UNIVERSIDAD Biblioteca Digital

DEL ZULIA i Repositorio Académico

FRONESIS

Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica

Instituto de Filosofia del Derecho Dr. J.M. Delgado Ocando
Universidad del Zulia. ISSN 1315-6268 — Dep. Legal PP. 199402ZU33
Vol. 31, N° 2, 2023: 312-337

La regulacion del consumo de drogas en el Ecuador:
¢Criminalizacion a un problema de salud?

Milena Thaiz Cedefio Morales
Abogada
e.mtcedenom@sangregorio.edu.ec
Orecid: https://orcid.org/0009-0006-8190-7721

Melina Cedefio Pinargote
Abogada
e.mcedeno@sangregorio.edu.ec
Orecid: https://orcid.org/0000-0002-7806-638X

Resumen

El estudio abord6 la importancia y actualidad del debate sobre la necesidad
de una tabla de consumo de drogas en el Derecho penal ecuatoriano, con el
fin de distinguir entre el consumo de drogas como un asunto de salud publica
y el trafico de drogas como una forma de criminalidad organizada. Se
propuso como objetivo analizar esta cuestion desde una perspectiva
normativa y tedrica, con el fin de evitar la punicion injusta de aquellos que no
estaban involucrados en el tréfico de drogas. Se contextualizé temporal y
espacialmente en el contexto actual del sistema legal ecuatoriano. La
metodologia empleada incluyd métodos cualitativos, técnicas de
investigacion documental y pronunciamientos jurisprudenciales. Los
hallazgos preliminares indicaron la necesidad de una segmentacién entre
consumidores adictos y traficantes para garantizar la equidad en el sistema
penal. Se concluyé que una tabla de consumo podria ser Util para este
proposito. El objeto de estudio fueron las politicas y disposiciones legales
relacionadas con el consumo de drogas en Ecuador, mientras que el sujeto de
estudio fueron las personas implicadas en procesos penales relacionados con
el consumo y trafico de drogas en el pais.
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Abstract

The study addressed the importance and topicality of the debate on the need
for a drug consumption table in Ecuadorian criminal law, in order to
distinguish between drug consumption as a public health issue and drug
trafficking as a form of organized crime. It was proposed as an objective to
analyze this issue from a normative and theoretical perspective, in order to
avoid the unjust punishment of those who were not involved in drug
trafficking. It was contextualized temporally and spatially in the current
context of the Ecuadorian legal system. The methodology employed included
qualitative methods, documentary research techniques and jurisprudential
pronouncements. Preliminary findings indicated the need for a segmentation
between addicted consumers and traffickers to ensure equity in the penal
system. It was concluded that a consumption table could be useful for this
purpose. The object of the study was the policies and legal provisions related
to drug use in Ecuador, while the subject of the study was the persons
involved in criminal proceedings related to drug use and trafficking in the
country.

Keywords: drug use; public health; drugs; penalties; drug trafficking;
minimum criminal intervention

Introduccion

El tréfico de drogas ha sido durante muchos afios un problema para la
sociedad y el Estado, afectando varios bienes juridicos por su caracter
pluriofensivo y de facil adaptacion a las realidades actuales, situaciones que
lo han hecho objeto de conminacion y persecucion penal debido a la lesividad
o peligrosidad causada en el orden social. Su construccion tipica abarca una
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serie de circunstancias bajo las cuales se logra traficar drogas, existiendo
también la determinacion taxativa (excusa legal absolutoria) que implicaria la
no punibilidad por el consumo de estas sustancias.

El consumo de drogas no deberia considerarse una conducta penalmente
relevante, sino mas bien un exclusivo problema de salud publica, otorgandole
una regulacién normativa que dista de la coercion del ambito penal; las
formas para su tratamiento y prevencién deben implementarse sin requerir el
uso de la violencia punitiva del Estado, denotando una aplicacion de la
subsidiariedad y fragmentariedad como parte de la minima intervencién
penal. Sin embargo, ante su criminalizacién la determinacion de umbrales o
cantidades minimas o maximas para diferenciar el microtrafico y el consumo
se torno necesaria para diferenciar un fenémeno del otro, lo cual devino en la
creacion de tabla de consumo de drogas el afio 2013.

Desde su expedicion mediante la Resolucién 001-CONSEP-C0-2013,
esta tabla ha sido objeto de cuestionamientos, aciertos, interpretaciones desde
la academia, pronunciamientos jurisprudenciales, generando un debate
publico, politico y juridico sobre qué tan necesaria resulta en la realidad
ecuatoriana, volviéndose su derogacién una de las promesas de campafias
politicas, mediante discursos populistas en las Ultimas elecciones; promesa
que se materializo mediante un Decreto Ejecutivo N. 28 del 24 de noviembre
del 2023.

La inexistencia de un instrumento normativo que cumpla las veces de
barémetro para diferenciar a una persona que podria tener problemas de
adiccion que era consumidor de drogas habitual, de la persona que
presumiblemente las estaria usando para traficarlas de manera ilicita, fue
objeto de cuestionamientos a favor y en contra; ante esto, el presente estudio
se enfocara en describir las formas en las que se ha dado tratamiento penal al
trafico de drogas desde su construccion tipolégica y como problema social.

De igual forma, se determinard que tan necesaria se torna la tabla de
consumo de drogas en el sistema penal ecuatoriano, considerando la minima
intervencion penal como principio rector del sistema penal, en relacion a las
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diferentes disposiciones constitucionales relativas a su tratamiento por
tratarse de un problema de salud publica, bajo los presupuestos de hechos
determinados en la ley y los pronunciamientos jurisprudenciales relativos al
consumo de drogas y su punibilidad.

¢Qué medidas podrian implementarse en el ordenamiento juridico
ecuatoriano para equilibrar la proteccion de la salud publica con el respeto de
los derechos individuales en casos relacionados con el consumo vy tréfico de
drogas?

Metodologia

El desarrollo de la investigacion se presenta bajo un enfoque cualitativo,
Vasilachis (2006) describe esta metodologia como pragmatica e
interpretativa, fundamentada en la experiencia de las personas en relacion
con el interés por el significado y la interpretacion (p.23) orientada a estudiar
en concreto un fendmeno y cualificarlo en base a las caracteristicas
estudiadas.

Ademéds, se utilizd la técnica de investigacion documental segin la
definicion de Tancara (1993) este enfoque implica “una serie de métodos y
técnicas de blsqueda, procesamiento y almacenamiento de la informacion
contenida en los documentos y la presentacion sistematica, coherente y
suficientemente argumentada de nueva informacion en un documento
cientifico” (p.94). Utilizando fuentes bibliograficas, normativa vigente y
pronunciamientos jurisprudenciales que abordan el tema relativo al consumo
de drogas. Todo esto se abordd desde la perspectiva del estado del arte para
determinar la importancia o no de una tabla que regule el consumo en el
contexto de sistema juridico ecuatoriano.

Derechos y poder punitivo en la regulacion del consumo de drogas en
el Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador ha transformado la
perspectiva del Estado al concebirlo como un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia. Esta transformacién se refleja en la adopcion de un
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catalogo de derechos y garantias que establece principios y valores esenciales
para la convivencia y el bienestar de los ciudadanos. Ademas, la Constitucion
ha implementado mecanismos solidos para la declaracion, interpretacion y
aplicacion de estos derechos, fortaleciendo la proteccién de las libertades
individuales, en aras de que los ciudadanos al momento de ejercer sus
derechos lo hagan respetandose mutuamente, al marco de las regulaciones
normativas determinadas en pro de la seguridad juridica.

En esta l6gica, la libertad como uno de los pilares que se cimienta el
estado de derecho contemporaneo no es de caracter ilimitado, sino mas bien
su limitacién nace de la voluntad soberana del pueblo al decidir someterse a
una entelequia juridica —Estado- para que pueda garantizar su bienestar y
orden social, colocandolos en un plano de igualdad. Por ello, Martinez Neira
(2015), citando a Beccaria (1872), al referirse a la libertad afirma que:

“Sacrificaron por eso una parte de ella para gozar la restante en
segura tranquilidad. El conjunto de todas estas porciones de
libertad, sacrificadas al bien de cada uno, forma la soberania de
una nacion, y el soberano es su administrador y legitimo
depositario” (p. 19).

El ciudadano concede al Estado cierta libertad que permite el ejercicio
del ius puniendi. Este poder est4 restringido por garantias que protegen la
dignidad humana y las libertades individuales, evitando asi posibles dafios
irreversibles a nivel personal y social, y preservando la legitimidad del
Estado y sus valores fundamentales.

El poder punitivo implica el uso de violencia, pero es violencia
legitimada por la forma en la que se constituye per se; cuando el ciudadano
cedio6 parte de su libertad, acepta dejar atras su estado natural de barbarie, lo
que implicé abandonar las antiquisimas formas de administrar justicia
basadas en la violencia privada, creando de esta manera un monopolio
punitivo que pertenece exclusivamente al Estado.

Montesquieu sefialaba que toda pena que no se deriva de la absoluta
necesidad, es tiranica. Esta afirmacion puede ampliarse de manera mas
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generalizada, sefialando que todo acto de autoridad de hombre a hombre que
no se derive de la absoluta necesidad, es tiranico (Beccaria, 2015).

De acuerdo con Avila (2013) “El poder punitivo es una de las formas de
intervencion en el ejercicio de los derechos humanos, que se justifica solo
cuando es estrictamente necesario y cuando atenta contra bienes juridicos que
estan constitucionalmente protegidos” (p.41). Es decir, el ius puniendi tiene
un ambito de aplicacion restrictivo a ciertas conductas que se consideran
lesivas o peligrosas para la convivencia social (fragmentariedad) y cuando
estas conductas no puedan ser reguladas por otras ramas del derecho que se
consideren menos invasiva a las libertades individuales (subsidiariedad); la
consecuencia de esta premisa deviene en una aplicacion minima del Derecho
Penal.

Albert (1998) es enfatico al sefialar que la minima intervencion significa
que “el estado debe intervenir Unicamente en los casos mas graves,
protegiendo los bienes juridicos mas importantes, siendo el derecho penal la
Gltima o extrema ratio cuando ya fracasaron todas las demas alternativas del
derecho” (p.120).

La minima intervencion penal se transforma en un precepto politico-
criminal que restringe el poder punitivo del Estado desde la fase legislativa
en la creacion o reformas a las normas penales, hasta la aplicacion de estas
normar durante la sustanciacion de casos concretos. Esto debido a la
fragmentariedad, que Unicamente sanciona aquellas acciones que son
verdaderamente graves que atentan a bienes juridicos relevantes (Montoya &
Encalada, 2019).

En este sentido, los delitos no pueden tutelar bienes juridicos que no
estén respaldados por principios y derechos reconocidos en la Constitucion,
dado que el fundamento del poder punitivo consiste en la tutela de valores
que hacen posible la convivencia social. No obstante, esta afirmaciéon no
conlleva la obligacion de convertir cada derecho humano consagrado en la
Constitucion en un tipo penal, pero si establece la necesidad de que cualquier
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tipo penal tenga su base en la Constitucién, evitando maximizar su &mbito a
todo tipo de conflicto social.

En este contexto el poder punitivo del Estado se encuentra condicionado
y limitado. Como lo expresa Avila (2013) “El derecho penal estd, en pocas
palabras, legitimado por el derecho internacional de los derechos humanos y
también por el derecho constitucional. Sin embargo, dicha legitimacion es
condicionada” partiendo desde el punto que los derechos humanos son
normas limitadoras de todo poder y ademas que, la vertiente garantista
implica que cualquier ejercicio del poder penal debe ajustarse a principios y
derechos, convirtiéndolos en el criterio rector para la aplicacion de sanciones,
asegurando que no se debe considerar al poder punitivo solo como una
“herramienta de represion” (p.13).

Considerando el libre desarrollo de la personalidad como derecho
fundamental, se determina que puede materializar en una amplia gama de
practicas o comportamientos que acaecen cotidianamente en la sociedad.
Entre estas manifestaciones se encuentra el consumo habitual o recreativo de
sustancias, que puede llevar a situaciones donde se pongan en juego los
limites de este derecho individual.

En el dmbito del consumo de drogas, diversos postulados sobre la
libertad individual cobran relevancia, incluyendo una concepcién que
considera la libertad como licencia o autorizacion, una perspectiva relativista
de la autonomia individual y la responsabilidad del Estado en proteger al
individuo de sus propias acciones. Estos argumentos son considerados
paternalistas, ya que implican la intervencién del Estado en la autonomia de
la persona consumidora y su posterior castigo, todo ello con el fin de proteger
al resto de la sociedad (Velasquez, 2018). Este derecho esta consagrado en
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 7, Declaracion Universal
de Derechos Humanos articulos 1, 2y 3.

Con esto, se plantea una importante cuestion sobre el papel del Estado en
la regulacion de las acciones individuales de los ciudadanos. Binder (citado
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por Avila 2013) manifiesta que "El estado no es un péter familia que deba
estar preocupado por la excelencia moral de las acciones de sus ciudadanos;
si estas solo tienen que ver con cada individuo, constituyen un asunto ligado
a la moral” (p.260).

El derecho al libre desarrollo de la personalidad se configura como un
derecho fundamental de caracter dinamico y complejo, que se traduce en una
multiplicidad de formas de ejercicio, reflejo de la constante evolucion de los
valores y las ideas en una sociedad plural. Esta diversidad de expresiones, sin
embargo, puede generar colisiones entre derechos, ya que no todas las formas
de ejercicio son compatibles entre si. La doctrina, en su blsqueda por
armonizar estos derechos, ha destacado la importancia del derecho a la
libertad de autodeterminacién como principio rector, y ha hecho un llamado
al legislador para que realice un anélisis profundo y contextualizado al
momento de crear normativas que regulen el ejercicio de estos derechos
fundamentales (Gutiérrez, 2020).

La despenalizacion de ciertas conductas, junto con una adecuada gestion
de los conflictos que puedan surgir, puede contribuir a una mayor estabilidad
social y al desarrollo de las libertades individuales. Esta estabilidad y
libertad, a su vez, pueden fomentar la creatividad y el desarrollo humano en
diversas areas como el arte, el deporte y la actividad intelectual (Echeverri,
2017).

Probleméatica del consumo de drogas

El abuso de drogas en América Latina ha devenido como una de las
consecuencias que ha generado el tréfico ilicito de drogas. Esta regién se ha
consolidado como uno de los epicentros clave en el trafico mundial
Latinoamericano y de las regiones del Caribe, donde los narcotraficantes
utilizan diversas modalidades, como la distribucién terrestre, aérea y
maritima. A manera de ejemplo, Rodriguez (2012) sefiala que: Jay Bergamn,
director de la DEA, afirmo hace algin tiempo atras que el Ecuador es “Las
Naciones Unidas del Crimen Organizado” (p.2).
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Para la Organizacion de las Naciones Unidas (2010) la criminalizacion
del uso y posesién de drogas para uso personal ha tenido efectos perjudiciales
en la salud, seguridad y derechos humanos de individuos y comunidades.
Ademés, la criminalizacién aumenta las tasas de encarcelamiento, el
hacinamiento en las prisiones y la carga sobre los sistemas de justicia penal.
Tratar la posesion de drogas para uso personal como un delito agrava la
discriminacion, ya que las personas se ven méas en conflicto con la ley, lo que
disminuye sus oportunidades de empleo, educacion y participacion social.

El uso de estas sustancias plantea un desafio significativo para la salud y
la estabilidad de los Estados a nivel global. Esta problematica se origina en la
creciente magnitud de la produccién ilegal, la demanda y el trafico de drogas,
representando una seria amenaza para el bienestar de las personas, afectando
la salud y, ademas, las bases econémicas, culturales y politicas de la
sociedad.

Las adicciones, consideradas como problema de salud publica, han
generado un debate relevante en el contexto de la regulacion del consumo de
drogas en Ecuador, estas adicciones durante afios se consideraron problemas
netamente sociales, hoy, se considera un problema de salud. Para Gérciga
(2013):

A la victima se le ha calificado como una escoria social y no un
enfermo; sin embargo, se ha tratado de encubrir lo social como
elemento primordial en la causalidad y agravamiento de la
enfermedad, asi como su importancia como una de las esferas mas
afectadas no sélo de la victima, sino a nivel familiar, comunitario e
inclusive de la nacion (p.682).

La aproximacion del Estado hacia este fendmeno ha sido orientada por el
ordenamiento juridico ecuatoriano mismo que reconoce a las adicciones
como un problema de salud publica en su articulo 364 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, mencionando que es al Estado a quién le
correspondera desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion
y control del consumo de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y
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psicotropicas. Ademas, ofrecer tratamiento y rehabilitacion a los
consumidores ocasionales, habituales y problematicos. Asimismo, sefiala que
no se permitira su criminalizacion ni se wvulneraran sus derechos
constitucionales.

Kuri (2021) resalta que la guerra contra las drogas implementa politicas
prohibicionistas que repercuten negativamente en la seguridad, salud,
bienestar, respeto e integracion de los consumidores y sus familias. En otras
palabras, afecta la salud social, creando entornos y productos mas toxicos.
Esto dificulta la labor de los profesionales de la salud en la reduccion de
dafios, al mismo tiempo que genera estigma y exclusion (p.2).

Abordar este fendmeno desde una perspectiva de salud publica, implica
reconocer las variaciones entre las distintas sustancias y sus riesgos. Este
impacto se refleja de manera significativa tanto en la salud personal de los
consumidores, en el sistema de salud que se ve abarrotado por quienes
necesitan control de adicciones, generando un problema en la
institucionalidad del Estado. La magnitud critica de este problema surge
debido a la expansion constante de la produccién, demanda y tréfico ilicito de
sustancias, representando una amenaza real que deberia ser combatida desde
su génesis, mediante politicas de gestion de conflicto y en atencién al
principio de minima intervencion penal, con reaccién punitiva elaborada con
una correcta politica criminal.

Milton Friedman citado por Bodero (2002) afirma que: “la mejor
solucion para acabar con el narcotréafico seria la despenalizacion de la venta
de drogas ilicitas, pero esto no convendria a nadie, instituciones como la
DEA quedarian indtiles, la CIA sin excusa para ultrajar la soberania de paises
productores o de transito, la Interpol perderia estatus internacional y muchos
funcionarios perdieran un valioso rubro de ingresos por concepto de coimas.
En resumen, la despenalizacion no seria favorable para nadie” (p.90).

Regulacién de consumo de drogas en el contexto juridico ecuatoriano

El término “"droga" ha sido empleado desde los albores de la
farmacologia y la toxicologia como disciplinas cientificas. Desde una
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perspectiva histérica en el campo de la toxicologia, se reconoce que las
primeras sustancias que se asemejan a las drogas utilizadas por los humanos
surgieron como resultado de la evolucién entre el reino vegetal y el animal.
En cuanto a su utilizacion, se atribuye a las primeras culturas de cazadores-
recolectores el consumo inicial de ciertas plantas que contenian sustancias
psicoactivas (Téllez & Bedoya, 2015).

En Ecuador, se desarroll6 un extenso régimen normativo en relacién con
las sustancias estupefacientes y psicotropicas, a partir de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas de Ecuador, también conocida como Ley
108, ha experimentado varias instancias de modificacion desde su entrada en
vigor en los afios 1992, 1994 y 1997, siendo codificada en 2004 y reformada
nuevamente en 2005.

En el afio 2014, Ecuador experimenté una de las transformaciones mas
significativas y en el ambito penal, el ordenamiento juridico ecuatoriano
emprendié una transicion hacia un nuevo marco legal, el Cédigo Organico
Integral Penal (COIP), mismo que agrupo todas las normas penales dispersas
en varios cuerpos normativos, condensando aspectos sustantivos, procesales
y ejecutivos. Esta nueva codificacion introdujo reformas en una parte los
tipos penales existentes.

Entre estos delitos objeto de reforma se incluian aquellos relacionados
con el tréfico de drogas, siendo que se unifico en un solo cuerpo legal todas
las disposiciones penales relacionadas con la droga, abarcando aspectos
como: produccion, transporte y comercializacion, entre otros. Denotando el
aspecto positivo en la gradacion de la pena en abstracto de manera
proporcional en los nuevos tipos penales, siendo que antes del COIP las
penas oscilaban entre 12 a 16 afios. Este marco legal permiti6 disefiar una
politica de drogas basada en principios de lesividad y proporcionalidad que
pretenden tutelar la salud publica como bien juridico colectivo.

La influencia legislativa de 2014 se vio impulsada por la actividad de
6rganos administrativos como el Consejo Nacional de Control de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas, respaldado por la Ley No. 108/90, que
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desempefiaba labores de control y fiscalizacién en lo relativo a sustancias
sujetas a fiscalizacion. Esta influencia se reflejo claramente en la disposicion
transitoria décimo quinta del COIP recién promulgado, la cual encargaba al
CONSEP la elaboracién de tablas para sancionar bajo un criterio técnico las
diferentes escalas relativas a delitos de drogas conforme al articulo 220.1 del
COIP. Esta responsabilidad del CONSEP fue establecida por la Resolucion
No. 002/CD-2014 del 14 de julio. En agosto de ese mismo afio, el COIP entr6
en vigor tipificando las escalas de drogas previamente singularizadas por el
CONSEP. Asi, el proceso legislativo buscé adecuar el tipo penal a los datos
de las tablas administrativas del CONSEP, los cuales fueron incluidos en las
escalas de "minima, mediana, alta y gran escala" establecidas en el articulo
220.1 COIP (Artiles, 2021).

El articulo 1 de la Resoluciéon 001-CONSEP-CO (2013) establece que se
adoptara el analisis técnico de toxicidad, asi como estudios psicoldgicos,
biolégicos y otros pertinentes sobre la posesion de sustancias estupefacientes
y psicotrépicas para el consumo personal, elaborados por el Ministerio de
Salud Publica. También se considerara la propuesta de cantidades méaximas
admisibles de tenencia para el consumo personal, que son las siguientes: 10
gramos de marihuana, 2 gramos de pasta base de cocaina, 1 gramo de
clorhidrato de cocaina, 0.1 gramos de heroina, 0.015 gramos de MDA-N. etil-
ameta-3.4-metilendioxifenetilamina, 0.015 gramos de éxtasis (MDMA) y
0.040 gramos de anfetaminas. Por su parte, Paladines (2017) menciona que a
través de las tablas “no se cuestiona el como o porqué del abastecimiento de
drogas de uso ilicito. Simplemente se trata de proteger al consumidor como
un sujeto de derechos en el marco del ejercicio de su autonomia de la
voluntad o del libre desarrollo personal” (p.13).

Dicho esto, es fundamental resaltar el papel de los umbrales como
mecanismo para evitar la criminalizacién injusta de los consumidores de
drogas ilicitas. Estos umbrales establecen ciertos limites, presumiendo que la
tenencia o posesién de cantidades dentro de ellos se destina al consumo
personal de quienes sufren algun tipo de adiccion para suplir la dependencia
fisica o psicolégica que padecieren, y no al trafico o comercio ilicito.
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Frente a la normativa existente, era esencial establecer un sistema que
evalle, regule y supervise el consumo de drogas antes de recurrir a una
represion que podria devenir en ineficaz y que infrinja los derechos humanos
de los consumidores, al no existir una conducta penalmente relevante que
sancionar per se. Esta medida adquiere una relevancia crucial, considerando
que el compromiso institucional del Estado implica la no criminalizacién de
las personas que necesitan mas bien tratamiento y rehabilitacién. Siguiendo
esta linea, en el afio 2015 se promulga la Ley Organica de Prevencién
Integral del Fenémeno Socioecondmico de las Drogas y de Regulacién y
Control del Uso de Sustancias Catalogadas Sujetas a Fiscalizacién. Este
marco legal, acorde con la nueva estructura constitucional, resalta la
importancia de enfoques preventivos, de rehabilitacion y de proteccion de la
salud publica en el manejo de la problemética de las drogas y el fenémeno
socioecondmico que acarrea.

Aungue la posesion de sustancias estupefacientes constituye la comision
de la infraccion o su evidencia, los argumentos de la defensa solo pueden ser
vélidos cuando se presenta evidencia de adiccion, ya que esta debe ser
abordada como una prioridad de salud publica. En otras palabras, mientras no
se demuestre la existencia de adiccion, la posesion de drogas puede ser sujeta
a sancion, aunque el consumidor en si mismo no pueda ser penalizado. La
sancion estaria basada en la condicién de poseedor y no en la de consumidor,
excepto en casos de adiccion confirmada (Delgado & Muentes, 2018).

Esto podria generar un problema de salud publica que debe ser abordado
de manera eficiente mediante politicas publicas idoneas; Avila (2013) afirma
que “hacerlo desde la perspectiva penal podria ser contraproducente y hasta
absurdo. Contraproducente porque los consumidores son las victimas y
absurdo porque la adiccion no se soluciona con una pena”. (p. 4)

Se vuelve ildgico despenalizar el consumo cuando todas las acciones
relacionadas con la adquisicion, posesion y transporte del producto
consumible siguen siendo penalizadas. En dltima instancia, el consumidor
siempre sera sancionado, ya que estd involucrado en comprar (acto de
comercio), poseer (tenencia ilicita) y llevar la sustancia (transporte).
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Por otro lado, el mismo autor sefiala que las leyes relacionadas con el
control de drogas, analizadas en diversos ensayos que abordan regulaciones
nacionales de diferentes paises, comparten algunas caracteristicas comunes:

En primer lugar, estas leyes son consideradas "especiales" en el
sentido peyorativo del término dentro del derecho penal, ya que
establecen un régimen de excepcion al sistema penal ordinario, lo
que puede implicar una disminucién de las garantias penales. En
segundo lugar, tienden a crear tipos penales amplios que intentan
regular todas las actividades relacionadas con las drogas ilegales,
lo que va en contra del principio de legalidad y de la técnica
legislativa adecuada. En tercer lugar, las penas impuestas suelen
ser desproporcionadas en relacion con el dafio causado y con
respecto a otros delitos, lo que puede llevar a situaciones donde
personas que participan en actividades relacionadas con las drogas
se enfrentan a penas similares a las de delitos mas graves. En
cuarto lugar, se crearon bienes juridicos abstractos (salud publica).
En quinto lugar, se aumentaron las penas agravantes, expandiendo
el poder punitivo del Estado (p.257).

La Corte Constitucional de la Republica del Ecuador en ejercicio de sus
funciones ha sentado precedentes y criterios vinculantes sobre la cuestion
relativa a la compatibilidad entre la tabla de cantidades maximas admisibles
de tenencia para consumo personal, establecida en la Resolucion No.001-
CONSEP-CD-2013, y el articulo 364 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador en la Sentencia No.7-17-CN/19, la cual sera analizada més adelante.

Tréfico de drogas en Ecuador y su relacion con la problematica de la
penalizacién del consumo

El concepto de "trafico de sustancias" abarca el ofrecimiento,
almacenamiento y mediacién para la distribucion, venta, envio o transporte
de preparados que contengan sustancias estupefacientes y psicotropicas.
Debido a su caracter pluriofensivo y al ser un problema global, suele ser un
factor comdn que se encuentren tipificadas en las legislaciones de penales de
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diferentes paises, en donde la reaccién represiva del principal suele ser la
privacion de libertad junto con demas sanciones accesorias como la pérdida
de los derechos politicos, multas, comiso y destruccién de las sustancias,
entre otras.

El trafico de sustancias como comportamiento delictivo ha evolucionado
debido a que las diversas conductas que acarrea su comisiéon han ido
modernizando en su iter criminis, esto como parte de las politicas antidrogas
que han permitido al avance de las técnicas de investigacion llevadas al cabo
en pro de prevenir y reprimir a quienes incurren en ella.

Las estrategias de prevencion del trafico de drogas en Ecuador se han
enfocado principalmente en la interdiccion y el control del territorio. Sin
embargo, estas estrategias no han logrado reducir significativamente el
tréfico de drogas. (Mufioz, 2022).

Desde una perspectiva econémica, se puede analizar como un mercado
ilegal que responde a la oferta y la demanda. Los consumidores de drogas son
quienes generan la demanda, mientras que los grupos criminales son quienes
controlan la oferta. (Pérez, 2023).

Las Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas (1988) desempefia un papel vital
en la promocién de la paz, la justicia y la cooperacion global. En este
contexto, establece que se entiende por “trafico ilicito” lo enunciado en el
parrafo 1 del articulo 3:

La produccion, la fabricacion, la extraccion, la preparacion, la
oferta, la oferta para la venta, la distribucién, la venta, la entrega
en cualesquiera condiciones, el corretaje, el envio, el envio en
trénsito, el transporte, la importacion o la exportacion de cualquier
estupefaciente o sustancia sicotrépica en contra de lo dispuesto en
la Convencion de 1961, en la Convencion de 1961 en su forma
enmendada o en el Convenio de 1971.
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La definicién conforme a lo empleado por el ordenamiento juridico
ecuatoriano es el cometimiento de cualquiera de los verbos rectores (ofertar,
almacenar, intermediar, distribuir, comprar, vender, enviar, transportar,
comercializar, importar, exportar, tener, poseer) segin lo tipificado en el
articulo 220 del COIP (2014):

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

Trafique, sea que oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre,
venda, envie, transporte, importe, exporte, tenga o posea con el
propésito de comercializar o colocar en el mercado sustancias
estupefacientes y psicotropicas o preparados que las contengan, en
las cantidades sefialadas en las escalas previstas en la normativa
pertinente, sera sancionada con pena privativa de libertad de la
siguiente manera:

a) Minima escala, de uno a tres afios.

b) Mediana escala, de tres a cinco afios.
c) Alta escala, de cinco a siete afios.

d) Gran escala, de diez a trece afios.

De este modo, se instaura la prohibicién de todas las formas de trafico,
asi como de cualquier actividad relacionada con la compra y venta de
sustancias sujetas a fiscalizacion. Esta medida se dirige especificamente a
cualquier individuo que, de manera directa o indirecta, participe en estas
actividades ilicitas sin autorizacion o incumpliendo los requisitos
establecidos en la normativa correspondiente.

Ademas, sefiala que, si las sustancias estupefacientes y psicotropicas o
preparados que las contengan se oferten, vendan, distribuyan o entreguen a
nifias, nifios o adolescentes, se impondréa el maximo de la pena aumentada en
un tercio. En cuanto a la posesion de sustancias estupefacientes o
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psicotrépicas con fines de uso personal, dentro de los limites establecidos por
la normativa pertinente, no conllevara sanciones. En situaciones de consumo
esporadico, frecuente o problematico, el Estado proporcionara opciones de
tratamiento y rehabilitacion.

Las cifras indicadas en los umbrales o escalas establecidas por la
normativa correspondiente seran simplemente referenciales para identificar
actividades relacionadas con el trafico o consumo. La tenencia o posesion de
medicamentos que contengan el componente activo del cannabis o sus
derivados, con propdsitos terapéuticos, paliativos, medicinales o para la
practica de la medicina alternativa con el fin de salvaguardar la salud, no sera
punible, siempre y cuando se evidencie la existencia de una enfermedad
mediante un diagnéstico profesional.

Neuman, como menciona Avila (2013) apunta que las leyes de drogas
fueron pensadas y disefiadas con el propésito de combatir a los grandes
traficantes y a los carteles internacionales. Sin embargo, en la practica, fueron
aplicadas a los traficantes minoristas y a los consumidores. Esta situacion
plantea una serie de problemas, puesto que, las penas y medidas punitivas
disefladas para combatir el trafico a gran escala pueden resultar
desproporcionadas o inadecuadas cuando se aplican a individuos que
participan en actividades de menor escala, como la venta de drogas a nivel
local o el consumo personal.

En ocasiones, aquellos que consumen drogas ilicitas se encuentran entre
los grupos més excluidos y estigmatizados de la sociedad. Son sujetos que
enfrentan una serie de desafios adicionales, como estigmas sociales,
discriminacion, ostracismo o falta de acceso a recursos y oportunidades.
Segun lo mencionado por Escohato citado por Calle (2015), indica que:

La historia humana no conoce una sola droga que haya dejado de
consumirse o desaparecido por ser prohibida, pero muestra que su
empleo tiene muchas mas posibilidades de hacerse delirante si se
prohibe; lo adherido a la ilegalizacién (adulteraciones, contacto
con ambientes criminales, precios usureros, inseguridades en el
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suministro, mitos) erosiona el sentido critico del usuario, haciendo
que tienda a consumirla con menos mesura. Una droga no es solo
un cierto compuesto quimico, sino algo cuyos efectos dependen de
las condiciones vigentes para el acceso a ella (p.17).

La historia demuestra que la prohibicion no ha detenido el consumo de
drogas, sino que, por el contrario, ha exacerbado sus riesgos y consecuencias
negativas. La ilegalizacién conlleva una serie de factores que socavan la
capacidad critica del consumidor y aumentan la probabilidad de un consumo
descontrolado y perjudicial. Como bien sefiala Garcia (2014): “el caracter
selectivo del sistema penal y su utilizacién como instrumentos de proteccion
del status quo mediante la forma mas violenta de reaccion estatal, casi
siempre dirigida a los sectores mas subalternos”.

Pronunciamientos de la Corte Constitucional del Ecuador sobre la
tabla de consumo

La Corte Constitucional del Ecuador como el maximo érgano de control,
interpretacion y administracion de justicia en este ambito, desarrollé con
perspectiva garantista el problema descrito en parrafos previos mediante la
Sentencia N0.7-17-CN/19 emitida el 02 de abril de 2019, bajo la direccion
del Juez Sustanciador Enrique Herreria Bonnet, en el Caso No. 7-17-CN que
posee caracter vinculante.

En esta sentencia la Corte examino la constitucionalidad de la Tabla que
fija las cantidades maximas permitidas para la tenencia con fines de consumo
personal de sustancias estupefacientes y psicotrépicas, tal como estd
estipulado en la Resolucién No.001-CONSEP-CD-2013, concluyendo que la
Tabla no contraviene el articulo 364 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, pues representa un mecanismo de control sobre la cantidad maxima
permitida para la tenencia de estas sustancias con fines personales de
consumo.

Se trata sobre una consulta de norma realizada por un juez de la Unidad
Judicial Penal en Santo Domingo, provincia de Santo Domingo de los
Tséchilas, acerca de la constitucionalidad de la Resolucién No.001-
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CONSEP-CD2013 emitida por el Consejo Nacional de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas, publicada en el Registro Oficial Suplemento
No. 19 de 20 de junio de 2013.

El caso que motiva esta consulta de norma es el proceso penal No.
23281-2017-01187 en la Unidad Judicial Penal en Santo Domingo. La
persona procesada fue detenida el 16 de mayo de 2017 por posesién de 4.5
gramos de pasta base de cocaina, siendo acusada de trafico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién segun el Cédigo Organico
Integral Penal (COIP). Durante la audiencia de procedimiento directo, la
Fiscalia argument6 que el peso de la cocaina excedia el limite establecido en
la Tabla de cantidades maximas permitidas.

Segun la Fiscalia, esto era prueba suficiente del cometimiento del delito
de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién por parte del
procesado. Por otro lado, la defensa del procesado argumenté que este Gltimo
era un consumidor adicto a la cocaina, sustancia con la que fue detenido,
conforme se desprendia de los examenes sicosomatico y toxicoldgico que se
le practicaron. En este sentido, la defensa enfatiz6 que, por ser un
consumidor, el procesado no podia ser declarado culpable del delito que se
intentaba imputar; toda vez que el consumo de sustancias estupefacientes no
puede ser criminalizado, tomando en consideracion que la adiccion es un
problema de salud publica.

La Resolucion No.001-CONSEP-CD-2013 establece cantidades
méaximas admisibles para la tenencia de sustancias estupefacientes y
psicotropicas para consumo personal. Por tanto, se argumenta que esta
normativa podria estar en conflicto con el articulo 364 de la Constitucion de
la Republica, el cual prohibe la criminalizacion del consumo de estas
sustancias y exige programas de prevencion y tratamiento. Los
planteamientos presentados en la consulta de constitucionalidad cuestionan la
validez de establecer limites de tenencia para consumidores de drogas,
argumentando que una tabla no puede determinar lo que una persona puede
consumir y que sancionar a un consumidor por exceder esos limites es
problemaético.
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El articulo 364 de la Constitucién prohibe la criminalizaciéon del
consumo de sustancias estupefacientes y psicotrdpicas, considerandolo como
un problema de salud publica y estableciendo la obligacion del Estado de
desarrollar programas de prevencion, tratamiento y rehabilitacién en lugar de
aplicar sanciones penales, la cuestién radica en si la tabla establecida por la
Resolucion No0.001-CONSEP-CD-2013, al fijar limites de tenencia para
consumo personal, estaria en conflicto con este principio constitucional.

La actividad del CONSEP, reflejada en la emisién de varias resoluciones
que incluyen la Tabla de cantidades maximas de tenencia, demuestra una
delegacion de funciones por parte del legislador. Esto se debe al principio de
reserva de ley, que establece que la regulacién de la tenencia puede ser
realizada por normativa secundaria, como lo establece el articulo 132
numeral 6 de la CRE, que permite al legislativo otorgar a organismos
publicos de control y regulacion la facultad de emitir normas generales en sus
areas de competencia, sin alterar las disposiciones legales existentes. Por lo
tanto, la Corte concluye que la Tabla al ser producto de este espacio no
normado por el legislador, constituye un mecanismo de control sobre la
tenencia maxima para consumo de sustancias estupefacientes y psicotropicas,
sin infringir el articulo 364 de la CRE.

El criterio fundamental para determinar la constitucionalidad de la
aplicacion de la Tabla, segln el articulo 364, es la no punibilidad de la
tenencia de sustancias estupefacientes y psicotropicas para el consumo.
Aunque la Tabla establece los maximos de tenencia, en caso de que alguien
posea una cantidad superior, corresponde al fiscal contar con elementos de
prueba suficientes, los cuales deben ser valorados por el juez durante el
proceso penal. Es esencial comprender que el hecho de superar la cantidad
méaxima permitida no implica automaticamente la culpabilidad, ya que se
debe probar la intencion de traficar en todos los casos. Por lo tanto, la Corte
determina que, la Tabla no puede reemplazar el proceso penal ni excluir la
presentacion de otras pruebas relevantes para la decision del juez, asegurando
asi el derecho a la defensa de todos los procesados.
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Es por lo analizado que, la Corte Constitucional contesta la consulta en
los siguientes términos:

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

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

De igual forma, la Corte Nacional de Justicia en la resolucion 780-2013
del caso 1092-2012 ya habia desarrollado un criterio bajo la misma légica de
la sentencia prenombrada, en la que determinaron:

El delito de tenencia y posesion ilicita de sustancias estupefacientes
forma parte de los denominados delitos de peligro, por lo tanto,
resulta fundamental establecer si la conducta del acusado pone en
peligro la salud publica. Resulta indispensable, entonces, probar
que las sustancias encontradas estaban destinadas a la
comercializacion y no al consumo inmediato, pues, de ser este caso,
se trata de un problema de drogodependencia que, de acuerdo al
articulo 364 de la CRE, representa un problema de salud publica.

Se destaca la importancia de diferenciar entre la tenencia y posesion
ilicita de drogas con fines de comercializacion y aquellos destinados al
consumo inmediato, subrayando la consideracion del delito como parte de los
delitos de peligro.
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Conclusiones

La convivencia social por antonomasia trae consigo la colision de
intereses, ya sean entre particulares, o entre el poder soberano y los
administrados, de tal forma que, la disolucién o tratamiento de conflictos se
puede lograr mediante un ejercicio de ponderacion de derechos, a veces en
menor 0 mayor grado, segdn la necesidad del caso en concreto a resolver. La
pugna entre los derechos de libertad y el derecho punitivo ha sido una
discusion que data de antafio, ante lo cual, en aras de garantizar la libertad
como condicién inherente a los seres humanos, se ha expandido o
minimizado el ius puniendi, segin la realidad vigente en determinamos
momentos histdricos, para lograr un equilibro que permita la cohesion social.

El consumo de drogas, a pesar de la connotacién social peyorativa que
pueda tener, refleja el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad y
autonomia que tenemos los seres humanos, desembocando a la vez, en un
problema de salud por las consecuencias nocivas que puede generar en las
personas que consumen, siendo que al ser un fenémeno colectivo deviene en
un problema de salud publica. Sin embargo, entendiendo que la sociedad
actual es una sociedad del riesgo, muchas conductas neutras para el derecho
también reflejan afectaciones a la a salud individual que terminar siendo
también un problema de salud pudblica, como la obesidad, la depresion, la
desnutricion, el alcoholismo, tabaquismo entre otros, las cuales, al ser
tratadas mediante politicas publicas de diferentes indoles, no son objeto del
poder punitivo.

De esta forma, aunque la penalizacion del trafico de drogas corresponda
a la adherencia de politicas internaciones, debe ser un tipo penal que por la
amplitud de conductas que abarca, en todos los casos debera valorarse las
circunstancias inherentes a quienes han incurrido en su comision, debido a
que podria ser el caso de un trafico per se, o de una persona que solo buscaba
consumir sin mayores intenciones que constituyan una conducta penalmente
relevante.
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Los pronunciamientos jurisdiccionales son clave para entender cémo
aplicar este tipo penal. El 6rgano acusador debera recabar todos las pruebas
directas o indirectas que sirvan para demostrar que las sustancias encontradas
en poder de alguien son para el trafico de la misma, es decir, que su
comportamiento debe estar adecuado a cualquier verbo rector del tipo junto
con el animo de traficar, no bastando solo la mera tenencia o posesion en los
casos donde las cantidades encontradas sean minimas, puesto que se corre el
riesgo de criminalizar a una persona que sufre de adiccion como enfermedad.

Aungue en la actualidad se haya derogado la tabla de droga, estos
criterios vinculantes sirven para evitar esta criminalizacién del consumo,
puesto que el tipo penal exige el animo de comercializar o colocar en el
mercado las sustancias, es decir, que no solo la adecuacién tipica de un verbo
rector bastaria para que haya tipicidad, sino que se debe probar el dolo de
traficar, tener conocimiento y voluntad de realizar todos los elementos que
constituyen el tipo penal. De esta forma, aunque se crea que la derogacion de
la tabla podria traer consecuencias peyorativas, es obligacion de quienes
administran justicia observar todos los elementos previos a sancionar
respecto de quien se le haya encontrado en posesién o tenencia de estas
sustancias, porque por la presuncién de inocencia que lo asiste, no debe de
probar que es consumidor, sino que la acusacion debe de probar que esta
persona tenia la intencion de traficar y ante la ausencia de este requisito, la
absolucidn es la opcion restante.
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