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LA RACIONALIZACION DE LA
PENALIDAD ANTI-DROGAS EN ECUADOR

Ernesto Pazmiiio Granizo!

L. La racionalizacion del tipo penal

Ecuador vive una nueva etapa en su legislacion sobre drogas. El 10 de febrero de
2014 se publicé en el Registro Oficial No. 180 el Cédigo Organico Integral Penal
(COIP), como la plataforma juridica mas importante que concentra las normas
sustantivas con las adjetivas y ejecutivo-penales del pais. Dentro de su gran
entramado normativo se absorbieron y modificaron todos los tipos penales de la
extinta Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas (Ley 108) promulgada el
17 de septiembre de 1990, aplicando como eje transversal el principio de
proporcionalidad. Asi, tras 25 afios de una legislacion que desbord6 los estandares
juridicos y politicos del estado de derecho mediante una subjetiva y abierta
penalidad, los vestigios que dejé en su camino fueron: la (des)institucionalidad del
organo rector de la politica de drogas y la policializacién de la prevencién; la
aplicacion de penas desproporcionadas, incluso por encima del rango para
reprimir al homicidio; la selectividad de los pequefios eslabones y la casi ausente
persecucion de los autores; la generacion de una cultura judicial de cero tolerancia
con el libre desarrollo de la personalidad, en especial con el consumo; el
desmantelamiento de las garantias del debido proceso; y, la pérdida de una
racionalidad juridico-dogmatica conllevando a la detencion de mas de 63.000
personas a lo largo de su vigencia, donde aun saltan las sospechas que una gran

cantidad de ellas fueron simples consumidoras (Paladines, 2012: 40-41).

La nueva legislacion readecua los derogados tipos penales de la Ley 108 dentro de

los articulos 219 y 228 de COIP?, en la seccion denominada como “Delitos por la

1 Defensor Publico General de la Republica del Ecuador, ex legislador y profesor invitado de la
Universidad Andina “Simén Bolivar”, autor de multiples obras sobre politica judicial y derecho
procesal penal.

2 La norma mads importante de la nueva legislacién de drogas es la siguiente: Articulo 220 (COIP).-
Trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién.- La persona que directa o
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produccion o trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién”. El
COIP no trasladé pasivamente los delitos de la Ley 108, sino que los modifico6 tanto
en la construccion de los elementos del tipo como en la pre-determinacion de las
penas en el marco del principio de estricta taxatividad de las normas (Ferrajoli
(2009: 502-536).3. Por lo tanto, se pueden encontrar nuevos supuestos juridicos,
reagrupaciones de verbos rectores, cambios que aumentan y rebajan las penas, etc.
Entre sus principales caracteristicas normativas se halla la aplicacion de la teoria
de la tipicidad conglobante de Eugenio Raul Zaffaroni, por medio de la cual se
aclara el pragma que legitimamente se pretende reprimir. De esta forma, el autor

sefnala:

“..la funcién imputativa que cumple la tipicidad conglobante opera como
contrapulsion reductora o de contencién de la pulsién ampliatoria del canal

de paso de poder punitivo que importa la individualizacién del pragma a

indirectamente sin autorizacion y requisitos previstos en la normativa correspondiente: 1. Oferte,
almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte, comercialice, importe, exporte,
tenga, posea o en general efectie trdfico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas o
preparados que las contengan, en 1as cantidades sefialadas en las escalas previstas en 1a normativa
correspondiente, serd sancionada con pena privativa de libertad de la siguiente manera: a) Minima
escala de dos a seis meses; b) Mediana escala de uno a tres aiios; c) Alta escala de cinco a siete afos; y,
d) Gran escala de diez a trece afios. 2. Oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie,
transporte, comercialice, importe, exporte, tenga, posea o en general efectlie trafico ilicito de
precursores quimicos o sustancias quimicas especificas, destinados para la elaboracién ilicita de
sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las contengan, sera sancionada con
pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Si las sustancias estupefacientes y psicotrdpicas o
preparados que las contengan, se oferten, vendan, distribuyan o entreguen a nifias, nifios o
adolescentes, se impondra el maximo de 1a pena aumentada en un tercio. La tenencia o posesién de
sustancias estupefacientes o psicotrdpicas para uso o consumo personal en las cantidades establecidas
por la normativa correspondiente, no serd punible. (Cursivas fuera del texto). Ademas, sobre el
cultivo se rehace la siguiente norma: Articulo 222 (COIP).- Siembra o cultivo.- La persona que
siembre, cultive o coseche plantas para extraer sustancias que por si mismas o por cuyos principios
activos van a ser utilizadas en la produccion de sustancias estupefacientes y psicotrépicas, con fines
de comercializacién, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos. (Cursivas
fuera del texto).

3 El abuso en la inclusiéon de verbos rectores es una de las caracteristicas mas notorias de las
legislaciones sobre drogas en América Latina. En Ecuador se destacaron de la Ley 108 al menos los
siguientes: “sembrar”, “cultivar”, “cosechar”, “explotar”, “extraer”, “recolectar”, “purificar”,
“« : x ) “" x x ” “" : : ” “" ” “" L [ : ”n “ ” o« "
cristalizar”, “recristalizar”, “sintetizar”, “elaborar”, “producir”, “fabricar”, “preparar”, “envasar”,
“ofrecer”, “intermediar”, “comprar”, “vender”, “entregar”, “distribuir”, “comercializar”, “importar”,
“exportar”, “traficar”, “transaccionar”, “transportar”, “poseer”, “tener”, “mantener”, “hallar”,
“prestar”, “administrar”, “destinar”, “recetar”, “despachar”, “falsificar” o “alterar”. Con ello se amplia
el espectro de punicién como una red que lo atrapa todo. Cfr. Eugenio Raul Zaffaroni (2009: 6) para

el cotejo del caso latinoamericano.
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través de la funcién meramente sistematica, lo que es obvio dada la
ambigliedad de todo lenguaje formalizado; de alli que opere también como
reductor el principio de maxima taxatividad interpretativa derivado del mas

general de legalidad” (Zaffaroni et. al.,, 2002: 456).

Se corrige uno de los &mbitos de penalidad mas ambiguos de la legislacion sobre
drogas, aquel que pretendia mediante la medial accion de “sembrar” o la
descriptiva caracteristica de “poseer” o “tener” convertir a sus agentes en
narcotraficantes. Estas distorsiones -que se convirtieron en mandatos de
optimizacién para las policias- fueron de alguna forma aclarados por la
Convencién de las Naciones Unidas Contra el Trafico Ilicito de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas de 1988, el instrumento internacional mas bélico
de la “guerra contras las drogas”. De esta forma, ademas de recomendar a nuestros
estados que la pena debe ser proporcionada (articulo 3.4.a de la version en
espafiol), se menciond que el nucleo de cualesquiera de las acciones que hemos de
reprimir siempre ha de ser el trdfico, es decir el interés de comercializar drogas de
uso ilicito. Con ello, la accién de poseer drogas de uso ilicito debe ser juridicamente
reprochable en el interés de vender o comercializar la sustancia. Tal es asi que el
numero 1 del articulo 3 de la citada convencidn sefiala de forma explicita que la
“posesion” tiene un desvalor si tiene por objeto cualquier actividad de comercio
como la venta, distribucién, corretaje, entre otros; actividades descritas en el

apartado i) de la letra a) del articulo en mencion. Asi, su apartado iii) destaca:

“La posesion o la adquisicion de cualquier sustancia estupefacientes o
psicotropica con el objeto de realizar cualquiera de las actividades

enumeradas en el precedente apartado i)”

Al establecer como nucleo del delito al trafico se corrige también la actividad
procesal. La persecucion penal de la agencia fiscal, por lo tanto, debe demostrar
que cualquier persona aprehendida con drogas de uso ilicito tiene como interés su
comercializacion. Aquello permite aterrizar el imperativo que se encuentra en la

Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 364, que expresamente



revista QN
pensamiento penal \¥

prohibe criminalizar a las y los consumidores*. Aunque en la derogada Ley 108
supuestamente se debia probar el trafico, en la practica judicial jamas se lo exigia
puesto que la sola norma generaba una especie de responsabilidad objetiva por el
hecho de “tener” o “sembrar”. Por ende, el procesado debia probar que no tenia
interés alguno en traficar, cuestion que llegaba a los ambitos de discrecionalidad
mas ortodoxos de los jueces, quienes apegados al clasico principio de legalidad
cedian por la simple hermenéutica de la ley. El articulo 62 de la Ley 108 fue el mas
recurrido tipo penal tanto por las agencias policiales como la fiscal®, causante de la
imputacion del 83% de las personas detenidas por drogas desde 1990 hasta el

2014 (Paladines, 2014: 106).

I La racionalizacion de las penas

En mayo de 2013 la Secretaria Ejecutiva del CONSEP creé los umbrales para
proteger el consumo de drogas de uso ilicito de las acciones de persecucién penal,
es decir criterios técnico-politicos para evitar la criminalizacién de los
consumidores. En el caso ecuatoriano, los umbrales delimitaron las fronteras entre
la tenencia/posesion para el uso o consumo Vs. el trafico ilicito como actividad
delictiva. Por otra parte, el articulo 220 del COIP remite al 6rgano encargado de la
politica de drogas la creacion de los umbrales para distinguir el trafico entre

minima, mediana, alta y gran escala, tal como lo estable su Disposiciéon Transitoria

4 El articulo 364 de la Constitucion de la Republica del Ecuador -vigente desde el 20 de octubre de
2008- dice: “Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le correspondera
desarrollar programas coordinados de informacidn, prevencién y control del consumo de alcohol,
tabaco y sustancias estupefacientes y psicotrépicas; asi como ofrecer tratamiento y rehabilitacion a
los consumidores ocasionales, habituales y problematicos. En ningiin caso se permitird su
criminalizacién ni se vulnerardn sus derechos constitucionales. E1 Estado controlard y regulara la
publicidad de alcohol y tabaco” (Cursivas fuera del texto). Por ende, Ecuador consagr6 como
principio constitucional la reivindicacién histérica de prohibir la criminalizacién de los
consumidores, cuestién que, por otra parte, ha devenido de la obra constitucional de Colombia
(Sentencia CC-221-1994) e incluso Argentina (Fallo Arriola 2009).

5 Art. 62 Ley 108.- Sanciones para la tenencia y posesion ilicitas.- “Quienes sin autorizacion legal o
despacho de receta médica previa, posean o tengan, con su consentimiento expreso o tacito,
deducible de una o mas circunstancias, sustancias estupefacientes o psicotrépicas, en sus personas,
ropas, valijas, muebles, en su domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro sitio del que sean
propietarios, arrendatarios, tenedores u ocupantes a cualquier titulo, o que esté bajo su
dependencia o control, serdn sancionados con la pena de doce a diez y seis afios de reclusion mayor
extraordinaria y multa de sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales.” (Cursivas fuera
del texto)
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Décimo Quinta. A pesar que en la doctrina este tipo de normas nos conducen al
debate sobre el derecho penal en blanco, lo cierto es que aunque no tengan
legitimidad de origen los criterios que distinguen las cantidades y género de
sustancias sujetos a las penas del COIP tienen legitimidad de resultado. Es asi que
la Resolucion No 002 CONSEP-CD-2014 establecen los criterios que permiten

distinguir y categorizar las escalas del trafico ilicito de drogas:

Categorizacion para el Tréfico Ilicito de Drogas Art. 220 COIP

Tipo de Heroina | Pastabase | Cocaina | Marihuana | Anfetaminas | MDA Extasis

trifico de cocaina

y pena
Minima 0-1 gramos | 0-50 0-50 0-300 0-2,5 gramos | 0-2,5 0-2,5
Escala: 2-6 gramos gramos gramos gramos gramos
meses
Mediana | 1-5 gramos | 50-500 50-2.000 | 300-2.000 | 2,5-5,0 2,5-5,0 2,5:5,0
Escala: 1-3 gramos gramos gramos gramos gramos gramos
anos
Alta 520 500-2.000 | 2.000- 2.000- 5,0-12,5 5,0-12,5 5,0-12,5
Escala: 5-7 | gramos gramos 5.000 10.000 gramos gramos gramos
anos gramos gramos
Gran Mas de 20 | Mas de Mas de Mas de Masde 12,5 | Méasde Mas de
Escala: 10- | gramos 2.000 5.000 10.000 gramos 12,5 12,5
13 anos gramos gramos gramos gramos gramos

Fuente: Resolucion 002 CONSEP-CD-2014
Elaboracion: Coordinacion Misional de la Defensoria Piblica del Ecuador

Esta distincion permite ademas profundizar los grados de participacién criminal
dentro del trafico ilicito de drogas, sensibilizando las penas. Ademas, la autoria -
incluso la autoria mediata- se encuentra claramente separada en el articulo 221
del COIP. Por ende, las nuevas escalas del trafico ilicito de drogas del articulo 220
del COIP amplian la hermenéutica de la justicia. De esta forma, podria socio-
juridicamente sostenerse que: i) dentro del trafico a minima escala se encuentran
quienes, posiblemente, trafican para su propio consumo; un fenémeno social que
en estricto sentido juridico no deberia ser penable aunque si punible; ii) dentro del
trafico a mediana escala se encontrarian quienes trafican a nivel local, es decir los
que por su aprovisionamiento se encuentran en un estrato mas asociado al lucro
que al consumo para si, ubicado dentro de una delimitada geografia como un
barrio, escuela, etc.; iii) dentro del trafico a alta escala estan quienes comercializan
sustancias sujetas a fiscalizacion a nivel nacional, esto es, quienes participan
dentro de un comercio mucho mas lucrativo y en construccion de redes locales; y,

finalmente, iv) dentro del trafico a gran escala se encuentran los que comercializan
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o transportan drogas de uso ilicito a nivel internacional en cantidades cuya
ganancia es eminentemente millonaria y con hallazgos escandalosos ante la
opinién publica.

Las personas imputadas por cualquiera de las escalas del trafico ilicito de drogas
determinadas en el articulo 220 del COIP son, en estricto sentido, participes
(instrumentos) y no autoras del narcotrafico. Las definiciones técnicas para las
escalas del trafico ilicito de drogas emanada por la Resolucién No. 002-CONSEP-
CD-2014, sin duda, son un avance en la reconstruccion de la deteriorada legislacién
pasada, en la cual se seleccionaba a las personas mas débiles a través de la
amenaza e imposicion de penas desproporcionadas. Esta correccion de la
legislaciéon le ha permitido incluso al Ecuador posicionarse como un pais que
presenta desde la norma serias alternativas al encarcelamiento®, dentro de las
cuales ademas se suspende condicionalmente la pena (probation) para quienes
reciban una condena en los delitos cuyo maximo de la pena sea de hasta cinco afios

(articulo 630 ibid. COIP)

III. Conclusion: el bloqueo de la punitividad de la “guerra contra las

drogas”

La nueva legislacion sobre drogas contemplada en el COIP presenta una
construccion juridico-penal mas racional que la Ley 108. Su vigencia llevd también
a la aplicacion del principio de favorabilidad para evitar una indebida prolongacién
del cautiverio de las personas privadas de la libertad (Pazmifio, Paladines y Brito,
2014). Hasta ahora, la reforma en materia de drogas ha provocado la liberacion de
mas de 2.200 personas, permitiendo la recuperacion de la politica criminal y
despertando otras alternativas de cara a la proxima Asamblea General de las
Naciones Unidas en materia de drogas del siguiente afio (UNGASS 2016)7. Sin duda,

la reforma ecuatoriana apela a devolver la razén juridica desplazada

6 Véase el Informe “Alternativas al encarcelamiento para delitos relacionados con las drogas” (OEA,
2005: 37-38). También en: http://cicad.oas.org/apps/Document.aspx?1d=3202

7 Véase el Informe “El impacto de las politicas de drogas en los Derechos Humanos: la experiencia
del continente americano” (CELS, 2015: 33). También en:
http://cels.org.ar/common/documentos/Drogas web.pdf
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histéricamente por la penalidad de la Ley 108, como una sefial que la “guerra

contra las drogas” tiene una contencién en la racionalidad.
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