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RESUMEN

En el Capitulo Tercero sobre los Delitos contra el Buen Vivir del
Cadigo Organico Integral Penal, Seccién Segunda, encontramos
regulados los Delitos por la produccién o trifico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacidn, y exactamente en
el articulo 220, se regula la figura delictiva del Tréfico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.

El andlisis de este tipo penal nos llevé a concluir que es de
configuracién legal insuficiente y defectuosa en el COIP, toda
vez que latabla de cantidades de sustancias catalogadas y sujetas
a fiscalizacion, vigente en el Ecuador, para poder calificar la
escala o las escalas a las que se comete € ddlito, no se gusta
al total contenido de la ley, exactamente al dltimo parrafo
dentro de este mismo tipo penal, dispone que: “La tenencia o
posesi 6n de sustancias estupefacientes o psicotropicas parauso 0
consumo personal en las cantidades establ ecidas por lanormativa
correspondiente, no serapunible’.

Articulo entregado por la autora el 25 de julio de 2016 y aprobado el 23 de
noviembre de 2016.
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Vislumbramos ademds, que al incidir en la configuracion legal,
incidira también en su integracion y aplicacion, y por ende,
encontrard pronunciamientos judiciales, que de aplicarse ta y
como prevé la ley, encontraran conflictos importantes entre los
principios congtitucionales de legalidad (nullum crime, nulla
poena sine lege) y ante la duda a favor del reo, (in dubio pro
reo). Para demostrarlo iniciaré este andlisis.

PALABRAS CLAVE

Tréafico de drogas, cantidades permitidas, cantidades penalizadas.
legalidad y ante la duda, afavor del reo

ABSTRACT

On Third Chapter entitled Crimes against Good Living of the
COIP, on its Second Section, we find regulated the Crimes of
Production or Illicit Traffic of Substances Cataloged, and Subject
to Inspection, and precisely article 220 regulates the figure of
illicit traffic in scheduled substances subject to inspection.

The analysis of this criminal type led us to conclude that there
is an inadequate and defective legal configuration in the COIP,
because the table of quantities of substances cataloged and
subject to control, which exist in Ecuador, in order to qualify
the scale or scales this activity is considered a crime, does not
conform to the full content of Criminal Law, more exactly the
last paragraph within this same article, which states that: “The
possession or possession of narcotic or psychotropic substances
for personal use or consumption in the amounts established by
the corresponding regulations, shall not be punishable.”
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We also perceive that by admitting the influence of its legal
configuration, it will also affect the integration and application of
this criminal type, and therefore, will find judicial pronouncements
that, if implemented as provided for by law, will create important
conflicts between the constitutional principles of legality, and
when in doubt, in favor of the defendant. In order to demonstrate
this hypothesis, let us begin the analysis.

KEY WORDS

Drug traffic, permitted quantities, penalized amounts, legality,
and the principle when in doubt, in favour of the defendant

INTRODUCCION

Es vital lograr una ley penal clara, capaz de aplicarse con
seguridad juridica, en la que vaya implicita toda una serie
de garantias y principios de respaldo constitucional e
internacional, que redna las exigencias establecidas tanto
doctrinalmente, como en la esfera practica, sin embargo,
realizado un andlisis pormenorizado del delito de Trafico
de sustancias catalogadas y sujetas a fiscalizacion, previsto
en el articulo 220 del Cédigo Organico Integral Penal, nos
percatamos de que esta configuracion legal es imprecisa,
oscura, contradictoria y, en consecuencia, violatoria de
principios constitucionales tan importantes como el de
legalidad -nullum crime, nulla poena sinelege- y el de, ante
la duda afavor del reo -in dubio pro reo-.

El asunto estriba en que para poder calificar el tipo penal es
preciso remitirse a la tabla de sustancias catalogadas y sujetas a
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fiscalizacion, publicada en el Registro Oficial N.° 288, de 14 de
julio de 2014, R.O. 002 CONSEP-CD-2014, la cual establece las
cantidades segun cada sustancia alli prevista.

Este trabajo persigue entonces como objetivo, demostrar y
argumentar estas incongruencias que a ser legales, trascienden a
importantes vul neraciones, incluso de principios constitucional es
y proponer, ademas, una solucién a dicha probleméticalegal. Se
hizo necesario analizar la droga como sustanciailicita, el delito
de trafico de drogas, la configuracion legal del tipo penal previsto
en e art. 220 del COIP, el contenido de la tabla de cantidades de
sustancias catal ogadas, asi como hacer un somero andlisisen aras
de las restricciones de paginas para un articulo cientifico, sobre
los principios de legalidad y ante la duda a favor del reo, que
traemos a colacion en nuestro andlisis.

1. Drogas, sustancias estupefacientes, psicotropicas o
catalogadas y sujetas a fiscalizacion

El concepto de Droga, segin la OMS, Organizacion Mundial
de la Salud, e incluso, desde la Optica farmacolégica, resulta
aplicable a cualquier sustancia terapéutica o no, que introducida
en e organismo humano, a través de cuaquier mecanismo,
ya sea ingestion, inhaacion, administracion intramuscular o
intravenosa, etc., sea capaz de actuar sobre el sistema nervioso
central delapersonaquelaconsumey le provocaun cambio en su
comportamiento, cambio que puede manifestarseen unaalteracion
fisica o intelectual, una experimentacion de nuevas sensaciones o
una modificacion de su estado psiquico; generalmente este cambio
de comportamiento se caracteriza por:
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e El deseo abrumador o necesidad de continuar consumiendo
esa sustancia, que redunda en lo que conocemos como
dependencia psiquica;

¢ Necesidad de aumentar la dosis para aumentar 10s mismos
efectos, conocido como, tolerancia; v,

» Ladependenciafisicauorgénicadelosefectosdelasustancia,
gue hace verdaderamente necesarios su uso prolongado, para
evitar el sindrome de abstinencia.

Seguin la Convencion Unica de 1961, enmendada el 8 de agosto de
1975, los estupefaci entes son sustancias destinadas amitigar € dolor,
pero que su uso indebido puede dar lugar a una toxicomania.

En la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, BOE, N.° 270/1990,
de 10 de noviembre de 1990, se hace una remision a lo regulado
en los dos instrumentos anteriormente sefialados. Segun ésta, por
estupefacientes, se entiende cualquiera de las sustancias, naturales
o sintéticas, que figuran en la lista I o la lista II de la Convencion
Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por e Protocolo
de 1972, encontrando que sustancia psicotropica seria cuaquier
sustancia, natural o sintética, que figure en las listas I, I1, 111 oIV del
Convenio sobre Sustancias psicotropicas de 1971.

Son tres los grupos principales de las sustancias psicotropicas,
segun los efectos generados en € sistema nervioso central :

e Lasdepresoras,
e Lasestimulantes; y,

» Las perturbadoras o alucindgenas.
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Existen en la naturaleza, tantas sustancias naturales que
encuadran en este concepto, que nos hace pensar que su uso
moderado y terapéutico estaria correcto. Sin embargo, es
precisamente su uso desmedido o indebido, el que hatrascendido
alaregulacion juridico-pena de su consumo en ocasiones, y €l
intercambio comercial, en otras, pues en la mayoria de casos,
este intercambio se basa en la accion desmedida y ambiciosa,
de un grupo importante de seres humanos, que con animo de
lucro, insisten en distribuir todas estas sustancias en la poblacién
mundia a cambio de cuantiosas ganancias monetarias.

Asi, todas|as naciones han llegado alanecesidad delaregulacion
juridica del delito de Tréafico de Drogas.

2. Trafico de Drogas

Para concretar este andlisis es preciso dejar definido el término
trafico, que, de acuerdo al Derecho Mercantil, da la idea de
comercio, mercantilidad, de habitualidad en la actividad
comercial y persecucion de lucro, solo que hablando de drogas
se convierte en un trafico, en una comercializacion, en una
mercantilidad ilicita, una, por el objeto material del delito, en este
caso ladroga, y sus efectos, en otro sentido, dada lailicitud por
la falta de autorizacion o licencia para expender, o comercializar
ladroga en cuestion.

De modo que la difusién indiscriminada y e mal uso de las
drogas, generaron la necesidad de intervencion juridica, tanto

para su consumo, como para su distribucion.

Hace aproximadamente un siglo, surgieron las primeras normas
represoras sobre el tema referente a la droga, pues con €l
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aumento del consumo y del comercio, las leyes fueron adaptadas
e incrementadas, e incluso, arreciadas, con la finalidad de
impedir la diseminacion de las drogas, sobre todo tratando de
neutralizar la distribuci6n que causa efectos tan nocivos, tanto en
el ser humano que la consume, como en la familia o parte de la
sociedad en la que estaincluido él.

Estos delitos relativos a drogas téxicas son delitos que clasifican
por su resultado como delitos de peligro, para muchos tedricos y
operadores del Derecho penal son delitos con los que se pretende
evitar una futura lesién del bien juridico protegido, que en este
caso es la salud publica, en la mayoria de los ordenamientos
juridico-penales del mundo.

Claro que basta la puesta en peligro de un bien juridico, para
considerarlo, junto con otros elementos, que constituye un delito,
pero es obvio que, lamera presencia de una cantidad de drogano
puede implicar la existencia de un delito si no se acompaiia de
un cierto riesgo, riesgo que debe de ser determinado en primer
lugar, de manera objetiva, estableciendo unos parametros y en
segundo, personalizandol o seguin las circunstancias concretas del
caso y del autor.

3. El Principio Nullum crime, nulla poena sine lege,
(Legalidad) y su vinculo con este tipo penal

BacigaLuro, en este aspecto, en su libro Principios
Constitucionales del Derecho Penal, sefiala que:

Desde 1978 la validez de los textos legales y de las
interpretacionesdel Codigo Pena depende, adiferenciade

lo que ocurria antes, de su compatibilidad con principios
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superiores. Més aun, la aplicacion del derecho penal se
debe llevar a cabo, en principio, mediante la técnica de
una interpretacion “conforme ala Constitucion, es decir,
que los tribunales ordinarios deben aplicar las normas
de tad manera “que una ley de contenido ambiguo o
indeterminado se determina por € contenido de la
Condtitucion” y que “no cabe declarar la nulidad de una
ley que pueda ser interpretada en consonancia con la
Constitucion”. Asmismo, a los derechos fundamentales
% les reconoce un efecto irradiante sobre € derecho
ordinario. Esta claro que no es posible un andlisis de
todos y cada uno de los efectos que la Constitucion ha
tenido sobre @ derecho pend materia. Por tanto, sblo
nos referiremos a un principio bésico ded derecho pena
democrdtico: € principio de legalidac®.

El Nullum crime sine lege scripta, stricta y praevia destaca
aspectos esenciales como ley escritay ley estricta, esto es, rige €l
principio de certeza y se afirma la legalidad criminal.

El Nulla poena sine lege, de base condituciond también, refuerza d
car&cter garantisa dd principio de legdidad, es ad, que no pueden
imponerse mas penas que las establecidas por d legidador previamente,
tampoco se pueden sudiituir penasy, menosaln, crearlas o inventarlas.

El ordenamiento juridico penal ecuatoriano reconoce, iguamente, e
principio delegalidad, asi queda establecido que ningin hecho puede
consderarse delito s unaley previamente, no lo ha declarado antes

3 Bacigalupo, E., Principios Constitucionales del Derecho Penal, Buenos Aires:

Editorial Hammurabi S.R.L. 1999.
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de su perpetracion y tampoco puede imponerse una pena, S no se
encuentradescritaen laley con anterioridad ala comisién ddl delito.

Esta regla determina que en materia pena rija e principio
de reserva de ley. Esta reserva de ley significa que la materia
pena debe ser regulada en virtud de disposiciones emanadas
de aquel poder estatal que, segun las leyes fundamentales, tiene
la facultad de legislar. Es decir, son normas establecidas por el
Poder Legidlativo, lo cual resulta facil de comprender, es decir,
no cualquier persona ni natural, ni juridica, puede ostentar la
facultad de crear leyes.

Es reconocido como principio de legalidad la prevalencia de
la ley sobre cualquier actividad o funcion del poder publico.
Esto quiere decir que, toda disposicion estatal que emane de su
poder, debe estar regido por laley, y nunca por lavoluntad de los
individuos que conforman al Estado como entejuridico, asi como,
que los Tribunales a la hora de decidir un determinado conflicto
legal, deben aplicar las fuentes de Derecho reconocidas en su
ordenamiento juridico penal, entre ellasy como primera, laley.

El principio de legalidad constituye un principio rector y justo
dentro del Derecho Penal, cuya funcién es la de garantizar
el respeto de los Derechos del ciudadano, y esa garantia dentro
del principio de legalidad se traduce en:

Garantia Criminal: Consiste en que ningin hecho puede
ser considerado como delito, sin que una ley anterior 1o haya

calificado como tal.

Garantia Penal: Eta garantia va encaminada a que no se podraim-
poner una pena que no haya sido establecido previamente por laley.
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GarantiaJurisdiccional: Expone que nadie podra ser condenado
sino en virtud de sentencia firme, pronunciada por un tribunal;
es decir, exige que tanto la existencia de un delito, como la
imposicion de la pena, sean determinadas por una sentencia
judicial, estableciéndose, ademés, a juez de lo penal como Unico
competente para emitir dicha sentencia.

Garantia de Ejecucion: Esta garantia expone que no podra
gjecutarse pena alguna en forma distinta de la prescrita por la
ley y reglamentos, implica que la pena ejecutada se debe hallar
sujeta a unaregulacion legal.

Asi como lleva este principio a garantias, también llevaimplicita
exigencias o requisitos para atender adecuadamente a las garantias
que estéa obligado a presentar; estas son:

Lareserva de ley: Cuando € Estado hace uso dd fus Puniendi O
facultad de castigar, no basta que la ley sea quien defina las conductas
punibles, ni tampoco bastaria que la ley sea poditiva, 0 sea, escrita,
sino quetodaley que esté escrita, debaser claray concreta, Sin acudir
a términos vagos o equivocos que dejen en la indefinicion el dambito
de lo punible, es decir, que el legislador debe dejar palpable y definido
qué eslo cagtigado mediante lanorma penal.

El principio de taxatividad: Esta exigencia, que se conoce como
principio de taxatividad, estd vinculada a la seguridad juridica y a la
igualdad en lagplicacion delaley y encierralaobligatoriedad de que
laley pena searedactada de modo claro, preciso y comprensible.

La prohibicion de Retroactividad: La politica criminal es la
facultad del Estado para criminalizar ciertas conductas que

culminan y se materializan, a través de la creacion de normas
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juridicas encaminadas a prevenir y reprimir la criminalidad; s
debe de existir una ley que defina las conductas que se consideran
punibles, por [6gica, estaley debe de estar vigente a momento en
gue se cometen los hechos. Por regla, laley penal esirretroactiva,
pero excepcionalmente, y siempre que sea mas beneficiosa al
encausado, podra aplicarse a hechos acaecidos con anterioridad
asu entrada en vigor (aplicacion retroactiva).

La prohibicion de analogia: Como ya sabemos, la analogia
es la relacion de semejanza entre cosas distintas, y segun esta
definicién y adecudndola al Derecho penal, se puede decir que
el principio de legalidad impone al juez penal la prohibicion de
la ampliacion de la norma a casos que no estén contemplados
en la férmula legal. Siendo asi, el juez no podra salirse de
los limites queimpongalaley y aplicarlaa supuestos o casos, no
previstos en lamisma.

4. Principioin dubio proreo, (anteladudaafavor del reo) y
su contenido

Existe un consenso extendido entre los juristas mds renombrados,
pues coinciden en adjudicar el nacimiento del favor rei, a
movimiento iluminista, no obstante, este aforismo latino, in
dubio pro reo, esta historicamente vinculado con la consagracion
del sistema de libre conviccion del juez para apreciar la prueba,
teniendo como efecto la supresién de la pena por la simple
sospecha conocida antiguamente, como la pena extraordinaria y
con la adopcién de la maxima ne bisin idem, por la cua “nadie
puede ser juzgado dos veces por [0 mismo”.

MAIER, manifiesta que:
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Aunguesediscute sobree verdadero nacimiento histérico
de lamaxima, su concepcion actual proviene directamente
del lluminismo y del movimiento politico que & formd,
cristalizado enlapresuncién deinocenciadeclamadapor €

articulo 9 delaDeclaracion delos Derechosdel hombrey
el cindadano. En verdad, la afirmacién del aforismo viene
histéricamente unida ala supresién del sistemade prueba
lega y alaimpaosicion de laintimao libre conviccion en
lavaloracion delaprueba; por lo demés, € aforismo solo
acanza su red valor adherido al ne bisin idem, esto es,
suprimido cualquier tipo de non linquet o absolutio ab
ingtantiay lapenaaminoradacontrael sospechoso (poena
extraordinaria), pues solo asi el mandato de absolver,
cuando no se acanza la certeza sobre e hecho punible
imputado, tiene & sentido de una garantia material red.
Esto, seglin creo, demuestra que todo € conjunto de
seguridades individuales del Iluminismo conforma €

sentido actual del aforismo®.

Seglin GARCIA RADA, “la aplicacion del principio in dubio pro
reo, en caso de duda o de conflicto en el tiempo, de leyes penales,
[implica que] el Juez se inclinard por la norma que sea mas
favorable a reo”>.

El término in dubio pro reo constituye una expresién latina que
generalmente es traducida como: “ante la duda a favor dd reo”,
y usualmente conocida como “la duda favorece al reo”. Expresa
e principio juridico de que en caso de duda, por gemplo, por
insuficiencia probatoria, se favorecerd al imputado o acusado, reo.

4 Julio MAIER, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del puerto, 1997.
Domingo GARCIA RADA, Manual de Derecho Procesal Penal, Lima: Eddil, 1978.

114



ANALISIS DE LA TABLA DE MEDIDAS
YUDITH LOPEZ SORIA DE SUSTANCIAS CONTROLADAS

Este principio es uno de los pilares del Derecho penal, que va
intimamente ligado al principio de legalidad y, asi mismo, a de
inocencia.

El principio in dubio pro reo es considerado una regla de
garantia constitucional esencia en todo proceso pendl, y tiene
dos dimensiones que se deberian distinguir: una es la dimension
normativay otraladimension factica

La dimensién féctica del in dubio pro reo se refiere al estado
individual de duda o certeza de los jueces sobre determinado
medio probatorio, o sobre €l resultado de dicho medio probatorio,
lo cual pertenece alaesferaintimadel juez; asi cuando éste esta
realmente convencido respecto del sentido de una prueba que
ha percibido directamente, emitira entonces la correspondiente
sentencia condenatoria.

Por el contrario, la dimension normativa se manifiesta en la
existencia de una norma que impone a los jueces la obligacién
de absolver de culpabilidad, exonerar de responsabilidad penal,
liberar de sancidn, cuando no se hayan podido convencer de
la culpabilidad del acusado o de condenar por la hipétesis més
favorable, a éste. Esta norma es vulnerada cuando se condena,
sin haber acanzado tal conviccion.

Asi, por ggemplo, vulnerara la norma que surge del principio in
dubio pro reo un Tribunal que condene Unicamente sobre la base
de las declaraciones testificales que no expresan sino dudas, o
invoque exclusivamente aportes o declaraciones policiales que
sugieren sospechas o indicios, no verificados. Es claro que en
tales casos, €l juez o tribunal no puede fundamentar su certezaen
la duda o la mera sospecha de |os testigos o de los policias, y s
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en estas condiciones ha condenado, habra infringido, entonces,
el principio in dubio pro reo, en tanto constituye una norma
sustantiva, introductoria, una maxima legal, que debe observar
todo juzgador, en laaplicacién de laley penal alahoradejuzgar
a un ser humano como presunto responsable de determinado
hecho delictivo.

Como era de esperarse en un estado democratico de derecho,
el gercicio del poder punitivo est4 sujeto a una serie de
limitaciones conformes con los principios que salvaguardan
las garantias en relacion a la ciudadania y en una sociedad
garantista, €l intervencionismo estatal no puede vulnerar la
dignidad y seguridad de sus ciudadanos, pues el poder estatal
no es absol uto.

De este modo, una serie de reglas basicas contenidas en la carta
de principios, o Constitucién de cualquier pais, como es el caso
también de la Republica del Ecuador, regulara los limites a ius
puniendi que como facultad tiene el Estado, entre esos limites,
contamos con €l principio In dubio pro reo.

Seglin MIR PUIG:

Son tres los componentes de las respectivas
limitaciones punitivas. El estado de derecho, de donde
se origina €l principio de legalidad; y estado social,
donde se extraen los principios de utilidad de la
intervencién penal, €l principio de subsidiaridad y €l
carécter fragmentario del derecho penal y €l principio
de exclusiva proteccidon de bienes juridicos; y por
fin, el estado democrdtico, que exige la adopcion del
principio de humanidad de las penas, €l principio de
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culpabilidad, € principio de proporcionalidad y €
principio de resocializacion®.

Tratandose de unaramadel Derecho delanaturalezadel Derecho
penal, donde las consecuencias injustas o ilegales, del proceso
resultan dedificil y, aveces, deimposiblereparacion, esnecesario
respetar estos principiosy resguardarlos con suma cautela, no en
balde, es un derecho de minimaintervencion o de Ultima ratio.

5. Analisis critico del tipo penal de Trafico de Sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacién, presente en el art. 220
del COIP en una configuracion violatoria de los principios
legalidad y antela duda a favor del reo.

Comencemos esta parte consignando textualmente el art. 220 del
COIP, para de este modo, analizar detalladamente su estructuray
las peculiaridades del caso que les planteamos.

Articulo 220.- Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacién.- La persona que directa o indirectamente
sin autorizacién 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 tréfico ilicito  de sustancias estupefacientes
y psicotrépicas o preparados que las contengan, en las
cantidades sefidladas en las escalas previstas en la normativa
correspondiente, serd sancionada con pena privativa de libertad
de la siguiente manera:

6 MIR PUIG, S. Derecho Penal. Parte General. Barcelona: Tirant lo Blanch, 2004.
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a) Minima escala de dos a sei's meses.
b) Mediana escala de uno atres afios.
c) Alta escala de cinco a siete afios.
d) Gran escalade diez atrece afios.

2. Oferte, dmacene, intermedie, distribuya, compre, venda,
envie, transporte, comercialice, importe, exporte, tenga, posea
o en general efectie tréfico ilicito de precursores quimicos o
sustancias quimicas especificas, destinados para la elaboracién
ilicita de sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados
que las contengan, seré sancionada con pena privativade libertad
de cinco a siete afios.

Si las sustancias estupefacientes y psicotrépicas o preparados
que las contengan, se oferten, vendan, distribuyan o entreguen
a nifias, niflos o adolescentes, se impondrd el maximo de la pena
aumentada en un tercio. La tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o0 psicotrpicas para uso 0 consumo personal en
las cantidades establecidas por la normativa correspondiente, no
serapunible’.

A decir de ZAFFARONT:

Losdditosdeintencién € autor tieneen vistaun resultado
gue no necesariamentey aveces nunca: debeacanzar. En
los delitos cortados de resultado € tipo queda consumado
con la accion, pero € sujeto tiene en mira un hecho que
se deberia producir después de éstay sin su intervencion.
Enlosdéelitosincompletos de dos actos, laconductatipica

7 Codigo Organico Integral Penal de Ecuador, Diario Oficial de la Republica del

Ecuador, Quito, 10 de febrero de 2014.
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es e medio paralaredizacién de una segunda accién del
autor. El grupo de los delitos de tendencia se caracteriza
porgue la voluntad de la accion asume una modalidad
particular, que no se exterioriza en forma completa. Con
la pura exteriorizacién de la voluntad no puede saberse
S asume 0 no esa modalidad, sSno que Unicamente en
algunos casos puede descartarse et

Cuestion similar ocurre con el delito de trafico de drogas previsto
en el art. 220 del COIP, que analizaremos. Con independencia a
la voluntad del autor, en definitiva, la calificacion o tipificacion
legal que hagamos depende de |os hechos encuadrados una vez
mas en lanorma, el autor no hatenido en cuenta este particular,
dentro de su intencién; los limites para la calificacién del ilicito
vienen impuestos por laley.

El Trafico de Droga, previsto en el art. 220 del COIP, tiene como
figura delictiva, la peculiaridad de tratarse por una serie amplia
de verbos rectores o nucleares, que amplian considerablemente
las posibilidades deincurrir en esteilicito penal, lo que se conoce
en la doctrina como una cascada de verbos rectores, pues asi
encontramos que se incurre en este delito si se oferta, almacena,
intermedia, distribuya, compra, venda, envia, transporta,
comercializa, importe, exporte, tenga o posea o en general efectie
el trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotrépicas o
preparados que | as contengan.

Véase que cualquiera de estos verbos refleja acciones delictivas,
lo que reafirma que la modalidad de comisidn de este delito es la
accion, €l acto, el efectuar, el realizar ago.

8 ZAFFARONI, R. Derecho penal. Parte General. Buenos Aires: Ediar S.A. Editora, 2002.
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Pero discurre entre tantos verbos que deja claro que no basta
con que usted difunda la droga en cuestion, onerosamente,
(comprar 0 vender), o sea, a cambio de dinero, puede hacerlo
también gratuitamente, con el animo de compartir, e igualmente,
incurririaen estetipo penal, siempre que no tengani autorizacion
legal, ni licenciaparahacerlo, o puede simplemente transportarla,
almacenarla, ofrecerla u ofertarla, distribuirla, mediar para su
distribucién, importarla al pais, exportarla a otro pais, enviarla
a algun lugar, o sencillamente poseerla o tenerla en su poder,
cualquiera de estas acciones implicarialatipicidad de este delito
de trdfico de drogas, siempre que se adhiera el otro elemento
que exige el tipo penal concreto, que es, que haga cualquiera
de estas acciones en las cantidades reguladas en la normativa
correspondiente, a través de las cuales esas cantidades unidas a
la naturaleza y caracteristicas de estas drogas, se convierten en
peligrosas para la salud, que a fin de cuentas, es el bien juridico
protegido al tipificarse este delito.

Observemos que en la configuracion legal de este tipo penal un
verbo lleva al otro, o al final, se necesitan incluso varios verbos
guedenotaran variasaccionesdelictivas, que conforman el mismo
delito de Trafico, para completar el circulo de participacion
necesario para su integracion, sobretodo si a canzare este hecho,
en algin momento, la dimensién de crimen organizado.

Por dltimo, el legislador ecuatoriano emplea lo que conocemos
como un tipo de bolso legal, previendo que si se quedara por
mencionar taxativamente alguna accién, o el futuro deparara
una nueva forma de actuar o gjecutar este ilicito penal, en aras
de lograr la plenitud en el ordenamiento juridico penal vigente,
entrarian esas acciones a configurar otra forma de integracion de
esteilicito penal en concreto, pues cabrian en estafrase empleada
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en el art. 220 del COIP: [...] “o en general efectde tréfico ilicito de
sustancias estupefacientes y psicotrépicas o preparados que las
contengan”. °

Otro aspecto legal atener en cuenta paralacomprension integra
de este injusto penal, es decir, de su configuracion legal es
evaluar el principio de insignificancia de la conducta vinculada
ala droga, cualquiera que esta sea, siempre que esté regulada
como tal por las convencionesy listas establecidas al respecto,
seria una accioén atipica, cuando la cantidad de droga es tan
insignificante que resulta incapaz de producir efecto nocivo
alguno alasalud, aparejado, obviamente, también alanaturaleza
y caracteristicas de la droga misma.

Este principio, solo se aplica de manera excepcional y restrictiva,
cuando laabsoluta nimiedad de la sustancia, yano constituya una
droga téxica o estupefaciente, sino un producto inocuo.

Lo siguiente que debemos observar es que éste es un delito, que
tiene la peculiaridad de no poseer un marco penal legal exclusivo,
sino, que tiene tantos marcos penales sancionadores, como
escalas se han concebido para el trifico de drogas; por lo que tal
y como estd previsto, no es posible calificar el delito de trafico de
drogassin recurrir alanormativaestabl ecidaindependientemente
para determinar la cantidad de droga traficada, a qué sustancia
corresponde y de qué cantidad se estaria hablando en cada caso;
de ahi que parte de la configuracion legal constituya la tabla de
sustancias, citada reiteradamente en este material.

? Codigo Orginico Integral Penal de Ecuador, Diario Oficial de la Republica de

Ecuador, Quito, 10 de febrero de 2014.
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Estas cantidades son simples referencias, susceptibles de
matizaciones en cada caso concreto, teniendo que valorarse,
ademas, como arriba ya mencionamos, el porcentagje de riqueza
de la sustancia, pues éste resulta importante para determinar si
existe o no delito. Se utiliza para saber si es capaz de causar
riesgos parala salud y supone la proporcion del principio activo
contenido en ella, aunque solo es rel evante en aquell os supuestos
en que las cantidades son escasas; obviamente, en este caso
debemos valorar 1o que se conoce como dureza de la droga en
cuestion, y su composicion natural o quimica.

Observamos un Cadigo Organico Integral Penal, que persigue,
como uno de sus mayores logros, compilar toda la legislacion
penal vigente en el ordenamiento juridico pena ecuatoriano;
tenemos que salirnos de él y buscar una normativa adn dispersa,
es decir, debemos localizar el Registro Oficial N.° 288, de 14 de
julio de 2014, R.O. 002 CONSEP-CD-2014, que contiene las tablas
de cantidades de sustancias estupefacientes y psicotropicas para
sancionar el delito de trafico de drogas de minima, mediana, alta
y gran escala.

Este delito consta de cuatro escalas para su calificacion, ya
enunciadas en el parrafo anterior, y que, a continuacion,
plasmamos en este texto dicha tabla, para que analicemos
conjuntamente nuestra preocupacion legal.
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TABLA N.° 1
SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES
Escala .
. Pasta base Clorhidrato .
(gramos) Heroina de cocaina de cocaina Marihuana
Pesoneto | \in. | Max. | Min. | Max. | Min. | Max. | Min. | Max.
Minima
escala >0 1 >0 50 =0 50 >0 300
Mediana _
escala >1 5 >50 500 =50 2.000 >300 2.000
Alta
escala >5 20| >500 | 2.000 | 12.000 | 5.000 | =2.000 |10.000
Gran _ _
escala >20 >2.000 =5.000 =40,000
SUSTANCIAS PSICOTROPICAS
Escala _ Metilendioxifenetilamina Extasis
(gramos) Anfetaminas
Peso neto (MDAT) (MDMA)
Min. Mix. Min. Mix. Min. Mix.
Minima
>0 2,5 >0 2,5 >0 2,5
escala
Mediana | ,5 | g9 >25 50 >25 50
escala
Alta
escala >5,0 12,5 >5D 12,5 >5D 12,5
Gran | .12 >12,S >12,S
escala

Fuente: Tabla del art. 1 Resolucién 002 CONSEP-CD—2014 de 9 de julio de 2014,
publicado en el 2.° Suplemento de Registro Oficial N.° 288, de 14 de julio de 2014.
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Apreciemos, en primer lugar, guelaminimaescalaessancionable,
seguin plantea el inciso @) del articulo 220, cuyo texto integro le
hemos consignado ut supra.

En este caso, cual quieraqueseael tipo dedroga, seriasancionable

de dos a seis meses de privacion de libertad, pero valoremos
que tanto para el caso de las sustancias estupefacientes, como
psicotrépicas, las minimas escalas comienzan segln esta tabla
en cero gramos (0 g), pues la unidad de medida para el peso
establecida es el gramo, y aqui precisamente radica el problema
legal que vislumbramos, no en launidad de medida, sino, en que
comienzaavalorarse a partir de O gramos.

El inconvenienteradicaen quesi el articulo 220 del COIP establece
en su Ultimo parrafo que: “Latenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o psicotropicas para uso 0 consumo persona en
las cantidades establecidas por la normativa correspondiente, no
sera punible’ ™,

Evidentemente contradictorio resulta esto, pues s la tabla de
gramaje de sustancias comienza por cero gramos, en el caso de
todas |as sustancias, 0 sea, heroina, pasta de cocaina, clorhidrato
de cocaina, marihuana, anfetaminas, Metilendioxifenetilamina
(MDAT) y éxtasis (MDMA) estamos, entonces, ante una
encrucijada legal; primero, preguntémonos por qué la tabla no
establece de modo taxativo, toda vez que tiene fuerza de ley, cual
es la cantidad permitida para el consumo, no considerada para
ser punible en el caso de cada una de estas sustancias; segundo,

10 Codigo Orginico Integral Penal de Ecuador, Diario Oficial de la Reptublica de

Ecuador, Quito, Ecuador, 10 de febrero de 2014.
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si no lo establece |a tabla, debid entonces ser elaborada de modo
gue consigne el comienzo de la minima escala punible a partir
de la cantidad no punible, establecida para tenencia, portaciony
consumo permitido.

Esta configuracién legal enfrenta o pone en confrontacion los
principios penales otrora enunciados y explicados; primero, el
de legalidad, porque si la ley expresamente refiere que de O a
300 gramos de marihuana, por poner un jemplo, estariamos ante
un trifico de drogas a minima escala, el juez, en observancia a
este principio y en franca obedienciaalaley, debe sancionar ala
persona gque posea 0,5 gramos de marihuana, [levandolo consigo
en su cuerpo, cartera o vestuario, como responsable de un delito
de trafico de droga en minima escala, obviando entonces lo
consignado en el Ultimo parrafo del articulo 220 del COIP, que
refiere que no serd punible la tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o psicotropicas para Uso 0 consumo personal
en las cantidades establecidas en la normativa correspondiente,
pero resulta que las cantidades establecidas en la normativa
correspondiente; comienzan desde cero en cada una de las
sustancias catalogadas y sujetas a fiscalizacién para el Ecuador.
Evidentemente, esa cantidad permitida y aludida aqui, por €l
legislador debe estar implicita en esta tabla, sobre todo por la
claridad que amerita la ley penal y la configuracién de los delitos,
por las consecuencias gque arrostran.

Obedeciendo a principio de legalidad, tal y como establece
el COIP, € juez actuante debiera sancionar a una persona que
porte la cantidad de droga permitida para el consumo humano,
por un delito de trifico de droga, en minima escala, previsto en
el art. 220. a). Pues, analizando cada uno de los verbos rectores
consignados en este ilicito pena por €l legislador ecuatoriano,
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cabe perfectamente el delito cometido por accion por e hecho
de tener o0 poseer sustancias estupefacientes y psicotrépicas o
preparados que las contengan, en las cantidades sefialadas en las
escalas previstas en la normativa correspondiente, resultando,
por ende, sancionada con pena privativa de libertad de dos a seis
meses, por encuadrar perfectamente en laminima escala, si trae
consigo, posee, O tiene en su poder, de 0 a1 gramo de heroina, de
0 a’50 gramos de pasta base de cocaina, de 0 a50 g de clorhidrato
de cocaina, de 0 a 300 gramos de marihuana, de 0 a 2,5 g de
anfetaminas, de Metilendioxifenetilamina (MDAT), o Extasis
(MDMA), cualquieraque sealasustanciade éstas regul adas como
catalogadas y sujetas a fiscalizacién en el Ecuador.

Por otra parte, es preciso que evaluemos el concepto de posesion.
Cuando se refiere a la droga, se piensa que esta posesion va
dirigida a traficar, o sea, para poder traficar en cualquiera de
sus modalidades, es preciso entonces, primero, tener o poseer,
identificado con la disponibilidad de la droga misma, pues ya
explicamos el por qué es clasificado como un delito de peligro e
incluso, de peligro abstracto.

Este andlisis conlleva a que se haga dificil poder identificar a
priori, entre un consumidor y un traficante, cuando la posesion
de drogas es en cuantias minimas, aungue no deja de ser un
elemento central del delito en cuestion.

Nuestro andlisis estriba en que, siguiendo la letra del articulo
220.a), en concordancia con la Tabla de gramaje de sustancias
catalogadas, aprobada por el CONSEP y vigente en Ecuador, €l
juez estd obligado a calificar y sancionar la tenencia y portacion
de inocuas cantidades de droga, tal y como hemos explicado,
respetando el principio de legalidad, pero, por otra parte, nos
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encontramos en € dilema gque se presenta con la aplicacion del
principio in dubio pro reo, que ya hemos dejado claro, radicaen
vertientes como: ante la insuficiencia probatoria, debe proceder
€l juez dictando un fallo absolutorio afavor del reo, 0 en segundo
término, ante el conflicto de leyes penales de contenido diferente
en cuanto a sanciones a imponer, debe acogerse la norma més
favorable a reo, o acusado, (art. 5.2 del COIP, principio de
favorabilidad), que est4 inmerso en la doctrina ante el propio
principio in dubio pro reo.

Frente a este contenido, el juez deberia absolver al acusado,
en virtud de que € dltimo parrafo del art. 220 prevé que como
causa que excluye la punibilidad como elemento del delito,
el legidador ecuatoriano entendié que la tenencia o posesion
para uso y consumo personal en las cantidades establecidas en
la normativa correspondiente no serd punible y bien, pero nos
preguntamos:; ¢Cud esla normativa correspondiente? y ¢cudl es
lacantidad, s esquelanormativavigente que establecelatablade
gramaje comienza a contar a partir de cero gramos para calificar
en minima escala este delito? Pero en ese caso, estaria €l juez,
actuando de espaldas a principio de legalidad, y si, a contrario
sensu, haciendo aplicacion del principio de legalidad de modo
integro, decide sancionar, segin lo que establece la norma de
modo expreso y taxativo, entonces quebrantaria el principio in
dubio pro reo, y de favorabilidad, ya que pudiendo acoger una
norma penal mas favorable al reo, decide sancionarle basado en
gue el precepto legal que dice que, a partir de 0 gramos (0g) de
cual quierade |l as sustancias catal ogadas estariamos ante un delito
de tréfico de drogas a minima escala.

Entendemos entonces que con esta reflexion dejo vislumbrado el
enfrentamiento o contraposicién que denuncio con este material,
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entre estos dos principios de rango constitucional, €l de legalidad
y € in dubio pro reo, encontrado a aplicar € precepto lega
del art. 220 del COIP, en los términos legales que esta regulado
actualmente en e Ecuador.

Una tabla correcta y respetuosa de los principios ahora
confrontados quedaria asi, en cuanto a cantidades, y es nuestra
propuesta:

TABLA N.° 2
SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES
Escala Pasta base de Clorhidrato
(gramos) Heroina . . Marihuana
cocaina de cocaina
Peso neto
Min. | Mix. Min. Mix. Min. Mix. Min. Maix.
Minima
escala >0.1 1 >2 50 >1 50 >10 300
Mediana >50
escala >1 5 500 =50 2.000 | >300 2.000
Alta
escala >5 20| >500 | 2.000 | 12.000 | 5.000 | =2.000 | 10.000
Gran
escala >20 >2.000 =5.000 =40,000
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SUSTANCIAS PSICOTROPICAS

. M etilendioxifenetilamina Extasis
Escala Anfetaminas (MDAT) (MDMA)
(gramos)
Pesoneto | i | Madx. Min. Mix. Min. | Mix.
Minima | h010 | 25 >0.015 25 >0015 | 25
escala
Mediana |, 5 | 59 525 50 >25 | 50
escala
Alta >50 | 125 >5D 125 >5D | 125
escala
Gran >12,S >12,S >12,S
escala

6. Necesidad de claridad delaley penal

Como cualquier ley, una caracteristica propia es la claridad y
posible comprension de su contenido, pero en € caso de laLey
penal, que es norma en un derecho reconocido en la actualidad,
como deUltimaratio o minimaintervencion, por lasimplicaciones
tan severas que representa, no debe existir norma penal en blanco,
ni lagunas legales.

La interpretacion de la ley penal se puede definir como fijar el
sentidoy alcancedel espiritudelaley, esdecir, quelainterpretacion
de laley pena se debe entender como una operacién completa,
que exige establecer el significado abstracto de la regla legal, es
decir, la inteleccién de la ley y su significado concreto frente al
caso aresolver o aplicacion delaley.
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La historia y evolucién del Derecho penal, nos remonta a
conocer que en un principio existié un precepto prohibitivo
de interpretar las leyes penales, voN BAR fue €l primero en
establecer estas prohibiciones, posteriormente a este, vinieron
Otrosautorescomo CARRARA, BECCARIA, pOr mencionar algunos,
pero la historia fue avanzando, se dividieron los poderes
del Estado, rompiéndose con ellos las normas que establecian
que el soberano o0 el juez eran los que creaban, aplicaban,
gjercian y hasta dictaban sentencia, asi que ya en un Estado de
Derecho y debido a las necesidades o exigencias imperantes, la
ley comenzo a ser interpretada.

Volvemos entoncesainvocar el principio delegalidady conello
a demostrar por qué estd siendo vulnerado por la configuracién
legal aludida en este trabajo, el delito de Tréfico de Drogas, el
cual para tipificarse requiere tener en cuenta la tabla en cuestion
como parte de la configuracion legal del propio tipo penal.

Ya tenemos claramente establecido que este principio es
reconocido universalmente, pues se traduce esencialmente en
la observancia de todas las normas, es decir, que se manifiesta
en todos los ordenamientos en los cuales se tenga que sujetar
el poder publico adeterminadas normas de observancia de modo
obligatorio. En materia penal, el principio de legalidad garantiza
que el Estado determinara de forma clara en la ley penal, qué
infracciones constituyen delito y cudles constituyen falta; y a
la vez, esta obligado a sefidar las sanciones y las medidas de
seguridad que se aplicaran en cadacaso deviolacidn alanorma, es
decir, en caso de comision de delito o infraccion penal alguna.

Dada la argumentacion anterior, podemos observar que lanorma
establecida en el art. 220 del COIP no es clara, ni precisa, por
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tanto, no cumple con las exigencias reclamadas para la ley penal
y, por ende, se vuelve incapaz de asegurar €l cumplimiento de las
garantias que debiera ceder afavor del acusado en cuestion.

CONCLUSIONES

Primera: Los tipos penales deben tener una configuracion legal
capaz de gjustarseal osprincipiosqueinforman al propio Derecho
pena y, en particular, deben gjustarse a los requerimientos
legalmente establ ecidos paralatipicidad, partiendo delatipicidad
COMO Principio mismo.

Segunda: Es dificil que un juez pueda emitir fallos judiciales
sancionatorios o absol utorios, correctoseintegros, entorno atipos
penales que estdn configurados de modo erréneo o desacertado,
acorde alos principios que instruyen al Derecho penal.

Tercera: Se hace necesario reformular la configuracién legal del
delito de trafico de sustancias catalogadas y sujetas a fiscalizacién,
(drogas), previsto en el art. 220 del Codigo Organico Integral
Penal del Ecuador, especificamente con respecto a la tabla de
sustancias vigente, que incide de modo negativo en el tipo penal,
pues dicho tipo depende de esta tabla para poder calificarlo
con exactitud, lo cual urge, debido a que su formulacién actual
contraponey, por ende, vulneralos principios de legalidad y ante
laduda afavor del reo, ambos de rango constitucional .
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