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Resumen

Con la entrada en vigencia del articulo 364 en la Constitucién del 2008 en la
Republica del Ecuador, se establecid la prohibicion de criminalizar el consumo de
drogas y la consideracion de las adicciones como un problema de salud publica. Con
la introduccion de estos mandatos, se debio restaurar el sistema punitivo y marco
legal. Esta investigacion demuestra las incongruencias normativas existentes hasta
la actualidad, los obstaculos legales, sociales e institucionales, que no permiten la
correcta y cabal aplicacion del articulo 364, que constituyen una verdadera
vulneracién de derechos de los consumidores e imposibilitan su acceso adecuado a
tratamiento y rehabilitacion. Asi mismo, demuestra alternativas de solucion para el

fendmeno social de las adicciones.
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Introduccion
El conflicto social de las adicciones ha sido de gran preocupacion por parte de
los Estados; més aun en los de Latinoamérica que son conocidos mundialmente como
productores de sustancias estupefacientes y psicotrépicas. El estudio de este fenémeno

es relevante en Ecuador porgue es un pais importante para el transito de drogas.

Los Estados y la comunidad internacion en si, han tratado a este conflicto con una
vision prohibitiva, represiva y punitiva, que ha dado como resultado un rotundo
fracaso, aumentando el tréafico ilicito, el consumo de drogas, produciendo el
hacinamiento de las carceles, la congestion del sistema de justicia y vulnerando

derechos humanos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 ha establecido la prohibicion de
criminalizar el consumo y la determinacion de las adicciones como un problema de
salud publica. La Constitucion busca la prevencion integral y rehabilitacion para
proteger a los consumidores, sin dejar de lado la regulacién y control de los delitos

relacionados a las sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.

Esta es la primera distincion entre traficantes y consumidores que se ha dado en la
historia del Ecuador, da importancia al origen del problema: el uso y consumo de
drogas que es un fendmeno con consecuencias sociales, sanitarias y de seguridad

ciudadana.

Al estar el consumo de drogas y el derecho a no ser criminalizado consagrado en la
constitucién, requiere de respaldo institucional, infraestructural y normativo; ha
surgido asi la necesidad de reestructurar el sistema punitivo y marco legal, ya que el

Estado tiene ahora el deber de garantizar el derecho de los consumidores y de dar un



diferente tratamiento a las adicciones, dejando de ser un problema de seguridad

nacional, para pasar a ser de salud publica.

Es por esto que la presente investigacion tiene el objetivo de analizar el marco legal y
tratamiento del consumo de drogas en el Ecuador, afio 2019, con el fin de establecer

si efectivamente se estd dando cumplimiento al articulo 364.

Este trabajo esta dividido en tres capitulos. En el primer capitulo se identificaran los
conceptos generales de la droga y drogadiccién, tomando como base la resefia histérica
de la normativa que ha regido hasta la actualidad y los principios fundamentales, con
el objeto de determinar si las administraciones de justicia al emitir decisiones judiciales

dan cumplimiento al mandato constitucional.

En el segundo capitulo se analizard el tratamiento del consumo de drogas en el
Ecuador: el rol del Estado frente al problema de drogas en el Ecuador, a fin de
establecer las garantias que debe ofrecer el sistema a los consumidores. Y por ultimo
en el tercer capitulo se comparara la legislacion de Bolivia y Chile con la ecuatoriana
y se analizara doctrina para determinar alternativas que podrian ser adoptadas por la

normativa nacional.

Para ello, se utilizara preferentemente el método cientifico de investigacion, asi como
también se hard uso del método de investigacion deductivo y el analitico, utilizando
herramientas como estudio de doctrina, conceptos basicos, tratamiento a las personas
consumidoras, analisis de normativa nacional e internacional (derecho comparado) que

rige la enfermedad de la adiccion.



CAPITULO I: CONCEPTOS GENERALES, RESENA HISTORICA Y

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

En este capitulo se identificaran los conceptos generales de la droga y drogadiccién
para establecer y explicar por qué la adiccion a las drogas debe ser entendida y tratada
como una enfermedad por nuestra legislacién. Ademas se realizara una resefia historica
de la normativa que ha regido hasta la actualidad para demostrar el cambio dréstico de
vision que ha tenido el Estado frente a este fendmeno social, describiendo finalmente
los principios fundamentales que la administracion de justicia debe observar al
momento de emitir decisiones judiciales; todo este analisis en virtud de determinar si
las autoridades judiciales cuentan con el soporte legal necesario para que sus

resoluciones den cumplimiento al mandato constitucional contenido en el articulo 364.

1.1.Conceptos y definiciones
1.1.1. Droga: breve referencia a la clasificacion del Consejo Nacional de Control
de Sustancias Psicotrépicas y Estupefacientes (CONSEP): estupefacientes

y psicotrépicos

La droga no es concepto univoco, depende del uso que se le dé, como es de
conocimiento comun estas sustancias pueden ser de uso recreativo, medicinal, ritual,

terapéutico, sacramental, etc.

Segun el Glosario de Terminos de Alcohol y Drogas (Organizacion Mundial de la
Salud , 1994) (OMS) el concepto es de uso variado: en las ciencias médicas se refiere
a aquella sustancia usada para prevenir o curar una patologia, en farmacologia a la

sustancia quimica que modifica los procesos fisioldgicos y bioguimicos de los



organismos y en leguaje informal para referirse a sustancias ilegales, sin utilidad

terapéutica.

El concepto en lenguaje informal aporta que existen drogas legales e ilegales; en esta
investigacion se hara alusion solamente a aquellas no permitidas por el ordenamiento
juridico, es decir aquellas que su elaboracion y venta constituye un delito y que solo

se consiguen de manera informal e ilegal.

El Diccionario de la Real Academia Espariola (RAE) define extrajudicialmente a droga
como: “Sustancia o preparado medicamentoso de efecto estimulante, deprimente,
narcotico o alucindgeno” (2018); es precisamente a éste tipo de droga que se referira
este trabajo, aquella que es auto administrada y que al ser introducida en el cuerpo
humano produce diferentes efectos: fisicos como la dependencia y psicolégicos como

el cambio de percepcion de la realidad, del estado de animo, de la conciencia, etc.

Es menester analizar un concepto juridico de droga, el Diccionario de Ciencias Penales
define a droga como: “toda sustancia quimica o natural, psicotropa, que es capaz de
producir dependencia, ya sea fisica o psicologica”, y define también a psicotropia
como aquella sustancia: “que actiia sobre la funcidon, el comportamiento o la
experiencia psiquica, bien por accion directa sobre el Sistema Nervioso Central, bien
por accion periférica sobre las neuronas, produciendo efectos psicolépticos,
psicoanalépticos o psicodislépticos, segun provoque disminucion, aumentos o

distorsion de la actividad psiquica” (Garcia, Valmana, & Téllez, 2000).

En Ecuador los delitos por la produccion o trafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion estan regulados en el Cédigo Organico Integral Penal en el Libro

Primero, Titulo 1V, Capitulo Tercero: Delitos contra el Buen Vivir, Seccion Segunda,



con penas que oscilan desde uno hasta diecinueve afios. Esta investigacion se enfocara
en el articulo 220: Tréfico ilicito de sustancias sujetas a fiscalizacion, inciso final del
mismo cuerpo normativo que establece que: “La tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas para uso o consumo personal en las cantidades
establecidas por la normativa correspondiente, no sera punible” (Cddigo Organico

Integral Penal , 2014).

El Anexo de la Ley Orgéanica de Prevencion Integral del Fendbmeno Socio Econdémico
de las Drogas y de Regulacion y Control del Uso de Sustancias Catalogadas Sujetas a
Fiscalizacion (Ley de Prevencion de Drogas) establece y detalla las sustancias
estupefacientes y psicotropicas catalogadas sujetas a fiscalizacion, pero para lo que
interesa en este trabajo, se puntualizara solamente a aquellas sustancias que contiene
la tabla de cantidades para el consumo, que fue elaborada por el 6rgano encargado en
su momento, el inexistente Consejo Nacional de Control de Sustancias Psicotropicas

y Estupefacientes (CONSEP).

La Resolucion 001-CONSEP-CD-2015, contiene la tabla de sustancias estupefacientes
y psicotropicas, la cual detalla la minima, mediana, alta y gran escala que una persona
puede poseer o tener; es decir esta tabla sera aplicada al momento en el que una persona
se encuentre en posesion o tenencia de una sustancia ilegal, para que asi se le aplique
la sancion correspondiente proporcional a la cantidad. Asi mismo, la Resolucién No.
001-CONSEP-2013 desarrolla el inciso final del articulo 220 del COIP, recomendando
la cantidad maxima que una persona puede poseer para su consumo personal, para que

no sea penada y pueda en teoria acudir a un centro de rehabilitacion y tratamiento.

Esta tabla clasifica a las sustancias en estupefacientes y psicotrdpicas, por lo que es

necesario definirlas y mencionar cuales son las que observa la tabla elaborada por el
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CONSEP, ya que existe el pardmetro de permisibilidad y no punibilidad para los
consumidores que usen solamente esos tipos de sustancias. Para el consumo de otras
sustancias que no estén detalladas en la tabla la Ley de Prevencion de Drogas no
determina cudl es el procedimiento para evitar la criminalizacién del consumo, es decir
que el consumidor de otras sustancias serd penado segun la ley, aunque exista mandato

constitucional que lo prohiba.

La Ley de Prevencion de Drogas y su Reglamento no definen lo que son sustancias
estupefacientes y psicotropicas. En términos generales estas sustancias son aquellas
que atacan principalmente el sistema nervioso central y lo hacen estimulandolo o

deprimiéndolo.

La Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica de
Argentina define a las sustancias psicotropicas y estupefacientes de la siguiente

manera:

Psicotropico: cualquier sustancia natural o sintética, capaz de influenciar las

funciones psiquicas por su accion sobre el Sistema Nervioso Central (SNC).

Estupefacientes: toda sustancia psicotropica, con alto potencial de producir
conducta abusiva y/o dependencia que actla por si misma o a través de la

conversion en una sustancia activa que ejerza dichos efectos (s.a., p. 1).

Por otra parte, en el &mbito de la farmacologia, un psicotropo engloba a una variedad
de medicinas destinadas al tratamiento de trastornos y enfermedades psiquicas o
neuroldgicas como: depresion, ansiedad, insomnio, psicosis, mania, etc., que pueden
traer como consecuencia cambios temporales en la percepcidn, animo, estado de

conciencia y comportamiento (Boquet, 2017).



De igual manera, en farmacologia, estupefacientes son medicamentos relacionados por
lo general con el tratamiento y control del dolor, pero estas sustancias tienen un indice
terapéutico muy pequefio, es decir, sus dosis deben ser muy exactas para cada
patologia e indicacion en particular ya que, producird segun el caso y la dosis
excitacion o depresion. Pueden producir diferentes efectos adversos como: depresion
respiratoria, nauseas, voémitos, mareos, confusion mental, disforia, comezén,
estrefiimiento, incremento de la presion en las vias biliares, retencion urinaria,
hipotension, etc. La administracién de estos farmacos debe ser prescrita por un médico
especializado en la materia porque por sus efectos adversos, en casos de exceso de

dosis las consecuencias pueden ser muy graves. (Boquet, 2017)

De lo mencionado anteriormente se determina que en farmacologia se considera a las
sustancias psicotropicas como el género y sustancias estupefacientes como una
especie. Los primeros utilizados principalmente para tratar enfermedades y trastornos
mentales y los segundos para aliviar el dolor; ambos con efectos secundarios y graves
consecuencias al consumir dosis altas, por lo que el consumo prescrito y en dosis
exacta es medicinal, el consumo ilegal viene a ser aquel que es sin vigilancia médica
y en dosis auto administradas. La Resoluciéon No. 001-CONSEP-CD-2015 ubica
dentro de las sustancias psicotropicas a: anfetaminas, metilendioxifenetilamina
(MDA) y éxtasis (MDMA); y dentro de las sustancias estupefacientes: heroina, pasta

base de cocaina, clorhidrato de cocaina y marihuana.

De igual manera la tabla de la Resolucion No. 001-CONSEP-CD-2013 recomienda el
gramaje maximo de tenencia de sustancias sujetas a fiscalizacion para el consumo

personal. Las cantidades son:

- Anfetaminas= 0,40gr.



- Metilendioxifenetilamina (MDA)= 0,15gr.

-Extasis (MDMA)=0,015gr.

-Heroina= 0,1gr.

- Pasta base de cocaina=2gr.

-Clorhidrato de cocaina= 1gr.

-Marihuana= 10gr.

1.1.2. Drogadiccion: una enfermedad crénica multifactorial

Esta comprobando cientificamente que las drogas producen graves dafios al cerebro 'y
conducta de quien la consume, sin distincion si el uso fue por periodos cortos o largos;
dafos que se ven reflejados en dificultad en los procesos de aprendizaje, recompensa,

motivacion y control de la memoria.

La drogadiccion, también llamada como “trastorno por consumo de sustancias”, afecta
la salud y crea dependencia fisica y psicolédgica: “Cuando se usa una droga de manera
reiterada, las neuronas del cerebro se adaptan a ella y funcionan normalmente solo en
presencia de esa droga. A su vez, esto conduce a una sensacion de ansia irresistible y
al uso compulsivo” (Organizacion Panamericana de la Salud, 2009). Obviamente la
rapidez de la dependencia y las consecuencias en la salud varian segun la droga

consumida.

Por lo expuesto anteriormente, se considera por la Organizacion Mundial de la Salud,
a la drogadiccion como una enfermedad cronica ya que por el consumo prolongado

produce dependencia.



También se considera que el consumo de sustancias es multifactorial, es decir el
consumo no depende solamente de la voluntad del individuo, sino que tiene que ver
con enlaces bioldgicos y genéticos, psicosociales, culturales y ambientales, el consumo
tiene que ver con factores de riesgo que afectan a esta conducta y que pueden contribuir

para que se desarrolle la enfermedad de la adiccion.

Factor de riesgo “es una caracteristica interna y/o externa al individuo cuya presencia
aumenta la probabilidad o la predisposicion de que se produzca un determinado
fenémeno” (Luengo, et al., 1999). Variard segun cada individuo la predisposicion o
vulnerabilidad a los diferentes tipos de drogas, es por esto que existen personas que

consumen y otras que pueden mantenerse en abstinencia toda su vida.

Varios autores coinciden en que la adolescencia es una etapa en la que las personas
son mas influenciables y, por lo tanto, susceptibles de que factores de riesgo los
afecten. Existe un sinnimero de factores de riesgo y para la doctrina no ha sido posible
hasta la actualidad Ilegar a una unanimidad de una clasificacion taxativa; sin embargo,
mencionaremos a los tres principales grupos segun Laespada, et al.: individuales,
relacionales y sociales; factores que consideran no son afirmaciones categoricas, sino

que resultado de evidencia empirica.

Factores de riesgo individuales: “Hacen referencia a las caracteristicas internas del
individuo, a su forma de ser, sentirse y comportarse. La edad, la personalidad, los
recursos sociales de que dispone, las actitudes, los valores, la autoestima, etc.
conforman un sujeto unico” (Laespada, Iraurgi, & Ardstegi, 2004). Es decir, los
riesgos individuales seran todos los factores que confluyen para que la persona sea
como es, para que tenga cierta manera de percibir el mundo y la realidad, se presentan

desde el crecimiento, no solo cuando amenaza el consumo de drogas.



Dentro de estos, siguiendo el mismo criterio de los autores mencionados, se nombrara

los que se consideran mas influyentes:

Actitudes, creencias y valores: estos factores condicionaran a la persona segun
sea su religion, valores inculcados e interiorizacion que el sujeto realice sobre
los mismos, la educacién que reciba con relacion a los efectos y consecuencias
de la droga, la sociedad en la que viva y el orden que se imponga dentro de la
misma (que seré lo que consideren socialmente aceptable), etc. De acuerdo a
la percepcion que la persona forme de la informacion que recibe de las drogas,
tendrd un pensamiento o creencia positiva 0 negativa hacia el consumo de
sustancias; es decir si piensa que las drogas son positivas es posible que en
algn punto las consuma y lo mismo de modo opuesto; asi mismo su actitud
dependerd de la creencia que tenga, si es positiva tal vez su actitud sea
permisiva al momento en que le ofrezcan drogas o si es negativa es probable
que las rechace. Las actitudes corresponderan también a los valores con los que
crecio el individuo, algunos autores sostienen que, si aprecia mas valores
personales que sensaciones inmediatas como el vivir el momento, sexo, placer,
experimentar y placer, serdn mas propensos a caer en el consumo.

Habilidades o recursos sociales: “Las habilidades sociales son capacidades de
interaccion social, recursos para establecer relaciones adecuadas y adaptadas a
la realidad, expresando las propias opiniones y sentimientos” (Laespada, et al,
2004; pg. 19). En este contexto, la persona que presenta conflicto en
relacionarse con los demas, dificultad de diadlogo, de expresarse, es mas
propensa a necesitar un estimulo que brinde seguridad y bienestar. La droga

hace que la persona cohibida, apartada sienta confianza y poder para
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relacionarse con los demas, y esto es mas probable cuando el consumo es
incentivado por un grupo social al que la persona quiere pertenecer.
Autocontrol: Es la capacidad de cada persona de poder controlar sus
pensamientos y sus acciones. La persona que tiene un buen nivel de
autocontrol, no permitird que comportamientos que le permiten sentir
satisfaccion de un momento, le afecten grave y negativamente a largo plazo.
Por lo tanto, a un mayor autocontrol, menor seré el grado de vulnerabilidad del
sujeto al consumo de drogas.

La experimentacion: La busqueda de nuevas vivencias es uno de los factores
mas importantes que llevan al consumo, ya que estd comprobando que hay
personas que desde la primera vez que prueban droga se vuelven adictas y no
es necesario la repeticion continua de esta conducta en todos los casos; por lo
tanto, la experimentacion es una grave amenaza a la sociedad en la que los
jovenes viven bajo pensamientos de vivir el dia, sin importar las consecuencias

que sus actos puedan traer.

Factores de riesgo relacionales: Se refieren a aquellos espacios dentro de los cuales se

desarrolla socialmente el individuo.

La escuela: Es el lugar en donde se recibe educacion y es uno de los primeros
puntos en los que socializa el ser humano, forma sus primeras relaciones
interpersonales y se junta con sus similares. Todas las personas tienen
diferentes intereses y valores, pero siempre coincidiran con personas de iguales
pensamientos y esto los puede llevar a tomar actitudes positivas o negativas; la
escuela asi se transforma en un escenario en el cual si el sujeto tiene actitudes

positivas se puede reflejar en reconocimientos, buen desempefio académico,

11



pacifica convivencia con los compafieros, y mas, y si son actitudes negativas
se refleja en faltas de asistencia, bajo desempefio académico, conductas
desviadas que le llevan a meterse en problemas dentro de los cuales puede
encontrarse inmerso el consumo de drogas y comportamientos delictivos.
Grupo de pares o grupo de amigos: Son personas que rodean a cada individuo
y que son elegidas por el mismo, por lo que serdn personas con quienes siente
confianza, integracion y correspondencia.
El grupo proporciona sensacién de pertenencia, comprension,
reconocimiento, etc., por lo que se constituye como un foco de grandes
influencias. Los compafieros proporcionan informacién directa o
indirecta sobre aquellas conductas que son aceptadas y reconocidas en
determinadas situaciones sociales, diferentes a las que el sujeto vive en
su medio familiar. EI grupo establece sus propias normas y el sujeto que
pertenece al grupo debe adoptarlas para ser valorado. En este sentido,
si el grupo muestra una actitud favorable al consumo, el adolescente
adoptara también estas mismas reglas en su repertorio de conducta
(Laespada, lraurgi, & Arostegi, 2004).
Ocio, noche, fines de semana, diversion, dinero: Las actividades que realizan
las personas en el tiempo libre son actividades que o no se rigen por reglas ni
normas de comportamiento, o0 son acordadas por el grupo; por lo que este
tiempo es muy apreciado por los adolescentes y jovenes. Muchas veces en estos
espacios se presenta la oportunidad de consumo de alcohol, tabaco y muchas
otras sustancias que son usadas como una forma de diversion. El alcohol y otras
sustancias son variadas y son econémicamente accesibles para adolescentes,

jovenes y adultos, en estos lugares es comun encontrar proveedores de
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sustancias que facilitan el consumo dependiendo de las posibilidades
econdmicas de cada quien.

- Familia: La familia es el primer escenario en el que cada persona desarrolla
capacidades relacionales y los factores mas importantes son: las relaciones
afectivas entre padres e hijos, las practicas educativas ejercidas por las figuras
parentales y la influencia de los padres como modelos de comportamiento. Las
relaciones de familia son de tal importancia, al punto que pueden ser
consideradas como factor de proteccion, si se desarrollan dentro de un
ambiente pacifico, de seguridad y estabilidad; y también pueden ser
consideradas como un factor de riesgo si son relaciones dafinas, toxicas o es
un ambiente hostil en el que vive. Si el caso es de una familia que representa
un factor de riesgo, es probable que el querer escapar de los problemas o de la
vivencia diaria guie a la persona a tomar malas decisiones como el consumo
de alcohol y drogas.

Existen tres modelos de practicas educativas ejercidas por los padres: en primer
lugar esta el estilo autoritario que responde a la obligacion de seguir normas y
al castigo de la desobediencia, en segundo lugar el estilo permisivo en la que
no se tiene claro limites ni quien tiene el mando, lo que causa desinterés hacia
él, y en tercer lugar estd el estilo democratico o con autoridad en el que
predominan los padres el control pero explicado por reglas claras, que incluye
la opinion y participacion de los hijos al momento decidir sobre asuntos

importantes y la adquisicion de autonomia.

Factores de riesgo sociales: Depende del contexto social en el que se encuentre una

persona, si la ingesta de sustancias tiene sentido o no; es decir saber si las sustancias
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son accesibles, si son posibles de incorporar al estilo de vida, de qué manera es visto

el consumo, qué tan aceptado es y qué tan permisiva es la sociedad.

- Conocimiento, accesibilidad y publicidad sobre las drogas. Percepcion del
riesgo que acarrea el consumo: En cuanto al momento de conocimiento de las
drogas se dice que se da generalmente entre los 13 y 16 afios y que la
informacion que obtiene proviene de los medios de comunicacion, la familia,
los amigos y la escuela; pero es pasada la adolescencia en la que se da la
busqueda de la experiencia y vivencias propias para tener un conocimiento
personal. La accesibilidad y publicidad de las drogas hace referencia a la
facilidad de tener contacto con ellas, de los precios y el marketing que se
maneja para que sean sustancias atractivas para el consumo. Los medios de
comunicacion dan la erronea idea de que consumiendo drogas se conseguiran
efectos satisfactorios personales como placer y diversion, dejando de lado que
se debe advertir sobre lo dafiino de las sustancias. EI consumidor se encuentra
asi vulnerable ante la incompleta informacion, ya que estudios han demostrado
que la informacion real y veraz demuestran el riesgo y por la percepcion del

mismo, su consumo es menor.

Una vez explicados los factores de riesgo mas influyentes para el consumo, cabe
recalcar que la doctrina ha llegado a la conclusion undnime de que mientras mas
confluyan factores de riesgo, mayor es la probabilidad de consumo por la

vulnerabilidad que causan a la persona.
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1.1.3. Drogadicto

Para definir al drogadicto o persona con adiccion a las drogas, es importante hacer una
distincién entre los términos: uso, abuso y drogodependencia. Segun Maria del
Carmen Molina, uso hace referencia a un consumo ocasional, eventual, esporadico,
que no supone implicaciones sociales ni clinicas. Abuso de drogas hace referencia por
otra parte a un consumo potente y duradero en el tiempo, que refleja cambios en el
estado mental y emocional debido a variaciones cerebrales que producen desorden
permanente de la conducta. Por Gltimo, drogodependencia define al sindrome que
conlleva un cuadro de comportamientos en el que la persona vive para consumir, su
prioridad es permanecer la mayoria del tiempo bajo los efectos de determinada o
determinadas sustancias por encima de lo que se considera habitualmente importante

como el trabajo o familia (Molina, 2008).

Por lo tanto, este trabajo hara especial énfasis al abuso de drogas y drogodependencia
o drogadiccion; ya que son los consumidores problematicos de los que el Estado tiene
mayor preocupacion porque traen problemas personales, familiares, econémicos,
laborales, son proclives a cometer delitos para su consumo, etc. Son personas que, Si
bien su consumo empez6 siendo voluntario, después dificilmente dejaran de consumir

sin ayuda.

1.1.4. Consumidor: clases

Luego de haber determinado las generalidades de la enfermedad de la adiccion, surge
desde luego la interrogante de sentido comun, del saber por qué las personas a pesar
de tener conocimiento de los efectos nocivos y dafiinos que producen estas sustancias

en el cuerpo humano, siguen consumiendo las mismas. “La respuesta esta en el
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cerebro: todas las drogas estimulan los mecanismos relacionados con el refuerzo
positivo (facilita las conductas que llevan a sensaciones agradables, como la euforia)

y algunas ademas reducen o eliminan las sensaciones desagradables” (Casino, 2003).

En palabras de Casino, las drogas estimulan la liberacion de dopamina de las neuronas,
lo cual provoca euforia y refuerzo de la conducta. Es decir, al consumir drogas, la
persona tiene sensaciones placenteras que hace que olvide sus problemas y se aleje de
la realidad, convirtiéndola vulnerable ante el deseo incontrolable, incluso involuntario

de volver a consumir.

Los cambios bioquimicos y eléctricos que ocurren en el cerebro con la llegada de la
droga se convierten a la larga en cambios estructurales duraderos y quiza definitivos.
El cerebro se transforma de tal modo que, para los adictos, "los efectos inmediatos de
las drogas son méas potentes que el hecho de darse cuenta de sus consecuencias
negativas a largo plazo” (Casino, 2003). De esta manera se busca ver a traves de los

ojos de los consumidores y explicar que es lo que los atrae al consumo.

El articulo 364 establece que al Estado le corresponde ofrecer tratamiento y
rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y problematicos.
(Constitucion de la Republica del Ecuador , 2008). Se hara referencia a estos tipos de
consumidores, ya que son los que cuentan con acceso al derecho de tratamiento y

rehabilitacion.

Esta clasificacion surge por la periodicidad o frecuencia del consumo, la clasificacion
deja fuera al consumidor experimental, que es aquel que ha probado drogas por

curiosidad, busqueda de placer, falta de informacion de los riesgos, presion, u otros, y
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la ha consumido hasta tres veces en su vida, pero no lo volvié a hacer, lo abandon6 o

lo hace muy rara vez (Secretaria General de la Comunidad Andina, 2012).

Consumidor ocasional (uso): es considerado ocasional aquel que consume 1 0 2 veces
al mes. Es un uso intermitente de una o varias sustancias, consume de manera no
periddica, no planea su consumo y tiene la capacidad de abstenerse por periodos largos
de tiempo. La motivacion puede estd encaminada por la busqueda de placer,
satisfaccion, relajacion, para facilitar relacionarse y més. La persona consume
sustancias en conjunto con otros consumidores y aunque conoce los efectos es capaz
de abstenerse cuando lo desee, por lo que no es quien adquiere de un proveedor, Sino

porque le comparten (Secretaria General de la Comunidad Andina, 2012; p. 75-76).

Consumidor habitual (abuso): es considerado habitual aquel que consume cada semana
0 varias veces en la semana. Es un consumo mas frecuente, en periodos seguidos de
tiempo. Entre las motivaciones que tiene el sujeto estan: “...vivencia de pertenencia al
grupo y necesidad de reconocimiento dentro de éste, mitigar la soledad, el
aburrimiento, la ansiedad, reafirmar independencia o aversion hacia la sociedad y
reducir el hambre, el frio, la debilidad o el cansancio” (Secretaria General de la
Comunidad Andina, 2012; p. 75). El sujeto busca las situaciones en las que consume
generalmente drogas y se convence a si mismo que aun puede abandonar la droga, pero

no son sus deseos. Tiene contacto con proveedores porgue se abastece €l mismo.

Consumidor Problematico (dependencia o adiccion): también Ilamado consumidor
intensivo, es aquel que consume 1 o varias veces por dia. Estan incluidos dentro de
esta clase el abuso de droga y los drogadictos. El uso es recurrente, ya esta inmerso en
los efectos que produce en la salud (fisicos y mentales), problemas relacionales,

laborales, familiares, y mas (Secretaria General de la Comunidad Andina, 2012; p. 76).
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Sufre dependencia, sus motivaciones ya no son las mismas que los demas
consumidores, pues a este a mas de sentir el efecto de la droga, su cuerpo y mente le
pide la ingesta de sustancias, causando el sindrome de abstinencia en caso de que se

proponga dejar.

1.1.5. Diferencia entre adicto y consumidor: tolerancia y sindrome de

abstinencia

La diferencia ente un adicto y un consumidor es la tolerancia.

La tolerancia es una consecuencia del consumo prolongado; es decir cuando el
consumidor ingiere por primera vez una sustancia lo hace en cierta dosis que
generalmente serd minima y obtendra el efecto deseado, ya sea excitacion, euforia,
depresion del SNC, etc.; los siguientes consumos pueden ser iguales y pueden producir
los mismo efectos; pero al pasar del tiempo, el organismo humano desarrolla cierta
resistencia a la droga, el cuerpo se acostumbra a recibir esas sustancias y a asimilarlas,
por lo que para que genere los efectos deseados la cantidad de la sustancia, la dosis
tendra que ser mayor y mayor cada vez. Ademas, el organismo del consumidor

aumenta su capacidad para metabolizar la droga.

Consumiendo ya dosis altas, por la dependencia a la misma y la tolerancia que generan
las drogas, posiblemente la persona ya no se sacie con un tipo de droga porque ya no
le generara los mismos efectos; empezarad a consumir diferentes tipos de drogas a la
vez. Cuando una adiccion es asi de fuerte (adiccion a varias sustancias) puede llegar a

pensar que ya no puede vivir sin droga.

Por las consecuencias de la adiccion como problemas de la salud, sociales,

econdmicos, etc., la persona puede verse ante el intento de dejar de consumir, y es ahi
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donde se presenta el sindrome de abstinencia que es aquel proceso psicofarmacologico
que: “... se caracteriza por la aparicion de sintomas fisicos y psicolégicos
desagradables cuando se reduce abruptamente o se interrumpe el consumo de una
droga. Los sintomas de abstinencia varian desde los mas leves, como los que
experimenta el bebedor de café que reduce o interrumpe la ingestién de cafeina, a los
sintomas que ponen en peligro la vida” (Organizacion Panamericana de la Salud,

2009).

El sindrome de abstinencia es fisioldgico y psicoldgico, es decir que ademas de que el
cuerpo no soporta estar sin la administracion de cierta sustancia, también existe un
deseo mental que puede persistir por mucho tiempo después de que una persona esté
desintoxicada. Es preciso reiterar que muy dificilmente un consumidor podra por su
propia voluntad y medios dejar de consumir hasta estar limpio, por lo general este

proceso debe ir acompafiado de la ayuda de profesionales de la materia.

1.2.Resefia historica referente a la normativa que ha regido en el Ecuador en el

tema de drogas

Una vez que se ha explicado de manera general lo que es droga, drogadiccion y la
problematica social, educativa, econdémica, de salud, etc. que trae consigo el consumo
de drogas, se realizara la resefia histdrica de la normativa que ha regido en el Ecuador,
con el fin de comprender su evolucion y el tratamiento que se ha dado a este fenGmeno

en el pais.

Ecuador si bien no es un pais principalmente productor ni ha pasado en su historia por
perturbaciones de un mercado dinamico de sustancias, es un pais importante para el

transito de drogas ilicitas e insumos quimicos y para lavado de dinero (Edwards, 2010,
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p. 51). Existe en la historia del Ecuador una etapa de combate a las drogas y otra de
prevencion. En la primera etapa (en cuanto al consumo, punto central en esta
investigacion) no destaca ninguna norma que lo regule, pues estaba prohibido en su

totalidad.

La ley en la primera etapa era sancionadora e intolerante porque respondia a presiones
internacionales, principalmente por Estados Unidos. En la segunda etapa la ley trata
de alejarse de la respuesta punitiva al problema, de la errénea creencia que todo se
soluciona con el encarcelamiento e incorpora la prevencién a las drogas por medio de
proporcionalidad en las penas, indultos, construccion de umbrales para evitar la

criminalizacién a los consumidores, entre otros.

Segun Jorge Paladines (2016, p. 8) cualquier legislacion depende de los establecido en
instrumentos internacionales y los mas importantes en materia de drogas son: la
Convencion Unica sobre Estupefacientes en 1961, el Convenio sobre Sustancias
Psicotropicas de 1971 y la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréafico Ilicito
de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas de 1988. A base de estos instrumentos
se desarrolla el Régimen Internacional de Control de Drogas (RICD), cuyos érganos
son la Comisidn de Estupefacientes, la Junta Internacional de Fiscalizacion de Drogas

(JIFE) y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD).

Ecuador empez6 a regular las conductas relacionadas con las drogas a inicios del Siglo
XXy hasta la actualidad ha tenido 8 leyes especificas de la materia; se analizara de
manera breve cada una con sus aportes y caracteristicas mas relevantes. Analisis
basado en el texto “En busca de la prevencion perdida: reforma y contrarreforma de la

politica de drogas en Ecuador” (Paladines, 2016), las leyes son:
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1. Ley de Control del Opio de 1916: esta ley es el origen de la legislacion antidrogas
y surge poco tiempo después de la realizacion de la Comision Internacional del Opio
de 1909, comision que fue propiciada por Estados Unidos y en la cual el pais
norteamericano asume el rol de rector del mundo contra el uso de ciertas sustancias.
El consumo era totalmente prohibido y la persona que intentaba consumir era mal vista

y criticada moralmente.

2. Ley sobre importacion, venta y uso del opio y sus derivados y de los preparados de
la morfina y de la cocaina de 1924: esta ley naci6 de la necesidad de regular otras
sustancias diferentes al opio, sustancias que son iguales 0 mas dafiinas aun, entre esas
la coca y la amapola. La pena para el delito de comercio ilegal podia variar de uno a

tres meses de prision.

3. Ley sobre el trafico de materias primas, drogas y preparados estupefacientes de
1958: esta ley no se limito a regular el opio, morfina y cocaina, amplia a todo tipo de
drogas y preparados estupefacientes, a precursores quimicos y materia prima para
elaborar las sustancias ilicitas. Un aporte importante de esta ley es que incluyo el
término “trafico”, que engloba los verbos rectores del actual delito de trafico ilicito de

sustancias sujetas a fiscalizacion. La pena era prision de cuatro a ocho afios.

4. Ley de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes de 1970: esta ley
agravo las penas, alentada por la Convencion Unica sobre Estupefacientes de 1961,
planted a las drogas como un riesgo social y economico mundial, como un peligro para
el individuo y la causa del desastre de la sociedad, empezando asi la llamada “Guerra
contra las Drogas”, guerra que fue impulsada principalmente por los Estados Unidos.

Reprimid el delito de trafico con penas privativas de libertad entre ocho a doce afios.

21



5. Ley de Control y Fiscalizacion del Tréafico de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de 1974 esta ley surgi6 a partir de la Convencion Unica de 1961 en la
que se usdé de manera imprecisa términos como ‘“‘sustancias estupefacientes”,
“sustancias psicotropicas” o “narcoticos” sin diferenciarlos de manera clara, lo que
produjo que se utilice el término “droga” como el mas comun para describir este tipo
de sustancias. La pena de prision por trafico de drogas era de ocho a doce afios. Esta
ley ademas diferenciaba al trafico de drogas de la comercializacion de marihuana, la

pena por comercio de marihuana era menor, especial y de trato atenuado.

6. Ley de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de 1987: esta ley entré en vigencia en el mandato del Presidente Le6on
Febres Cordero, desde esta ley se representa la desproporcionalidad y desbalance de
las normas. La pena de prision mas dura que existia en el pais era de dieciséis afios
para el delito de homicidio y esta ley equipard las penas de trafico de drogas con el de
homicidio con penas de doce a dieciseis afios; desde ese momento se marcO un
esquema de penalidad. Se mantenia la diferencia con el trafico de marihuana que era

penado con prision de ocho a doce afos.

7. Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas de 1990 (Ley 108): esta ley se
dio como respuesta a la Convencidon de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito
de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas de 1988, Convenciéon en la que
establecieron que el problema de drogas era de “Seguridad Nacional”, por lo que leyes
blandas eran sinénimo de inseguridad; los carteles de droga empezaron a representar
una poderosa fuerza politica con recursos econdémicos elevados, amenazando la
seguridad de los Estados y de los individuos. Esta presion internacional produjo las

reformas en Venezuela, Chile, Colombia, Bolivia, Paraguay, Republica Dominicana,
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Argentina, Costa Rica y, finalmente Ecuador en 1990, teniendo la ley varias reformas

posteriores.

Esta ley fue considerada una de las mas represivas, segun Edwards:

Se trata de una legislacion extremadamente punitiva que produce sanciones
desproporcionadas con el delito, contradice garantias al debido proceso y viola
los derechos constitucionales del acusado. Su enfoque en la aplicacion del
orden publico y las presiones de Estados Unidos llevaron a que el éxito de las
politicas ecuatorianas sobre drogas se midiera por el nimero de personas
encarceladas acusadas por delitos de drogas. Ello resulté en un considerable
hacinamiento de las prisiones y el deterioro de las condiciones carcelarias

(2010, p. 51).

La pena que podia ser de doce a dieciséis afos, podia llegar con esta ley a agravarse
hasta los veinticinco afios (reclusion mayor especial), equiparando la penalidad a la de
los delitos de homicidio agravado y violacion, siendo completamente desproporcional,
pues la pena de homicidio simple era de ocho a doce afios. Tampoco la ley tomaba en
consideracion el peso (gramos, kilos, toneladas) y tipo de la sustancia incautada
(marihuana, cocaina, heroina, éxtasis, etc.). Por ejemplo, una persona a la que detenian
con 1gr. de cannabis recibia la misma pena, de doce a dieciseis afios, que una que era

detenida con 1000gr. de cocaina.

La vision del Estado contra las drogas fue extremadamente intolerante, con penas
excesivamente altas e irracionales. En el 2008, entra en vigencia la Constitucion de la

Republica del Ecuador y establece que:
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Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le correspondera
desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion y control del
consumo de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotropicas; asi
como ofrecer tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales,
habituales y problematicos. En ningun caso se permitira su criminalizacién ni
se vulneraran sus derechos constitucionales. El Estado controlard y regularé la

publicidad de alcohol y tabaco. (art. 364)

La Constitucion con este articulo, marco un cambio drastico de la vision del Estado
frente a las drogas, evolucion6 y modifico el proposito que deben buscar las leyes y
las politicas publicas; ya no deben estar encaminados a combatir el narcotréafico sino a
prevenir el consumo de drogas. Esta es la vision que los Estados debieron tener desde
un inicio ya que sin consumidores no existiria el narcotrafico ni todos los graves
fenomenos que envuelven a la droga como: violencia, terrorismo, corrupcion,
degradacion de la humanidad, etc.; se tratd de frenar el comercio o tréfico ilegal de

drogas, pero se dejo de lado el verdadero problema: el consumo.

El articulo 364 sefiald la primera pauta para la distincion legal entre consumidor y
traficante, asi otorgo el derecho a los consumidores de no ser criminalizados; es decir,
aparto esta conducta de aquellas que tienen una sancion penal, el consumo dejo de ser
un delito, un problema de seguridad, para pasar a ser tratado como un problema de
salud pablica, como una realidad que perjudica grave y negativamente a la salud y vida

de los individuos y que el Estado debe proteger.

Por lo expuesto, la Ley 108 paso a ser anacrdénica porque entro en vigencia en 1990 y
la Constitucion en 2008, contradictoria porque a la vez que la Constitucidn consagraba

el derecho de no criminalizacion, la ley esta establecia que la tenencia 0 posesion de
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drogas era un delito. La ley requeria ser reformada por ser represiva y porque las
carceles estaban congestionadas, posiblemente con una gran cantidad de privados de
libertad por su consumo, méas no por ser expendedores o productores de drogas, la ley
no los diferenciaba; como resultado se tuvo toxicomanos o dependientes encerrados

en un sistema penitenciario sin recibir ningun tipo de tratamiento para su enfermedad.

En el 2013 se publicé un informe de la Organizacién de Estados Americanos (OEA)
denominado “El problema de las drogas en las Américas”, informe que tenia la
finalidad de exponer hechos que sirvan posteriormente para la toma de decisiones y

sefialaba que:

-Las regulaciones y prohibiciones, crean oportunidades para que haya lucro
ilicito y por lo tanto la creacion de empresas delictivas organizadas, con los
correspondientes riesgos para la seguridad ciudadana.

-La aplicacion estricta de las prohibiciones puede contribuir al encarcelamiento
masivo y al aislamiento social y generar abusos de derechos humanos

(Organizacion de los Estados Americanos, 2013).

Este informe, aunque no brinda soluciones, recomienda a los Estados que debatan
sobre el tema y analicen ciertas alternativas para tratar el problema de las drogas. Se
manifestd el hecho de que en algunos Estados ya tenian una inclinacion hacia la
despenalizacion o reduccién de las sanciones por tenencia 0 posesion de sustancias

ilicitas sujetas a fiscalizacion.

Bajo este contexto, poco después de la publicacion de este informe, el CONSEP
publico la Resolucion No. 001-CONSEP-2013 que contiene los umbrales de

cantidades permitidas para el consumo personal; si la posesion es para el consumo, la
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conducta es atipica. No dejan de ser penadas las acciones de trafico de drogas y en el
caso de que el uso o consumo esté por encima de los umbrales se invierte la carga de
la prueba, se debe demostrar que la posesion no deviene para el trafico ilicito y que
existe una relacion sustancia-consumo. Por otro lado, seria la Fiscalia la institucion

encargada de probar la posesion para el eventual tréfico:

Para estos casos, es la persecucion penal la que debe demostrar que las
cantidades “en exceso de los umbrales” estan destinadas al trafico; de lo
contrario, es decir, de no probarse trafico alguno, se reputa que, aunque en
exceso las sustancias estan destinadas al uso o consumo, provocando una
inmediata exoneracion de cargos penales. Los umbrales son siempre marcos
referenciales a la organizacion judicial. Con ello, son las agencias de
investigacion del delito las que deben demostrar la existencia de trafico, sea

por encima o debajo de los umbrales. (Pazmifio, Paladines, & Brito, 2014)

Con laentrada en vigencia del COIP en el 2014 se derogo en la Ley 108 en lo referente
a delitos y a tramite ya que este cddigo es completo y abarca normas sustantivas,

procesales y ejecutivas.

8. Ley Organica de Prevencion Integral del Fendmeno Socioeconémico de las Drogas
y de Regulacion y Control del Uso de Sustancias Catalogadas Sujetas a Fiscalizacion
de 2015: esta ley nace en principio para cumplir con el fin de prevencién del Estado,
para alejar al sistema penal represivo y adoptar uno social que contemple los métodos
para prevenir el consumo y por otro lado que garantice al consumidor el derecho de no
ser criminalizado. El objeto de esta ley no se cumple ya que en un principio cuando
entro en vigencia el COIP las penas de minima escala oscilaban entre dos a seis meses

y en mediana escala entre uno a tres afios; y en la Disposicion Reformatoria Primera
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de la ley, se sustituyeron las penas privativas de libertad de minima escala a uno a tres

afios y mediana escala de tres a cinco afos.

Este cambio se dio posterior al pronunciamiento del expresidente Rafael Correa el 5
de septiembre del mismo afio, en el que establecié que para acabar con la droga entre
los jovenes se debe meter presos a los micro traficantes; un mes posterior a este
pronunciamiento, el bloque de Alianza Pais frente al pedido de Rafael Correa,
propusieron penas mas duras (Ortega, 2015). Entre las motivaciones para endurecer
las penas y establecer la pena minima de un afio, estaba el hecho de que no era posible
dictar prision preventiva en el delito de trafico en minima escala ya que el COIP en su
articulo 534 establece dentro de los requisitos para dictar prision preventiva que se
debe tratar de “una infraccidon sancionada con pena privativa de libertad superior a un
ano” (2014). Siendo totalmente contradictorio con el enfoque de prevencion y
causando que la frontera entre consumo y trafico sea menor, ya que, un consumidor
que haya sobrepasado la cantidad de la tabla de consumo, ademas de que esta llamado
a probar que es consumidor y someterse a todos los examenes, puede ya ser
encarcelado por la aplicacion de la prision preventiva; con lo cual claramente se

vulneran sus derechos y se lo criminaliza.

De lo analizado, se observa que en la primera etapa el derecho del consumidor de
libertad sobre su vida es inexistente porque todo tipo de consumo de droga ilegal era
prohibido. En la segunda etapa se observa que, aunque existe norma constitucional,
aunque existe el intento de cambiar de enfoque, los rezagos de represion y cero
tolerancias siguen vigentes en los poderes del Estado, siendo su actuar contradictorio,
afectando y obstaculizando la aplicacion de la normativa sin permitir el cambio de

paradigma que se planteo6 en la Constitucion del 2008.
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1.3. Principios fundamentales para la toma de decisiones judiciales relacionados

con las drogas

A pesar de la existencia de umbrales (tabla de consumo y tabla de escalas de trafico
ilicito), en ciertos espacios de la administracion de justicia no se los dio a conocer con
claridad, lo que produjo erroneas interpretaciones de las tablas, llegando a confundir
entre las dos, “pues se creia que los umbrales que diferenciaron los niveles de trafico
eran, a la vez, los mismos que protegian al consumidor del sistema penal” (Paladines,

2016, pag. 36).

Ademas: “Hay un panico social construido sobre la falsa relacion consumidor-
dependiente-delincuente. Todo consumidor es un dependiente y todo dependiente es
un delincuente. Es una asociacion que ademas de construir imaginarios sociales
produce politicas publicas faciles de ser atrapadas por el poder punitivo” (Paladines,

2016, pag. 6).

De ahi deviene precisamente la importancia de comprender los principios
fundamentales que consagra el derecho, y en esta investigacion en concreto los
principios del proceso penal, proceso en el que se veria envuelto el consumidor en caso
de sobrepasar los umbrales de la tabla de cantidades de drogas para el consumo
personal; porque como hemos visto en lineas anteriores, la impresion social que se
tiene de los consumidores relacionandolos con delincuentes, y, el hecho que la norma
Ilamada a resolver no es precisa ni clara que ha llevado a la errénea interpretacion de

ley, ha producido injusticias en la toma de decisiones judiciales.

Los principios, segun Robert Alexy son “normas que ordenan que algo sea realizado

en la mayor medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y reales
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existentes, convirtiéndolas en mandatos de optimizacion, que se caracterizan por lo
que pueden ser cumplidos en diferentes grados” (Vallejo, 2014, p. 6). Los principios
comprenden la generalidad de posibilidades juridicas, lo que permite que se puedan
aplicar a los diferentes casos, sirven para colmar lagunas juridicas (anomias) y para

resolver cuando dos leyes contrarias entren en colusion (antinomias).

Los principios son normas ambiguas, generales y abstractas que les sirven para
resolver y para aplicar los derechos. De las normas-principios devienen las normas-
reglas que son mandatos definitivos, es decir que se debe realizar lo que ella exige; en
la regla se identifica en el caso genérico, a las personas, acciones, objetos o estado de
las cosas. Si bien los juzgadores no tienen siempre una norma-regla que les permita
subsumir exactamente las circunstancias o particularidades de cada caso en concreto,
tienen las normas-principios; “...el principio es una norma que, al no tener una
hipotesis ni una obligacion concreta, no establece un régimen objetivo, claro, concreto
de coémo aplicar ese principio en la vida practica. Esta la norma absolutamente al

arbitrio del intérprete” (AvilaR. , 2012, p. 8).

Avila establece también que los principios resuelven los problemas que provocan las

leyes injustas:

Ubiquémonos histéricamente en nuestro continente para entender estos
problemas. ¢Qué pasé con todos los jueces en Latinoamérica cuando, en un
contexto de aplicacion de normas que promovian la seguridad nacional,
aplicaron un derecho que era injusto? Nadie se atrevid a sancionar una
ejecucion extrajudicial, una tortura por parte de un agente del estado, un
genocidio o cualquier otro delito de lesa humanidad. La justificacion de los

jueces era gque no existian normas. Por otro lado, cuando realizaron los agentes
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de estado actos violatorios a los derechos, argumentaban que estaban
cumpliendo con la ley. No existian reglas, como tipos penales adecuados, y
existian normas injustas, como el juicio de civiles por parte de militares en
casos de estado de excepcion. La logica del derecho por principios ha
contribuido a resolver estos problemas historicos. El principio desata las manos
del juez y permite hacer justicia en el caso cuando la regla es injusta (2012, p.

8).

Es por esto, que un juez y toda la administracién de justicia tienen la obligacion de
aplicar racionalmente los principios que estan establecidos en constituciones, el
Ecuador tiene una Constitucion rica en derechos y establece que los principios son de
directa aplicacion; los jueces no deben estancarse en la aplicacion de las normas-regla.
Los jueces tienen la capacidad juridica de resolver, aplicando principios, aquellas
violaciones de derechos, que vulneren en este caso la salud, la seguridad, la integridad,
la no descriminalizacion de los consumidores, etc., se hara alusion a los principios mas

relevantes que se deben tomar en cuenta al momento de toma de decisiones.

1.3.1. Objetividad:

El COIP recoge este principio en el articulo 5, numeral 21.:

...en el ejercicio de su funcién, la o el fiscal adecuara sus actos a un
criterio objetivo, a la correcta aplicacion de la ley y al respeto a los derechos
de las personas. Investigara no solo los hechos y circunstancias que funden o
agraven la responsabilidad de la persona procesada, sino también los que la

eximan, atenden o extingan (2014).
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Naturalmente, la Fiscalia es el érgano oficial de persecucion del Estado y debe recoger
todos los elementos de prueba, sin importar que algunos puedan coadyuvar a eximir la
responsabilidad del procesado, ya que la funcion del fiscal es investigar para encontrar

la verdad.

En el caso del consumo, es importante que los fiscales tengan presente este principio
porque si encuentran indicios de que una persona estéa en tenencia o posesion de drogas
para su consumo Yy no para traficar, deben inmediatamente tener un trato diferenciado
ya que es consumidor y no ha cometido delito alguno (si no ha sobrepasado la cantidad
de la tabla de consumo), deben reunir los elementos de prueba que sean necesarios y
si no los encuentra debe desistir de la acusacién para evitar que se judicialice el asunto

y se criminalice al consumidor.

El hecho de envolver al consumidor en un proceso penal ya es criminalizarlo, el fiscal
cuenta con todos los medios necesarios para poder determinar si una persona es
consumidor o no; el fiscal debe aplicar la ley de manera objetiva pero aqui nuevamente
se presenta otro problema en la aplicacion; el fiscal estd llamado a considerar
inmediatamente como traficante a la persona que posea excedente de lo permitido por
la tabla de consumo, atacando nuevamente al consumidor, sin darle la posibilidad de
que pueda tratar su enfermedad y sancionandolo con una pena privativa de libertar.
Ecuador necesita desarrollar su normativa para que se pueda lograr los objetivos del

Estado.

Por otro lado, cabe mencionar que este principio estd ligado al principio de
imparcialidad que debe ser observado por la administracion de justicia y con especial
atencion los jueces y fiscales. El principio de imparcialidad es la valoracion neutral del

conjunto de hechos y acciones, que son tomados en cuenta para pronunciar una
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decision, en la que no deben influir ningln tipo de interés o prejuicios; el principio
facilita que se dicten pronunciamientos motivados y el acercamiento a una decision
justa de conformidad a los hechos ocurridos (Freire, 2017). Es importante hacer
mencion a este principio porque los jueces tienen la obligacion resolver los procesos
penales con un criterio objetivo e imparcial, sin dejarse llevar por prejuicios o
ideologias, como se habia mencionado anteriormente, la sociedad erréneamente
relaciona al consumidor con un delincuente; pero el juez debe tener independencia de

opinién y enfocarse Unicamente en la evidencia que le es presentada.

1.3.2. Economia procesal:

Este principio “...se define como la aplicacidn de un criterio utilitario en la realizacion
empirica del proceso con el menor desgaste posible de la actividad jurisdiccional”
(Pomboza, 2016). Es decir, con este principio se busca la mayor cantidad posible de
resultados con la menor cantidad posible de actividad de la administracion de justicia,

a fin de optimizar los recursos y obtener el maximo rendimiento.

Lara en Freire:

... no solo depende de las partes procesales buscar la manera mas rapida y
econdémica de ventilar el proceso, sino depende mucho del juzgador, quien va
a ser el responsable de dictar aquellas medidas que dilaten el proceso e
impliquen la realizacion de diligencias, o, por el contrario, den fin de manera
rapida y oportuna el proceso. Pues entonces, se debe ponderar la economia de
esfuerzo, ahorro de tiempo, la minimizacion de actos o diligencias, la

disminucion de recursos monetarios en los que el Estado y las partes deban

32



incurrir y el llamado coste social de los procesos, referido a cuanto le cuesta a

la sociedad la situacién de litigio de los ciudadanos (2017, p. 18).

Es deber del juez incorporarlo en el proceso; hay tiempos de duracion y costos del
proceso que no pueden ser obviados y este principio no pretende ir por encima de éstos,

sino que busca que no afecten a los derechos del procesado.

El principio de economia procesal no se encuentra establecido exactamente en un
articulo de la Constitucion ni del COIP, pero se encuentra implicito en varias
situaciones que contempla la normativa como: la conciliacion que trata de impedir un
litigio, la transaccion con el fin de dar por terminado un litigio, la acumulacion, entre

otros.

Este principio es importante en los procesos que envuelven a los consumidores, porque
lo que se trata de evitar es que se los criminalice; sin embargo, no se puede dejar de
sancionar a los micro traficantes que son con quienes se los confunde generalmente, y
por esto mientras duran las investigaciones para poder determinar si es un traficante o
un consumidor, se debe aplicar este principio para que los procesos sean 1o menos
complejos posibles, ahorrando las diligencias indtiles, para evitar el agobio de un

proceso largo y demorado para el procesado.

1.3.3. Celeridad:

Este principio estd intimamente ligado al principio de economia procesal, juntos
buscan que se imparta pronta y cumplida justicia; como esta establecido en la
Constitucion, son principios que deben recoger las normas procesales y que estan

Ilamados a hacer efectivas las garantias del debido proceso (2008, art. 169).
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Esta recogido también en el articulo 75 de la Constitucion, dentro de los derechos de
proteccion: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacién y celeridad; en ningin caso quedara en indefension” (2008). Este
principio obliga a los servidores publicos a respetar plazos, a no dilatar indebidamente

los procesos y a resolver los conflictos a la mayor brevedad posible.

En cuanto a los consumidores permite que una persona en caso de ser detenida,
después de las investigaciones necesarias para determinar que su conducta no esta
encaminada a ser delictiva, mantenga su estado de inocencia y la persona pueda ser

liberada lo mas pronto posible.

1.3.4. Minima intervencion penal:

Este principio considera que el Derecho Penal solo debe intervenir ante aquellas
conductas que amenacen gravemente a los bienes juridicos de mayor valor para la
sociedad. El principio de minima intervencion es una garantia frente al poder punitivo

del Estado.

Segun la doctrina, de este principio se desentrafian tres caracteres:

Subsidiaridad o ultima ratio: “consiste en recurrir al Derecho penal, como forma de
control social, solamente en los casos en que otros controles menos gravosos son
insuficientes, es decir, cuando fracasan las demas barreras protectoras del bien juridico
que deparan otras ramas del derecho” (Milanese, 2007). EI derecho penal solamente
se debe aplicar en aquellos casos en los que fracasan las demas opciones para la
solucion de conflictos, en cuanto al consumo como se ha sefialado historicamente, las

leyes han sido punitivas y al Ecuador le falta mucho por desarrollar como programas,
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métodos y alternativas para abarcar este problema social, tanto asi que se puede que
considerar que en relacién al consumo el derecho penal siempre se ha visto como la

primera salida, el Unico control.

Fragmentariedad: “Consiste en limitar la actuacion del Derecho penal a los ataques
mas violentos contra bienes juridicos mas relevantes” (Milanese, 2007). Como se dijo
anteriormente, solo protege aquellos bienes que son intereses sociales; por
consiguiente, si una norma no protege un bien juridico, se vulnera el principio y acarrea
la nulidad de la norma. Ademas, es necesario que estén presentes dos elementos para
que el Derecho penal actde: que el bien juridico sea importante para la sociedad y que
la lesidn a este sea violenta, ya que no toda lesion debe ser sancionada por el derecho

penal.

La Constitucion hace referencia a este principio en su art. 195, al establecer que la
Fiscalia es el 6rgano encargado de dirigir la investigacion pre procesal y procesal

(13

penal, y que “...durante el proceso ejercera la accién publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al interées
publico y a los derechos de las victimas™ (2008, p. 105). EI COIP recoge también este
principio: “La intervencion penal esta legitimada siempre y cuando sea estrictamente

necesaria para la proteccion de las personas. Constituye el tltimo recurso, cuando no

son suficientes los mecanismos extrapenales” (2014, art. 3).

En cuanto al consumo, este principio adquirié vital importancia en la Constitucion del
2008, en el articulo 364 que establece la prohibicion de criminalizar el consumo; es
decir, la administracion de justicia y con especial atencion fiscales y jueces, deben
observar y delimitar cuidadosamente cuéles son las conductas que son penalmente

relevantes y cuales no; y, sobre las que no son penalmente relevantes (consumo)
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realizar las debidas diligencias para que el enfermo adicto pueda recibir tratamiento y

rehabilitacion.

1.3.5. Proporcionalidad:

En sentido amplio, Alexy en Vallejo: “Cuanto mayor es el grado de no satisfaccion 0
de afectacion de un derecho, tanto mayor tiene que ser la importancia de satisfaccion

del otro” (2014, p. 9).

Segun jurisprudencia constitucional este principio estd compuesto por tres sub
principios: Idoneidad, necesidad y proporcionalidad en si mismo; este principio y sub
principios se pueden trasladar al ambito penal, en el ambito penal el principio busca el

equilibrio entre una infraccion y sancion.

Adecuacion o Idoneidad: Cuando hay dos derechos en conflicto, el que se elija debe
tener un fin valido a la luz de la Constitucion, un fin constitucionalmente legitimo. En
el ambito penal significa que “... si la intencion del legislador es proteger un cierto
bien juridico mediante la sancion de su vulneracion, la tipificacion de ese delito debe
ser de tal manera que cumpla con la funcién de garantizar la adecuada proteccion de

un bien” (Vallejo, 2014, p. 12).

Necesidad: Frente a una pluralidad de medidas, se debe elegir la que menos perjuicio
cause, comprobando que no exista otra medida menos gravosa y que sea adecuada para
cumplir con el fin legitimo constitucionalmente; es decir, que sea necesaria. En el
ambito penal significa, Vallejo citando a Lopera: “verificar que no exista otra
alternativa de tipificacion que sea igualmente idonea para proteger el bien juridico y
al mismo tiempo menos lesiva para el derecho fundamental afectado por la prohibicion

penal” (2014, pp. 13, 14). No esta demas mencionar que el derecho penal es de ultima
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ratio o minima intervencién, con lo que se justifica que una sancién penal se aplica

solo cuando sea estrictamente necesario.

Proporcionalidad en si mismo: La afectacion o el menoscabo de un derecho debe
recompensar la satisfaccion o reparacion de otro derecho. Autores comparan la
proporcionalidad con la ponderacion, que parte de la igualdad jerarquica de los
derechos; esto para llegar a definir qué derecho tiene méas peso en determinado caso
en especifico, y qué derecho se debe sacrificar y debe ser afectado con la menor lesion
posible. En el ambito penal significa que “si se considera que una conducta es
penalmente relevante, se debe investigar cuales son los valores o bienes a proteger v,
luego, determinar si la descripcidn penal de la conducta y su sancién tienen relacion

con la relevancia de esos valores o bienes” (Vallejo, 2014).

En derecho penal, este principio “... se enfoca tanto en la determinacion de conductas
que se deben considerar como penalmente relevantes, asi como el establecimiento de
un criterio para determinar la adecuada relacion entre gravedad del delito y la dureza

de la ley penal” (Vallejo, 2014, p. 10).

Por lo tanto, el jurista tiene la tarea de valorar si el acto que fue realizado por un sujeto
debe ser sancionado; y si debe, valorar si esta sancién es proporcional con el acto. Este
principio se encuentra recogido en el articulo 75, numeral 6 de la Constitucion dentro
de los derechos de proteccion, en el articulo 12, numeral 16 dentro de los derechos y
garantias de las personas privadas de la liberta y en el articulo 725 dentro de las

sanciones del régimen disciplinario para las personas privadas de libertad del COIP.

En cuanto al consumo este principio es de suma importancia, se ha evidenciado como

en la historia del Ecuador se ha lo ha inobservado a pretexto de proteger otros bienes
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juridicos, sin haber realizado los legisladores ni jueces una racional valoracion o
ponderacion de los derechos que se afectaban, en este caso la vida, salud, libertad sobre
el cuerpo, entre otros derechos de los consumidores y de los infractores mismo;
derechos que hoy pesan mas y que merecen especial proteccion por ser de un grupo

vulnerable de la sociedad.

1.3.6. Favorabilidad:

Este principio establece que en un conflicto si dos normas de la misma materia, con
diferentes sanciones, estan llamadas a solucionar, se debe aplicar la norma que

contenga la pena menos severa.

Se aplica la norma de menor rigor aun cuando la ley que la contenga sea de posterior
promulgacién al cometimiento de la infraccion o en este caso a la detencién de una
persona por tenencia 0 posesion de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
cuando es consumidor. Ademas, como consecuencia de este principio, no se puede
afectar o agravar la situacion juridica de ninguna persona encarcelada si una ley

posterior contiene una pena mayor.

La Defensoria Publica del Ecuador tiene la funcion constitucional de velar por
los derechos y garantias de todas las personas privadas de la libertad por ser
grupos de atencion prioritaria, tal como lo reza el articulo 191 de la
Constitucion de la Republica. Por ello, las y los defensores publicos tienen la
mision de accionar el principio de favorabilidad o de ley posterior mas benigna
en beneficio de las personas privadas de la libertad, sobre quienes la Ley 108
se encuentre menoscabando sus derechos frente a la nueva legislacion penal: el

COIP. (Pazmifio, Paladines, & Brito, 2014)
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Este principio es sumamente importante en el caso de los delitos relacionados a drogas,
ya que la Ley 108, la “causante de haber detenido a mas de 60.000 personas desde su
vigencia el 17 de septiembre de 1990 hasta su derogatoria el 10 de febrero de 2014”
(Pazmifio, Paladines, & Brito, 2014), ya no esta vigente y en su lugar existe una ley
posterior, COIP, que ha readecuado ciertas conductas que contenia la ley, pero las
sanciones son menos represivas. La administracion de justicia tiene la humanitaria
mision de aplicar este principio que est4 contenido en el articulo 76, numeral 5 de la
Constitucion de la Republica dentro de los derechos de proteccion y en el COIP en el
articulo 5, numeral 2 dentro de los principios procesales, también en el articulo 16,
numeral 2 en el &mbito temporal de aplicacion, y por Gltimo en el articulo 72, numeral

2 dentro de las formas de extincion de la pena.
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CAPITULO II: TRATAMIENTO DEL CONSUMO DE DROGAS A
PARTIR DEL ANALISIS DEL ARTICULO 364 DE LA CONSTITUCION

DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

Ha pasado més de una década desde la entrada en vigencia del articulo 364 de la
Constitucion, desde la implementacion del enfoque de prevencion en el Ecuador, y
es menester que una vez que se ha abordado de manera general el concepto de droga
y drogadiccion, se ha comprendido la historia que ha vivido el Ecuador en el tema
de drogas y los principios fundamentales que se deben tener en cuenta al momento
de emitir decisiones, se realice un andlisis de la realidad del Ecuador en la actualidad
en el tema relativo al consumo de drogas. Para esto se analizara el rol que cumple el
Estado para afrontar el fendmeno social de drogas, sus deberes, y las garantias que
ofrece el sistema para proteger al consumidor de no ser criminalizado y pueda gozar
del tratamiento y rehabilitacion que el servicio publico de salud llamado a brindar.
Por su parte también es sustancial explicar la importancia de la funcion de Fiscalia
al momento de la investigacion previa ya que es el 6rgano que tiene la potestad de
acusar y someter a un consumidor a un proceso penal. Por tltimo, se hara referencia
a la tabla de cantidades emitida por el CONSEP con el fin de determinar las
consecuencias que ha traido consigo la implementacion de la misma.
Todo esto con el fin de determinar si el Estado esta concediendo un tratamiento
adecuado y pertinente a la problematica de drogas y si esta logrando su objetivo de
no criminalizar el consumo y de tratarlo como un problema de salud puablica.

2.1.Deberes del Estado ecuatoriano frente al consumo de drogas

En consideracion a los efectos negativos asociados al uso y consumo de drogas en

la sociedad, en la comunidad y en los individuos, es deber del Estado asumir el reto
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de estudiar, entender y elaborar estrategias para enfrentar esta problematica (Plan

Nacional de Prevencion Integral y Control del Fendmeno Socio Econdmico de las

Drogas 2017-2021, 2017).

El articulo 364 de la Constitucion marcé el cambio de modelo o paradigma de

combatir a las drogas, a prevenir y tratar el consumo, establece cuatro puntos

fundamentales con respecto a los fines que persigue el Estado frente al consumo de

drogas (2008):

1. Las adicciones son un problema de salud publica.

2. Al Estado le corresponde desarrollar programas coordinados de informacion,
prevencién y control del consumo sustancias estupefacientes y psicotropicas.

3. Al Estado le corresponde ofrecer tratamiento y rehabilitacion a los
consumidores ocasionales, habituales y problematicos.

4. En ningun caso se permitird su criminalizacion ni se vulneraran sus derechos
constitucionales.

De lo anterior se puede desentrafiar que los consumidores gozan de derechos como:

derecho a la salud, derechos humanos, a la informacion, a la educacion, al debido

proceso Y a no ser discriminados y criminalizados; derechos que nos sirven como

punto de arranque para poder determinar cuales son los deberes del Estado y qué

normativa ha desarrollado el mismo para proteger estos derechos. Por lo tanto, se

considera dentro de esta investigacion que hay tres pilares fundamentales a

analizar:

1. Salud y tratamiento de la adiccion: en cuanto a las adicciones como un
problema de salud publica se harad un analisis mas adelante.

2. Informacion, prevencion y control del consumo.

3. No criminalizacion y vulneracién de derechos constitucionales.
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Con la implementacion del articulo 364 de la Constitucion, el Estado debio realizar
algunos cambios normativos, se implementé el COIP, cddigo que contiene penas
reducidas y proporcionales, se implemento la tabla de tenencia elaborada por el
CONSEP, la Ley de Prevencion y su Reglamento; y ademas en el afio 2017, se
elabor6 por parte de la Secretaria Técnica de Prevencion Integral de Drogas
(SETED) el Plan Nacional de Prevencion Integral y Control del Fenémeno Socio
Econdmico de las Drogas 2017-2021 (Plan de Prevencion), plan basado en aportes
técnicos, cientificos y empiricos; con el “objetivo principal evitar, retrasar y reducir
los efectos adversos que ocasiona dicho fendmeno en toda la sociedad” (p. 1).

En el Plan de Prevencion se sefiala de base legal el articulo 364 y 45, numeral 5 de
la Constitucion; los cuales hacen referencia a derechos como: acceso a la salud y
atencidn integral, derecho a la informacion, libertad individual, no criminalizacion
de usuarios o consumidores de drogas y atencion prioritaria (2017, p. 6). Y por su
parte la Ley de Prevencion, en su articulo 5 establece que se garantizara el ejercicio
de los siguientes derechos: derechos humanos, debido proceso, salud, educacion,
informacion, no criminalizacién, no discriminacion y estigmatizacion (2015). Es
decir, el Plan y la Ley buscan en teoria la proteccion de derechos de los
consumidores y la prevencion del consumo; el plan es temporal y la ley
permanente.

Por lo tanto, una vez reconocidos los derechos, se analizara la Ley de Prevencion y
el Reglamento a la Ley de Prevencion para evidenciar las acciones y medidas que
el Estado esta Ilamado a realizar para enfrentar este problema, se hara alusion a los
tres pilares fundamentales que se han nombrado anteriormente para evidenciar si
efectivamente el Estado cumple con su deber de proteger los derechos de los

consumidores:
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2.1.1. Salud y tratamiento de la adiccion.
El tratamiento es solamente una etapa del proceso de atencién de salud, que consiste
en la intervencion voluntaria de la persona que sufre de una adiccion a drogas con
el que se busca mejorar la salud integral del sujeto (Plan Nacional de Prevencion
Integral de Drogas 2012-2013, 2012).
La Ley de Prevencion al respecto establece que seré la Autoridad Sanitaria Nacional,
en este caso el Ministerio de Salud Publica (MSP) el 6rgano encargado de dictar las
medidas necesarias para prevenir el uso y consumo de drogas, y de promover
ambientes, practicas y habitos saludables para toda la poblacion (2015, art. 8). Por
su parte, el Reglamento desarrolla la normativa y establece que entre las
competencias de la autoridad de salud estan: desarrollar politicas enfocadas a la
promocién de salud, prevencion, tratamiento, rehabilitacion y seguimiento, asi como
regular y controlar los establecimientos que prestan estos servicios, también esta
disefiar, planificar y ejecutar estrategias de educacion y sensibilizacion del uso y
consumo, reduccion de los efectos nocivos y de los riesgos, entre otros que la
autoridad considere necesarios (2016, art. 8).
Por lo tanto, como se puede observar la ley y el reglamento no desarrollan los
métodos para cumplir con los fines del Estado sino que se limitan a derivar al érgano
0 institucion correspondiente; es el MSP el encargado de desarrollar todos los
programas destinados a brindar salud, tratamiento y rehabilitacion pero como se
explicard mas adelante, este drgano se enfrenta a inconsistencias normativas que
dificultan la creacion de politcas publicas que desarrollen el enfoque de prevencion.

2.1.2. Informacion, prevencion y control del consumo.

Paladines sostiene que la informacién sobre los efectos ofensivos y riesgos que

pueden causar las sustancias estupefacientes y psicotropicas es el primer eslabon

43



dentro de las politicas sociales de prevencion de drogas (2014).

El Estado conjuntamente con instituciones desarrollara procesos comunicacionales
sistematicos y permanentes “en todas las areas geograficas de influencia, con
pertinencia cultural y linglistica, que difundan los beneficios de la prevencion del
uso y consumo de drogas Y establezcan estrategias informativas y de comunicacion
con la participacion de la comunidad (2015, art. 14). El articulo 5 del Reglamento
a la Ley de Prevencion (2016) indica las acciones en el ambito comunicacional y
de informacion y establece que la SETED, es el 6rgano encargado de realizar el
“asesoramiento, revision, seguimiento y evaluacion de las campafas
comunicacionales y de las estrategias informativas y de comunicacion, con el
objeto de garantizar una difusion clara y oportuna con contenidos orientados a una
efectiva prevencion integral del fenémeno socio econdmico de las drogas.” En la
actualidad la SETED ha sido suprimida y éstas competencias le corresponden al
Ministerio de Salud y al Ministerio del Interior, por lo que es necesario reformar
ésta normativa con el fin de tener el panorama claro en cuanto a las funciones que
cumple cada 6rgano.

El Plan Nacional de Prevencion Integral de Drogas 2012-2013 contiene el glosario
de términos referentes a drogas y segun este, prevencion integral: “Es el conjunto
de acciones orientadas a construir una conciencia individual y social respecto de
los diversos ambitos de intervencion que conforman la problematica de drogas”
(2012, p. 7), y la Ley de Prevencion complementa estas acciones en el marco del
Buen Vivir, bajo un enfoque de derechos humanos, priorizando las capacidades del
ser humano, su familia y su ambiente (2015, art. 7).

Prevencién al uso de drogas:

Implica promover en el desarrollo integral, individual y social capacidades y
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destrezas que permitan anticiparse a la aparicion de problemas, la capacidad
para resolverlos y evitar conductas asociadas al consumo de drogas, para
contribuir al buen vivir en el marco del respeto de los derechos humanos (2012,
p. 7).
La Ley de Prevencidn (2015) tiene como objeto la prevencién integral del fenémeno
socioeconémico drogas, asi como también el control y regulacion de sustancias
estupefacientes y psicotropicas. Asi mismo, establece que los Gobiernos Auténomos
Descentralizados serdn los encargados de implementar planes y programas
destinados a la prevencidn integral, y se interviene en distintos &mbitos como: salud,
educacion, laboral, comunitario-familiar, cultural, recreativo y deportivo,
comunicacional y de informacién y desarrollo alternativo. Se mencionar ciertas
acciones que se deben realizar en cada uno de los ambitos, que estan determinados
en la Ley de Prevencion (articulo 7 al 14) y su reglamento (articulo 9 al 15).

- Prevencion en salud: como se menciond ya, se establece que la Autoridad
Sanitaria Nacional la encargada de adoptar las medidas necesarias para
prevenir el uso y consumo de drogas.

- Prevencion en el ambito educativo y educacién superior: el Sistema Nacional
de Educacion, en conjunto de otras instituciones es el encargado de
desarrollar politicas y programas pedagdgicos participativos encaminados a
la formacion de conciencia social y personalidad individual para la
prevencion del uso de drogas; ademas, la autoridad educativa nacional
deberda incluir en sus procesos la materia de prevencion integral de drogas y
los docentes deberan ser capacitados y orientados continuamente. En el
ambito de la educacion superior la Secretaria Nacional de Educacién

Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion se asegurara de promover el
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conocimiento de acciones de prevencion del uso y consumo de drogas, asi
como programas de investigacion y estudio de este fendmeno. El Estado
garantizara la educacion para los estudiantes que se encuentren en situacion
de vulnerabilidad.

Prevencion en el &mbito laboral: la Autoridad Nacional del Trabajo regulara
y controlara el cumplimiento de programas de prevencion que deben ser
desarrollados por las entidades publicas y privadas con el fin de fomentar un
ambiente saludable y de bienestar laboral. EI incumplimiento de éstas
obligaciones seréa sancionado de conformidad con el Cddigo de Trabajo, al
igual que serd la autoridad laboral la encargada de control el cumplimiento.
Prevencion en el &mbito comunitario-familiar: le compete a las Autoridades
Nacionales de Desarrollo Social y a los Gobiernos Auténomos
Descentralizados ejecutar las politicas y programas definidos por el Comité
Interinstitucional sobre prevencion del consumo de drogas, teniendo en
cuenta las diferencias especificas de género, etnia y cultura.

Prevencion en el ambito cultural, recreativo y deportivo: las Autoridades
Nacionales de Cultura y del Deporte, y los Gobiernos Autonomos
Descentralizados son las encargadas de ejecutar programas para el fomento
y desarrollo de actividades para impulsar la formacion y desarrollo integral
de las personas, como: fomentar el acceso de consumidores a informacion
sobre arte, creatividad, patrimonio cultural, organizar emprendimientos
culturales para consumidores que les permitan obtener productos vy
beneficios econdmicos, capacitaciones, etc.

Prevencidn en el ambito comunicacional y de informacion: en este punto se

hizo referencia anteriormente dentro del segundo pilar fundamental para
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evidenciar las acciones del Estado: Informacion, prevencion y control del
consumo.

- Desarrollo Alternativo Preventivo: los organismos y entidades del Gobierno
Central y los Gobiernos Auténomos Descentralizados cumplen con la
obligacién del Estado de poner en funcionamiento medidas que fortalezcan
su presencia en zonas vulnerables por el dominio de actividades ilicitas
relacionadas a las drogas, con el fin de incorporarlas al desarrollo
socioeconomico. El reglamento sefiala a la SETED como la encargada de la
coordinacion, seguimiento y evaluacion de los programas mencionados
anteriormente; aunque se reitera que esta secretaria fue suprimida.

2.1.3. No criminalizacion del consumo y vulneracion de derechos

constitucionales.

La Ley de Prevencion reconoce como derechos el de no criminalizacion y de no
discriminacion y estigmatizacion, con el fin de proteger a las personas por su
condicion de usuarias o consumidoras de cualquier tipo de droga (2015, art. 5,
literal f., g.).
En cuanto a las acciones que debe realizar el Estado para protegerlos, la ley ni el
reglamento no menciona ningun tipo de mecanismo en definitiva, lo que si se puede
rescatar es la inclusion social que recoge la Ley en su articulo 19, al establecer que
es obligacion del Estado implementar programas de inclusion econémica y social
con la vision de mantener o recuperar “...el ejercicio de derechos y obligaciones
de las personas que se encuentren o hayan concluido procesos de tratamiento y
rehabilitacion, facilitando el relacionamiento con su familia, comunidad y entorno
educativo o laboral” (2015).

Si bien el Estado no desarrolla los mecanismos para los derechos que debe proteger,
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si se ha preocupado por brindar apoyo a las personas que han pasado por un proceso
de tratamiento y rehabilitacion; pero, lo que es preocupante es el hecho de que la
ley no desarrolla la manera en que se debe proteger el derecho de no ser
criminalizado, es decir establecer la manera de proteger que un consumidor no se
vea envuelto dentro de un proceso judicial penal.

Por lo tanto, concluyendo la revision de los deberes del Estado frente al consumo,
la labor de difusién del mensaje de prevencion que se quiere trasmitir, es delegada
a las instituciones y 6rganos nombrados, asi el mensaje se diversifica en las
diferentes ramas, pero no se puede tener una idea clara del enfoque estatal para
combatir el problema.

Una vez que hemos nombrado todas aquellas actividades que realiza el Estado para
cumplir con sus fines de prevencién, se reiterara y reconocera también aquellas
acciones legislativas, que se han implementado anteriormente con el objeto de dar
cumplimiento al articulo 364 de la Constitucion de la Republica, como:

- Racionalizacién de penas: en primer lugar, es importante nombrar que con
la Constitucion del 2008 se hizo un Ilamado legislativo para implementar
penas que sean proporcionales al desvalor de acto realizado, porque el
enfoque de cero tolerancias a las drogas se modificd por uno de prevencion.
Con la entrada en vigencia del COIP se diferencié a grandes, medianos y
pequerios traficantes, se diferencio a traficantes y cultivadores, y, la
distincion que interesa en esta investigacion: entre traficantes y
consumidores.

- Implementacion de umbrales de tenencia: mediante la tabla de cantidades de
la Resolucion No. 001 CONSEP-CD-2013 que establece las cantidades

maximas para la posesion y tenencia para el autoconsumo.
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- Implicitamente se permite el cultivo o siembra para el autoconsumo, ya que

el articulo 222 del COIP castiga solamente a la persona que siembre, coseche
o cultive con fines de comercializacion (2014).

Por lo tanto, quedan evidenciadas cudles son las acciones estatales que se deben

realizar para prevenir el consumo de drogas, y quedan evidenciado que no se puede

tener un panorama completo ni claro de las actividades que realiza cada 6rgano e

institucion por la falta de normativa. Queda expuesto entonces que la funcion

legislativa tiene una ardua labor que realizar.

2.2.Garantias del consumidor de drogas

Se empezara por definir lo que es una garantia constitucional con el fin de

establecer su importancia para la proteccién de los derechos de los consumidores,

segun Ramiro Avila:
...son los mecanismos que establece la Constitucion para prevenir, cesar o
enmendar la violacién de un derecho que esta reconocido en la misma
Constitucion. Sin la garantia, los derechos serian meros enunciados liricos
que no tendrian eficacia juridica alguna en la realidad (Avila R. , 2010, p.
78).

El mismo autor citado, realiza un simil entre un contrato privado y la Constitucion,

establece que, asi como en los contratos las partes pactan que como garantia en

caso de incumplimiento se realice alguna actividad, la Constitucion se podria

considerar un pacto social que consiste en que: por un lado el Estado tiene

obligaciones de establecer los derechos fundamentales y por otro lado las personas

tienen responsabilidades de no violar esos derechos protegidos, con la garantia de

sanciones ante la violacion. Sefiala que las garantias frente a los derechos, podrian

encontrarse en tres diferentes situaciones juridicas:
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1) no hay garantias, pero hay derechos;

2) hay garantias, pero deficientemente disefiadas, y derechos;

3) hay garantias adecuadas para cada derecho.

También explica que historicamente los derechos han sido reconocidos sin
garantias constitucionales, los Unicos que se podian exigir eran aquellos derechos
regulados por el derecho ordinario; por lo tanto, si no existia garantia no existia
derecho porque es un derecho que no es posible cumplir, esta caracteristica es
propia de los Estados legales de derecho. Por otro lado, explica que en la teoria
garantista de Ferrajoli cada derecho requiere la creacion de una garantia adecuada,
estas garantias adecuadas son propias de los Estados constitucionales y sociales de
derecho, y, seglin el articulo 1 de la Constitucion “el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social...” (2008).

Estas garantias adecuadas son aquellas que estan disefiadas para asegurar el
cumplimiento eficaz de todos los derechos, y, son eficaces porque reparan la
violacion de derechos. Avila afiade que en la teoria garantista de Ferrajoli si no
existe la garantia para proteger un derecho, debe considerarse una
inconstitucionalidad por la omisién por parte del Estado. Cada garantia debe
observar procedimientos completos, sencillos y agiles.

Nuestra constitucion ha disefiado una exhaustiva categorizacion de derechos y una
vez que ya han sido reconocidos es necesario que se piense en la forma de
garantizarlos; y aunque hay garantias en nuestro sistema, éstas son deficientes
porque no logran reparar las violaciones a todos los derechos. En el caso del
derecho de los consumidores y su derecho de no ser criminalizados, resulta que nos
encontramos en la segunda situacion y se explicard mas adelante.

En el Ecuador tenemos tres tipos de garantias constitucionales: normativas,
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politicas y jurisdiccionales, y su finalidad es que todos los poderes del Estado
protejan los derechos y permitan que éstos sean exigidos. Dentro de las
jurisdiccionales se encuentran acciones que en teoria protegen todos los derechos:
la accion de proteccion, accion de acceso a la informacion publica, habeas corpus,
habeas data, accion por incumplimiento, accion de incumplimiento, accion
extraordinaria de proteccion y medidas cautelares.

Sin meternos a analizar cada una de las garantias, que no es el punto de esta
investigacion es preciso aclarar que éstas si bien estan llamadas a cesar o reparar
un dafio, no son procedentes por los requisitos legales que son necesarios o porque
los casos en los que deben ser presentadas son distintos; por lo tanto, no existe
garantia expresa que evite la criminalizacién, que prevenga que una persona
consumidora de drogas se vea envuelta en un proceso penal por el hecho de portar
cantidades que sobrepasen el gramaje permitido por la tabla de cantidades, no existe
garantia que proteja a los consumidores de que no sean criminalizados ni les
vulneren sus demas derechos constitucionales al momento en que un juez dicte
prision preventiva por haber sido detenido con exceso de la sustancia que consume.
En definitiva, la inexistencia de una garantia para los consumidores da como
consecuencia que no se establezca un limite de poder para los poderes del Estado,
siendo, desde siempre, el Estado el principal vulnerador de derechos. El derecho de
no ser criminalizado puede confundirse con una garantia, por eso es importante que
el legislador separe el derecho y la garantia, como lo ha hecho con las demas
garantias antes mencionadas, que incluso lo ha hecho en un nuevo apartado dentro
de la Constitucion.

Por otra parte, uno de los principios fundamentales que debe ser respetado en todo

proceso, el principio de presuncion de inocencia, se podria considerar como una
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garantia que respalda al consumidor en los procesos relativos al consumo de drogas,
porque este principio consiste en que para que el juez condene al acusado, debe
estar completamente convencido de su responsabilidad, responsabilidad que debe
estar construida en base a la evidencia y plasmada finalmente en la prueba, de forma
que si no esta convencido en la totalidad debe absolverlo, sin necesidad de que se
construya la inocencia, ya que es un estado, no una presuncién (Andrade, 2006).
Se podria considerar que funciona como una garantia porque hasta que no se pruebe
la responsabilidad del procesado (consumidor), es inocente y debe ser tratado como
tal; es decir, el consumidor deberia sentirse protegido por este principio, pero esto
no sucede y para exponer este punto de vista se propondra un ejemplo:

En el hipotético caso de una persona consumidora que busca abastecer su adiccion
una semana, compra 10 gramos de cocaina y es detenida con los 10 gramos (cuando
segun la tabla de cantidades para el consumo personal el maximo permitido es 2
gramos), sucede lo siguiente: la persona consumidora es llamada a justificar que el
exceso de la dosis “recomendada” era para su propio consumo, €S decir, debe
justificar que el excedente, los 8 gramos, eran destinados para el autoconsumo y no
para la venta, no para el trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas.
Aqui surge el problema del porqué este principio no funciona como una garantia:
se invierte la carga de la prueba y el consumidor debe romper la presuncion
implicita legal y probar que es para el consumo; las interrogantes son: ;cémo lo
hace?, ;como espera el sistema legal que se pruebe tal cosa?, ;cémo prueba un
consumidor que existen diferentes factores que lo llevan a sobrepasar las cantidades
de la tabla? Factores como la tolerancia, el sindrome de abstinencia, como el hecho
de que debe abastecer su enfermedad por medio de la adquisicion de una sustancia

ilicita, por medio de personas que puede ser peligrosas, y una infinidad de factores
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que lo llevan a alejarse de las tablas, tablas que mas adelante se analizara la falta
de correspondencia a la realidad.
Asi, la persona puede llegar a demostrar que es consumidora, que es una
consumidora problematica, que tiene una enfermedad, pero ¢;como prueba que el
exceso era para su consumo? Es un mandato legal dificil de satisfacery por el hecho
de que es algo irrealizable, a la final la decision depende de la apreciacion que tenga
el juez del caso; pero, el principio de presuncién de inocencia no cumple con su
finalidad, pues los consumidores desde el inicio de un proceso son tratados como
culpables, son objeto de noticia de crénica roja y del sistema penal, y son
vinculados a otras actividades delictivas.
Por lo tanto, es una contradiccion que personas que son tratadas de esta manera,
luego pretendan que sean sujeto de politicas publicas de salud, “donde nuestros
Estados tampoco han sido habiles para desmontar la matriz punitiva que puede estar
en la rehabilitacion a través de internaciones compulsivas, terapias o tratamientos
vejatorios, asistencias cuasi-profesionales, privatizacion de los servicios y ausencia
del control estatal” (Paladines J. V., 2016, p. 5). Para alejarnos de la matriz punitiva,
mas adelante se analizaran alternativas aplicables al problema.
Por altimo, cabe mencionar que el futuro del consumidor queda en manos del fiscal,
porque solo si el fiscal tiene indicios de que es consumidor y solicita las pruebas
pertinentes puede salir librado, pero de no ser asi, no hay forma de que el
consumidor pueda probar que el exceso era destinado a su consumo, y menos en
un sistema de simplicidad de imputacion, en el que:

La posibilidad de ser condenado en una investigacion de delitos relacionados

con las drogas es muy alta debido a la fortaleza de este instrumento, que se

constituye casi en el unico elemento de prueba para el juicio, toda vez que
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las verdaderas evidencias facticas son destruidas. Ademas, en la mayoria de
los partes policiales sobre drogas se usan significantes vacios como “cruce
de manos”, “llamada telefébnica anonima”, “operaciones bdasicas de
inteligencia” o el afamado “actitud sospechosa”, los cuales se convierten en
categorias de dificil explicacion ontica que, sin embargo, justifican el origen
y la legalidad de cualquier detencién (Paladines J. V., 2016, p. 21).
Entonces, depende de la conciencia, la ética y la moral del fiscal el futuro del
consumidor, y a falta de esto, depende de la sana critica del juez. EI consumidor
esta desprotegido por la falta de garantias.
Es importante mencionar que cuando hablamos de la responsabilidad del juez de
tomar una decision respecto al tema de drogas, puede influir mucho la presion que
se ejerce por la sociedad. Cuando se detiene a una persona por tenencia de drogas,
los medios de comunicacion alarman como si se tratase de una noticia de cronica
roja, causando que las familias, las escuelas, la religion, las clases sociales
conservadoras, como es natural, presionen a la administracion de justicia a la
“busqueda de la verdad”. Sabiendo desde un inicio que se tiene en la sociedad el
erroneo pensamiento de vinculacién consumidor-delincuente, los jueces
respondiendo a esta sed de justicia de la sociedad pueden llegar a ejercer poder
punitivo que otorga el derecho penal y crear injusticias como el resultado de la
presion.
2.3.El consumo de drogas como un problema de salud publica
El problema de las drogas puede considerarse como de justicia criminal, de
seguridad nacional o de salud pablica; varia segun la vision o enfoque del problema
que tenga cada pais para enfrentarlo. En Ecuador, “Las adicciones son un problema

de salud publica” (Constitucién de la RepuUblica del Ecuador , 2008, art. 364) y
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considerar de esta manera a las adicciones, es evolucionar y alejarse del sistema
punitivo que plantea que frente a las drogas deben verse sanciones como el
decomiso y la detencion de personas; considerar como un problema de salud
publica es valorar los efectos que produce en los consumidores, los factores de
riesgo y el contexto en el las personas consumen, la vulnerabilidad de los
consumidores, la dependencia; en fin, es valorar a la adiccion como una
enfermedad y encontrar la solucion en el tratamiento y rehabilitacion, no en el
encarcelamiento de los enfermos (Medina-Mora, Villatoro, & Natera, 2012). Se
realizara un anélisis de la normativa que se ha desarrollado en cuanto a la valoracion
de las adicciones como un problema de salud publica.
La Constituciéon contempla que el Estado garantiza el derecho a la salud, derecho
que estd vinculado al ejercicio de otros derechos como el derecho al agua,
alimentacion, educacion y otros que ampara el buen vivir; y contempla que lo hara
mediante politicas econdémicas, sociales, culturales, educativas y ambientales.
Establece que se garantizara el acceso a la salud de una manera permanente,
oportunay sin exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y atencion
integral de salud (2008, art. 32).
Por su parte, la Ley de Prevencidn en su articulo 5, literal C establece en cuanto al
CoNsSumo que:
Toda persona en riesgo de uso, que use, consuma o haya consumido drogas,
tiene derecho a la salud, mediante acciones de prevencion en sus diferentes
ambitos, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion e inclusion social,
respetando los derechos humanos, y a recibir atencion integral e integrada
que procure su bienestar y mejore su calidad de vida, con un enfoque bio-

psico social, que incluya la promocion de la salud (2015).
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Es decir, la Constitucion y la Ley de Prevencién, la norma méaxima y la ley
especializada en la materia de drogas, desarrollan la normativa al parecer pertinente
para cumplir con los fines del Estado, en teoria. Y, por otro lado, la ley
especializada en materia de salud hasta la fecha, la Ley Organica de Salud, prohibe
en su articulo art. 51 la produccion, comercializacion, distribucion y consumo de
estupefacientes y psicotropicos y otras substancias adictivas (2006). Con esta
norma se presenta una incongruencia con lo que establece la Constitucion porque
por una parte existe la prohibicion de criminalizacion del consumo de drogas y por
otra la prohibicién del consumo; por lo tanto, mientras que los primeros emplean
una politica sanitaria, la Ley Organica de Salud mantiene ain una algunas
funciones del prohibicionismo penal (Paladines J. , 2014).
Paladines explica que la prohibicion del consumo ilicito desarrolla un marco
politico cultural de prevencion, y que:
...laprevencion basada en el abstencionismo o la evitacion total del consumo
ilicito niega el reconocimiento de los derechos que como consumidores
tienen los usuarios de sustancias sujetas a fiscalizacion, al enviar los Gnicos
mensajes a las mayorias y no también a quienes se encuentran en las distintas
situaciones de uso ilicito (2014).
Explica que el prohibicionismo envia el mensaje de prevencion solo a la poblacion
no consumidora porque persuade del riesgo a quienes no deben consumir; pero no
para aquellos que ya son consumidores, ocasionales, habituales o problematicos,
cuando en primer lugar la informacidn de prevencion deberia estar enfocada a los
mismos consumidores para que se beneficien de las campanas para la interrupcion
de su consumo. Las campafias de prevencién deben buscar evitar e interrumpir el

consumo para disminuir los efectos y aumento de riesgos.
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La Gltima reforma a esta ley se realizé el 12 de abril del 2017, sin embargo, no se
reformé nada del tema del consumo de drogas, sigue siendo prohibido segun esta
ley, a pesar de ser una norma totalmente inconstitucional, regresiva y que segun
Paladines excluye en la prevencion a las personas que usan ilicitamente drogas y
que estan dentro del grupo de atencién prioritaria segun el articulo 52 de la
Constitucion, sin reconocer sus derechos y “negando otras subjetividades y
modelos de intervencion que hubiesen incorporado de forma integral y conjunta
diversos procesos de informacion en aras de hacerlos mas inclusivos” (Paladines J.
, 2014), aunque este punto es debatible porque parece ser que el articulo 52 no se
refiere a ese tipo de consumidores, por lo tanto los consumidores de drogas no se
consideran dentro de esta investigacién que son un grupo de atencion prioritaria,
sino que solamente podrian llegar a serlo en casos extremos en los que se vean
inmersos ya en alguna enfermedad grave o catastrofica. Ademas, Paladines sostiene
que a los consumidores se los excluye del Buen Vivir, que “es un mandato
constitucional en Ecuador por el cual ninguna persona debe ser excluida de las
politicas, planes y programas gubernamentales” (Paladines J. , 2014).
El Ministerio de Salud Publica es el 6rgano encargado de desarrollar las politicas
publicas para tratar este fenomeno, y las politicas publicas deben estar acorde a la
normativa, pero al tener dos normas con enfoques distintos imposibilita la labor de este
organo de prevenir y brindar el tratamiento y rehabilitacion debida. Entre las funciones
del Ministerio de Salud estan regular, coordinar y controlar la marcha de procesos de
prevencion del consumo, también ... articular con programas de prevencion integral
de la red publica y privada de atencién. En este ultimo estan los 12 Centro
Especializado en el Tratamiento a personas con consumo problematico de Alcohol y

otras Drogas (CETAD), 743 centros ambulatorios y 45 intensivos” (Heredia, 2018).
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Aungue el Estado se ha preocupado de crear una red publica de centros terapéuticos,

la mayoria se han implementado por la iniciativa privada como resultado de

despreocupacion del Estado, existen otros tantos que funcionan en la clandestinid

la

ad

(Alvarez, 2014). De lo dicho anteriormente, se puede pensar que esta red podria

funcionar para quienes acudan voluntariamente para tratar su adiccion; sin embargo,

para aquellos que han sido detenidos por posesién de drogas y judicializados se cree

gue no, ya que existen aun rezagos de punicion del Estado y a estos se les encierra en

centros de rehabilitacion penitenciaria.

Por lo tanto, en definitiva, no se ha implementado ni reformado normativa que

desarrolle el mandato constitucional de considerar a las adicciones como un problema

de salud publica, incluso en el proyecto de Cdodigo de la Salud se sigue la misma lin

prohibicionista, ya que repite casi el mismo articulo 51 de la Ley de Salud Publica.
2.4. Importancia de la investigacion previa, pruebas de cargo y descargo
Para entender la importancia de la funcion del fiscal al momento de investigar
hechos, se explicard brevemente el procedimiento llamado a seguirse al momento
en el que a una persona se le inicia un proceso por tenencia o posesion de drogas.
Fiscalia puede realizar una investigacion previa cuando llega a tener noticia de un
delito del que tiene conocimiento (por una denuncia, por partes policiales, o
providencias judiciales), y, si llega a tener elementos de conviccion solicitard una
audiencia de formulacion de cargos. Por otro lado, puede darse la detencion por
flagrancia (cuando la Policia Nacional realiza operativos), se da la detencidn y en
las veinte y cuatro horas posteriores debe realizarse la audiencia de formulacion de
cargos, de nuevo, si el fiscal cuenta con los elementos de conviccion necesarios.
El proceso inicia entonces con la audiencia de formulacion de cargos y es

importante en este punto, recordar que desde la reforma que se realizo al articulo

ea
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220 del COIP, la pena privativa de libertad minima para los casos de trafico ilicito,
delito del que puede ser acusado erroneamente un consumidor, es de un afio; por lo
tanto, todo detenido por el delito de drogas, que esté superando las cantidades
permitidas por la tabla del CONSEP obviamente, puede ser sometido a prision
preventiva si el fiscal lo solicita y el juez determine necesario, aunque esta medida
puede ser sustituida por otras medidas que establece el Cadigo.

Cuando se trata de flagrancia, o cuando una persona es detenida por orden de
prision preventiva, como en todo proceso, se debe cumplir con el examen
obligatorio de salud que establece el articulo 683 del COIP: “Toda persona se
someterd a un examen medico antes de su ingreso a los centros de privacion de
libertad y se le brindard, de ser necesario, atencion y tratamiento. Este examen se
realizard en una unidad de salud publica” (2014, pag. 113). Cabe recalcar que este
examen solamente esta dirigido a precautelar la salud e integridad del detenido, no
es un examen enfocado a proteger los derechos de los consumidores en si.

Ahora, en la audiencia de formulacién de cargos el fiscal debe sefialar el tiempo de
instruccion fiscal, en el que recogerd los elementos de conviccion para ser
judicializados en la siguiente etapa preparatoria de juicio. En la instruccién fiscal
tiene el deber de investigar a cargo y descargo, no debe limitarse a aquellos
elementos que pueda utilizar solo para acusar. Aqui es donde se le deja en manos
del fiscal la situacién del acusado, porque es quien dirigira la investigacion y las
pruebas de examen y deteccion del consumo en estos casos seran consideradas mas
de descargo que de cargo, pues éstas son las unicas que pueden librar al
consumidor.

Como se vio anteriormente, el consumidor no cuenta con ninguna garantia que evite

su criminalizacion; porque, aungue es verdad que en la audiencia preparatoria de
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juicio se pueden formular solicitudes de éstos exdmenes, ¢qué sucede con el tiempo
que se investigd a una persona presumiendola criminal cuando la criminalizacion
por su conducta esta prohibida?
Se dijo ya que el Unico elemento de prueba con el que se cuenta en muchos casos
es el parte policial, por lo que es deber del fiscal llegar al fondo del asunto y actuar
con ética, desistiendo de la acusacion cuando no llega a conseguir mas elementos
de conviccion de que esa conducta es un delito. Debe solicitar también aquellas
pruebas de descargo que permitan valorar y detectar que la persona es consumidora,
pruebas que detecten por ejemplo: la cantidad de droga en la sangre, en orina de la
persona, la tolerancia que tenga a cierta o ciertas drogas, los examenes psicol6gicos
para establecer qué tan relevante es una droga en la vida de una persona, en fin,
examenes fisicos y psicolégicos para determinar los cambios que sufre el
organismo de un consumidor al estar asimilando altas cantidades de droga.
Este es un grave problema, sin meterse a analizar, que no es materia de esta
investigacion, otra cuestion que se presenta cuando en esta misma audiencia se le
propone al consumidor acordar un procedimiento abreviado, al respecto Ramiro
Avila sostiene que:
El juicio abreviado rompe y viola todas las garantias del debido proceso
conquistadas en mas de doscientos afios de derecho penal liberal. Ahora se
puede condenar en un juicio sumario, se admite la famosa maxima que era
propia del derecho civil: “a confesion de parte, relevo de prueba”, se atenta
contra el principio que fue la principal arma contra la tortura en el proceso, que
es la prohibicion de autoinculpacion (2010, p. 11).
La situacion en la que se le coloca al consumidor es gravisima, pues debe aceptar

voluntariamente los cargos para negociar la pena, frente a la dificultad de probar su
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coartada y justificar su calidad de enfermo de la adiccidn; se le obliga practicamente
a auto inculparse.
2.5.Referencia a la tabla de sustancias de la resolucion No. 001-CONSEP-CO-
2013
Paladines explica que la despenalizacion del consumo de drogas, el encasillar a las
adicciones como un problema de salud publica y el reconocimiento de los
diferentes niveles de consumo por medio de la Constitucion en el Ecuador, fue un
gran avance y desarrollo historico porque no todas las movilizaciones sociales
alrededor del mundo han conseguido con sus luchas el reconocimiento de estos
derechos en su norma superior, en su Carta Magna; han logrado conseguir fallos
favorables de sus més altas cortes pero no como en Ecuador, en el mas alto estandar
normativo (2016, p. 27).
Antes de hacer referencia a la tabla de sustancias de la resolucion No. 001-
CONSEP-C0-2013, se recordara de manera cronoldgica la sucesion de la entrada
en vigencia de las normas, para hacer mencion a la mayor critica que ha tenido esta
tabla: la falta de criterios en su elaboracion. La Ley 108 entra en vigencia en 1990,
la actual Constitucion de la Republica en el 2008 y la resolucion de No. 1 del
CONSEP en el 2013.
Paladines explica que a pesar de que la Constitucion en el 2008 enviaba un mensaje
claro a la politica, la practica judicial se resistio a aplicar este mandato por la
existencia de una norma anterior (Ley 108), que seguia vigente y que estaban
acostumbrados a aplicar. Por eso, se vio la necesidad de reforzar la politica pablica,
de manera que cuatro dias después de la publicacion del informe “El problema de
las drogas en las Américas” por la OEA en el 2013, el 20 de junio del 2013, el

CONSEP emite su resolucién No. 001 estableciendo los umbrales para evitar la
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criminalizacion de los consumidores de drogas ilicitas.
No obstante, los umbrales son medidas técnico-politicas que no gozan
necesariamente de un respaldo cientifico total, puesto que no existe un
estandar a nivel mundial que justifique la cantidad de sustancia que una
persona pueda tener 0 poseer para su consumo e ingesta. Por el contrario, su
respaldo se sustenta en las diversas y exitosas experiencias de la politica de
drogas de otros paises, cuya implementacion no hace mas que proteger el
libre desarrollo de la personalidad de quienes por su propia voluntad deciden
usar drogas (Paladines J. V., 2016, p. 28).

No obstante, el mismo autor explica que los umbrales de uso son variados en los

diferentes paises, tanto asi que, en cuanto al consumo de cannabis, el umbral para

el consumo en Paraguay es de 5 gramos, en Colombia 20 gramos y Esparia 40

gramos. Por lo tanto, queda comprobado que las tablas no tienen un respaldo

cientifico que sea aceptado y uniforme internacionalmente.

Por otra parte, también es importante recalcar que la tabla solo regula la cantidad en
anfetaminas, metilendioxifenetilamina, éxtasis, heroina, pasta base de cocaina,
clorhidrato de cocaina y marihuana. Por lo tanto, queda la interrogante de qué pasa con
aquellas que no estan incluidas en la tabla, no se especifica si se deberia entender que
son drogas ilicitas y que su consumo esta penado, pues no sorprenderia ver un fallo en
este sentido, aunque la Constitucién prohiba la criminalizacion del consumo. O, si por

el otro lado, queda a juicio del fiscal y del juez.

Otra reflexion frente a la resolucion del CONSEP que contiene la tabla, es que no
existen criterios de valoracion para distinguir a los consumidores de los traficantes; es

decir, no se menciona ninguna circunstancia especifica en la que se deba encontrar a
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una persona consumidora y que deba ser detenida por el hecho de que presente algin
indicio de ser micro traficante, ““...un adicto a las drogas no necesariamente portara
cantidades que excedan la tabla por un deseo deliberado de infringir la ley, sino porque
se encuentra inmerso en un trastorno organico de la salud que le obliga a portar y
consumir cantidades elevadas de droga” (Freire, 2017). Los criterios de distincion se
deberian establecer para que se pueda aplicar correctamente la norma tanto por

policias, fiscales, jueces y demas operadores de justicia.

Esto se convierte en un verdadero problema, como lo explica Alvarez, para la
institucion policial los umbrales para el porte y tenencia para el consumo es una regla
gue no merece ningun tipo de interpretacién, por lo que la persona que exceda la
cantidad de la tabla podria ser “potencialmente vulnerable a ser considerada como un
micro traficante” (2014, p. 9). Aflade que la policia tiene gran peso y autoridad en el
sistema penal ecuatoriano, los partes policiales son muy importantes y considerados
por los jueces dentro de los procesos, sin olvidar que constituyen en la mayoria de los
casos el unico elemento de prueba, aunque pueden llevar consigo criterios parciales
marcados por el paradigma represivo con el que han sido educados, ademas
ambiguiedades respecto a lo que presencian; por lo mismo, Alvarez afirma que es muy

factible en los casos de drogas tener una sentencia condenatoria a un proceso justo.

Por ultimo, se reitera que el derecho penal es de ultima ratio, el Estado debe agotar
todas las medidas necesarias para asegurar la integridad de las personas antes que
enviarlas a cumplir una condena en una carcel, por una enfermedad. El debate y
dialogo sobre la utilidad y efectividad de los umbrales ha sido inexistente en el pais, a
pesar de que constituye un logro en la norma, esta herramienta lleva consigo riesgos y

complicaciones como las que se mencioné anteriormente. Asi mismo, Alvarez
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recomienda que “las cantidades umbral sean flexibles, viables, revisadas
periddicamente y que se mantengan como un instrumento para determinar la intencion,
la culpabilidad y el dafio” (2014, p. 12). Esto, para evitar que una resolucion sea una

obligacion de cumplir a la vez que es irreal, no acorde al tiempo y a las circunstancias.
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CAPITULO Ill: TRATAMIENTO DE LA DROGADICCION EN DERECHO
COMPARADO Y ALTERNATIVAS AL PROBLEMA
Una vez que hemos analizado la normativa que rige el consumo de drogas en el
Ecuador y hemos nombrado los desaciertos, obstaculos y contrariedades que
presentan, tanto sociales como juridicos, es oportuno analizar legislacion
comparada con el fin de reconocer y determinar alternativas que podrian ser
adoptadas por la normativa nacional, alternativas que permitan el cabal
cumplimiento del articulo 364 de la Constitucion.
3.1. Andlisis de la normativa que regula el consumo de drogas en Bolivia y
Chile
Segun el Informe del Estudio Nacional a Hogares sobre el consumo de drogas
realizado por el CONSEP (2007, p. 36), (no ha sido posible analizar cifras
actualizadas), en el Ecuador se estima que el nivel de consumo a nivel nacional es
del 4.9%. En Bolivia el nivel de consumo de drogas en el afio 2005 ha sido de un
4,51% de la poblacion (Acha, 2014) y, en Chile el nivel ha sido del 5.68%
(Faindez, 2005). Las cifras de los dos paises son similares a las del Ecuador, pese
a que Bolivia tiene menor poblacién y Chile mayor poblacion.
En esta investigacion se ha escogido un pais principalmente productor de droga y
otro que ha servido para el transito de drogas. Bolivia es productor de coca y
cocaina y Chile al estar al limite con Bolivia y Perd (otro gran productor de
cocaina), se ha transformado en un pais de transito de droga. Se ha escogido estos
dos paises porque tienen los mas altos indices de consumo no solo de Sudamérica
sino América y Latinoamérica, siendo Chile el tercer pais consumidor de
marihuana del mundo. Chile se ha escogido también porque ha sido siempre un

referente normativo para Ecuador.
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Se analizara la normativa que regula el consumo para determinar sus aciertos y
desaciertos, y la respuesta institucional que se ha dado para abarcar el problema de
las drogas.

Es preciso recalcar que se analizara exclusivamente normativa, dejando de lado su
aplicacion y eficacia, pues como sostiene Achd, para reducir el consumo de drogas
y abarcar el problema de las drogas es necesario la cooperacion y el cambio de
comportamiento de la sociedad en si, y de la fortaleza del Estado frente a
narcotraficantes, sicarios, paramilitares, etc. (2014, p. 28); por lo que para
determinar la eficacia de una ley se deberian analizar factores como los
mencionados, ademas, del hecho de que cada pais tiene particularidades sociales,
econdmicas y culturales que deben ser tomadas en cuenta al analizar la eficacia de
las leyes.

3.1.1. Bolivia

El consumo en Bolivia esta regulado por la llamada “Ley 1008, bajo esta ley ni el
consumo ni la posesion de sustancias ilicitas para el consumo esté penado, esta ley
define al consumo como aquel uso ocasional, periddico, habitual o permanente; por
lo tanto, al igual que la legislacion ecuatoriana, no hace ningun tipo de distincion
entre consumidores ocasionales, habituales y problematicos, sino que se considera
también que todos deben recibir tratamiento y rehabilitacion para ser
reincorporados en la vida en sociedad. (Acha, 2014). Todo tipo de consumo es
considerado problematico, incluso el ocasional porque es considerado contrario al
orden y a la convivencia armoniosa, por lo que es dafiino y se debe corregir.

El articulo 49 establece que todo consumidor sorprendido en posesion de
cantidades minimas, que se suponga que son destinadas a su autoconsumo, sera

internado en un instituto hasta que se rehabilite.

66



Ademas, el mismo articulo establece lo siguiente:
La cantidad minima para consumo personal inmediato sera determinada
previo dictamen de dos especialistas de un instituto de farmacodependencia
publico. Si la tenencia fuese mayor a la cantidad minima caera en la
tipificacion del articulo 48° de esta ley.
A los ciudadanos extranjeros sin residencia permanente en el pais que
incurran en la comisién de estos hechos se les aplicara la ley de residencia 'y
multa de quinientos a mil dias (Ley Del Régimen de la Coca y Sustancias
Controladas, 1988).
Lo importante de destacar, es que la ley al referirse a “cantidades minimas”, no
queda al arbitrio de la autoridad establecer qué cantidad debe ser considerado como
tal, sino que lo determinan profesionales, dos especialistas en la materia son los
encargados de establecer cual es la dosis que tolera la persona, con lo cual se
evitaria que se criminalice al consumidor y se lo someta a engorrosos procesos
penales, pues al determinarlo inmediatamente expertos, se procederia a dejarlos en
libertad al momento en que se establezca que las cantidades son destinadas para el
consumo, es decir, que realmente esa persona consume la cantidad que porta.
El problema en esta ley es que de sobrepasar estas “cantidades minimas”, cae en la
tipificacion del delito de trafico de drogas y las penas para este delito oscilan entre
diez a veinticinco afios de prision; son penas altas y totalmente desproporcionadas,
pues no se toma en cuenta las cantidades de la sustancia ni el tipo de sustancia.
Por lo tanto, lo que se puede rescatar de la legislacion boliviana es que el Estado
estd protegiendo a todo tipo de consumidor y ofreciendo el tratamiento; el Estado
ecuatoriano estad llamado a brindar tratamiento, pero no tiene una norma que

obligue a brindarlo en el momento inmediato de aprehender a una persona con una
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cantidad minima, es decir en el caso que no sobrepase la tabla de cantidades, se
mantenga dentro del gramaje permitido para consumo personal.
También, se podria pensar que el someter a un consumidor al examen y evaluacion
de dos profesionales al momento de ser aprendidos, es mucho méas beneficioso que
someterlo a un proceso penal, que meterlo a una cércel en la que no recibe
tratamiento, pues tampoco dejara de consumir y empeorara su enfermedad, pues
dentro de la carcel ecuatoriana los privados de la liberta tienen acceso a todo tipo
de droga.
Baratta sostiene que se cumplen dos objetivos en un régimen de encierro: se
aprende a ser un buen criminal frente a la sociedad y un buen detenido frente
a las autoridades penitenciarias. Si entendemos al crimen como un hecho
violento que debe ser combatido, entonces el sentido comun en este aspecto
acierta. La Unica forma de soportar el encierro es aprendiendo formas
violentas de sobrevivencia o consumiendo sustancias estupefacientes para
evadir su realidad. La consecuencia es que las personas en el encierro se
tornan mas violentas y corren el riesgo de caer en una adiccion. Mientras mas
tiempo encerradas, mas agudos los problemas personas. Esta persona, tarde
0 temprano, tiene que salir de la carcel. Fuera de la carcel encontramos a una
persona mas violenta que no hara otra cosa que reproducir la violencia
aprehendida en el encierro (Avila R. , 2010).
Al parecer resulta beneficioso para el consumidor porque no va a ir a una carcel y
recibird tratamiento, previniendo en ciertos casos el sindrome de abstinencia y
demas efectos que produce la falta de consumo; y para el sistema penal mismo
porgue se evitaria el hacinamiento de carceles y la congestion de la administracion

de justicia.
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3.1.2. Chile
En Chile la Ley No. 20000 sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas; las penas privativas de libertad para el delito de trafico oscilan entre
5y un dia a 15 afios, ademés de multa pecuniaria (2015, art. 1.). Se puede observar
que son penas similares a las ecuatorianas, sin embargo, en Ecuador se tiene la
ventaja de que la ley expresamente diferencia entre minima, mediana, alta y gran
escala, y sefiala las cantidades en la normativa correspondiente; mientras que, en
Chile al omitir estos detalles correspondera a jueces establecer la pena segin su
criterio, sin tener referentes en los cuales basarse.
Lo que la Ley 20000 si hace es diferenciar el trafico con el micro tréfico,
estableciendo para el micro trafico penas entre 541 dias a 5 afios de presidio, en su
articulo 4 establece lo siguiente:
El que, sin la competente autorizacion posea, transporte, guarde o porte
consigo pequefias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o
sicotrdpicas, productoras de dependencia fisica o siquica, 0 de materias
primas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los
incisos primero o segundo del articulo 1°, sera castigado con presidio menor
en sus grados medio a maximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias
mensuales, a menos que justifique que estan destinadas a la atencién de un
tratamiento médico 0 a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en
el tiempo. En igual pena incurrird el que adquiera, transfiera, suministre o
facilite a cualquier titulo pequefas cantidades de estas sustancias, drogas o
materias primas, con el objetivo de que sean consumidas o usadas por otro.
Se entenderad que no concurre la circunstancia de uso o consumo personal

exclusivo y préximo en el tiempo, cuando la calidad o pureza de la droga
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poseida, transportada, guardada o portada no permita racionalmente suponer
que esté destinada al uso o consumo descrito o cuando las circunstancias de
la posesion, transporte, guarda o porte sean indiciarias del proposito de
traficar a cualquier titulo (2015).
Es decir, la Ley 20000 diferencia al trafico del micro tréfico cuando se refiere a la
segunda actividad en “pequenas cantidades”. Y dentro de este articulo que sanciona
el micro trafico se determina que la conducta de los consumidores es irrelevante y
excluida penalmente cuando es destinado al uso o consumo personal exclusivo y
préximo en el tiempo, ademas de manera privada, es decir que todo consumo en
publico es prohibido y por lo tanto penado.
La legislacion chilena al prohibir el consumo en publico busca prevenir el
cometimiento de otros ilicitos como accidentes vehiculares, delitos violentos,
violencia intrafamiliar, etc., delitos que muchas veces son protagonizados por
personas que sufren de un consumo problematico. Posterior a la promulgacion de
esta ley se ha mostrado un decrecimiento del consumo, algunas sustancias en mayor
cantidad (Greene, Fynmore, & Vinagre, 2018). En Ecuador se ha debatido un
proyecto con enfoque similar para prohibir el consumo en publico, pero hasta la
fecha no se ha concretado en nada.
Segun el sitio web del Servicio Nacional para la Prevencion y Rehabilitacion del
Consumo de Drogas y Alcohol (SENDA), el consumo no es considerado un delito
sino una falta y no se prevé medidas privativas de libertad (Gobierno de Chile ,
2019). Asi mismo en el articulo 8 de la Ley 20000 se prevé la pena privativa de
libertad y multa para la siembra, plantacion, cultivo y cosecha de sustancias
estupefacientes y psicotropicas, y, se excluye la sancion cuando se justifique que la

actividad esta destinada al uso o consumo personal y préximo en el tiempo, en el
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cual se aplicardn las sanciones establecidas en el articulo 50 que son: multas,
asistencia a programas de prevencion, tratamiento o rehabilitacion obligatoriamente,
participar de programas en beneficio a la comunidad o cursos de capacitacion de la
técnica o arte, etc. y el juez es el encargado de indicar que tipo de actividad realizara
y el organismo que debe supervisar la actividad, respetando su jornada educacional
o laboral.

Ademas, como pena accesoria se puede dar la suspension de la licencia de conducir,
que es una medida acertada porque protege a la sociedad del peligro de un conductor
bajo efectos de drogas.

En cuanto al término del consumo “préximo en el tiempo”, parece ser otro acierto
de la legislacion chilena, pues asi se podria evitar que consumidores que pueden
tener a la vez la calidad de micro traficantes se excusen y queden libres de sancion;
podrian justificar que son consumidores, también al hablar la ley de “pequeiias
cantidades” da a pensar que no se estd tomando en cuenta un gramaje solo para el
diario, para el dia que la persona es aprehendida, sino que se podria aceptar una
cantidad que sea destinada para el consumo de dias posteriores.

Esto resulta ser un avance, se considera dentro de esta investigacion que la
legislacion ecuatoriana no estd tomando en cuenta ciertos factores externos a la
voluntad del consumidor como el hecho de que el consumidor no se abastece de
sustancias a diario, sino para su consumo “proéximo en el tiempo”; porque asi se
manejan comunmente por razones como las que se menciond con anterioridad: el
miedo del consumidor de ser aprehendido con la sustancia, el miedo de ser
aprehendido el momento de la compra y vinculado a otros delitos, el miedo de ser
socialmente juzgado, etc.

Y ésta linea de delimitar umbrales de tenencia de consumo para los préximos
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consumos, se ha seguido también en Portugal en donde se delimita para el consumo
de hasta diez dias segun la Ley No. 30 del pais. Paladines explica que la politica del
gobierno de Portugal ha sido eficiente en reducir los riesgos del consumo y asumir
el tratamiento y rehabilitacion de los consumidores, ““...con lo cual este pais no se
convirtio precisamente en un destino turistico para el consumo, alejando ademas un
incremento significativo de las dependencias” (Paladines J. V., 2016). Es decir que
este pais ha logrado de esta manera que se mantenga el nivel de consumo, sin
incrementarlo y respetando el derecho de los consumidores. Esto podria ampliar la
frontera entre trafico y consumo.
3.2. Alternativas que se podrian adoptar en la legislacién nacional para
regular el consumo de drogas
Segun las legislaciones analizadas (Bolivia y Chile), se estableceran las alternativas
que se consideran aciertos dentro de esta investigacion y que son posibles de ser
adoptadas dentro de la legislacion ecuatoriana.
1. De la legislacion boliviana lo que se puede rescatar es el procedimiento que
se debe llevar a cabo al momento de una detencién. Cuando una persona es
aprehendida en Bolivia, queda a cargo de dos profesionales de farmaco
dependencia determinar la cantidad minima personal que la persona portaba; la
cantidad minima personal es diferente para cada persona, por ejemplo, no hay
ninguna prueba que demuestre muertes a causa del consumo de marihuana, por lo
tanto, es importante que profesionales determinen la cantidad minima personal que
cada persona tolera.
Esto se podria incluir dentro de la legislacion ecuatoriana, porque como se explico,
es beneficioso no solo para el consumidor porque evita la criminalizacién, sino para

descongestionar el sistema penal y la misma administracién de justicia.
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2. La legislacion chilena prevé sanciones no privativas de libertad frente al
consumo porque no es considerado como un delito sino como una falta. En Ecuador
no es ni delito ni falta, es un problema de salud publica, por lo tanto, no se prevé
sanciones. Pero, es interesante el tipo de sanciones que prevé, como asistencia a
programas de prevencion, tratamiento o rehabilitacion obligatoriamente,
programas en beneficio a la comunidad, o cursos de capacitacion de la técnica o
arte, etc. que se piensa que ademas de que son con el fin de escarmiento también
son inclusivos dentro de la sociedad. Estas son sanciones leves por asi decirlo y
podrian resultar efectivas pues estan lejos de criminalizar al consumo que es lo que
busca nuestra Constitucion; permiten, ademas, que se trate a las adicciones como
un problema de salud publica, pues el término salud hace referencia a un equilibrio
psicoldgico y emocional, equilibrio que se consigue dentro de la vida en armonia
con la colectividad, y, el incluir a un consumidor en actividades de esa naturaleza
podria despertar conciencia sobre su consumo. Por lo anterior, resulta interesante
las diferentes alternativas que el Estado podria tomar no como una sancion, sino
como una forma de inclusion y rehabilitacion, porque los tratamientos que reciben
actualmente estan infectados aun con raices punitivas porque algunos centros
practican tratamientos ofensivos, humillantes, privacion de servicios, etc.

3. EIl término “consumo proximo en el tiempo” que ha sido recogido en la ley
chilena se podria incluir dentro del COIP, ya que esta normativa deriva la
responsabilidad de establecer las cantidades permitidas al organismo
correspondiente; la normativa que establece hasta el dia de hoy tales cantidades
es la Resolucion No. 001-CONSEP-CN-2013, misma que se ha criticado ya por
la falta de criterios de valoracion para distinguir a un micro traficante de un

consumidor, la resolucién no es apta para que los jueces puedan aplicarla para
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evitar la criminalizacion del consumidor. La resolucion establece las cantidades
permitidas de portar, tener, poseer para el consumo solo de ciertas drogas, pero
en ninguna parte de la resolucion se indica si la cantidad es la permitida para
un solo consumo o para un dia, no se especifica. Por esto es que se considera
que el incluir el término “consumo proximo en el tiempo™ en el COIP obligaria
que el 6rgano encargado realice un estudio técnico y médico para establecer las
cantidades de consumo para varios dias, abriendo el debate sobre el tema que
ha sido abandonado por algln tiempo; y, de esta manera protegiendo el derecho
del consumidor de no se criminalizado, pues se dilataria la estrecha brecha que
existe entre trafico y consumo.
3.3.Alternativas Doctrinarias: Hacia un nuevo derecho penal
En este apartado se analizara brevemente el texto “Inseguridad ciudadana y
derechos humanos: por la deconstruccion de un discurso securitista y hacia un
nuevo derecho penal” de Ramiro Avila Santamaria (2010) en el que evidencia el
derecho penal y su poder punitivo, poder violento, arbitrario, discriminatorio e
incapaz de resolver conflictos sociales, pero legitimado por las demandas sociales
frente a la inseguridad ciudadana. Segun el autor este derecho penal legitimado no
observa a la realidad; esto lo ha incentivado a la busqueda de un derecho penal
distinto que respete los derechos humanos, un derecho penal de Gltima ratio, de
minima intervencion.
Avila explica que Estados Unidos ha sido el mayor impulsador dentro de la agenda
global para combatir la delincuencia y se han enfocado principalmente en luchar
contra las drogas, la trata de personas, criminalidad organizada, lavado de dinero y
terrorismo. El pais norteamericano ha presionado a los paises a seguir sus

lineamientos para proteger a la comunidad internacional; y, en Latinoameérica,
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donde la criminalidad ha crecido considerablemente, se los ha obligado a expandir
el poder punitivo. Los paises han adecuado sus sistemas juridicos obligatoriamente
para estar acorde a consensos internacionales: los tipos penales han incrementado,
las penas se han endurecido, imposicion de prision preventiva, dotacion de poder a
la policia, etc.
Pero, el resultado que se ha dado de esta expansion del poder punitivo ha sido
contraria a la deseada, se ha dado reincidencia del cometimiento de delitos, por
ejemplo, y frente a esto se ha previsto que ésta sea agravante de la pena y causal de
prision preventiva; es decir, se ha expandido aun mas el poder punitivo. La
justificacion de la expansion del poder punitivo no es solo factica, sino politica,
normativa y tedrica. La justificacion tedrica la encontramos en el positivismo penal
en el que doctrinariamente se dice que existen dos tipos de personas: los que actlan
bajo el marco legal y aquellos “los enemigos” que actiian violando Ia ley, por lo
tanto, se los puede encerrar y privar de sus derechos porque deben seguir una
rehabilitacion para que puedan volver a vivir en civilizacion.
Los postulados del positivismo penal crean realidades (como se encasillo en algin
momento a los consumidores de drogas dentro de “los enemigos”), hay personas
que sufren las consecuencias de las teorias, se les quita su libertad, se los tortura 'y
hasta se los mata. Avila sostiene que se debe deconstruir los postulados del derecho
penal que justifican la expansion del poder punitivo.
Sostiene también que:

Toda conducta que constituya una infraccion penal es un conflicto social,

pero no todo conflicto social debe ser penalizado. Para diferenciar estar dos

situaciones se ha dicho que todo conflicto que no puede ser resuelto, debe

ser penalizado; y si el conflicto puede ser resuelto, debe ser solucionado
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mediante del derecho civil, administrativo o constitucional. Por ello, el

derecho penal es de ultima ratio (2010, p. 8).
Es decir que, el poder punitivo estatal no puede extenderse cada vez que existe un
nuevo conflicto social, primero se debe analizar si el conflicto puede ser tratado por
otras areas, y la tltima herramienta debe ser el derecho penal. El conflicto social de
las adicciones fue tratado en un principio como un problema de seguridad nacional,
era criminalizado; ahora, es un problema de salud publica, por lo tanto, es un
conflicto social solucionable y no penalizado. Se debe tratar de reducir al maximo
las infracciones penales, para Avila conflictos como los relacionados a la propiedad
privada y faltas administrativas podrian ser conflictos solucionables. Establece que,
en la préactica, el derecho penal no resuelve con una sentencia el problema, sino que
lo agrava porque si con un acto se viol6 un derecho, con el poder punitivo que se
ejerce se violan innumerables derechos del victimario y sus allegados, derechos
como la intimidad, la convivencia familiar, la seguridad personal, el acceso a
servicios bésicos, libertad sexual, derechos sociales, el derecho a vivir en un medio
libre de violencia, entre otros.
Por esto es que el autor se plantea un nuevo derecho penal que entre las
caracteristicas que debe tener esta el ser minimo y restaurador, en el que se canalicen
los conflictos y el derecho penal solo se aplicaria sobre los conflictos necesarios,
siendo los demas conflictos resueltos por el derechos civil o administrativo.
Por altimo, sefiala que, aunque resulte utopica la supresion progresiva de la respuesta
penal a los conflictos sociales, es una forma de respeto y cumplimiento de los
derechos constitucionales; derechos que su ejercicio y realizacion también es
utopico, pero que han sido redactados en las cartas politicas de los Estados

Constitucionales.
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En el mundo el 80% de mujeres privadas de la libertad es por delitos relacionados
a drogas. De los detenidos por delitos relacionados a las drogas a nivel mundial, el
83% es por simple posesion o tenencia (Paladines J. , 2019).
Frente a estas cifras se puede deducir que los detenidos no son propiamente los
responsables del trafico de drogas, los cabecillas de las organizaciones
narcotraficantes, sino micro traficantes y consumidores. Por lo tanto, es
responsabilidad de todos, como ciudadanos del mundo y alin mas de juristas buscar
alternativas al conflicto social que ponga fin a la crueldad del poder punitivo,
despertar conciencia y abrir el pensamiento al analisis de otras formas de abordar
el conflicto, como las de la justicia indigena, por ejemplo, la represion no es la
Unica salida.
3.4. Sentencia No. 7-17-CN/19
Durante la realizacion de este trabajo de investigacion, se expidio la Sentencia No.
7-17-CN/19 por parte de la Corte Constitucional como respuesta a una consulta de
constitucionalidad del inciso final del articulo 220 del COIP. La sentencia fue
aceptada por el pleno de la Corte Constitucional el dia 02 de abril del 2019.
En su parte sustancial la sentencia establece que la tabla de cantidades para el
consumo personal y el inciso final del articulo 220 del COIP son compatibles con
el articulo 364 de la Constitucion. Establece que el inciso final del articulo 220 es
compatible:
“...interpretandose en el sentido que el hecho de superar las cantidades
maximas establecidas, no es constitutivo del tipo penal de tenencia y posesion,
no establece indicio ni presuncion de responsabilidad penal. Si el detenido
supera las cantidades maximas admisible de tenencia para el consumo personal,

corresponde a los operadores de justicia establece que la persona en tenencia
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de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan,

tenga la intencion de traficar e lugar de consumir, en el marco del derecho al

debido proceso” (Corte Constitucional, 2019).
La Corte Constitucional ha dado una respuesta al problema que se ha venido
criticando en el transcurso de la ejecucion de este trabajo. Sin duda, esta sentencia
protege el derecho de los consumidores de no ser criminalizado por el simple hecho
de portar mayor cantidad de droga que la maxima permitida, aclarando y
contrariando la err6nea interpretacion de la ley que se ha dado hasta el dia de hoy:
no es una presuncion de derecho, jse tiene que probar que estaba destinado para el
trafico y por parte del Estado!
Por lo tanto, ya no se invierte la carga de la prueba, sino que el Estado, el fiscal es
el encargado los elementos de conviccion de cargo y descargo objetivamente para
que posterior el juez lo valore en un proceso penal. El Estado es el que tiene la
obligacion de establecer si la conducta se subsume en el tipo penal.
Esta sentencia respalda la critica que se ha realizado en este trabajo, pues aclara lo
que en la préctica se ha venido realizando de manera contraria al espiritu de la ley.
Sin embargo, la sentencia también sefala que el “la presuncion de inocencia no se
desvanece por el solo hecho de superar la cantidad méxima admisible establecida
en la Resolucion del CONSEP” (Corte Constitucional, 2019); lo cual no es correcto
porque no existe tal presuncion de inocencia, el consumidor es inocente hasta que
se demuestre lo contrario porque la inocencia es un estado no una presuncion dentro
del Ecuador, pero en fin, se entiende que el objetivo de la Corte ha sido el de
proteger al consumidor acentuando en el principio de inocencia para que los
operadores tengan presente al momento de administrar justicia.

Empero, aunque la sentencia despeja la duda que llevo a la errénea interpretacion
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de la ley, no se hizo mencidn alguna a qué pasaria si a alguien se lo detiene con
alguna sustancia estupefaciente, psicotropica o preparado que las contengan que no
esté clasificado dentro de la tabla de cantidades para el consumo.

Y también persiste otro grave problema como la falta de garantias para que un
consumidor no se vea inmerso en un proceso penal en el que se lo encierre en
prision preventiva por el simple hecho, de nuevo, de poseer en mayor cantidad que

la permitida.
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3.5.Conclusiones y recomendaciones
3.5.1. Conclusiones:

La adiccion a las drogas ha sido siempre un tema de gran preocupacion para los
Estados y frente a los intentos para tratarlo se han dado diferentes visiones que han
tenido aciertos y fracasos. En Ecuador, en primera instancia, presionados por los
Estados Unidos, se tratd de combatir el problema de una manera prohibitiva hacia el
consumo Yy de cero tolerancias al narcotrafico, y, se podria decir que la llamada
“guerra contra las drogas” ha sido un fracaso, pues no es posible erradicar de raiz el
consumo de drogas, que es una actividad milenaria sin fin, pues se ha demostrado
ya que el prohibicionismo es uno de los procesos de aprendizaje que menos
resultados dan, los resultados fueron contrarios y el consumo aumento, ha sido una
solucion inutil y violenta.

En segunda instancia, se dio un enfoque preventivo al problema, tratando de poner
en un primer plano el consumo de drogas, verdadero origen de este conflicto social,
consumo que se ha demostrado debe ser tratado como una enfermedad por los
cambios fisicos y psiquicos que produce. Esta estrategia ha tenido mejores
resultados, pero hasta la actualidad se presentan varios obstaculos que no permiten
el cumplimiento del articulo 364 en la Constitucion de la Republica del Ecuador en
su totalidad.

A pesar de todos los esfuerzos legislativos por derogar, reformar y crear normativa
acorde a lo dispuesto en el articulo 364 de la Constitucion, rezagos de la vision
punitiva que el Ecuador tuvo en el pasado, de abordar el problema como de
seguridad nacional han dificultado su aplicacion, rezagos institucionales como la
educacion policial de aplicar la tabla de cantidades irrestrictamente, sin paso a

ningdn tipo de interpretacion; normativos, como el aumento de pena para posibilitar
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la solicitud de la prision preventiva; y, sociales como la asociacién discriminativa
entre consumidor y delincuente.

En cuanto a las acciones estatales para proteger los derechos de los consumidores,
éstas se han diversificado y se las han delegado a diferentes instituciones. Se ha
encargado a los diferentes 6rganos a tomar las medidas necesarias para cumplir con
sus deberes, pero no ha sido posible encontrar las politicas y programas en concreto
que éstos estan llamados a desarrollar, por lo que no fue factible tener un panorama
claro de las actividades que realiza el Estado para proteger los derechos de los
consumidores, ni cual es el objetivo a cumplir.

Con respecto a las garantias en el Ecuador, se concluye que hay garantias, pero
deficientemente disefiadas; esto porque no aseguran el cumplimiento eficaz de todos
los derechos, no existen garantias que protejan los derechos de los consumidores,
pues nada garantiza al consumidor el no verse envuelto en un proceso penal por el
hecho de portar mayor cantidad que la permitida ni que no se dicte prision preventiva
en su contra mientras de investigan los hechos luego de su detencion.

Por otra parte, el tratar al consumo como un problema de salud puablica es
definitivamente un acierto en la legislacion ecuatoriana, pero aun se debe reformar
leyes que fueron dictadas con la vision punitiva, anteriores a la Constitucion, como
lo es la Ley Orgéanica de Salud que prohibe el consumo en su totalidad y crea un
ambiente difuso al momento de crear politicas con enfoque preventivo; reformar
para que el mensaje se pueda difundir a toda la sociedad, incluyendo todo tipo de
consumidores.

Sobre la tabla de cantidades maximas para la tenencia para el consumo, se concluye
que no existio un debate calculado y amplio al momento de su creacion, no se las

dio a conocer con claridad y esa falta infirio para la erronea interpretacion de las

81



mismas, llevando a la presuncion de derecho: que el exceso de la cantidad permitida
para el consumo esté destinado para el trafico ilicito de drogas; tampoco ha existido
debate posterior para verificar la eficacia de la introduccién de las mismas, no se ha
revisado cifras ni se ha ampliado el didlogo. La tabla debe contener criterios de
distincién entre consumidores y traficantes, estableciendo circunstancias en las que
se los pueda diferenciar.

Por su lado, la sentencia de la Corte Constitucional No. 7-17-CN/19 es un intento de
proteger al consumidor alejandolo de un proceso penal, establece que el hecho de
portar mas cantidad de la permitida no rompe su estado de inocencia y aclara que
tampoco el mismo hecho establece indicio ni presuncion de responsabilidad penal
por el delito de tréfico ilicito. La sentencia corrige el problema Unicamente aclarando
la errénea interpretacion. En cuanto a la inexistencia de garantias de proteccion para
el consumidor, se planted que el principio de inocencia podria llegar a funcionar
como garantia y esto toma sentido con esta sentencia pues el juez solamente podria
llegar a dictar sentencia condenatoria al estar convencido en su totalidad de la
responsabilidad del procesado, ahora que se desvanecio la presuncion de derecho;
por lo dicho, la sentencia refuerza y hace un llamado a la aplicacion de este principio.
Por ultimo, el futuro de los consumidores esta en manos de los operadores de
justicia, principalmente en fiscales y jueces, en fiscales porque deben ser objetivos
y recoger los elementos de cargo y descargo necesarios para encontrar la verdad, en
jueces por su responsabilidad de ser imparciales para evitar que se los criminalice;
porque criminalizar no solo es obtener una sentencia condenatoria, criminalizar es
tratar como un criminal a una persona y a un hecho, cuando la propia Constitucién
ecuatoriana lo prohibe.

Por todo lo mencionado anteriormente, esta investigacién concluye que hasta la
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actualidad no se ha llegado a dar un cabal cumplimiento del articulo 364 de la
Constitucion de la Republica, es decir, no se ha garantizado adecuadamente el
derecho de los consumidores de sustancias estupefacientes y psicotrépicas a no se
criminalizados, ni se ha podido evidenciar con claridad una politica publica que
permita establecer que las adicciones estan siendo tratadas como un problema de
salud publica.
3.5.2. Recomendaciones
Se recomienda en primer lugar a la funcion legislativa a llamar a un debate sobre
el tema de drogas que ha sido bastante olvidado; sobre la utilidad y efectividad de
la tabla de cantidades para el consumo personal, analizando cifras y la realidad
nacional, los umbrales sean revisados frecuentemente para determinar su
viabilidad.
Que la aplicacion de la tabla sea mas flexible, se podria analizar la posibilidad de
aceptar una cantidad que sea destinada para el consumo de los dias posteriores.
Que se brinde mayor difusion de la normativa penal aplicable a los casos de drogas
a entes como la Policia Nacional, pues son los primeros que deben instruidos para
apreciar las situaciones en las que pueden diferenciar a los consumidores de
traficantes y de esta manera aplicar de manera eficiente el principio de economia
procesal.
Que se realice un llamado a jueces y fiscales a aplicar en la menor medida posible
prision preventiva en casos relacionados con el micro trafico de drogas, con el fin
de evitar la criminalizacion del consumo, aplicando el principio de economia
procesal y el de proporcionalidad; es decir cuando sea estrictamente necesario.
Se recomienda también control de los medios de comunicacién, para que no pasen

noticias como de crénica roja cuando todavia no se tiene una sentencia

83



condenatoria, pues son noticias que alarman a la sociedad, causan presion social y
discriminacion a los consumidores.

Por ultimo, se recomienda que se analice en el poder legislativo alternativas en
derecho comparado y en otros sistemas de derecho, como en la justicia indigena,
por ejemplo, con el fin de encontrar soluciones méas humanas, menos violentas y de

mayor utilidad.
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