedor de una sancion.

Cuadro 5

Ao 2009

PENAS ANOS DE CONDENA

F %

Maxima 16 afios 0 0%
Minima 12 afios 0 0%
Modificada por atenuantes 8 afios 23 95,8%

Modificada por atenuantes inferior a 8 afios 1 4,2%
TOTAL 24 100%

75




Fuente: Elaboracion de la autora, con base en las sentencias condenatorias por delitos de
estupefacientes, que reposan en el archivo de la Fiscalia de Antinarcdticos de la Fiscalia Provincial

de El Oro.

Cuadro 6
Afo 2010
PENAS ANOS DE CONDENA
F %

Maxima 16 afios 0 0%
Minima 12 afios 2 6,2%
Modificada por atenuantes 8 afios 27 84,4%
Modificada por atenuantes, o cambio del tipo| 3 9,4%
inferior a 8 afios

TOTAL 32 100%

Fuente: Elaboracion de la autora, con base en las sentencias condenatorias por delitos de
estupefacientes, que reposan en el archivo de la Fiscalia de Antinarcéticos de la Fiscalia Provincial

de El Oro.

Sentenciados durante los periodos 2009-
2010 por tenencia

0

B Pena maxima 16 afios
B Minima 12 afos

Modificada por atenuantes 8
afios

B Modificada por atenuantes

inferior a 8 afios
50

Es interesante analizar los 2 cuadros y la figura que anteceden en su

relacion con la proporcionalidad de la pena impuesta. En ninguna de las
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sentencias por tenencia ilegal de estupefacientes se encontré un estudio
ponderado de proporcionalidad entre la reduccion de la condena por el peso o
cantidad de la droga, sino mas bien la aplicacion en TODOS los casos del afio
2009, y del 84,4% de las sentencias de 2010, de las circunstancias
modificatorias de la pena que establece el Art. 72 inciso tercero del Codigo
Penal, es decir, la reducciéon de la reclusion mayor extraordinaria de 12 a 16
afos, por reclusién mayor ordinaria de 8 a 12 afios, de ello, cabe indicar que lo

gue ha aplicado es el piso de la pena, es decir 8 afios.

El delito tipificado en el Art. 62 de la Ley 108, castiga la mera tenencia,
por lo que se podria especular que a mayor cantidad de estupefaciente mayor
pena o viceversa, sin embargo ello no ocurre en ninguna de las sentencias
estudiadas, por ejemplo: En la sentencia emanada en el Juicio No. 115-
TSGPO-2009- 20/11/2009, se declara la responsabilidad de una persona por
una cantidad de estupefaciente superior a 2000 gramos y se le condena a 8
afos de privacion de la libertad, mientras que la sentencia del Juicio No. 101-
2007-TSGPO- 04/02/2009, con un peso de droga de apenas 32 gramos de
base de cocaina y 11 de marihuana se impone una condena de igualmente 8

anos de reclusion.

Las mismas comparaciones se pueden hacer con relacion a las
sentencias de 2010, por ejemplo: Juicio No. 104-2010-TPGPO 30/10/2010, en
la que se condena a una persona por poseer 59, 2 gramos de base de cocaina
a 8 afos de reclusién, mientras que en la sentencia del Juicio No. 035-
TSGPO.2010- 16/09/2010, se condena a igual pena por llevar 59.000 gramos

de base de cocaina.
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Este estudio nos permite, es hacer una lectura mas, y es que al parecer,
los jueces no estan de acuerdo en aplicar penas tan severas a un delito de ésta
naturaleza, por lo cual recurren al Unico medio positivista que es el Art. 72 del
Caodigo Penal, reduciendo el tiempo de la condena bajo el argumento de

disminucién por atenuantes.

Cabe aqui indicar, que de la entrevista realizada a dos de los jueces
autores las sentencias, cuando se les indagd sobre éste punto en particular,
manifestaron abiertamente no estar de acuerdo con imponer penas tan severas
a delitos de ésta naturaleza, indicaron que les parece excesiva la pena, por esa
razén, en la medida de lo legalmente posible, aplican circunstancias que
ameriten reducir la pena, una explicacién se obtiene de la sentencia citada en
el anexo 2 de éste trabajo, cuando al razonar la pena manifiestan “mientras no
haya un verdadero sistema de rehabilitacion efectivo de los sentenciados, ni
autoridades especializadas que se encarguen de ello no pueden imponer
penas mas alla del limite minimo que prevé la Ley”. Sentencia No. 61-

TPGPEO-2010 (ver anexo )

Los hallazgos mas interesantes tienen que ver con la falta de
argumentacion de la imposicion de la pena, lo curioso es que no existen
muchas diferencias en las consideraciones de las sentencias, por lo cual su
redaccion tiene mucha similitud entre una y otra referida al mismo Tribunal que
la dicta, por ello no se aprecia la diferencia conceptual o esencial de la ratio

decidendi.

Esta situacién va a dar un giro interesante a partir del mes de Julio de
2010, cuando a causa de la instalacion de los juzgados pilotos de garantias
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penales, en las provincias de Pichincha, Guayas, Imbabura y Sto. Domingo de
los Tsachilas®®, la redaccién de los fallos es adoptada por los Tribunales de El

Oro.

La confeccién de las sentencias antes del mes de Julio de 2010, tenia un
formato bastante simple, reducido al estudio de la existencia material de la
infracciéon, lo cual se acreditaba facilmente con el testimonio de peritos
guimicos que confirmaban que la sustancia efectivamente era estupefaciente
(cocaina, marihuana, heroina) y el testimonio del o la representante del
CONSEP sobre el pesaje de la sustancia; la segunda parte estaba referida a
demostrar la responsabilidad, para lo cual era testimonio clave, casi

indiscutible, el del agente que realiza la aprehension. (Ver anexo |)

La sentencia no es valorativa de la pruebas, que ademas casi siempre
son nulas por parte de la defensa, limitadas a la solicitud de que se
“judicialicen” certificados de conducta y buen comportamiento en el Centro de
Rehabilitacién Social en donde se encuentran recluidos y testimonios de buena

conducta. (Ver anexo 1)

5.2. Andlisis de Festividad
Veamos el siguiente cuadro:
Cuadro 7

Formatos de sentencias condenatorias por tenencia ilegal de estupefacientes
de los afios 2009 y 2010.

80 . .z . . . .

Esta informacién fue proporcionada por los jueces en la entrevista, sin embargo fueron claros en
manifestar que no se trataba de un formato con cardcter obligatorio, sino un modelo del cual se
apoyaban para la redaccién de la sentencia.
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Formato FORMATO FORMATO ACTUAL TOTAL
Afio ANTERIOR
2009 24 0 24
2010 13 19 32
TOTAL 37 19 56

Fuente: Elaboracidn de la autora, con base en las sentencias por delitos de estupefacientes, que
reposan en el archivo de la Fiscalia de Antinarcéticos de la Fiscalia Provincial de El Oro.

FORMATOS O MODELOS DE SENTENCIAS

M Formato Actual

B Formato anterior

De las en total 56 sentencias condenatorias por delito de tenencia ilegal
de estupefacientes que se han dictado en los afios 2009 y 2010 en la Provincia
de El Oro, 19 obedecen a un formato diferente, como se indic6, se debe a los
modelos de sentencias que surgieron de los Juzgados de Garantias Penales
pilotos que nacen con la puesta en vigencia del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial publicado en el Registro Oficial Suplemento 544 del 09 de Marzo de
2009; cabe indicar que su aplicacion no es de caracter obligatorio, sino, como
bien lo manifiestan los mismos jueces,

es optativo, pero se lo ha
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implementado por considerar que reune requisitos de las tendencias

garantistas de nuestra Constitucion actual.

En el formato anterior los parametros de evaluacion de lesividad tanto a
nivel de dafio subjetivo, como a nivel de dafio social, no son tomados en cuenta
por los Tribunales, por lo que a la hora de argumentar no aparecen datos que
se remitan a la utilizaciébn de mecanismos constitucionales, o a la utilizacién de
normas de derecho internacional que bien podria aplicarse a fin de sentar
precedentes jurisprudenciales; sin embargo, es de notar con preocupacion que
el Unico recurso argumentativo utilizado es la subsuncién solamente se observa
que el juzgador se remite a la comprobacién del hecho factico citando el Art.
62 de la ley de drogas. Ejm: Sentencia en Juicio No. 97-2009-TSGPO-

15/09/2009:

...la Fiscalia probé con los informes técnicos y los testimonios de quienes los realizaron
gue la evidencia era droga (base de cocaina) con un peso neto de 4.317 gramos, y probd en la
audiencia, con los testimonios de los agentes policiales que fue al acusado a quien le
encontraron en posesion de la evidencia. Probada la existencia material de la infraccién y la
culpabilidad del acusado, existe la certeza sobre la responsabilidad penal del acusado...

Para entender mejor esta posicidn es necesario remitirnos al contenido
dogmético analizado en el capitulo Il de ésta tesis, en lo referido a la
antijuridicidad material, que conlleva el elemento volitivo encaminado a
provocar la lesion de un bien juridico, asi el Tribunal debera colocar a la victima

y la relacion que el sujeto activo de la infraccion tiene con respecto a ésta.

Si su intencionalidad estd enfocada desde el funcionalismo, debe
entonces identificar el deber, el rol que ese individuo cumple en la sociedad y

cual es la finalidad de la norma penal. En el ejemplo no se encuentra en el nivel
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del discurso del juzgador, demostracion sobre su posicién critica frente a los
objetivos de la misma ley, la resolucion deberia mostrar claramente la
tendencia del juez, esto es, a creer en el objetivo de la proteccion del bien

“social”, es decir de un bien juridico de tipo abstracto.

El subsumir sin otro analisis, trasluce la falta de argumentos incluso con
respecto a la culpabilidad, la razén por la que el juez arrojara el juicio de

reproche y condenara a una persona a cumplir una pena determinada.

La redaccién de las sentencias es un dato preocupante, ya que de la
revision de ellas se evidencia un cuasi formato, en el que solo se cambian
datos, fechas, nombres, es decir, la forma esta preestablecida para que cumpla
con los requisitos que preveé el Art. 309 del Codigo de Procedimiento Penal,

pero ese requisito de forma afecté las escencia de los fallos.

Las sentencias se convierten en una narracion de lo manifestado por los
testigos, lo cual pareceria méas bien la copia de la audiencia de juzgamiento, no
existe un andlisis razonado de los hechos probados, debidamente confrontados
entre si, sefialando el porqué una prueba es mas convincente que la otra y no

solo describiendo cada una de ellas, esto le resta valor a la decision.

Ahora bien, es importante que revisemos las sentencias que se
“adoptaron” a partir de Julio de 2010, a fin de conocer si el cambio es

sustancial o meramente gramatical.

Estas sentencias, a mas de los requisitos de forma, utilizan un leguaje
acorde con los presupuestos del pensamiento penal moderno, tanto en lo

procesal, como en el andlisis dogmatico de la estructura del delito, asi
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podemos observar que aluden a: categorias dogméticas de la tipicidad: sujeto
activo, sujeto pasivo, elementos normativos, elementos valorativos, objeto;
categorias dogmaticas de la antijuridicidad, en los que describen la
antijuridicidad formal y antijuridicidad material; las categorias dogmaéticas de la

culpabilidad y al final analizan la pena.

Desglosadas asi las categorias dogméticas del delito, pasan a analizar
el dafio social enunciando el caracter lesivo del resultado de traficar con
sustancias estupefacientes, refiriendo que éste se encuentra en el dafio a la
salud de los ciudadanos; la nocion de dafio aparece tanto los elementos de la
tipicidad, o en la determinacion del sujeto pasivo hacen una valoracion del
delito de peligro por cuanto les es imposible identificar a la victima, en esto

fundamentan el adelantamiento de las barreras de proteccion. (Ver anexo II)

Un dato aparte lo constituye el andlisis de las categorias dogmaticas de
la culpabilidad, en cuanto a la exigibilidad de otra conducta, en la que éstas
resoluciones simplemente se afirma que “le era exigible otra conducta ya que

no debia tener en su poder sustancias que se encuentran prohibidas por la ley”

Cuadro 8

Posiciéon de los Jueces acerca del bien juridico protegido

Sl NO TOTAL
Valoracién de Dafio | 19 0 19
Social
Antijuridicidad 15 4 19
Material  (existencia
del dafio)

Fuente: Elaboracion de la autora, con base en las sentencias por delitos de estupefacientes, que
reposan en el archivo de la Fiscalia de Antinarcdticos de la Fiscalia Provincial de El Oro.
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VALORACION DEL DANO (LESIVIDAD)

B Antijuridicidad Material

B No hay analisis de
antijuridicidad material

Observemos éste cuadro con detenimiento, ya que en él se puede
apreciar que en el nuevo formato de sentencias, a diferencia de los que ocurria
con el anterior formato, si se detiene a observar el “dafio social” de los delitos
de estupefacientes, del mismo modo que se puede apreciar la posicion
funcionalista de los jueces ante la existencia de ese dafio social, el argumento
base se centra en el peligro que representa la conducta para la salud publica,

considerando a ésta como el bien juridico protegido.

Cabe indicar que en las sentencias con el formato anterior este analisis
era inexistente, razén por la cual no incluimos un cuadro que daria un resultado
concluyente de inexistencia de argumentacion con respecto a la lesividad; pero
es necesario que se tenga presente que esto no quiere decir que el empleo de
términos como valoracion de dafio, o antijuridicidad material, haya significado
gue por ello efectivamente exista un cambio sustancial, en realidad el condumio

sigue siendo el mismo, el analisis aparece no como un asunto de contenido o
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de fondo de los fallos, sino Unicamente como avance de forma, sin el empleo

de la sana critica que bien podia hacerse aun con un formato mas sencillo.

Volvamos al ejemplo citado con respecto a la inconformidad del juzgador
de aplicar la pena de 12 afios de reclusién tal y como lo establece el Art. 62 de
la Ley de sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, y que lo observamos en
el anexo Il, en su parte final, todo el analisis que realizan los jueces propone
un pensamiento funcionalista tal y como lo afirma Jakobs cuando asegura que
la normas son creadas para el mantenimiento de una sociedad y que atacar la

norma es atacar a la sociedad misma (ver pagina 49).

En el apartado 6.2, citado en el anexo Il, cuando se refiere analisis de
antijuridicidad, el tribunal considera que la accién es peligrosa porque pone en
riesgo un bien juridico protegido, que ese bien juridico es la salud publica, a la
gue el legislador ha considerado como peligrosa y que con ésta tenencia se
poniendo en riesgo real el bien juridico protegido. Es decir encuentra no solo un
desvalor de accion, sino encuentra el desvalor de resultado, considera
apropiado el adelantamiento de las barreras de proteccion, dada la alta
cantidad de la sustancia, y al analizar la culpabilidad cree que al acusado le era

exigible otra conducta.

Hasta aqui esta posicion frontal de rechazo frente a la conducta
lesionadora de orden social establecido, y sin embargo inexplicablemente, al
analizar la pena, el juzgador manifiesta su inconformidad al no poderse apartar

mas alla del limite minimo que prevé la Ley, lo cual es paraddjico.

Veamos a continuacion el siguiente cuadro:
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Cuadro 9

Andlisis del Dafio en relacién a la cantidad de Droga.

PESO Menos de | Entre 100 y | Entre 500 y | Mas de 1000 | TOTAL
100 500 1000

FRECUENCIA | 6 1 0 12 19

PORCENTAJE | 31,6% 5,3% 0 63,1% 100%

Fuente: Elaboracion de la autora, con base en las sentencias por delitos de estupefacientes, que
reposan en el archivo de la Fiscalia de Antinarcdticos de la Fiscalia Provincial de El Oro.

SENTENCIAS CONDENATORIAS

B Menos de 100g

M Entre 100 y 500g
W Entre 500 y 1000g
B Mas de 1000g

De la 19 sentencias condenatorias por drogas del afio 2010, 12 son por

cantidades superiores a 1000 gramos de estupefaciente, mientras que 6 lo son

por cantidades inferiores a 100 gramos, lo interesante, al igual que en los

cuadros 3, 4, 5y 6, es que la nueva forma de argumentar no ha producido

resultados en cuanto a la modificacion de la pena en relacion al dafio causado.
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En casos de pequefias cantidades se valora en base a una inversién de
la carga de la prueba, argumentando que “no se ha desvirtuado la no
produccion del resultado lesivo (desvalor de resultado)” Sentencia No 88-2010-

TSGPO- 01/12/2010.

La consideracion de que el desvalor de resultado es el dafio a la salud
publica, es especulativa, pues seria loégica en casos de que el dafio esté
referido solamente a cantidades considerables, perfectamente definidas por el

Juzgador, e imposibles de romperse bajo parametros de imparcialidad.

Si se supone la existencia de un dafio en casos de altas cantidades (las
que sobrepasan 1000g), se tornaria incoherente aplicar la misma valoracién
para casos es los que no hay tal cantidad, en esos casos los Juzgadores
manifiestan: “...la salud publica que si bien se encuentra ya valorada
previamente mediante la tipificacibn de una conducta que a criterio del
legislador es estadisticamente peligrosa para la salud publica...” y agregan “en
la realidad factica debe probarse la idoneidad para poner en evidente riesgo el
bien juridico...”Sentencia  31-TPGPO-2010- 30/07/2010, pero ésta
manifestacion ultima es precisamente la que no se evidencia, y a lo largo de la

lectura del fallo no aparece la prueba sobre la idoneidad del riesgo.

A la hora de argumentar, es necesario analizar casos concretos, hechos
(presupuestos facticos), por lo que resultaria paradéjico, definir una conducta
como ciertamente peligrosa cuanto la cantidad es infima para la causacion del

dafio social.

A la inversion de la carga de la prueba, se suma la definicién jakobsiana

“

del imperio de la norma “...tampoco ha desvirtuado la no produccion del
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resultado lesivo al bien juridico protegido (desvalor de resultado) en el caso
concreto se atentd contra normas expresas que prohibian la accion de tenencia
de sustancias estupefacientes, con lo cual se ha lesionado gravemente el bien

juridico salud publica” Sentencia 78-2010-TSGPO- 25/11/2010.

Lo interesante de ésta argumentacion Ultima, es que la cantidad de
droga incautada es de tan solo 23,4 gramos de base de cocaina, lo mismo
ocurre con las otras cinco sentencias que se describen en el cuadro 9 en las
gue el peso de la sustancia, siendo inferiores a cien gramos, los infractores
recibieron pena de igual naturaleza, con argumentos similares en cuanto a

antijuridicidad material.

En el estudio de la lesividad del acto no se identifica porqué cantidades
tan insulsas, pusieron en riesgo el bien juridico protegido, absurdamente, se
utilizan los mismos argumentos que en sentencias por grandes cantidades de
droga, lo que demuestra carencia de recursos argumentativos, sobre todo si
tomamos en cuenta, que el criterio del Juzgador en referencia a la

desproporcionalidad de la pena.

En éste caso en particular, los jueces al ser entrevistados, fueron muy
explicitos en asegurar que tratan en lo posible de imponer penas bajas para

esta clase delitos, salvo excepcionales casos de reincidencia.

Cabe indicar también, que en la mayoria de fallos, el analisis de
lesividad ocupa tan solo una pocas lineas, la diferencia basica entre los casos
gue sobrepasan los 1000 gramos con los de cantidades menores a 100
gramos, es puramente gramatical, ya que se agrega entre paréntesis la frase

“dada la alta cantidad de la misma”
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llustremos lo dicho: “...la realidad factica para poner en evidente riesgo
al bien juridico (la salud publica) no solo consta en la toxicidad de la sustancia
ilicita, sino también con el fin que ésta tenencia tenia (dada la alta cantidad de
la misma) en otras palabras: la sustancia incautada tenia como posible destino

la entrega a terceras personas...” Sentencia No. 64-2010-TSGPO- 19/08/2010.

5.3. Analisis de un Caso Concreto

La Fiscalia no esta de ningin modo fuera de ésta critica, los parametros
de evaluacion de lo que un momento son indicios, no varian en la fase de
instruccion fiscal y se convierten en elementos de conviccién utilizados en las
audiencia preparatorias de juicio y de fundamentacién de los dictamenes

fiscales, para constituirse luego en pruebas en la audiencia de juzgamiento.

Lo cierto es que, por lo general, el parte policial es la sentencia
propiamente dicha, observemos el contenido de las principales diligencias del
juicio No. 087-TPGPEO-2010, el 08 de Diciembre de 2010, dos personas son
detenidas por llevar en su poder: la primera 46 sobre que contenia marihuana y
16 sobres que contenian cocaina, el segundo llevaba 30 sobres con cocaina, el
peso de los mismo era de 135 gramos de marihuana y 15 gramos de base de

cocaina.

En la audiencia de calificacion de flagrancia comparece un Fiscal X
quien fundamentado en el contenido del parte policial y de las pruebas
preliminares de campo, inicia la instruccion fiscal por un delito flagrante de
tenencia ilegal de sustancias estupefacientes de acuerdo con el Art. 62 de la
Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, solicita todas las medidas

cautelares que preve el Art. 120 de la referida ley, es decir, prision preventiva,
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inmovilizacion de cuentas bancarias, participaciones y acciones sociales (como
si ellas existieren) por lo que cualquier alegacion de la defensa no fue
escuchada por el Juez de Garantias y se dicta las medidas cautelares

solicitadas por la Fiscalia.

Evidentemente que el agente que realiza la detencion acude sin falta a la
audiencia para demostrar su heroico accionar en la detencién de “tan
execrables ciudadanos”, ese es un apoyo fundamental para el Fiscal, aparte
de la presion que ejercen por lo general los grupos policiales de antinarcoticos
gue fungen como una especie de acusadores y de detentores de la “vindicta

publica” que reclaman constantemente prision para éstos “antisociales”.

A la audiencia preparatoria de juicio comparece otro Fiscal X, quien
conocié la etapa de instruccion fiscal, en cuanto al segundo procesado
habiéndose declarado consumidor (que es la defensa mas frecuente) se
determiné que la cantidad era suficiente para su consumo por lo que se
extinguid la accién en su contra; sin embargo con respecto a la procesada se
alegaron las circunstancias de la detencion que constaban en el parte policial
teniendo como elementos adicionales la prueba quimica que acredita que la
sustancias eran marihuana y cocaina y pese a que ésta también se declaro
consumidora el Fiscal consideré que habian elementos para acusar y llevar a
juicio a esta persona por lo que dictdé su auto resolutorio , llamandola a juicio

como presunta autora del delito de tenencia ilegal de estupefacientes.

El resultado no es diferente a las otras tantas sentencias que se han
mencionado en éste trabajo y la condena fue de ocho afios de reclusion, la
acusacion presento las mismas pruebas que eran previsibles desde el inicio,

90



pero surge la siguiente cuestion: ¢cuanto dinero representa la cantidad de
droga que tenia esta persona en su poder cuyo peso neto fie de 91.9 gramos

de marihuana y 2.6 gramos de cocaina?

Y, por el contrario, ¢,cuanto dinero le costara al Estado mantener a ésta
mujer durante 8 afios en prision? ¢Quién pagara el costo social de los hijos
huérfanos (sociales) de ésta madre soltera? ¢Quién declaré en juicio que la
droga que ésta le vendio le causo6 perjuicio a su salud? ¢Cual fue el costo-

beneficio de todo este proceso?

¢;Donde esta realmente la lesividad?
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Bajo el pretexto de vivir en sociedades de riesgo hemos ampliado en su
maxima capacidad al derecho punitivo planteando figuras no lesivas en el afan
de evitar que se dafie el orden establecido, irrespetando la vida humana a la
gue pretendemos proteger sin medir las consecuencias (Ej. hijos abandonados

por sus madres que estan en prision).

Efectivamente, vivimos la paradoja, mientras que grupos de nuestra
sociedad (opiniones politicas por lo general) se oponen rotundamente a la
imposicion de medidas administrativas o civiles severas para grupos gremiales
por sus faltas; en cambio solicitamos frecuentemente la implementacion de

delitos, el endurecimiento de penas, la construccion de mas carceles, etc.

El Derecho, y especialmente el Derecho Penal, se ha deshumanizado
hasta un punto casi sin retorno, se incrementan figuras delictivas y penas, ya
no es novedoso, sino por el contrario, la manipulacion de los medios permite
gue todos tengamos la percepcién de inseguridad y que por tanto,

frecuentemente estemos solicitando la maximizacion del poder punitivo.

Es tan evidente lo dicho, que ningun progreso constitucional detiene el
retroceso en materia legal, y que mientras continuemos con esa idiosincrasia
de creer en la plusvalia de las leyes penales, el desmedro de los principios y la
poca o casi nula intervencién de los jueces en la creacién de precedentes, la
realidad no nos sera placentera, o al menos alentadora.
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Los resultados del ultimo capitulo de éste trabajo reflejan lo dicho: la no
intervencion del juzgador, su casi inexistente criterio de argumentacion, la poca
recursividad doctrinaria, el copy page del casi universo de las sentencias, la
falta de contenido, la falta de andlisis de casos concretos, nos dejan el sabor

de una deuda muy dificil de cobrar.

No esté lejos de esta critica la funcion de los fiscales cuya intervencion
en el proceso es nula frente al principio de objetividad que le corresponde
aplicar, no hay investigacion de elementos de descargo, sino una especie de

acomodacion casi indiscutible a los objetivos policiales.

El legislador por su parte tampoco aparece en éste camino, quizas hay
progresos que muy lentamente se puedan avizorar, si bien debo manifestar
gue soy demasiado critica y hasta escéptica frente a las “innovaciones” del
Proyecto de Cddigo Penal Integral, regular la cantidad al menos minima para

coNsSumo es un paso importante.

El Art. 404 del proyecto ya acepta que serd delito solo la posesion o
tenencia de cantidades superiores a la dosis maxima de consumo personal,
aunque sigo creyendo que, por ejemplo, 5 gramos® de cocaina son una
cantidad muy infima para quien es un consumidor recurrente. A propésito de
ello, la nueva regulacién que establecié el CONSEP® en la que se establecen
las cantidades maximas admisibles para tenencia de sustancias
estupefacientes atendiendo la propuesta del Ministerio de Salud, sumado a

declaraciones como la del Secretario Juridico de la Presidencia, Alexis Mera en

81 Proyecto de Cdédigo Organico Integral Penal, Art. 400 numeral 4.
8 Registro Oficial No. 19, Segundo Suplemento Jueves 20 de Junio de 2013.
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que acepta que la guerra contra las drogas esta perdida83 muestran que es el
momento de retirar la discusion de las mesas de café y ponerlo sobre el debate

juridico nacional.

Segquir discutiendo sobre si debe despenalizarse el consumo de drogas
en el Ecuador es futil, es claro que la Constitucion de la Republica ya lo
contempla en su Art. 364, por lo que no puede mediatizarse el discurso sobre

temas resueltos.

Integrar todos los tipos penales en un solo orden y bajo un mismo
régimen procesal permitira que se observe con la misma lupa a los
procesados sin importancia del tipo penal por el que son juzgados; a diferencia
de lo que ocurre hoy, en que figuras como la prisidn preventiva se reviste de
excepcionalidad y provisionalidad segun nuestro Codigo de Procedimiento
Penal, pero para aquellos delitos que comprenden la parte especial del Cédigo

Penal; y sin embargo es obligatoria en el proceso por estupefacientes.

Entender que las politicas de drogas no nos pertenecen, porque no
“afectan gravemente el interés social” ecuatoriano, y porque por el contrario la
excesiva represion ha creado un problema gque ha sido la espada de Damocles
de muchas familias de escasos recursos econdmicos, es la urgencia de la

politica criminal de nuestro pais.

No quiero tampoco lanzar un reproche sobre la actuacion de los

operadores de justicia sin comprender el entorno socio-politico que rodea sus

8 Marieta Campania Villacis, “Mera: La guerra contra las drogas esta perdida”, en Expreso, 30 de mayo
de 2013, versién surgida en el marco de un seminario sobre el Principio de Proporcionalidad de la
pena en sentencias condenatorias, realizado en la ciudad de Quito el 29 de mayo de 2013,
http://expreso.ec/expreso/plantillas/notas, visita 25/06/2013.
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decisiones. La verdad es que es muy facil en un texto que tiene una finalidad
académica resolver todos los problemas del mundo, antes de este estudio
creia que a los jueces no les importaba si aplicaban penas desproporcionadas,
entendi que no era asi, pero si confirmé que existe desinterés por mejorar su

entorno juridico.

Me seria muy facil adjuntar una propuesta de reforma o de inclusion de
un articulo sobre la penalizacion de la tenencia y posesion de drogas y
establecer una dosis mas alta de la que se fijo en el proyecto y en la tabla del

CONSEP, pero seria contraproducente con todo el contenido de éste trabajo.

La verdad es que no seria coherente continuar creyendo como se dijo
antes, que quien vende cigarrillos o licor en una tienda es comerciante, y quien
vende marihuana es narcotraficante; que quien celebra con Whisky es
miembro de un grupo social, club, o gremio, y quien consume cocaina es
desadaptado, antisocial y delincuente, son realidades contrastantes que se

tienen como verdades absolutas.

Mi propuesta se encamina a la eliminacion de éste tipo de figuras
delictivas, no abogo por la supresion de todos los tipos penales relacionados
con drogas, considero que la produccién y trafico a gran escala ha generado
otra serie de probleméticas graves, pero es alla hacia donde se tienen que
apuntalar los objetivos politico-criminales; la despenalizacién de las drogas
debe ser paulatina y progresiva, y quizds mas adelante la discusion se centre
en como ingresar hacia una regularizacion desde la produccién hasta la misma

venta.
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Hoy por hoy, los ingentes recursos que se invierten en la lucha contra las
drogas bien pueden canalizarse y reconducirse hacia la prevencion del

consumo Yy adiccion, probablemente se salvarian mas vidas.
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ANEXO |

Modelo de sentencias antes de Julio de 2010

Mencion del Tribunal que Juzga.
e Fecha de la resolucion
¢ Resumen del caso hasta la el auto de llamamiento a Juicio
e Declaracion de validez del proceso
e Materialidad de la Infraccion
o0 Pruebas de la Fiscalia
= Acta de diligencia de reconocimiento, verificacion, toma de
muestras y destruccion de las sustancias estupefacientes,
testimonio de delegado del CONSEP.
= Testimonio de perito quimico del Departamento de
Criminalistica de la Policia.
= Informe sobre reconocimiento del lugar de los hechos.
e Responsabilidad del Acusado/a
o Testimonio del agentes de la detencion
e Pruebas presentadas por la defensa
o Certificado de buena conducta en el Centro de Rehabilitacién
social
o0 Testimonios propios
0 Testimonio del acusado/a
e Declaracion del tribunal sobre certeza de culpabilidad o inocencia
e Imposicion de la pena. Aplicacion de circunstancias modificatorias de

acuerdo al Art. 72 del Cédigo Pena, atenuante trascendental de acuerdo



al Art. 89 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, o

circunstancias agravantes.

A continuacion transcribimos el contenido del numeral tercero de la sentencia
en el juicio No. 133-2009, con el animo de graficar el razonamiento de los
jueces con respecto a la culpabilidad, los nombres de procesados, testigos y

jueces han sido omitidos por respeto.

... “TERCERO.-Examinado detenidamente los medios de prueba presentados por las
partes procesales, el Tribunal Penal ha llegado a la certeza de que el acusado XXXX
[nombres omitidos] es culpable del delito tipificado y sancionado en el Art. 62 de la Ley
de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, que textualmente dice: EI Art. 62.-
<Quienes si autorizacion o despacho de receta médica previa, posean o tengan, con su
consentimiento expreso o tdcito, deducible de una o mds circunstancias, sustancias
estupefacientes y psicotropicas, en sus personas, ropas, valijas, muebles, en su domicilio,
lugar de trabajo o cualquier otro del que sean propietario, arrendatarios, tenedores u
ocupantes a cualquier titulo o que esté bajo su dependencia o control, serdn sancionados
con la pena de doce a 16 arios de reclusion mayor extraordinaria y multa de sesenta a
ocho mil salarios minimos vitales generales>. El criterio del Tribunal nace del siguiente
razonamiento: a)Las pruebas deben ser producidas en la etapa de juicio, ante los
Tribunales penales, por lo tanto, la prueba solo tiene valor si ha sido pedida. Ordenada,
practicada e incorporada al juicio conforme asi estd dispuesto en los articulos 79, 83,
252, etc.; del Codigo de Procedimiento Penal. La certeza de la existencia del delito y de
la culpabilidad del acusado se obtendrd de la prueba de cargo y de descargo que aporten
los sujetos procesales en ésta etapa que aporten los sujetos procesales en ésta etapa;
consecuentemente el Tribunal es competente uinicamente para analizar lo que la ley
permite, esto es, lo que se ha evacuado en este juicio, nada interesa al juzgador sino tan
solo lo que se aprecia y valora en audiencia, excepcion de las pruebas urgentes que son
evacuadas ante los jueces penales y deben ser tomadas en cuenta; b).- La materialidad
del hecho se encuentra justificada conforme constan en el considerando dos de ésta
sentencia.- C.- La responsabilidad de la acusada XXXX se encuentra justificada por la
declaracion de los policias XXXX, XXXX, XXXX, XXXX [nombres omitidos], quienes
en audiencia publica declaran que por informacion reservada que les llega por distintos
medios, ya que por llamadas telefonicas al 1800 DROGAS o por personas que se
acercan a la prevencion del Comando a denunciar tuvieron conocimiento que en el
barrio Luz de América en un domicilio habitaba una seriora que posiblemente se
dedicaba al expendio de droga, con esta denuncia procedieron a verificar, confirmando la
denuncias recibidas, e incluso pudieron observar que personas de dudosa procedencia



acudian al lugar, bajo esas circunstancias comunicaron inmediatamente a su jefe para
que solicite al juez la Boleta de Allanamiento que lo realizaron el 04 de Julio de 2009, las
16h00, en compariia del seiior Fiscal, que al momento de ingresar a la vivienda
encontraron a la acusada XXXX sentada en una silla de la sala, comienzan a registrar
el inmueble, encontrando un frasco de “Herbalife”, que en el interior tenia unas fundas
plasticas transparentes con una sustancia verdosa que a simple vista se presumia era
marthuana, asi mismo se encuentran entre los muebles dos carteras, las mismas que
contenian unos sobres con una sustancia blanquecina con caracteristicas a posible base
de proteina, también encuentran en el dormitorio dos armas de fuego. La seriora XXXX
se acoge al derecho al silencio; mas por intermedio de su defensor manifiesta que su
defendida es consumidora de marihuana y que el dia del allanamiento se encontraba
consumiendo dicha droga, que ese dia llegaron tres amigos a su casa a tomar licor y
consumir droga, estos son: XXXX, XXXX y XXXX, cada uno habian puesto una cuota
logrando reunir la suma de 60 délares, dinero que les servia para comprar marihuana,
estos amigos habian dejado la droga en su casa y se habian ido a comprar licor, cuando
la policia llega al domicilio la encuentran a ella sola con esa evidencia. Para justificar
este hecho se ha realizado un examen psicosomdtico a la sefiora XXXX, practicado por el
Dr. Marco ZeasProcel, el mismo que en audiencia piblica en lo principal indica que
efectivamente la seriora consume marihuana y que por las propias declaraciones de la
acusada, indicé que solo consume marihuana, dos cigarrillos por semana, que cuando
fuma le da suerio, se siente tranquila, que lo hace de vez en cuando. Que efectivamente
ese dia iba a reunirse con tres amigos para consumir marihuana. En el diagnostico de la
sefiora XX se determina que es consumidora de marihuana. Que la droga comisada esto
es 78.3 gramos de marihuana y 9.6 gramos de base de cocaina, si el consumo fuere con
otras personas, esta droga resulta escasa, pero si es tnicamente para ella, esta es
excesiva. Asi mismo como prueba de descargo ha presentado a los testigos XXX, XXXX
y XXXX quienes indican que son consumidores de droga que cuando fue detenida la
sefiora XXXX, estaban reunidas en su casa, que pusieron una cuota de 65 ddlares, la
seriora XXXX puso 15 y 10 délares cada uno, con ese dinero fueron a comprar droga a
un serior alias “paton”, regresaron a la casa de la sefiora XXXX y dejaron la droga,
posteriormente salieron a comprar cigarrillo y trago , cuando regresaban a la casa de la
seriora XXXX les advirtieron que la policia se encontraba ahi, por lo que se retiraron y
no regresaron. El Tribunal consideran que del examen psicosomitico realizado por el
Dr. Marco Zeas, es evidente que la acusada es una consumidora eventual, por sus
propias palabras, cuando dice que solo consume dos cigarrillos por semana,
consecuentemente no abusa de la droga, peor sea dependiente, los testimonios de los
consumidores no prestan credibilidad al Tribunal, son testigos que buscan la forma de
favorecer a la acusada, haciendo aparecer una especie de comedia para sorprender a la
justicia y obtener una sentencia absolutoria, es claro por las declaraciones de los
policias, que a ellos les llegaban denuncias reservadas de que en el barrio Luz de
América, casa de la sefiora XXXX se expendia droga, hicieron un operativo por algunos



dias y pudieron comprobar que efectivamente llegaron personas al domicilio para
procurarse de esa droga, motivo por el cual solicitaron al juez la orden de allanamiento.
La cantidad de marihuana y base de cocaina comisada es excesiva para su consurmo
personal, por lo que no es verdad que esta droga le servia para su provecho, sino para el
expendio a los consumidores de ese barrio. La seriora XXXX ha demostrando buena
conducta anterior al hecho, Certificado de ejemplar conducta en el centro de
Rehabilitacion Social de Machala, y no posee antecedentes penales, circunstancias
atenuantes que le servirdn para modificar la pena de conformidad con el Art. 72 inciso
tercero del Cédigo penal. Por todos los considerando aqui anotados el Tribunal de
Garantias Penal de El Oro, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, dicta SENTENCIA
CONDENATORIA en contra de XXXX [...] a quien se le impone la pena de OCHO
ANOS DE RECLUSION MAYOR EXTRAORDINARIA y multa de sesenta salarios
minimos vitales equivalentes a DOSCIENTOS CUARENTA DOLARES, por haber
infringido el Art. 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, en relacion
con el Art. 72 inciso tercero del Codigo Penal...”



ANEXO Il

Modelo de sentencias después de Julio de 2010

e Mencion del Tribunal que Juzga.
e Jurisdiccién y Competencia
e Validez procesal
e |dentidad del procesado
e Resumen de los cargos que se formulan en contra del acusado
e Juicio Sustanciado
o Tesis acusatoria de la adecuacion tipica por parte de la fiscalia
0 Tesis de exclusién del tipo penal, por parte de la defensa del
procesado.
o Prueba de cargo de la fiscalia
= Testimonio de delegado/a del CONSEP, diligencia de
pesaje, toma de muestras y destruccion de la sustancia.
= Testimonio de agentes policiales que realizaron la
detencion.
» Testimonio de perito quimica de la Unidad de Criminalistica
o0 Prueba de descargo de la defensa
= Testimonio del procesado
= Certificados de antecedentes penales
= Certificado del Centro de Rehabilitacién Social de Machala

o Debate



e Fundamentacioén del tribunal sobre la existencia del delito

o Categorias dogmaticas de la tipicidad

Sujeto Activo

= Sujeto Pasivo

= Objeto

= Conducta

= Elementos normativos

= Elementos valorativos
e Categoria dogmatica de la antijuridicidad
e Categoria dogmatica de la culpabilidad

o De la autoria y participacion

e Lapena

A continuacion transcribimos la fundamentacion del tribunal sobre la existencia
del delito, en la sentencia del juicio No. 061-TPGPEO-2010, a manera de

ejemplo sobre el nuevo modelo de las sentencias desde julio de 2010:

“EN CUANTO A LA CATEGORIA DOGMATICA DE LA CULPABILIDAD
6.1.1.— Sobre los elementos del tipo objetivo. -

a) Sujeto activo.- En el presente caso el autor de este hecho, que segin
el tipo penal no es calificado y se puede ser cualquier persona natural,,
en el presente caso XXXX [nombres omitidos] que no tiene ningin fuero
judicial para ser juzgado.

b) Sujeto Pasivo.— En el presente caso por tratarse de un delito de
peligro abstracto no se cuenta con una victima o sujeto pasivo singular
porqgue se entiende que es la ciudadania en general a la que trata de
proteger el legislador en este adelantamiento de la barreras de
proteccion del bien juridico tutelado, siendo éste la salud piblica.

c) Objeto.- esto es la cosa sobre la que recayo el dafio o los efectos del
acto, el medio que evidencia el riesgo o peligro para el bien juridico que



se pretende proteger. En el caso, es la sustancia ilicita, para cuyo efecto,
el sefor fiscal de la causa, XXXX [nombres omitidos] presento la prueba
oportunamente como es. 1. Informe pericial quimico [-+] quienes en sus
conclusiones indican que la muestra analizada corresponde a marihuana,
2 - Informe y testimonio de la [---] quien indicé que tomé las muestras de
la sustancia encontrada y que posiblemente se trataba de marihuana,
documento que ha sido judicializado. 3.— Acta de reconocimiento,
verificacion, pesaje, toma de muestras y destruccion de sustancias
sujetas a fiscalizacion, en la que consta que dicha sustancia incautada era
una sustancia (hierva) presumiblemente marihuana, con un peso bruto de
1914 gramos y un peso neto de 1677.20 gramos, esto es lo que se
conoce cominmente como el objeto del tipo penal o mads cominmente
como materialidad de la Infraccion.

d) Conducta.— estd constituida por los verbos rectores de la conducta
prohibida que en materia de tenencia de sustancias estupefacientes o
psicotrépicas, son ‘“poseer o tener’ sustancias estupefacientes o
psicotropicas ya sea en su persona, ropas, valjjas, muebles, en su
domicilio, lugar de trabajo o cualquier sitio del que sean propietarios,
arrendatarios, tenedores u ocupantes a cualquier titulo o estén bajo su
dependencia o control, entendido en ésta materia como el hecho de
llevar consigo o consentir en que estén en si o en sus cosas o sobre las
que ejerza derecho de usufructo uso o habitacion, independientemente de
la propredad que puede o no corresponderle o que puede tener o poseer
con dnimo de sefior y duefo no siendo elemento sustancial del tipo penal
la manifestacion de propiedad o del animo de sefior y duedo en los
términos del Codigo Civil, conducta que fue demostrada con el informe o
parte policial efectuados por los cabos de policia XXXX, XXXX y XXXX,
quienes indican que mientras realizaban un operativo de investigacion
detectaron la entrega de la funda del logotipo TIA, en poder del
procesado y luego de haberlo registrado se encontré una funda donde
posteriormente se encontro la sustancia prohibida por lo que respecto a
la parte objetiva del tipo y en este caso con relacion a la tenencia de la
sustancia ilicita misma que fue encontrada en el Barrio 24 de mayo, por
la Av. Madero Vargas, en la Via Puerto Bolivar a Machala— EI verbo
rector de la conducta acusada también se encuentra demostrada con el
testimonio concordante de los agentes capturadores, considerando que el
lugar en donde se encuentra puede ser cualquiera sobre el que el sueto
ejerza tenencia con o sin dnimo de sefor y dueiio, propiedad, derecho de
usufructo, uso o habitacion, o evidente ejercicio de su decision, voluntad
o0 consentimiento por ser de hechos presenciados por los testigos,
coherentes logicamente en su contenido y concordante con los hechos
puestos a conocimiento del Tribunal.



e) Elementos normativos.— en el caso se refiere a la inexistencia de la
autorizacion legal o receta médica que permita la libre tenencia o
posesion 'y por tanto no se constituird en acciéon relevante para el
derecho penal sin embargo, en éste caso no existe autorizacion legal, o
despacho o receta médica lo que vuelve ilegal a la tenencia o posesion de
la sustancia que de acuerdo a los respectivos exdmenes periciales es
marihuana, sustancia cuya tenencia se encuentra prohibida por la ley.

) Elementos valorativos.— para el caso se constituye en el
“consentimiento” de tal tenencia o posesion, el cual puede ser expreso
por una parte, y por otras, no bastando de esta manera el alegar la
ignorancia sobre la cantidad del contenido, si racionalmente se podia
inferir que lo que tenia el procesado era ilicito por la forma en que se
procedia para alcanzar el fin con el que supuestamente tenga o posea
éste en su poder, por lo que el tribunal considera que el consentimiento
se encuentra probado pues el acusado por la teoria de la defensa ha
aceptado haber tenido la sustancia y por éste hecho aceptar recibir una
paga, mads aun cuando también tenia en su bolsillo mds sustancia
compatible con la marihuana, cabe mencionar que tal consentimiento no
tiene nada que ver en relacion al conocimiento y voluntad que tenga el
procesado de Jos elementos del tipo objetivo, por los elementos
expuestos el tribunal considera que se encuentran probados Ilos
elementos del tipo objetivo.

6.2. CATEGORIA DOGMATICA DE LA ANTIJURIDICIDAD

Comprobados los elementos propios de la primera categoria dogmética
de la tipicidad, se debe continuar con el subsiguiente andlisis de Ia
categoria dogmdtica de la antijuridicidad. En cuanto a la antijuridicidad
formal (desvalor de accion), asi como tampoco han desvirtuado la “accion
peligrosa’ que pone en riesgo el bien juridico protegido (desvalor de
resultado), en el caso la salud piblica, que si bien se encuentra ya
valorada previamente, mediante la tipificaciéon de una conducta que a
criterio del legisiador es estadisticamente peligrosa para la salud piublica,
en la realidad f4dctica debe probarse la idoneidad para poner en evidente
riesgo el bien juridico, mediante la realizacion de la conducta
previamente valorada, riesgo que en el caso se ve reflejado no solo en la
toxicidad de la sustancia ilicita sino en el fin que ésta tenencia tenia,
dada la alta cantidad de la misma, es decir, en el hecho de que Ia
sustancia incautada la tenia en su poder el procesado, poniendo de ésta
manera en efectivo riesgo el bien juridico protegido denominado salud
publica, lo cual se ve comprobado por el hecho de que en poder del
procesado se le encontré 1914 gramos de peso bruto y peso neto de
1677.20 gramos de marthuana con lo cual se encuentran configurados
también los presupuestos de la categoria dogmadtica de la antijuridicidad,



siendo procedente por ello analizar la culpabilidad del procesado como
mero juicio de reproche.

6.3. CATEGORIA DOGMATICA DE LA CULPABILIDAD

En cuanto a la ultima categoria dogmditica de la culpabilidad, como juicio
de reproche, dicho juicio tiene  como presupuestos los siguientes
elementos: La de imputabilidad; la conciencia actual o potencial del
antjjuridicidad y, la exigibilidad de otra conducta. En el caso de XXXX, no
demostro ser un inimputable frente al derecho penal.

6.4. DE LA AUTORIA Y PARTICIPACION

Configuradas asi todas las categorias dogmdticas, se declara probada la
existencia del delito, siendo procedente; por ende, entrar a analizar la
autoria y participacion del procesado XXXX, para cuyo efecto el Tribunal
dejo por sentado ciertas premisas dogmadticas. Para la teoria del injusto
personal, que le es esencial la relacion con el autor. — En los delitos
dolosos, como en el caso que nos ocupa, es autor solamente el acto
factico sobre la realizacion del tipo, mediante el dominio final sobre el
acontecer el autor, se destaca del mero participe, el que, o bien solo
auxilia al acto, dominado finalmente, por el autor o bien incité a la
decision. En el caso, el proceso tuvo el dominio fictico del resultado
tipico, pues su voluntad de realizacion fue dirigida en forma planificada
para alcanzar el fin propuesto que ocasioné la vulneracion de las barreras
de proteccion del bien juridico tutelado, en el caso la salud piblica, ya
que dicha sustancia ilicita se le encontro en su poder, la misma que al ser
sometida a las respectivas experticias periciales dio positivo a
marthuana, conducta que se enmarca en actos principales, director e
nmediatos ten dientes a la perpetracion del acto punible, que le ubica a
XXXX,  en calidad de autor de la tenencia y posesion ilicitas de
sustancias estupefacientes delito tipificado y sancionado en el Art. 62 de
la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas.— El Procesado no
registra antecedentes penales segiin ha quedado probado en el juicio; y,
la conducta observada por el interno en el Centro de rehabilitacion Social
de Machala, en el que se acredité como muy buena lo que le permite al
Juzgador aplicar a su favor las circunstancias atenuantes puntualizadas en
los numeros 6 y 7 del Art. 29 en concordancia con el Art. 72 del Cédigo
penal, para efecto de modificar la pena que corresponde a la infraccion
consumada.

| 2/4
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En cuanto a la aplicacion de la pena el Tribunal considera que el principio
de proporcionalidad de las penas requiere que la clase y cuantia de la
sancion prevista por el legislador, esto es, el marco penal abstracto,
guarde relacion con la gravedad de la conducta tipificada como delito y
que unicamente encuentre justificacion la imposicién de una pena a la
persona responsable de la comisién de una infraccion, ello comporta la
donde exigencia de que la pena se imponga solo como consecuencia de
hechos que le sean imputables a su autor, tanto desde un punto de vista
objetivo, esto es que sean consecuencia de su acciéon u omision, COmo
subjetivo, es decir, que concurran los requisitos de imputacion (que haya
existido intencion de cometer la conducta punible), e imputabilidad (que
haya sido realizado en estado de equilibrio mental o capacidad de
entender o querer y determinarse frente a ella), por tanto ésta pena se
justifica solo cuando puede afirmarse la culpabilidad del autor, por lo que,
la culpabilidad en el hecho opera solo como presupuestos Sino como
medida de castigo, de lo que se deriva la exigencia de proporcionalidad
entre la gravedad de la pena y la gravedad del delito, por lo analizado
anteriormente se consideran atenuantes para la modificacion de la pena
del procesado XXXX. - Por las razones expuestas, con fundamento en los
Arts. 304-A, 309 y 312 del Cédigo de Procedimiento penal, el Tribunal,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DELECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA y mientras no haya un verdadero sistema de
rehabilitacion efectivo de los sentenciados ni autoridades especializadas
que se encarguen de ello no pueden imponer penas mdas alla del limite
minimo que prevé la ley por lo que condena a XXXX , [---] a la pena de
OCHO ANOS DE RECLUSION MAYOR ORDINARIA y multa de cincuenta
salarios minimos vitales generales, por considerarie autor del delito de
tenencia y posesion ilicita de sustancia estupetacientes---”



ANEXO Il

ENTREVISTA

Estimado doctor

Mi nombre es Paola Vivanco, me encuentro realizando un trabajo investigativo
previo a la obtencion del titulo de Magister en la Universidad Andina Simoén
Bolivar, este trabajo esta relacionado con la problemética sobre drogas, por lo
cual he revisado las sentencias del afio 2009 y lo que va del afio 2010, en vista
de que usted, es protagonista de esas sentencias quisiera solicitar su

colaboracién respondiendo a las siguientes preguntas:

1. Observo que el porcentaje mayoritario de delitos relacionados con
drogas que se juzgan en éste tribunal, lo estan por delito de tenencia
ilegal de estupefacientes. ¢ A qué atribuye esta situacion?

2. ¢En ésta clase delitos, es frecuente que los acusados no cuenten con
defensor particular?

3. ¢Cual es el bien juridico afectado en el delito de tenencia ilegal de
estupefacientes?

4. En el momento en que realiza su motivacion, ¢Como realiza el analisis
de lesividad?

5. He podido observar que antes de Julio de 2010 el modelo de sentencias
tenia otra estructura, ¢ A qué se debe este particular?

6. ¢Cree usted que las penas aplicadas al delito de tenencia ilegal de

estupefacientes son proporcionales al dafio causado?



