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PRESENTACION

| presente estudio es una gran contribucidn critico criminoldgica para el debate de la reforma

penal en Ecuador en lo que tiene que ver al capitulo de drogas. Aqui confluyen importantes
argumentos cientificos sobre la situaciéon de la proporcionalidad de la Ley de Sustancias Estupe-
facientes y Psicotrépicas en relacién con la praxis de la administracién de justicia penal. Por ello,
no sélo nos encontramos avocados a su lectura cada uno de los operadores de justicia, sino también
quienes hacen en el pais la politica desde las Funciones Legislativa y Ejecutiva.

Es innegable a su vez que el pais estd atravesando importantes transformaciones en su po-
litica y legislacién. En materia de drogas no puede relegarse al olvido el Indulto de las “Mulas” del
Narcotrafico del 2008, ademds de los grandes avances que han emanado de la vigente Constitucién
de la Republica, sobre todo en cuanto a la discusién de la proporcionalidad de la pena. La critica
al poder punitivo anti-drogas ha despertado a mds de un pais de la regién y el mundo; por ende
la necesidad de fomentar cada vez mds el andlisis y debate sobre los impactos que generan las leyes
que reprimen el tréfico de drogas, cuyos principales receptores de la Ley son también personas de
carne y hueso, es decir, quienes lejos de ser delincuentes ademds son victimas de la desigualdad
normativa.

A pesar que este interesante estudio no significa ni representa de manera alguna la posicién
oficial de la Defensoria Pablica del Ecuador decidimos contribuir, junto con el Colectivo de Es-
tudios Drogas y Derechos (CEDD) —integrado por respetables juristas e investigadores sobre la
cuestién criminal de las drogas de América y Europa—, al debate legislativo y ciudadano para la
discusién del proyecto de Cédigo Orgénico Integral Penal en Ecuador, el cual remite dentro de
sus capitulos la parte penal de la vigente ley que institucionaliza todo el andamiaje represivo de
las drogas ilicitas en nuestro pais. La difusién de este tipo de estudios es un compromiso para la
urgente racionalizacién del poder punitivo, sobre todo en aras de atizar ain mds la seguridad ju-
ridica y ciudadana de las y los ecuatorianos, rompiendo a la vez los mds arraigados mitos y prejui-

cios que presenta este tipo de temas.

Quito, septiembre de 2012

Dr. Ernesto Pazmino Granizo
DEFENSOR PUBLICO GENERAL






A MODO DE INTRODUCCION

Cuando hablamos de “droga” asociamos un sinniimero de problemas sin
distinguir la autonomia que posee cada uno de ellos. La utilizacién politica
de esta palabra hace que nuestro imaginario la diluya como un fenémeno
polisémico, estimulando atin més el espectro muchas veces maniqueo de su
complejidad. Cada vez es menos posible identificar solamente por droga a
cualquier sustancia o preparado cuyos efectos sean estimulantes o aluciné-
genos como café, tabaco, cerveza o marihuana. La relacién artificial con la
ilegalidad relega al espacio de lo prohibido su capacidad de andlisis, impu-
tando a una droga cualquier actividad bajo un mismo sentido. Asi, cuando
hablamos de droga también nos imaginamos al narcotréfico, la violencia, el
terrorismo, los Estados fallidos, la corrupcion, el trifico de influencias, el
lavado de activos, la insalubridad, la inseguridad ciudadana o la degradacién
de la humanidad.

Frente a este desorden interpretativo surge la necesidad de plantear
estudios bajo diferentes enfoques y niveles de andlisis. Se debe recuperar su
discusién politica a través de un abordaje participativo y multidisciplinario,
incluyendo de esta forma las diversas visiones que emanan de la sociedad
civil y el Estado, con la asistencia ademds de saberes como la medicina, psi-
cologia, educacidn, sociologia, antropologia, derecho, economia, geografia
o agronomia. El fenémeno de las drogas, en consecuencia, podria analizarse
desde: 1) la educacién y salud publica; 2) el desarrollo econémico y social;
3) las relaciones internacionales; 4) los impactos ambientales; y, finalmente,
5) las politicas de seguridad y justicia. Asi por ejemplo:

1) Las politicas para la prevencién y tratamiento de personas que son
sujetas de diversas situaciones que se generan socialmente en su rela-
cién con las drogas —todas las drogas, sean éstas licitas o ilicitas—,
deben partir desde una visién integral. En muchos casos no se escucha
a sus principales implicados: las personas que se encuentran en situa-
ciones de adiccién. Los criterios técnicos y politicas publicas deben
ponderar prolijamente una salida que no olvide la necesidad de pro-
teger la salud de los habitantes sin lesionar los derechos de las personas
usuarias o consumidoras. Este equilibrio no es posible sin el abandono
de esquemas y tabues construidos no sélo sobre una sustancia, sino
también sobre sus usuarios.

2) La relacién drogas y economia no sélo trata de estudiar las pérdidas
y ganancias que mantiene el negocio de las drogas por el hecho de
subsistir en la ilegalidad. Si sobre el alcohol y el tabaco se han formu-
lado algunos componentes tributarios y aduaneros a nivel mundial,

por qué no continuar en la misma linea para las demds drogas. Por el

Los criterios técnicos y
politicas publicas deben
ponderar prolijomente
una salida que no ol-
vide la necesidad de
proteger la salud de los
habitantes sin lesionar
los derechos de las per-
SONAS UsUArias O CoNsu-
midoras.



Ccuador puede
establecer
procedimientos y
estrateqgios de
coordinacion y
cooperacion sobre la
base de dos caminos:
a) O mantenemos el
mismo discurso que Nos
ha acompafiado por
decenas de afos; b) O
comenzamos a elevar
uNo NUevo sobre el
tema.

LA (DES)PROPORCIONALIDAD DE LA LEY Y LA JUSTICIA ANTIDROGAS EN ECUADOR

contrario, su relacién con la economia también atraviesa nuestras
fronteras. Ecuador ha sido merecedor de incentivos econémicos por
su lucha contra las drogas, tal como ocurre con el Andean Trade Pro-
motion and Drugs Eradication Act (ATPDEA). A ello se suman los po-
lémicos informes del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI), 6rgano que enlista qué paises son —y no son— paraisos fiscales,

asi como cudles son los mds vulnerables en el ambiguo fenémeno del

lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.

3) El debate sobre la lucha antidrogas es internacional. Ecuador puede
establecer procedimientos y estrategias de coordinacién y cooperacién
sobre la base de dos caminos: a) O mantenemos el mismo discurso
que nos ha acompanado por decenas de afios; b) O comenzamos a ele-
var uno nuevo sobre el tema. Su discusién en los escenarios interna-
cionales a nivel de las Naciones Unidas o de la Organizacién de
Estados Americanos no sélo se encuentra en entes u érganos como la
Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes (JIFE) o la Co-
misién Interamericana para el Control y Abuso de Drogas (CICAD).
Existen instancias asimismo estratégicas como la Unién de Naciones
Suramericanas (UNASUR), la Comunidad Andina, entre otras. En
cualquier caso, sea para mantener su status quo o replantear un nuevo
escenario, es necesaria la observacién de las tres grandes convenciones

internacionales sobre drogas suscritas en 1961, 1971 y 1988.

4) El impacto de las politicas de lucha a las drogas abandoné el trata-
miento de la naturaleza, asi como de las actividades de supervivencia
mds bdsicas en dreas o sectores vulnerables socioeconémicamente: el
rural. Las fumigaciones en la frontera Norte de Ecuador han creado
un impacto ambiental del que no sélo es victima la misma flora y
fauna, sino también la salud de las personas. La erradicaciéon con ve-
neno de los cultivos de coca no han podido ser satisfactoriamente
sustituidos por otros que permitan el desarrollo sustentable y soste-
nible de miles de familias, pues ademds de haber dejado un gran
vacio en cuanto a sus ingresos econémicos minimos, se perdié la ca-
lidad de la tierra y la posibilidad de promover otro tipo de cultivos

mis rentables.

5) Por dltimo, dentro de la difusa cadena del fenémeno de las droga apa-
rece la que envia las primeras senales de efectividad bajo el encierro de
miles de personas en nuestras cdrceles. Aunque Ecuador no presenta
los crudos niveles de violencia del narcotrafico de otras naciones, las es-
trategias nacionales para el combate a las drogas han imbricado las 16-
gicas de la seguridad externa (Fuerzas Armadas) con las de la seguridad
interna (Policia Nacional). Sus resultados se remiten a la justicia con

miles de procesos judiciales y personas privadas de la libertad.
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Este tltimo es el enfoque que nos incumbe de manera especial. Por
ende, el presente estudio —intitulado como “La (des)proporcionalidad de la
ley y la justicia antidrogas en Ecuador”!— pretende simplemente contribuir
al andlisis de las repercusiones de la legislacién antidrogas y sus concomi-
tantes practicas judiciales y policiales. Se trata, asimismo, de un reporte ana-
litico que se halla circunscripto en medio de la discusién legislativa sobre la
reforma penal de drogas, con lo cual su informacién no es otra que la de
contribuir a la construccién necesaria de una base empirica para el debate
politico, el discurso transformador y el urgente replanteo de nuestra politica
criminal.

La basqueda de nuevas salidas o alternativas a la “guerra contra las
drogas” es parte de un debate regional. Las politicas y legislaciones antidrogas
han despertado mds de un resquemor en América Latina mediante: i) el de-
bate para la legalizacién y el establecimiento de instituciones para sus usua-
rios a través de dosis permitidas (Colombia, Costa Rica y Guatemala); ii) la
discusién de un nuevo marco normativo que asuma una transformacién de
la visién prohibicionista, asi como la generacién de procesos de descarceli-
zacién mediante indultos (Argentina, Ecuador y Bolivia); iii) la promocién
parlamentaria y la implementacién de politicas de salud para la determina-
cién de umbrales mds acordes con la realidad de los usuarios (Brasil y Mé-
xico); y, finalmente, iv) la propuesta legislativa y gubernamental para la
legalizacién de ciertas drogas como la marihuana (Chile y Uruguay).

En Ecuador, por su parte, el gobierno del presidente Rafael Correa
presentd en octubre de 2011 ante la Asamblea Nacional el proyecto de C6-
digo Orgédnico Integral Penal (COIP). Esta propuesta concentra todos los
delitos dispersos en el resto del ordenamiento juridico —mds de doscientas
leyes ademis del vigente Cédigo Penal de 1938 retocado en la década de los
70’s—, incorporando la plataforma penal de la vigente Ley de Sustancias Es-
tupefacientes y Psicotrépicas (Ley 108), principal instrumento legal de la
“guerra contra las drogas” en el pais.

La Ley 108 es un cumulo de legislaciones antidrogas a lo largo de la
historia de nuestra Republica. Asi, las principales leyes fueron:

1. LaLey de Control del Opio de 1916;
2. La Ley sobre Importacién, Venta y Uso del Opio y sus derivados y
de los preparados de la Morfina y de la Cocaina de 1924;

U El presente estudio forma parte de investigaciones similares de otros paises realizados por
el Colectivo de Estudios Drogas y Derechos (CEDD). Agradezco a Marfa Paula Romo (Asamblea
Nacional del Ecuador), Ramiro Avila Santamarfa (UASB), Coletta Youngers (WOLA), Pien Me-
taal (TNI) y Maria Laura Bhm (Georg-August Universitit Gottingen) por sus gentiles obser-

vaciones y comentarios.

La (des)proporcionali-
dad de laley y la
justicia antidrogas en
Ccuador’— no pretende ir
mas alld de los demds
abordajes que
componen el complejo
fendmeno de las
drogas, sino
simplemente contribuir
al andlisis de la
proporcionalidad de la
legislacion antidrogas y
Sus concomitantes
practicos judiciales y
policiales.



Lo tarea es analizar
algunas de las
realidades que, muy
probablemente, no se
tomaron en cuenta en la
percepcion legislativa
del dafo, e
funcionamiento actual
de los agencias
encargadas de su
control; y, la
aplicacion de las penas
por parte de nuestra
administracion de
justicia.
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3. La Ley sobre el Trafico de Materias Primas, Drogas y Preparados Es-
tupefacientes de 1958%;

4. La Ley de Control y Fiscalizacién del Trifico de Estupefacientes de
1970%;

5. La Ley de Control y Fiscalizacién del Trafico de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas de 19744

6. La Ley de Control y Fiscalizacién del Trifico de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas de 1987; Y

7. La Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas de 1990°.

Al mismo tiempo de extraer las disposiciones vigentes sobre los de-
litos de drogas, el proyecto del ejecutivo establece pardmetros para reorga-
nizar la criminalizacién de las actividades que atin considera ilicitas, bajo
un claro intento de proporcionalizar lo desproporcionado. Comienza con:
(i) establecer diferencias entre los grandes y pequenos traficantes; (ii) gra-
duar las penas en funcién de los roles dentro de esta especie de divisién cri-
minal del trabajo para; finalmente, (iii) distinguir —mediante la
determinacién de umbrales— a las personas usuarias o consumidoras de los
pequenos traficantes. Lo que empuja esta reforma son las sospechas sobre
la desproporcién que genera la Ley 108, cuyos desbordes no sélo podrian
manifestarse en su complejo entramado normativo, sino también en su
aplicacién policivo-judicial.

A través del presente estudio buscaremos confirmar o descartar las
sospechas que han motivado —sin ninguna base empirica y ante la ausencia
atn de un gran movimiento nacional reformista—, la presente transforma-
cién sobre nuestros delitos de drogas. La tarea es analizar algunas de las re-
alidades que, muy probablemente, no se tomaron en cuenta en la percepcién
legislativa del daio, el funcionamiento actual de las agencias encargadas de
su control; y, la aplicacién de las penas por parte de nuestra administracién

de justicia.

2 La Ley sobre el Trifico de Materias Primas, Drogas y Preparados Estupefacientes fue re-
formada por Decreto Legislativo en 1959 a través del Registro Oficial (R.O.) 940; mediante su
codificacién en 1960 (R.O. 1202); por Decreto Ley en 1963 (R.O. 82); y, por Decreto Supremo
en 1964 (R.O. 161).

3 La Ley de Control y Fiscalizacién del Trifico de Estupefacientes fue reformada a través de
Decreto Ley en 1971 (R.O. 139).

4 La Ley de Control y Fiscalizacién del Tréfico de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas
tuvo reformas por Decretos Supremos en 1977 (R.O. 278), en 1978 (R.O. 621), en 1979 (R.O.
871); mediante Decreto Legislativo en 1979 (R.O. 37); y, a través de Decreto Ley en 1982 (R.O.
82).

> La Ley 108 fue reformada en 1992 (R.O. 22); en 1994 (R.O. 439); en 1997; (R.O. 173
y 218); codificada en 2004 (R.O. 490); y reformada en 2005 (R.O. 127).
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La construccién de la informacién —condensada al 2011 partird de
enfoques cuantitativos y cualitativos, mediante el andlisis de cifras asi como
de documentos vinculados a la naturaleza sistémica de la legislacién y justicia
antidrogas del Ecuador. Con este andlisis sobre la proporcionalidad se sittian
ademis los veintiin afios de una legislacién cuya realidad no sélo puede
estar cubierta de mitos, sino también de tolerancia frente a las diversas prac-
ticas judiciales que emergen del combate a las drogas.

I. LA (DES)PROPORCION EN LA PERCEPCION
Y LEGISLACION DEL DANO

Las exageraciones del debate parlamentario

La percepcién de las drogas como el “peor de los males de la sociedad” no
s6lo forma parte de nuestro imaginario colectivo, sino también de la prede-
terminacidn en el disefio y aplicacién de politicas publicas. Durante décadas
Ecuador ha generalizado este discurso bajo la impresién que el consumo de
drogas es per se un grave riesgo. Sin embargo, esta percepcién dejé hace
mucho tiempo de pertenecer al dmbito de lo moral o subjetivo para trasla-
darse a acciones mucho mds concretas y materiales. La desproporcién en la
percepcién del dafo es también una desproporcién (sobredimensién) de la
motivacién politica del legislador para la confeccién de la norma, es decir,
en el nivel de lo que se conoce como la proporcionalidad abstracta.

La Ley 108 —promulgada el 17 de septiembre de 1990 y vigente en
la actualidad— tuvo como motivacién legislativa una gama de apreciaciones
alojadas desde lo mds profundo de la discrecién del discurso politico. La re-
presentacién politica que discutié y aprobé esta ley adopté —junto a las po-
sibles presiones internacionales— los saberes de dreas como el derecho, la
medicina, la psicologfa e incluso la psiquiatria. Tal es asi que se esgrimié sin

ninguna exageracién lo siguiente:

“Sefior Presidente: estamos legislando sobre una materia, si se quiere,
nueva, y los resquemores que aqui se han expresado quizd responden a
un esquema mental que ha sido costumbre...si nos escandalizamos por
ese planteamiento de la pena, debemos hacerlo mds con el dasio gue causa
el narcotrdfico y todas sus fases. No se estd dejando abierta una puerta,
como se ha dicho, sino que se estd legislando en forma muy concreta la
tipificacién penal de los delitos contra la humanidad.” (Diputado Juan
Cérdenas Espinoza, segundo debate para la legislacion de la Ley 108,
Acta No. 92 del 31 de julio de 1990, p. 65, cursivas mias).
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drogas como el "peor
de los males de la
sociedad” no sélo forma
parte de nuestro
imaginario colectivo,
sino también de la
predeterminacion en el
disefio y aplicacion de
politicas publicas.



la nueva Constitucion de
la Republica del
Ccuador, vigente desde
el 2008, destaca en su
articulo 364 que: "Las
adicciones son un
problema de salud
publica”.
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A nivel mundial ningdn tipo penal que criminaliza las actividades
vinculadas con la produccién o trifico de drogas forma parte del Estatuto
de Roma, instrumento base del Derecho Penal Internacional que describe
las acciones que conforman internacionalmente los delitos de lesa humani-
dad. Esta imprecisién hace dificil la mensurabilidad del dafio, pudiendo
equiparar el tréfico de cien gramos de marihuana con la ejecucién extraju-
dicial de decenas de personas.

El reconocimiento constitucional del daiio

Lejos de criticar la falta de precisién en nuestra interpretacién legislativa,
nadie ha puesto en tela de duda que el abuso de las drogas produzca, posi-
blemente, serios danos a la salud de las personas. Por esta razén la nueva
Constitucién de la Republica del Ecuador, vigente desde el 2008, destaca
en su articulo 364 que: “Las adicciones son un problema de salud piiblica”.
De esta forma, ademds de legitimar al sistema de salud publica como el ga-
rante para la reduccién de sus danos, se reconoce que los problemas sobre
adicciones de drogas no sélo son los descritos en la Ley 108, sino también
aquellos que incluso puedan ocasionar problemas a la salud por el uso o
abuso de las denominadas drogas legales o licitas como tabaco y alcohol.
A pesar que la cobertura constitucional del Ecuador se refiere a zodas las
drogas, sean éstas licitas o ilicitas, atin se concibe que la justificacién del dafio
se halle reducida a lo que imaginamos como drogas-ilicitas. Asi, por drogas ge-
neralmente se alude a la marihuana, cocaina o éxtasis, dejando de lado a las
sustancias y los dafios que se puedan derivar del consumo de alcohol o tabaco:

“El mundo moderno, que constantemente se encuentra evolucionando,
se ve amenazado permanentemente por un arma destructiva y aniquila-
dora, como es la droga, que desequilibra totalmente a todos los niveles
sociales, ataca directamente a la mente humana, hace perder la persona-
lidad y disminuye la autoestima, hasta conseguir su objetivo final como
es la muerte del drogadicto” (Dr. Marco Rivadeneira, ex-Director Nacio-

nal Antinarcéticos).°

Las drogas que mds se consumen en Ecuador son

el alcohol y el tabaco

Sin embargo, segin los indices de prevalencia sobre el consumo de drogas
en las y los estudiantes de colegio en Ecuador —es decir en adolescentes—, el

¢ Declaracién obtenida de Enlace, Revista de la Escuela de Estado Mayor de la Policia Na-
cional del Ecuador (2007). No. 7, p. 44.
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uso de inhalantes, éxtasis, marihuana, tranquilizantes, estimulantes, pasta
bésica de cocaina (basuco), cocaina o drogas vegetales, no representa un
grave problema de salud publica al menos frente al consumo de tabaco y al-
cohol, tal como se colige de la Tercera Encuesta Nacional Sobre el Consumo
de Drogas en Estudiantes de Ensenanza Media del 2008 realizada por el
CONSEP’.

Grafico No. 1
indice de Prevalencia sobre el consumo de drogas en Ecuador

CONSUMO DE DROGAS EN ECUADOR
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Fuente: Secretarfa Ejecutiva del CONSEP
Elaboracién: propia
Afio de publicacién: 2009

En el caso del uso o consumo de drogas ilicitas hay que advertir que
la presente estadistica se constituye en una red atrapa todo, toda vez que el
nivel de abstraccién metodoldgica que reporta la presente informacién se
determina a partir de si se ha usado o consumido drogas “alguna vez en la
vida”, con lo cual el peso metodolégico de un posible “si” es mayor al de un

7 Hasta el 2011 no se conoce por parte del CONSEP otra encuesta —al menos fiable meto-
dolégicamente— que permita medir las prevalencias en el consumo de drogas en estudiantes de
ensefianza media. Ademds, en Ecuador el uso de otras drogas ilicitas —como la heroina— no re-
presentan minimamente una alarma en nuestro sistema de salud pudblica. Cabe también acotar
que en junio de 2010 se restringid, por parte del gobierno ecuatoriano, la venta de bebidas alco-
hoélicas en horarios posteriores a las 00HOO de lunes a jueves, asi como después de las 02HO0O los
dias viernes y sdbados; y, en todas las 24 horas de los dias domingo. A su vez, la venta de cigarrillos
asi como de bebidas alcohélicas para menores de 18 afios de edad estd prohibida formalmente
en todo el territorio nacional. La nocidn que gracias al prohibicionismo no se han elevado las ci-
fras del consumo de drogas ilicitas es relativa, toda vez que a pesar que también estd prohibida la
venta de bebidas alcohdlicas y tabaco (drogas licitas) para nifas, nifios y adolescentes, su uso o

consumo es —sin embargo— notoriamente alto.
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“no” —con excepcidn de un encuestado portador de una brillante memoria—
. De todas formas, se ha considerado la cifra menos beneficiosa respecto de
la presente sospecha investigativa, es decir la menos favorable al investigador,
pues incluso asi es muy posible que las cifras sobre el uso o consumo de dro-
gas ilicitas sea menor que la reportada por el 6rgano encargado de sus poli-
ticas para la prevencion.

Asi, el 79,4% de los estudiantes encuestados a nivel nacional —casi el
80%-— han admitido consumir bebidas alcohdélicas®, mientras que el 46%,
tabaco. Para ello es necesario afadir que el universo o poblacién que recae
la presente encuesta es sobre personas adolescentes o menores de edad del
pais, es decir, sobre segmentos de la poblacién sobre los cuales existe asi-
mismo la prohibicién expresa de venta o expendio de bebidas alcohdlicas y
de cigarrillos.

Por su parte, el uso de drogas ilicitas como inhalantes (5,7%), mari-
huana (6,4%), éxtasis (1,3 %), drogas vegetales (1,8 %), pasta base (1%) y
cocaina (2,2%) es infimamente menor frente al tabaco y alcohol. A estas ci-
fras sélo les sigue el uso de tranquilizantes (11,5%) y estimulantes (7,2%),
consumos que posiblemente sean administrados bajo prescripcién médica
o incluso por uso cotidiano contra el “estrés” a través de multiples productos

energizantes muy difundidos y accesibles en el mercado.

No existe una relacion determinante y fatal
entre consumo y daio

No todos los usos de drogas degeneran precisamente en adicciones, sea por
el abuso de drogas estimulantes asi como depresoras o alucinégenas, pues
depende en gran medida de la cantidad, accesibilidad, frecuencia y técnica
con que se administran para colegir hipétesis de danos (Strang, 2004: 14).
Se debe tomar en cuenta ademds la reaccién orgdnica que pueda presentar
una persona ante el consumo de ciertas drogas’. As, el padecimiento de en-
fermedades crénicas o degenerativas como hipertensién arterial o diabetes,
o tener una débil composicién orgdnica como en el caso de anemias agudas
o asma, hace que el riesgo a la salud por el uso de drogas sea mayor. El uso
de marihuana representa, por ejemplo, un mayor riesgo si se padecen enfer-
medades cerebrovasculares; mientras que el uso de cocaina, dependiendo de

8 La Encuesta Nacional Sobre el Consumo de Drogas en Estudiantes de Ensefanza Media
mide la prevalencia del consumo de drogas sobre quienes hayan usado o consumido drogas “al-
guna vez en la vida”. Esta informacién es parte de los informes para la Evaluacién del Progreso
del Control de Drogas — Ecuador, condensados por la Comision Interamericana para el Control
del Abuso de Drogas (CICAD) con sede en Washington.

9 Existen algunas versiones sobre la muerte de Rasputin, afamado asesor esotérico de los

zares rusos de finales del Siglo XIX y comienzos del XX. Una de ellas relata el hecho de haber
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la personalidad y estado de 4nimo, puede potenciar un comportamiento
violento o a su vez generar una psicosis paranoica en personas de cualquier
edad (Puentes, 2005: 220-224).

Asi mismo, es preciso distinguir entre el 7iesgo y el dasio de las drogas.
El riesgo devenido por su uso es discontinuo, es decir puede o no ocurrir,
como quien fuma toda su vida y pese a ello no presenta ningtin diagnéstico
de lesiones en su aparato respiratorio; por tal razén el riesgo es una mera
afirmacién de probabilidades. Por otra parte, el dasio de las drogas puede
manifestarse tanto de forma continua como discontinua. De forma continua
el dafio se presenta inmediatamente, como en la alergia o intolerancia orgs-
nica al humo del cigarrillo; mientras que de forma discontinua el dano se
presenta con posterioridad al evento que lo provocd, es decir como un acu-
mulado asintomdtico de danos, tal como ocurre con la formacién de un en-

fisema pulmonar!®.

Descripcion de situaciones por abuso de drogas

De cualquier manera, toda decision destinada a minimizar los efectos —sea
de riesgo o de dano— por el uso de drogas debe fundarse sobre una politica
de reduccion de danos. A partir de esta alternativa, por una parte, se sincera
y deriva el debate de las drogas hacia la prevencién y tratamiento; y, por otra
—y una vez enmarcados en el sistema de salud publica—, se distinguen los
diversos niveles de dafo que posiblemente causarian tanto los usos como

los abusos de las drogas:

“Es esencial, por ejemplo, que cualquier politica sobre drogas distinga
entre usos, que producen poco o ningun dafo al consumidor, abusos,
que causan dafo principalmente al consumidor, y situaciones en las que
se produce un dafo social palpable. Por lo tanto, los gobernantes deben
comprender que el objeto de su politica es actuar ante las situaciones en

las que se produce un dafo evidente al consumidor y a la sociedad y des-

sido envenenado varias veces como parte de un complot; sin embargo, no fallecié inmediata-
mente. Pese a la gran cantidad de ingestién su cuerpo fue capaz de reducir las consecuencias del
veneno, debido a la contextura de su cuerpo y la mezcla de otras sustancias como el vino y las
harinas, lo cual mitigé sus efectos.

10 “Uno de los problemas con relacién a la evaluacién del dafo es que éste puede ser dificil
de medir directamente. Puede haber una relacion compleja entre el comportamiento original y
el dafio manifiesto, que puede aparecer mucho mds tarde (por ejemplo: varios afios después),
que puede ocultarse deliberadamente (por ejemplo: como resultado del estigma asociado con las
enfermedades de transmisién sexual), o que puede ser muy evidente pero darse en poblaciones
ocultas (por ejemplo: entre las prostitutas o entre los grupos que no tienen un acceso ortodoxo
a los cuidados de salud)” (Strang, 2004: 13).
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preocuparse del uso de drogas per se y del consumo esporddico” (Nadel-
mann, 2004: 37).

Ecuador ha partido, en términos constitucionales, de varios criterios
en materia de reduccién de dafios para la clasificacién entre usuarios o con-
sumidores ocasionales, habituales y problemdticos. Mediante esta diferen-
ciacién de usos y usuarios se distinguen a: i) usuarios cuyo consumo no
registra dafos, ii) usuarios cuyo consumo provoca dafos a su propia salud;
¥, iii) usuarios cuyo consumo es replicado (vis a vis) socialmente —a manera
de interaccionismo simbélico-'. La descrita clasificacién amparada en el ar-
ticulo 364 de la Constitucién de la Reptblica protege a cualquier persona
que se encuentra en situacién de adiccién. No se distingue, por tanto, entre
niveles de adiccién como consecuencia del uso de drogas en especifico, en-
tendiendo que droga es toda sustancia o preparado que produzca efectos es-
timulantes, deprimentes, narcéticos o alucinégenos.

En consecuencia, la accidn de inhalar cocaina o beber café puede llegar
a niveles de adiccién lo que, no obstante, no suprime el derecho —autonomia
de la voluntad o libre desarrollo de la personalidad— que tenemos las perso-
nas para decidir qué hacer con nuestro cuerpo y salud. En otras palabras,
bajo la adscripcién hacia una politica de reduccién de dafios se admite cons-
titucionalmente que el uso o consumo de las drogas puede producir danos,
sin negar por ello el derecho personalisimo que tiene cada ser humano a ser
usuario o consumidor.

Los prejuicios y estereotipos a los usuarios

Sin embargo, la introyeccién de prejuicios en el uso de drogas asocia semdn-
ticamente al “adicto” con el fumador de marihuana, inhalador de cocaina,
administrador de éxtasis o aplicador de heroina, descartando de plano al be-
bedor de alcohol o fumador de tabaco. Se rotula o etiqueta socialmente a
quienes consumen ciertas drogas. Los tecnicismos conjugan con calificacio-
nes, adjetivos, sobrenombres o apodos que inscriben como desviado al
“adicto”, “drogadicto”, “drogodependiente”, “narcodependiente”, “toxicé-

VU El interaccionismo simbdlico es una corriente de la sociologia que interpreta las conductas
0 actuaciones sociales a partir de la comunicacién. Desde este punto de vista, la accién social
estd pre-determinada por los sentidos que se interpretan a partir de otra sociedad o cultura. Asi,
dentro del estudio de la Criminologia y Sociologia Criminal podrdn generarse explicaciones del
fenémeno delictivo nacional como consecuencia de las noticias, series o peliculas proyectadas
por los medios de comunicacién. Cabe advertir que en ello podrian confluir también prejuicios
raciales o generalmente discriminatorios, como aquellos que imputan la accién de una persona
a partir de su relacién con otra, forjdndose asi aquello que en el imaginario colectivo se interpreta

bajo el refrdn “dime con quien andas y te diré quién eres”.
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mano’, “inhalador”, “marihuanero”, “cocainémano”, “heroinémano”,
“grifo”, “chafo”, “triquero”, “fumdn”, entre otros!2. No sélo la percepcién
del dafio es traslapada a la imagen del usuario, sino ademds que éste es aso-
ciado con el delito y la criminalidad; por ello, las personas usuarias o con-

13 emitiéndose

sumidoras de drogas son estereotipadas como peligrosas
lamentablemente juicios de valor (Metaal, 2008:18), lo cual ha promovido

sentimientos de discriminacién:

“Se dice que quienes usaren sustancias estupefacientes o psicotrépicas po-
drdn ser sometidos, mas deberdn ser sometidos. Porque si les dejamos como
podrdn, nadie querrd estar sometido, pues de todas maneras es un régimen
especial” (Diputado Gustavo Medina Lépez, lectura del proyecto para la
legislacién de la Ley 108, Acta. No. 25 del 2 de enero de 1990, p. 45).

El encierro como tratamiento monopdlico para el drogodependiente

A pesar que en Ecuador no es formalmente un delito usar o consumir drogas,
los problemas de adiccién han habilitado polémicas formas de tratamiento
o rehabilitacién, algunas de ellas mediante centros de encierro para drogo-
dependientes. Asi, mientras el pais cuenta con 66 centros legales de privacién
de la libertad —46 Centros de Rehabilitacién Social (CRS’s), 15 Centros de
Adolescentes Infractores (CAI’s) y 5 Centros de Detencién Provisional
(CDP’s) administrados por el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos—, existen 148 centros de rehabilitacion para el tratamiento de “acti-
tudes” o patologias en las adicciones, los cuales no cuentan con un fortalecido
control por parte del Ministerio de Salud Pablica del Ecuador.

12 Algunos expertos caen en las trampas de ver a los usuarios de drogas como “bichos raros”,
como cuando se exagera en las descripciones de sus patologias: “La personalidad del drogode-
pendiente puede ser descripta desde diversos marcos referenciales; desde lo semioldgico sobresalen
lo impulsivo, lo compulsivo, la tendencia a la actuacién y la culpabilidad masoquista. En la no-
sologfa, e inclusive en la nosografia, sobresalen cuadros que van desde las neurosis hasta la psicosis,
pasando por las estructuras perversas y psico-psicopdticas’ (cursivas mias). Véase Amato (2007:
212).

13En 1840 H. A. Frégier, médico legista de la policia francesa, representd el comportamiento
de ciertos grupos sociales, analizando los patrones conductuales de los denominados vagos y
mendigos, asf como de las prostitutas y ebrios. Segtn Frégier, los tugurios de Paris estaban infes-
tados de personas que vivian del vicio. A través de los vicios estas personas devenian en enemigos
de la sociedad, pues “automdticamente” se vinculaban a actividades violentas. Es asf como se es-
tructurd histéricamente el discurso policial de las “clases peligrosas”, incorporando incluso en el
franco-belga Codigo Penal ecuatoriano a la vagancia y mendicidad como delitos en sus articulos
383-385.

14 Los “centros de tratamiento” del Ecuador en su mayorfa son privados; sin embargo, existen

algunos que tienen convenios con instituciones p(xblicas. Sus cierres o clausuras no necesariamente

19

mientras el pais cuenta
con 66 centros legales
de privacion de la
libertad —46 Centros de
Rehabilitacion Social
(CRS s), 15 Centros de
Adolescentes Infractores
(CAl's) y 5 Centros de
Detencion Provisional
(CDP s) administrados
por el Ministerio de
Justicia, Derechos
Humanos y Cultos—,
existen 148 centros de
rehabilitacion para el
tratomiento de
“actitudes” o patologias
en las adicciones



20

sequn el tipo de
tratamiento o terapia se
promueve la
“intervencion clinica”,
“evaluacion
psiquidtrica”,
"intervencion individual,
grupal, filosdfica y
espiritual’, "terapia cog-
nitivo-conductual,
ocupacional y
psicodrama”,
‘rehabilitacion”,
‘rehabilitacion con
pesca, planificacion y
tejidos”, entre otros.

LA (DES)PROPORCIONALIDAD DE LA LEY Y LA JUSTICIA ANTIDROGAS EN ECUADOR

En estas instituciones de tratamiento se aloja a una diversidad de
usuarios de drogas, mediante centros cuya razén y objeto social es indeter-
minada y abstracta, pues segtin el tipo de tratamiento o terapia se promueve
la “intervencién clinica”, “evaluacién psiquidtrica”, “intervencién individual,
grupal, filoséfica y espiritual”, “terapia cognitivo-conductual, ocupacional
y psicodrama”, “rehabilitacién”, “rehabilitacién con pesca, planificacién y
tejidos”, entre otros. Se deshabittan cuestiones de dificil problematizacién
para las “ciencias” y el derecho, tales como el homosexualismo —con incluso
la reclusién de adolescentes—, pues al parecer cualquier patologia podria estar

sujeta a este tipo de servicios y ofertas.

Grafico No. 2

Diferencia cuantitativa entre “carceles” y “centros de tratamiento”

CENTROS DE TRATAMIENTO Y PRIVACION DE LA LIBERTAD

[l Centros de Privacién de Libertad

. Centros de Tratamiento

Fuente: Ministerio de Salud Puablica
Elaboracién: propia
Ano: 2011/2012

Algunas de las comunidades terapéuticas o centros de tratamiento
para la rehabilitacion de adicciones presentan serias observaciones sobre vio-
laciones a los Derechos Humanos en cuestiones como maltratos (torturas),
“capturas” o privaciones ilegales de la libertad, hacinamiento, precariedad
de sus instalaciones, incapacidad y falta de equipo técnico, o incumpli-
miento y ausencia de requisitos legales para su funcionamiento. Por tales
motivos, no se ha logrado descartar que algunos de estos centros sean tam-
bién instituciones de encierro, en igual o peores condiciones que los centros

obedecen a decisiones de control por parte de la cartera de salud publica, sino muchas veces a

objeciones de cardcter municipal o judicial.
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legales de privacién de la libertad como consecuencia del proceso o condena
de un delito.

Si en la mayoria de los casos la técnica para la recuperacién de perso-
nas con serios problemas de adiccién fuere la neutralizacién de la voluntad
a través del encierro y la tortura, no cabria entonces ninguna duda que se
estarfa —de forma latente o encubierta— criminalizando el uso o consumo
de drogas'®, pese a la estricta prohibicién del articulo 364 de nuestro texto
constitucional que sefiala: “En ningiin caso se permitird su criminalizacion ni
se vulnerardn sus derechos constitucionales”. El encierro para personas con pro-
blemas de adiccién, y ain mds bajo regimenes y espacios que no cuentan
generalmente con el control del Estado, es una forma de cosificacion de la
especie humana (Honnet, 2007: 93-94) en nombre de la “guerra contra las
drogas”:

“La guerra contra las drogas prepard el terreno para una guerra contra las
personas consideradas mds indtiles y potencialmente peligrosas de la po-
blacién, los que Spitzer en 1977 llama basura social, pero que en realidad

son considerados mds peligrosos que la basura” (Christie, 1993: 75)

Al parecer no existe una alternativa publica —respuesta contundente—
frente a los problemas de rehabilitacién o tratamiento de adicciones por dro-
gas, al menos con cobertura general y gratuita. Muchas personas con pro-
blemas de adicciéon son devueltas de los hospitales publicos por no tener
una unidad que oferte este tipo de rehabilitacién, con lo cual proliferan los
negocios privados para este tipo de servicios. A ello se suma la insensibilidad
del entorno de la persona con problemas de adiccién, sobre todo cuando
sus mismos familiares son los encargados de idear o coadyuvar la captura
para su asilo en algunos de los centros o comunidades terapéuticas privadas,
en donde la posibilidad de no ser torturado es incierta dependiendo de la
capacidad econdmica del cliente/paciente.

Las ‘cortes de drogas’ como forma de criminalizar

SU Uso o consumo

No obstante, no sélo por la via de un encierro terapéutico inadecuado se
podrian vulnerar los Derechos Humanos de las personas usuarias o consu-

midoras de drogas, sino también por la via del mismo proceso penal. En

15 Foucault no se equivocd en denunciar las diversas manifestaciones del control, una de
ellas a través de los centros que “tratan” y “curan” las patologfas —siempre sociales—. Segin este
autor, el tnico mecanismo para deshabituar cualquier patologia es el enfrentamiento con los vi-

gilantes, en otras palabras la tortura (Foucault, 2008: 27).
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este sentido, como resultado de las diversas recomendaciones —no imposi-
ciones— que los entes u organismos internacionales en materia de drogas
pueden generar —como la CICAD-, se encuentra la de los denominados tri-
bunales o cortes de drogas.

En lo que respecta a Ecuador, desde el 2011 se ha comenzado ha ca-
bildear el denominado “Proyecto Piloto para la Implementacién de Tribu-
nales de Drogas en la Ciudad de Cuenca’, iniciativa impulsada por la
American Bar Association (ABA) Rule of Law Initiative y Justicia Penal,
cuya propuesta es exactamente la adopcién del modelo de “Corte de Drogas”
implementado en Estados Unidos y otros paises como México y Chile, los
cuales se diferencian en algunos casos de los modelos aplicados en Inglaterra
—especialmente en Escocia— y Australial®. La iniciativa de ABA y Justicia
Penal en Ecuador parte de la siguiente metodologia:

1. Que cualquier persona procesada por delitos de baja cuantia o signi-
ficancia social se declare “voluntariamente” como drogodependiente;

2. Que esta declaracién sea conocida por las partes o sujetos procesales
dentro de una audiencia para la suspension condicional del procedi-
miento ante un juez de garantias penales;

3. Que una vez aceptada la declaracién, y con la venia del juez, se pro-
ceda a suspender la continuidad del proceso penal bajo la condicién
de someter al procesado a tratamiento terapéutico para su completa
y total rehabilitacién; vy,

4. Que de no estar satisfecho el juez con rehabilitacién del antes proce-
sado y ahora drogodependiente, se reactivaria el proceso penal en con-
tra del imputado/consumidor de drogas.

No cabe la menor duda que esta propuesta, de ser realidad, violaria
seriamente los derechos de las personas usuarias o consumidoras de drogas,
atentando de esta forma al articulo 364 de la Constitucion de la Republica,
pues se criminalizaria no s6lo a las personas que procesalmente gozan del
principio de presuncién de inocencia, sino también a quienes por su libre
decisién y voluntad son consumidoras de drogas. No obstante, hay un efecto
mucho mds grave que produciria en Ecuador la institucionalizacién de las
Cortes de Drogas: el falseamiento politico-criminal de las cifras que relacio-
nen el uso de drogas con la comisién de delitos. Muchas personas preferirian
“autodeclararse” como drogodependientes antes de ser sometidas al tormen-

16 Para un mejor estudio sobre las Cortes de Drogas, véase el interesante trabajo realizado
por Diana Guzmén en colaboracién de DeJuSticia para International Drug Policy Consortium

IDPC (2012).
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toso proceso penal, elevando y maquillando las cifras de la cada vez menos

probable relacién entre consumo de drogas ilicitas y delito.

No existe en Ecuador una relacion entre uso de
drogas ilicitas y comisidn de delitos

En Ecuador no existe una relacién determinante entre el uso de drogas ili-
citas con la (in)seguridad ciudadana. Aquello es corroborado en el caso de
las y los adolescentes infractores que se encuentran bajo medidas socioedu-
cativas (internos), en donde el 43,3% de ellos sostuvo que el dia que come-
tieron la infraccidén no wusaron ni consumieron ninguna droga ilicita, cifra
seguida sélo de un 23,5% donde se admitié exclusivamente el consumo de

117, De tal manera que no aparece como estimulante para la comisién

alcoho
de delitos el uso o consumo de drogas ilicitas, pues sélo el consumo de al-
cohol despierta ligeras sospechas, las cuales se agudizan en los casos de acci-

dentes de trdnsito y de violencia de género o violencia intrafamiliar:

“...el consumo, el tréfico y la criminalidad se han convertido en elemen-
tos claves para descifrar la vida cotidiana. Este breve repaso permite afir-
mar que ambos fenémenos se han agravado. Sin embargo, no se sabe atin
si existe una relacién de causalidad entre drogas y criminalidad.” (Dam-
mert, 2009: 119)

El consumo de drogas no es la principal causa
de muerte en Ecuador

Finalmente, cabe destacar que los dafios a consecuencia del uso de sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas (drogas ilicitas), como por ejemplo las muer-
tes por sobredosis, no constan dentro de las principales causas de mortalidad
de nuestra poblacién. Los factores de riesgo como el sedentarismo, taba-
quismo y obesidad a consecuencia también de los hdbitos alimenticios como
el consumo de azicares o grasas saturadas son, por el contrario, las princi-
pales causas de mortalidad en Ecuador, entre ellas con enfermedades como
diabetes o hipertension arterial, que reportan una mortalidad de 29 por cada
cien mil habitantes en el caso de la primera.

17 Las referidas cifras son seguidas de un 21,1% por uso de marihuana, 6,3 % por uso de
cocaina, 4,5% por uso de pasta base; y, 4% por uso de inhalantes. Véase CONSEP (2011: 112,
Grifico 10).
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Grafico No. 3
Causas de mortalidad en Ecuador
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La desproporcién en la percepcion del dafio ha mantenido un sistema
legal vaciado de contenido empirico. Aquello también forma parte de nues-
tras practicas sociales mds comunes, que han alimentado la sobrerrepresen-
tacién (exageracién) en el uso de drogas ilicitas y los concomitantes

CStCI‘COtipOS en contra de sus usuarios.

II. LA (DES)PROPORCION DE LAS AGENCIAS ANTIDROGAS
La Ley 108 tiene mds articulos penales que sociales

La distribucién temdtica de las instituciones en los articulos de la Ley 108
develan su filosoffa prohibicionista, es decir de “guerra contra las drogas™!8.
Se habilita desde la norma un visible poder punitivo en lugar de politicas
de reduccién de danos que tiendan a la prevencidn y tratamiento en materia
de salud publica (Morales, 2009: 305-306), toda vez que existen:

a) Siete articulos para definir su dmbito y objetivos;

b) Nueve articulos que crean su institucionalidad orgdnica;

18 En febrero de 1982 el entonces presidente de los Estados Unidos, Ronald Reagan, es-
tructuré un nuevo discurso para el control de las drogas. Aquel consistié en el endurecimiento
de la politica “antidrogas” a través de un tratamiento eminentemente bélico. Esta estrategia de la

que el mundo adn ha salido fue denominada bajo el nombre de “guerra contra las drogas”.
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¢) Diez articulos que dibujan abstractamente la prevencidn;

d) Nueve articulos que promulgan una rehabilitacién coercitiva;

e) Veinte articulos para el control administrativo;

£)  Cuarenta y cinco articulos para la tipificacién de delitos, sanciones y
procedimientos penales; y,

g)  Veintitrés articulos que regulan procedimientos penales de excepcién

(cursivas mfias).
Se debilitan las agencias de prevencion

Desde la norma (Ley 108), el ente rector para el control y regulacién de las
politicas sobre drogas es el Consejo Nacional de Control de Sustancias Es-
tupefacientes y Psicotrépicas (CONSEP), cuya Secretaria Ejecutiva cuenta
en la actualidad con un presupuesto de 13 millones 840 mil 949 délares de
los Estados Unidos de América —cerca de catorce millones de délares—, para
cumplir bdsicamente con metas como!”: i) la generacién y aplicacién de po-
liticas para la prevencidn, ii) el control y autorizacién de licencias para la
comercializacién; vy, iii) la administracién de bienes incautados?°.

La misién del CONSEP, no obstante, es poco a poco relegada en el
plano operativo del control mediante la superposicién de otras agencias.
Muestra de ello es la cantidad de convenios y acuerdos multilaterales que
Ecuador ha suscrito con otras naciones, en donde se resalta y refuerza el ca-
rdcter bélico para el control y prevencién contra el uso o consumo de drogas

ilicitas. Algunos de estos convenios se muestran a continuacién?!:

1 Presupuesto General del Estado de la Republica del Ecuador, ejercicio 2011. Fuente: Mi-
nisterio de Finanzas.

20 Sobre la administracién de bienes incautados abundan las propuestas intituladas como
extincion de dominio. Las leyes de extincién de dominio proponen la pérdida de la propiedad
mediante imputaciones de enriquecimiento como consecuencia de actividades ilicitas, aunque
no se requiera resolver previamente la participacién del procesado ni la comprobacién de dichas
actividades. Por su parte, la Unidad de Andlisis Financiero —ex Unidad de Inteligencia Financiera
(UIF)- adscrita a la Procuraduria General del Estado, es la encargada de indagar y acusar los pa-
trimonios de “dudosa procedencia’. Esta corporacién recibe directrices de parte de agencias in-
ternacionales como el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), el Comité
Interamericano Contra el Abuso de las Drogas (CICAD) y el Comité Interamericano Contra el
Terrorismo (CICTE).

21 La presente informacién ha sido proporcionada por el Ministerio de Relaciones Exteriores.
No obstante, el Estado ecuatoriano tiene mds convenios suscritos y ratificados, algunos de los

cuales no han sido registrados en Cancillerfa.

La mision del CONSER,
no obstante, es poco a
pocCo relegada en el
plano operativo del
control mediante la
superposicion de otras
agencias.
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Tabla No. 1
Covenios y Acuerdos Multilaterales para la “guerra contra las drogas”

en Ecuador

En la década de los 70’s

Convenio Administrativo de Cooperacién entre la Reptblica del
Ecuador y la Reptblica de Colombia para prevenir, controlar y repri-
mir el tréfico y uso ilicito de sustancias estupefacientes y psicotrépi-
cas.

En la década de los 80’s

Acta Final de la IV Reunién de la Comisién Mixta Ecuatoriano-Co-
lombiana de Cooperacién y Enlace para la Prevencién del Uso Inde-
bido y Control del Trifico de sustancias estupefacientes y
psicotrépicas.

Convenio Administrativo de Cooperacién entre la Republica del
Ecuador y la Republica de Chile para la prevencién del uso indebido,
combate a la produccién y al trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas.

Convenio sobre comunicacién de antecedentes penales y de informa-
cién sobre condenas judiciales por tréfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas.

En la década de los 90°s

Acuerdo de Cooperacién entre la Republica del Ecuador y el Go-
bierno de la Federacién de Rusia para el combate al tréfico ilicito y al
uso indebido de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.
Memorando de entendimiento sobre cooperacién judicial entre el go-
bierno de la Reptblica del Ecuador y el gobierno de la Republica del
Colombia.

Acuerdo de Cooperacién para la lucha contra el tréfico ilicito de es-
tupefacientes y sustancias psicotrdpicas y delitos conexos entre la Re-
publica del Ecuador y la Republica del Paraguay.

Convenio entre la Republica del Ecuador y la Republica de Guate-
mala sobre Cooperacién para combatir el narcotrafico y la firmaco-
dependencia.

Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno
de los Estados Unidos de América para la prevencién y control de la-
vado de dinero proveniente del trifico ilicito de estupefacientes.
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Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno
de la Repiblica Oriental del Uruguay para la prevencién del uso in-
debido y represién del trifico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas y precursores y productos quimicos esenciales.
Memorando de entendimiento entre la Republica del Ecuador y los
Estados Unidos de América sobre medidas de cooperacién para au-
mentar la concientizacién de la opinién publica y su apoyo a las ges-
tiones para combatir la produccién, la distribucién y el consumo de
estupefacientes ilicitos.

Declaracién de San Antonio.

Memorando de entendimiento entre la Republica del Ecuador y los
Estados Unidos de América para prevenir el desvio de sustancias qui-
micas.

Acuerdo entre la Republica del Ecuador y el Reino de Espana sobre
Cooperacién en materia de prevencién del consumo y control de tra-
fico ilicito de estupefacientes, sustancias psicotrdpicas y precursores
quimicos.

Acuerdo entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos Mexi-
canos para combatir el narcotréfico y la firmacodependencia.
Acuerdo de Cooperacién entre el Gobierno de la Republica Federativa
del Brasil y el Gobierno de la Republica del Ecuador para la reduccién
de la demanda, prevencién del uso indebido y combate a la produc-
cién y al trfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.
Convenio suscrito entre el Gobierno de la Repiblica de Bolivia y el
Gobierno de la Republica del Ecuador para prevenir el desvio de sus-
tancias quimicas especificas.

Acuerdo de Cooperacién entre el Gobierno de los Estados Unidos de
América y el Gobierno de la Reptblica del Ecuador concerniente al
acceso y uso de los Estados Unidos de América de las instalaciones
en la Base de la Fuerza Aérea Ecuatoriana en Manta para actividades
aéreas antinarcoticos.

Convenio sobre asistencia judicial en materia penal entre la Republica
del Ecuador y la Republica del El Salvador.

Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Go-
bierno de la Republica Argentina sobre prevencién del uso indebido
y represion del trafico ilicito de estupefacientes y de sustancias psico-
trépicas.

Acuerdo entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno
de la Republica del Perti sobre cooperacién en materia de produccion,
desarrollo alternativo, prevencién del consumo, rehabilitacién, con-
trol del tréfico ilicito de drogas y sustancias sicotrépicas y delitos co-

nexos.
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Convenio operativo para
el puesto avanzado de
operaciones en la base
ecuatoriona de Manta.
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* Convenio Administrativo de Cooperacién entre el Gobierno de la
Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Chile para
la prevencién del uso indebido, combate a la produccién y al trafico

ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas.
En la década del 2000 en adelante

* Acuerdo Operativo para el numeral 5 del articulo IX del “Acuerdo de
Cooperacién entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y
el Gobierno de la Republica del Ecuador concerniente al acceso y uso
de los Estados Unidos de América de las instalaciones en la Base de
la Fuerza Aérea Ecuatoriana en Manta para actividades aéreas anti-
narcéticos’ .

* Convenio entre el Gobierno de Rumania y el Gobierno de la Repa-
blica del Ecuador concerniente a la cooperacién en el campo de la
prevencién y/o combate de la produccién, tréfico y el consumo ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.

* Convenio operativo para el puesto avanzado de operaciones en la base
ecuatoriana de Manta.

* Convenio entre el Gobierno de la Reptblica del Ecuador y el Go-
bierno de la Republica Oriental del Uruguay para la prevencién del
uso indebido y represién del trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotrdpicas y sus precursores y productos quimicos esencia-
les.

* Convenio de Cooperacién entre la Reptblica del Ecuador y la Repa-
blica Bolivariana de Venezuela en materia de prevencién del consumo
indebido, la represion del trafico ilicito de drogas y el desarrollo al-

ternativo preventivo.

Un fuerte componente de los convenios y/o acuerdos multilaterales
en materia de drogas suscritos por Ecuador se encuentra en la década de los
90’s, precisamente con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 108.
Estos convenios refuerzan sin lugar a duda la visién prohibicionista de nues-
tra normativa antidrogas, poniendo en su mayoria de manifiesto el verbo
<« b2l « » . <« .7 » . . 7

combate” o “lucha”, sometiendo a la “prevencién” bajo el mismo cardcter

bélico:

“Un funcionario del CONSEP declaré que las politicas de drogas de
Ecuador continuaban enfatizando excesivamente la aplicacién de la ley
porque a ello se destinaba la mayoria de la asistencia estadounidense,

mientras que los recursos para la reforma judicial y penal, asi como para
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prevencion y tratamiento, resultaban escasos. Para una fuerza policial na-
cional que adolece crénicamente de escasez de recursos materiales y eco-
némicos, la asistencia para programas de drogas ofrecida por los Estados

Unidos se convirtié en un recurso importante.” (Edwards y Youngers,
2010: 5)

Las agencias militares y policiales combaten las drogas

No obstante, a pesar que Ecuador no ha sido considerado por el Departa-
mento de Estado de los Estados Unidos como un pais cultivador de coca —
debido a que Colombia, Pert y Bolivia poseen cultivos mayores a los
nuestros—, ha sufrido por otra parte la denominacién de “pais de trdnsito y

conexiones”22

, asi como también de mercado de precursores quimicos.
Aquello lo ha hecho merecedor de ingentes recursos econémicos tanto para
las agencias militares como para las policiales?3, pues mas del 27% del Pre-
supuesto General del Estado del 2009, que fue de 1.507 millones 269 mil
497 délares de los Estados Unidos de América —mds de mil millones y medio
de délares—, fue asignado a la defensa del Estado, y dentro de ella al com-
ponente antidrogas (Acosta, 2010: 94-95). Por otra parte, al interior de
nuestra policfa han existido también componentes presupuestarios antidro-
gas no s6lo en la unidad especializada de su combate, sino en otras unidades
como en la disuelta Unidad de Investigaciones Especiales (UTES)?4, que re-
cibié desde el 2003 mds dos millones de ddlares por parte de los Estados
Unidos (Celi, 2010: 266).

Aunque el combate al narcotréfico se realice también con la participa-

cién de las Fuerzas Armadas —sobre todo en la frontera Norte del paiszs—, la

22 La calificacién del Ecuador como “pais de trinsito” se debe en gran medida a la presencia
de militares en la Regién Amazénica, sobre todo a consecuencia de la extraccién petrolera po-
tenciada desde los 70’s, asi como los constantes conflictos territoriales y militares con Perti (Ri-
vera, 2005: 290-291). La Regién Amazénica es un enclave estratégico de la “guerra contra las
drogas” en Ecuador, lugar de disputa no sélo en el escenario de competencias, sino también de
asignaciones presupuestarias. A ello hay que agregar la regionalizacién del conflicto interno co-
lombiano, cuyos perdigones se expanden sobre todo en las provincias del Norte de la Amazonia
ecuatoriana. Por su parte, segtin el Ministerio de Coordinacién de Seguridad, la cantidad de ki-
logramos de droga —sin hacer especificaciones sobre sus diversos tipos— incautada han dado como
resultado los hallazgos en el 2008 de 30.345 Kg., en el 2009 de 68.053 Kg. y en el 2010 de
181.901 Kg. (Plan Nacional de Seguridad Integral, 2011: 64)

23 Mis del 75% del presupuesto —1.3 mil millones de délares— del Plan Colombia en el
2000 fue repartido a las agencias militares y policiales.

24 Una de las unidades especiales de la Policia Nacional del Ecuador fue el Grupo de Apoyo
Operacional (GAO), el cual ha sido acusado de multiples violaciones a los Derechos Humanos
en casos como torturas y ejecuciones extrajudiciales. Véase Amnistia Internacional (2011: 181).

25 Existen en América Latina grupos especiales militares antidrogas como las Fuerzas de
Tarea Diablos Verdes, Diablos Negros, Diablos Azules y Diablos Rojos del Ejército, Armada y

29

Q pesar que €cuador no
ha sido considerado por
el Departomento de
Cstado de los Estados
Unidos como un pals
cultivador de coca
—debido a que
Colombia, Pery y Bolivia
poseen cultivos mayores
a los nuestros—, ha
sufrido por otra parte la
denominacion de “pais
de trénsito y
conexiones”



30

€l 60% de la burocracia
en un proceso penal de
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investigacién penal para la judicializacién de los delitos de drogas es com-
petencia de la Direccién Nacional Antinarcdticos (DNA). Esta unidad es-
pecializada de la Policia Nacional, cuyos miembros tienen formacién de
policias en linea, cuenta también con equipos y entrenamiento especifico
para la lucha contra las drogas en colaboracién algunas veces de la Drug En-
forcement Administration (DEA). Similares unidades o divisiones policiales
cuentan paises como Pert, con la Direccién Nacional Antidrogas (DINAN-
DRO); Colombia, con la Direccién Antinarcdticos (DIRANE); y, Bolivia,
con la Fuerza Especial de Lucha contra el Narcotrifico (FELCN).

Ecuador tiene mds policias antidrogas que jueces,
¢4 J

fiscales y defensores

Sin embargo, llama especialmente la atencién que la participacién numérica
de policias antinarcéticos en el proceso penal es mayor que la de jueces, fis-
cales y defensores?®. El 60% de la burocracia en un proceso penal de drogas
en Ecuador estd compuesto de policias antinarcéticos, sin contar con los
mids de 5.382 policias judiciales que también existen para la investigacién
de los dem4s delitos como homicidios, violaciones o robos. Ecuador tiene
mids policias antinarcdticos que jueces (6%), defensores (8%) y fiscales
(26%) en un proceso penal de esa naturaleza. Cabe destacar, asimismo, que
la relacién de fuerzas en un proceso por delitos de drogas se desborda atin
mis, puesto que no todos los jueces de garantias penales (162), ni defensores
publicos (216) y fiscales (676) estin dedicados y especializados en materia
de narcotrafico, toda vez que deben cubrir otras materias como delitos con-

tra la propiedad, contra la vida, contra la libertad sexual, entre otros.

Fuerza Aérea de Bolivia; la Primera Brigada contra el Narcotréfico del Ejército, asi como la Bri-
gada Fluvial de la Armada de Colombia; y, los Grupos Aeroméviles y los Grupos Anfibios de las
Fuerzas Especiales en México.

26 Para llegar a este andlisis no se tomé en cuenta a los servidores judiciales habilitantes en
términos de administracién de recursos humanos (Talento Humano). Por el contrario, un servi-
dor publico agrega valor cuando tiene capacidad operativa de decidir en la gestion publica, como
en la investigacién y redaccién de un parte policial o en la resolucién de una sentencia por parte
de los jueces. Un servidor publico habilita cuando simplemente gestiona y no decide, tal como
los secretarios, amanuenses o peritos —ningtin informe pericial debe hacer conclusiones positivas
0 negativas acerca de cualquier imputacion, de lo contrario estarfa decidiendo—. De esta forma,
tanto jueces como fiscales y defensores —servidores judiciales— son agregadores de valor, al igual
que todos los policias de la Direccién Nacional Antinarcdticos —que coadyuvan con la agencia
judicial-, debido a que tienen formacién de policias de linea. Finalmente, cabe destacar que hoy
en dia la nueva concepcidn de Talento Humano no distingue entre agregadores de valor y habi-

litantes.
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Grafico No. 4
Superioridad numérica de policias antinarcéticos frente a los demas operado-
res de justicia

BUROCRACIA PENAL ANTINARCOTICOS

6% ‘

162 8%

216
[l Policias Antinarcéticos

B Fiscales
[l Defensores

[ Jueces de Garantias Penales

Fuente: Consejo de la Judicatura, Fiscalfa General del Estado, Defensoria Pablica y Direccién
Nacional Antinarcéticos®’

Elaboracién: propia

Afo: 201128

El parte policial antidrogas es casi una sentencia

No cabe duda que Ecuador cuenta con un gran sistema penal (policial) en
la lucha contra el narcotrafico, mayor que el necesario para procesar y con-
denar a la criminalidad violenta en delitos como homicidios, donde menos
del 1% de sus denuncias no han obtenido sentencia condenatoria?®. Por el
contrario, existe una mayor proximidad de obtener una condena en las de-
nuncias por casos de drogas —guiadas desde los partes policiales—, debido a
los impedimentos de tipo procesal y a las reducciones a las garantias del de-
bido proceso que ha generado la Ley 108, sobre todo en situaciones como
la imposibilidad de obtener fianza o la doble acusacién por consulta cuando
un agente fiscal se abstiene y la causa se eleva al fiscal distrital.

27 M fraterno agradecimiento a (f) Ménica Galarza (Consejo de la Judicatura), Jorge San
Lucas (Fiscalia General del Estado), Fernando Cabrera (Defensoria Publica) y Edi Bones (Di-
reccién Nacional Antinarcéticos) por haberme proporcionado gentilmente las presentes cifras.

28 E1 7 de mayo de 2011 el gobierno convocé a una Consulta Popular para decidir, entre
otras cuestiones, la reforma a la administracién de justicia. Tras los comicios se conformé un
Consejo de la Judicatura de Transicion (CJT) para un periodo de dieciocho meses. Las presentes
cifras corresponden incluso a momentos ex post de la conformacién del CJT. No obstante, la
cifra estable de jueces, fiscales y defensores sélo podrd colegirse a fines de 2012 e inicios del 2013.

29 Alston (2010: 9).
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Los resultados de esta desproporcién ha traido como consecuencia
otra: la de los detenidos. Con un poder punitivo dirigido a perseguir y de-
tener cualquiera de las descripciones tipificadas como delitos de drogas, no
es menor que el componente mayoritario de personas privadas de la libertad
(PPL) sea, precisamente, aquella que es procesada o ha sido condenada por
delitos como trifico o posesién de sustancias estupefacientes y psicotrépicas.

La posibilidad de ser condenado en una investigacién por delitos de
drogas es alta, debido a que en los procesos judiciales el parte o atestado po-
licial predetermina a una sentencia judicial. Los partes policiales antinarcé-
ticos se constituyen en el tnico elemento de prueba para el juicio, sin
considerar las evidencias ficticas que son destruidas, por lo que cualquier
tribunal de garantias penales en Ecuador terminaria eventualmente allandn-
dose a él. Sin embargo, en la mayoria de casos, los partes policiales de apre-
hensién para traficantes usan significantes wvacios como “actitud
sospechosa””, “llamada telefénica anénima” o “informacién reservada”, evi-
denciando simplemente graves violaciones al debido proceso penal mediante
la préctica de “criterios” o “herramientas” intrusivas a la libertad y contrarias
a la ética de un Estado de Derecho (Zaffaroni, 2009: 48-49)31; ademds:

“Resulta especialmente relevante el caso de la Republica de Ecuador,
donde los fiscales no sélo toman declaracién al imputado en sede policial,
sino que los frscales antinarcéticos tienen sus despachos en dependencias
de la Policia Antinarcdticos y es esa misma dependencia policial quien
elabora los informes” (Zaffaroni et. al. 2007: 31).

30 Segtin Ernesto Laclau, un significante vacio es un significante al que no le corresponde
ningun significado, el cual es llenado mediante estructuras hegemdnicas por parte de quien lo
emplea (Laclau, 2005: 93-97).

31 Sobre la revisién metodolégica de partes policiales en materia de drogas a nivel nacional
véase la consultorfa realizada por Luis Pésara para el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos
y Cultos (2011: 9). Por otra parte, la falta de correspondencia con la ética del debido proceso en
un Estado de Derecho mediante el empleo de técnicas como la “entrega vigilada”, “agencia en-
cubierta”, “delacién premial” o “interceptacion de llamadas telefénicas” —también conocida como
interceptacion electrénica, pues a parte de llamadas telefénicas incluye la revisién de mensajes
de textos o correos electrénicos—, supone ademds de la pérdida de transparencia procesal penal,
la habilitacién de mecanismos que pueden generar la instigacion para delinquir, la desigualdad
de armas y la legitimacion de la comisién de delitos para el “esclarecimiento de la verdad”. Sobre
el andlisis de la interceptacién de llamadas telefénicas o espionaje actstico véase la critica de Claus

Roxin (2004: 179-190).
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La mayoria de presos en Ecuador estdn detenidos

por delitos de drogas

La mayoria de las personas que han sido procesadas por delitos de drogas
no han podido costearse un abogado privado para su defensa, lo cual de-
muestra su procedencia socioeconémica y vulnerabilidad frente al poder pu-
nitivo. Ha sido la Defensoria Pablica del Ecuador, érgano auténomo de la
Funcién Judicial de asistencia técnica para la defensa de personas que no
cuentan con recursos econdémicos o se encuentran en situacién de indefen-
sidn, la que ha proveido los recursos humanos necesarios para el ejercicio
del derecho a la defensa de las personas detenidas por delitos de drogas. Ade-
mds, de todas las personas privadas de la libertad (PPL) atendidas por esta
institucién, la mayoria de ellas (34%) son reas de este tipo de procesos.

Grafico No. 5
Personas Privadas de Libertad por delitos de drogas
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1.495
. Contra la propiedad . Contra las personas
[ Drogas [ Contralasexualidad [l Otros

Fuente: Defensoria Publica
Elaboracién: propia
Afio: 2010-201132

La “guerra contra las drogas” destaca una notoria desproporcién de
sus actores, cuyo énfasis mds visible se encuentra en las agencias de seguridad
y no en las judiciales. A ello se suman sus fatales consecuencias: el encierro

fI'CCllCIltC dC personas dC escasos recursos econdmicos con un gran compo-

32 Las cifras de delitos contra la propiedad y de drogas son variables. En algunos periodos
del afo es mayor la de los delitos contra la propiedad. El presente grafico, por tanto, devela las
cifras de personas privadas de la libertad sin asistencia defensorial privada a fines del 2010 e
inicios del 2011.

La mayoria de las
personas que han sido
procesadas por delitos
de drogas no han
podido costearse un
abogado privado para
su defensa.
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nente de otras nacionalidades. En consecuencia, la desproporcién de las
agencias antidrogas devela también la “securitizacién” e inclinacién del sis-
tema penal (proceso/cdrceles), potencidndolo fuertemente por el lado del
poder punitivo antinarcético.

III. LA (DES)PROPORCION EN LA DETERMINACION
DE LAS PENAS

La Ley 108 se encubre en el tradicional principio de legalidad

La proporcionalidad en materia penal es la contracara juridica de su princi-
pio mds importante: legalidad. El principio de legalidad ha sido histérica-
mente el ndcleo sobre el cual se construyé el Derecho penal liberal —actual—,
evitando de esta forma la arbitrariedad del Estado para sancionar a las per-
sonas. Tanto el delito como la pena se fundamentan constitucionalmente
en su previa tipificacién (nullum crimen nulla poena sine lege), es decir, que
ninguna accién o sancién penal es vdlida mientras no esté previamente ti-
pificada en una norma aprobada mediante un proceso legislativo amparado
en términos constitucionales.

Desde este punto de vista, todos los delitos y todas las penas tipifica-
das en la Ley 108 gozan de presuncién de constitucionalidad, toda vez que
fueron el resultado de debates legislativos y una promulgacién en 1990. Por
esta razén, relativizar la legalidad a través de un juicio de proporcionalidad
es a su vez irrumpir en el esquema normativo fundante del Derecho penal,
manifestado a través de la ortodoxa cultura juridica de las agencias encarga-
das de interpretar y aplicar la ley penal mediante un estricto apego de lo que
se entiende en su momento por Derecho: la ley®3.

El cdlculo de las penas es arbitrario

Aunque no exista ninguna funcién civilizatoria que haga presumir la supe-
racién del hamuribico principio del “ojo por ojo, diente por diente”, la pena
es toda medida dispuesta por autoridad judicial que, amparada por la ley,
limita o restringe el ejercicio de derechos de las personas responsables por la
comisién de un delito, es decir, que devuelve un mal a través de otro. La
pena mds significativa de nuestro ordenamiento juridico es la privacién de
la libertad, cuyo pardmetro de “medicién” es esencialmente el tiempo. A

33 Sin embargo, este panorama de apego a la legalidad de la Ley 108 comenz6 a flexibilizarse
a partir del “Indulto para las “mulas” del narcotrafico”, concedido por la Asamblea Constituyente

el 4 de julio de 2008.



JORGE VICENTE PALADINES

pesar que el cdlculo de las penas es politico y no juridico, la duracién del
encierro deberia correlacionarse con la mayor o menor gravedad del delito
en su misién de “proteger” como wultima ratio un bien juridico lesionado,

que en el caso de las drogas se vincula —polémicamente— a la salud publica.
No se justifica la lesion penal al bien juridico “salud piblica”

No obstante, existe todo un debate alrededor de este tltimo punto que jus-
tifica la urgente supresién de las normas antidrogas de cardcter penal, puesto
que ninguna accién que se tipifica en este tipo de leyes lesiona o dana de
forma tangible y directa al bien juridico (salud publica) concreto de una
persona. Ademds, todos los delitos establecidos en la Ley 108 —al igual que
la mayoria de los delitos de drogas a nivel mundial— no tienen victima.

Si el fin es proteger la salud publica de los habitantes a través de la
supresion de la autonomia de la voluntad o el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, es decir, a decidir si se es usuario o consumidor de drogas,
spor qué no se penaliza también el uso o consumo de alcohol o tabaco, o
atin mds, el uso o consumo de chicharrén, hamburguesas y papas fritas,
puesto que la ingestién de grasas y carbohidratos estd provocando de forma
alarmante enfermedades como diabetes o infartos cardiacos? Aunque el
ejemplo no deje de ser barbaro, en el fondo es la misma situacién por la que
se “justifica” la penalizacién de las drogas:

“Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad, pero fijin-
dole como limites el capricho del legislador, es un truco ilusorio para
negar lo que se afirma. Equivale a esto: "Usted es libre para elegir, pero

s6lo para elegir lo bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado”” (Gaviria,
2002: 16) 3%

La Ley 108 rebaza las convenciones internacionales

Mientras el legislador predetermina la pena, la funcién de determinacién —
de aplicacién— comprende exclusivamente a nuestros jueces de garantias pe-
nales. La desproporcién de las penas, por consiguiente, no sélo es i) un
ejercicio de comparacién técnico-legislativo entre delitos y penas, sino ade-
mds ii) de criterios y decisiones judiciales en cuanto al tiempo de la condena,
lo que se conoce también como proporcionalidad concreta.

34 Para la reflexién juridica y social sobre la penalizacién de las drogas V. el libre desarrollo
de la personalidad es importante la revisién de la sentencia de constitucionalidad C-221 del 5 de

mayo de 1994 de la Corte Constitucional de Colombia.
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Aunque las
Convenciones de 1961 y
1971 hayan delineado
los parémetros
generales para una
politica y legislacion de
retaliacion a ciertas
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Para determinar el hecho que se imputa es importante revisar previa-
mente el verbo rector del delito. En ello, la Ley 108 se compone de un ex-
cesivo uso de verbos rectores para criminalizar la cadena de produccién del
trafico de drogas, ampliando incluso los términos establecidos en el articulo
3.1 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Es-
tupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (Convencién de 1988), puesto que

en nuestra legislacion es visible ubicar acciones como:

« » o« . » » » » K« »

sembrar”, “cultivar”, “cosechar”, “explotar”, “extraer”, “recolectar”, “pu-
rificar”, “cristalizar”, “recristalizar”, “sintetizar”, “elaborar”, “producir”,
“fabricar”, “preparar”, “envasar”, “ofrecer”, “intermediar”, “comprar”,
<« » o« M ] . .« . . e » o« »
vender”, “entregar”, “distribuir”, “comercializar”, “importar”, “exportar”,
« » <« . b2l <« b2l <« » <« » « »
traficar”, “transaccionar”, “transportar”, “poseer”, “tener”, “mantener”,
“hallar”, “prestar”, “administrar”, “destinar”, “recetar”, “despachar”, “fal-

sificar” o “alterar” 3°.

Aunque las Convenciones de 1961 y 1971 hayan delineado los pari-
metros generales para una politica y legislacion de retaliacién a ciertas dro-
gas, cada pais es decidor soberano del quantum proporcional de la pena. No
obstante, existe una notoria huida en la interpretacién de lo que cada pais
puede hacer con la magnitud del castigo, al menos cuando el articulo 3.4.a
de la Convencién de 1988 senala expresamente que:

“Cada una de las Partes dispondrd que por la comisién de los delitos ti-
pificados de conformidad con el pdrrafo 1 del presente articulo se apli-
quen sanciones proporcionadas a la gravedad de esos delitos, tales como las
penas de prisién u otras formas de privacién de la liberad, las sanciones

pecuniarias y el decomiso” (cursivas mias).
Ecuador ha agravado mds sus legislaciones antidrogas

Las penas en las diversas legislaciones de drogas en la historia del Ecuador
han ido in crescendo. Cada avance legislativo ha significado un retroceso en
cuanto a la determinacién del quantum del castigo. Asi, si el ideal de la pre-
vencién general positiva era disuadir o desanimar cada vez mds las conductas
descritas a lo largo de nuestra legislacién de drogas, los resultados han de-

mostrado que su fundamento utilitario ha fracasado. Aquello no sélo devela

35 El abuso en la inclusién de verbos rectores viola el principio de taxatividad de la norma
penal, con lo cual se amplia el espectro de punicién como una red que atrapa todo. Sobre la ne-
cesidad de restringir técnico-legislativamente las normas penales a través del principio de taxati-

vidad véase Ferrajoli (2009: 502-536).
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la falsa postura de disuasion de las penas, sino también la cada vez mids es-
tropeada realidad normativa que se imprime sobre la vida de miles de per-
sonas que han adecuado su conducta a tipos que posiblemente nunca
debieron reprimirse. A continuacidn, se presenta una breve comparacién de
las penas sobre idénticos tipos penales (trdfico) de drogas en diferentes épo-

cas normativas>®

Tabla No. 2
Aumento histérico y comparado de la pena para el Trafico de Estupefacientes

Ley sobre Importacién, Venta y Uso del Opio y sus derivados y de
los preparados de la Morfina y de la Cocaina
publicada el 16 de Octubre de 1924

DELITO PENA
Art. 10.- La persona que fuere Multa de quinientos a dos mil
sorprendida ejerciendo el comer- | sucres y prision de uno a tres

cio ilegal de los articulos a que se meses, y los articulos, ademds,
refiere esta Ley. serdn decomisados.

La Ley sobre el Tréfico de Materias Primas, Drogas y Preparados
Estupefacientes publicada el 21 de Enero de 1958

DELITO PENA
Art. 34.- La persona que fuere Serd reprimido por las autorida-
sorprendida ejerciendo el trafico des sanitarias con multa de un
ilegal de los productos a que se mil a cincuenta mil sucres y pri-
refiere esta Ley. sién de cuatro a ocho anios.

Si la persona es médico, odonté-
logo o farmacéutico, serd privado
del ejercicio profesional por tres
anos.

36 Agradezco a Diana Guzmdn, companera representante del CEDD de Colombia, por fa-

cilitarme la presente informacién.

prision de uno a tres
meses
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doce afos
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Ley de Control y Fiscalizacién del Trifico de Estupefacientes
publicada el 23 Noviembre de 1970

DELITO

PENA

Art. 30.C.- Quienes traficaren
ilicitamente con estupefacientes
o con drogas psicotrépicas men-
cionadas en los anexos de la pre-
sente Ley.

Se entenderd por trédfico ilicito
toda transaccién comercial, te-
nencia o entrega, a cualquier ti-
tulo, de los mencionados
estupefacientes o drogas, hechas
en contravencion a los preceptos

contenidos en esta Ley.

Reclusion de ocho a doce arios y
multa de diez mil a cincuenta
mil sucres.

Ley de Control y Fiscalizacién del Trifico de Estupefacientes y

Sustancias Psicotrdpicas, reforma publicada el 13 de Septiembre

de 1974

DELITO

PENA

Art. 15.- (Agrega el art. 30): los
que traficaren ilicitamente con

marihuana.

Los comprendidos entre los 18 y
20 afios de edad, con prisién de
seis meses a un ano.

Los comprendidos entre 20 y 22
afos de edad, con prision de un
ano a dos afios.

Los que tuvieren mds de 22 afnos
de edad, con prisién de dos a
Cinco anos.
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Codificacién de la Ley de Control y Fiscalizacién del Trafico de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas
publicada el 27 de Enero de 1987

DELITO

PENA

Art. 33.C.- Traficaren ilicita-
mente con estupefacientes o sus-
tancias psicotrépicas menciona-
das en la Lista No. 1 de la Parte
IT del Anexo de la presente Ley.
Se entenderd por trafico ilicito
toda transaccién comercial, te-
nencia o entrega, a cualquier ti-
tulo, de los medicamentos
estupefacientes o drogas hechas
en contravencion a los preceptos

contenidos en esta Ley.

Serdn reprimidos con reclusion
mayor extraordinaria de doce a
dieciséis anos y multa de cin-

cuenta a cien mil sucres.

Codificacién de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas
(Ley 108) publicada el 27 de Diciembre de 2004

DELITO

PENA

Art. 60.- Quienes compren, ven-
dan o entreguen a cualquier ti-
tulo, distribuyan, comercialicen,
importen, exporten, o, en gene-
ral, efecttien trafico ilicito de sus-
tancias estupefacientes,
psicotrépica y otras sujetas a fis-
calizacion.

Se entenderd por tréfico ilicito de
sustancias estupefacientes, psico-
trépica y otras sujetas a fiscaliza-
cién toda transaccién mercantil
o toda entrega, a cualquier titulo,
de dichas sustancias, realizada en
contravencién a los preceptos de
esta Ley.

Serdn reprimidos con reclusion
mayor extraordinaria de doce a
diez y seis anos y multa de sesenta
a ocho mil salarios minimos vita-

les generales.

La Ley 108 adopté el esquema penolégico de la Ley de Control y Fis-

calizacién del Trfico de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, promul-

39
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gran parte de los delitos
tipificados en la Ley 108
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gada por el gobierno de Le6n Febres Cordero Rivadeneyra y publicada el
27 de Enero de 1987, es decir con las bandas entre 12 y 16 afos de reclusion.
No obstante, la Ley 108 absorbi6 ademids el aumento de las penas a 25 afos
que acumularon los delitos de homicidio agravado y violacién a partir del
2001, rompiendo con el esquema tradicional y republicano del méximo de
la pena de hasta 16 afios, pues histéricamente:

“...Ja idea que la pena mdxima sea de 16 afos estd reforzada por las 4reas
que comportan los delitos mds amenazantes, como el homicidio califi-
cado, y no necesariamente los delitos contra la seguridad del Estado”

(Raub, 1986: 245)37.
La pena por trifico es mayor que la pena por homicidio

En Ecuador se adopté una considerable cuantia de la pena, sin medir ni
tomar en cuenta las escalas del castigo de los demds delitos de nuestro orde-
namiento juridico penal —es decir, en comparacién con las penas de los
demds tipos penales—, como técnica al menos para medir la proporcionalidad
abstracta (Mathiesen, 2003: 217). Sus penas son mayores que las dirigidas
para sancionar los delitos que causan una grave lesién violenta contra las
personas. Asi, si una persona es acusada de trifico de drogas puede recibir
una pena mayor que la de un homicida.

En esta linea, gran parte de los delitos tipificados en la Ley 108 pre-
sentan un idéntico estindar entre el piso y el techo de la pena, con penas
que van entre doce y dieciséis y con una acumulacién de hasta veinticinco
afios de reclusién mayor especial8. Para este andlisis, comparamos a conti-
nuacién algunos de los delitos establecidos en la Ley 108 frente a algunos
de los delitos que comportan mayor violencia o alarma y que se encuentran
establecidos en nuestro vigente Cédigo Penal, tales como terrorismo, tréfico
ilegal de 6rganos, homicidio, violacién, secuestro express, trata de personas
y plagio o secuestro en general.

37 Quiz uno de los mejores estudios sobre la historia del desarrollo del Derecho penal liberal
en Ecuador lo realizé Nikolaus Raub para el Max-Planck Institutes en Friburgo (Alemania), bajo
la direccién (Doktorvater) nada menos que del desaparecido maestro Hans-Heinrich Jescheck.
Traduccion del autor.

38 Para efectos de acogerse o no a beneficios procesales como la fianza y delimitar también
la “gravedad” del delito, Ecuador divide al encierro en penas de prisién y reclusion, siendo éstas
tltimas las mds graves. Los delitos de drogas tienen en su mayoria penas de reclusién, con res-

triccién ademds de garantias procesales.
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Tabla No. 3
Cuadro comparativo entre algunas de las penas de la Ley 108 y el Cddigo Penal

DELITO PENA DELITO PENA
Ley 108 (todas se acumulan Cédigo Penal
hasta 25 afos)
(Art. 57) 12 a 16 afios (Art. 169) 4 a 8 afios
Cultivo ilicito Terrorismo
(Art. 58) 12 a 16 afos (Art. 190 agregado) | 3 a 5 afios
Fabricacidn ilicita Tréfico ilegal

de érganos

(Art. 60) 12 a 16 afios (Art. 449) 8 a 12 afios
Trafico ilicito Homicidio

(Art. 61) 12 a 16 afos (Art. 513) 12 a 16 afios
Transporte ilicito Violacién

(Art. 62) 12 a 16 afios (Art. 552.1) 3 a 6 anos
Tenenciay Secuestro express

posesion ilicitas

(Art. 66) 12 a 16 afos (Art. 190 agregado) | 6 a 9 afios
Destinacién de Trata de personas
bienes para
depésito o

consumo
(Art. 73) 12 a 16 afhos (Art. 189.1) 6 meses a 2 anos
Enriquecimiento Plagio —secuestro

ilicito por drogas con liberacién

de la victima—

Existen teorias que justifican la punicién de las drogas

La doctrina penal no ha llegado a un consenso para encontrar una justifi-
cacién dogmadtica convincente respecto de la antijuridicidad material en
este tipo de delitos. Los delitos como tenencia o tréfico de sustancias es-
tupefacientes y psicotrépicas violan el principio de lesividad, es decir no
existe un dafno cuantificable o mensurable en contra de un bien juridico
de la victima. Se ha tratado, por el contrario, de encontrar “cierta explica-
cién” en la teorfa de los delitos de peligro abstracto, con lo cual se diluye
cualquier cuestionamiento posterior, pretendiendo desde la retérica juri-
dico-penal “legitimar” lo que es ilegitimo prima facie, es decir, imputar a
una accién del presente a hipotéticos o probables resultados del futuro
(Paladines, 2009: 22-32)37:

Los delitos como
tenencia o tréfico de
sustancias
estupefacientes y
psicotropicas violan el
principio de lesividad
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la justicia ecuatoriana
tiene fallos
contradictorios. Se
pueden encontrar
judicaturas que
establecen penas mas
altas a personas que
han sido detenidas por
portar menos de un
gramo, hasta tribunales
que cuasi-derogan la
ley 108.
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“Se introduce asi una acertada restriccion respecto a sus homénimos pre-
cedentes [peligro abstracto-concreto o peligro hipotético], dado que a
pesar que esta técnica de tipificacién comporta un adelanto de la inter-
vencién del Derecho Penal, lz accidn ha de mostrarse en todo caso peligrosa

ex ante” (cursivas mias)40.

Por su parte, desde el Derecho constitucional es visible el dafio pro-
vocado por la desproporcién de la pena sobre las personas detenidas, proce-
sadas y condenadas. Si el legislador no encontré el debido peso entre el
derecho que quiso proteger y el derecho que tuvo que restringir, es obliga-
cién de los jueces poner en su lugar el quantum del castigo (Prieto, 2003:
261-298). Los jueces estdn en posicién de garante frente a la Constitucién
y los Derechos Humanos, entre ellos del principio de proporcionalidad evi-
dentemente violado en la Ley 108.

Existe un denotado activismo judicial
con miedo frente a la Ley 108

La proporcionalidad juridica ademds de ser un principio nos conduce a al-
gunos métodos y técnicas para restablecer los derechos fundamentales. Exis-
ten métodos como la primaria y positivista subsuncién —apego estricto a la
ley— hasta la ponderacién —cotejo de la ley con el fin constitucionalmente
protegido—, la misma que puede desarrollarse a través de técnicas que van
desde la formula del peso hasta el test de proporcionalidad. Sin embargo, uno
de las técnicas mds recurridas es esta Gltima, cuya aplicacién debe observar la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad per se del bien juridico (salud pu-
blica) que se va a ponderar frente a otro (libre desarrollo de la personalidad).

Al respecto, la justicia ecuatoriana tiene fallos contradictorios*!. Se
pueden encontrar judicaturas que establecen penas mds altas a personas que
han sido detenidas por portar menos de un gramo, hasta tribunales que
cuasi-derogan la Ley 108. Sobre estos tltimos puede revisarse el caso de San-
dra Valencia (Causa 46-2011), a quien agentes antinarcdticos la retuvieron
en una de las calles de la ciudad de Quito por estar en “actitud sospechosa”,

39 En alguna medida el desarrollo del Derecho penal tuvo una lamentable influencia del 111
Reich. Asi, categorias de la dogmatica penal que hoy usamos fueron disenadas por penalistas
nazis como Frank y Mezger. Una muestra de ello fue la legislacion del 4 de octubre de 1939 en
Alemania, por la cual se adelanta la punibilidad a los jévenes menores de 18 afos, justificindose
su punicién en el desarrollo psiquico y moral de éstos (Grispigni, 2009: 77).

40 (Romeo, 2007: 169).

41 La bisqueda de la mayoria de los fallos no hubiera sido posible sin la ayuda de los doctores
Pablo Corrales, Alicia Contero y Lolita Montoya, servidores de la Defensoria Piblica de Pichin-

cha, a quienes agradezco por su contribucién desinteresada en el presente estudio.
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halldndole 74,5 gramos de cocaina. El Tribunal Sexto de Garantias Penales
de Pichincha resolvié en sentencia del 14 de mayo de 2011 que:

“la procesada es culpable de la comisién de delito tipificado y sancionado
por el articulo sesenta y dos (62) de la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotrdpicas; es decir, por tenencia y posesién ilicita de cocaina, en calidad
de autora; por lo que se le impone la pena atenuada de DOS ANOS DE
PRISION CORRECCIONAL, tomando en consideracién su condicién

econdmica y social de la sentenciada y la cantidad de sustancia ilicita”.

No cabe duda que el Tribunal ubicé la desproporcién de la pena en
la Ley 108; sin embargo, su argumentacién fue constitucionalmente incom-
pleta. Debié incorporar el zest de proporcionalidad para evitar lo sucedido en
el caso de Fétima Sdnchez o Delia Cabezas (Causa 157-2010), a quien le
hallaron 384 gramos de marihuana y 156 de cocaina, por lo que el Tribunal
Noveno de Garantias Penales de Pichincha, en sentencia del 9 de febrero de
2011, declaré a la acusada:

“AUTORA responsable del delito de tenencia y posesién ilegal de estu-
pefacientes, tipificado en el Art. 64 de la Ley de Sustancias Estupefacien-
tes y Psicotrdpicas, en concordancia con el Art. 42 del Cédigo Penal, pero
como en el presente caso se aplican los principios constitucionales de pro-
porcionalidad'y lesividad establecidos en la Constitucién de la Republica
y en los Convenios y Tratados de Derechos Humanos y del bloque de
constitucionalidad, se inobserva la pena de reclusién prevista en dicha
norma por ser excesiva en relacién con el dafio causado y en su lugar —en
base a normas Constitucionales, legales y de los Tratados y Convenios
Internacionales de Derechos Humanos— se impone la pena de CINCO
ANOS DE PRISION CORRECCIONAL” (Cursivas mfas)

La reduccién de la pena por debajo de los limites legales no duré
mucho. La Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pi-
chincha resolvié aumentar y establecer la pena de 8 afios de reclusién mayor
ordinaria, pues es comtn en Ecuador agravar la pena en materia de drogas
a pesar que el articulo 77.14 de la Constitucidn senale expresamente que:
“Al resolver la impugnacién de una sancién, no se podrd empeorar la situacion
de la persona que recurre”.

La agravacion de la situacién juridica del procesado recurrente en ma-
teria de drogas fue de alguna manera habilitada por la Corte Constitucional

del Ecuador?, violando de forma expresa el principio de no reformatio in

42 La Corte Constitucional de Transicién del Ecuador ha interpretado el presente articulo,
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pejus. La agencia fiscal y los 6rganos jurisdiccionales toman esta interpreta-
cién para empeorar la situacién juridica del procesado, incluso después de
haber obtenido éste una sentencia condenatoria. De esta forma, la Tercera
Sala de la Corte Provincial de Justicia de Quito, en sentencia del 26 de oc-
tubre de 2011, determiné que:

“El margen de los 8 a 12 afos, es el margen que pondera el juez y sobre
el cual decide, debiendo su decisién motivarla, expresando con claridad
meridiana la ratio dessidendi del caso. En lo pertinente, el Tribunal No-
veno de Garantias Penales de Pichincha, ha resuelto imponer la pena de
5 afios sin motivar la dessidendi, por qué no entonces la pertinencia de
la imposicién de 8, 9, 10, 11 o 12 afos...la Sala reforma la sentencia en
cuanto a la pena, imponiéndole al sujeto activo o condenada, la pena de

8 afos de reclusién mayor ordinaria”.
La mayoria de las victimas en los delitos de drogas son mujeres

La pena alta en los delitos de drogas, segtin la DNA, ha impedido que el
narcotrafico se expanda por todo el pais*3. La Ley 108, sin embargo, no es-
tablece ninguna diferencia de roles en la cadena de actores del narcotrafico.
El empleo de mujeres para el microtréfico y el transporte como “mulas” han
elevado los niveles de detencidén respecto de los hombres, pues entre el 65 y
79% de la poblacién carcelaria de mujeres en Ecuador estd encerrada por
delitos de drogas (Edwards, 2010: 57)44. En cualquiera de los casos, las per-
sonas detenidas por drogas son también presas de su nacionalidad mediante
la conjugacién de posibles prejuicios o estereotipos como el hecho de ser
ciudadanas de Colombia, México, Africa o Europa del Este.

sefialando que cuando recurre la o el fiscal se podrd agravar la situacién juridica del procesado,
violando asi el principio de no reformatio in pejus. Véase por ejemplo el fallo 2010-09-SEP-CC,
entre Otros.

4 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito: Monitoreo de Cultivos de
Coca en el Ecuador (2008: 14).

44 Para el estudio sobre algunos relatos de vida de mujeres “mulas” de las drogas detenidas
en el Ecuador, véase Torres (2008). No obstante, es importante destacar el dramdtico relato de
vida de Analia Silva —prisionizada por delitos de drogas en Ecuador— elaborado por TNI, WOLA
con la colaboracién del Open Society Institute (2010) bajo el titulo de “Drugs and Prisions in

Ecuador”: http://www.wola.org/drugs_and_prisons_in_ecuador.
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Uno de estos casos es el de Klusina Tatjana (Causa 242-2009), pro-
cedente de Letonia, quien fue arrestada a través de uno de los controles de
rutina que realiza la policia antinarcéticos en el Aeropuerto “Mariscal Sucre”
de la ciudad de Quito, encontrdndole 1.492 gramos de cocaina. Bajo la ar-
gumentacién del Segundo Tribunal de Garantias Penales del Pichincha, en
sentencia del 18 de agosto de 2010, se redujo la pena de 12 a 8 anos de re-
clusién mayor ordinaria, basado en la siguiente conclusién:

“mientras no haya un verdadero sistema de rehabilitacién social efectivo
de los sentenciados ni de las autoridades especializadas que se encarguen
de ello, lo cual impide alcanzar los fines de la pena, en el caso de la pre-
vencidén especial positiva, no puede imponer penas més alld del limite
minimo que prevé la Ley, por lo que se condena a Klusina Tatjana, ciu-
dadana de Letonia, cuyo estado y condicién constan en esta sentencia, a

la pena de doce anos de reclusion mayor ordinaria” (cursivas mias).

La represion antidrogas no distingue las formas
de autoria y participacién

La relacién cdrcel y drogas ha llevado a constantes reflexiones juridicas, sobre
todo en el plano de las sanciones al Estado ecuatoriano ante la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos. En esta relacidn se encuentra el reproche
al abuso —uso indiscriminado— de la prisién preventiva en procesos de dro-
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gas, tales como en los casos Sudrez Rosero (sentencia del 12 de noviembre
de 1997), Tibi (sentencia del 7 de septiembre de 2004), Acosta Calderin
(sentencia del 24 de junio de 2005) o Chaparro Lapo (sentencia del 21 de
noviembre 2007). Ademds, la desproporcién de las penas deviene también
del marco general de imputacién ubicado en nuestro anacrénico Cédigo
Penal de 1938. Cualquier pena se impone bajo un mismo patrén de autoria
que no distingue la culpabilidad del lider de un cartel con la de una “mula”,
debiendo el instrumento soportar la pena del autor principal, toda vez que

en el articulo 42 se define como autor a:

“los que han perpetrado la infraccién, sea de una manera directa e inme-
diata, sea aconsejando o instigando a otro para que la cometa, cuando el
consejo ha determinado la perpetracién del delito; los que han impedido
o procurado impedir que se evite su ejecucion; los que han determinado
la perpetracién del delito y efectudndolo valiéndose de otras personas,
imputables o no imputables, mediante precio, dddiva, promesa, orden o
cualquier otro medio fraudulento y directo; los que han coadyuvado a la
ejecucién, de un modo principal, practicando deliberada e intencional-
mente algiin acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccién;
y los que, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio
coercitivo, obligan a otro a cometer el acto punible, aunque no pueda

calificarse como irresistible la fuerza empleada con dicho fin”.

A través de nuestra legislacién es imposible determinar una propor-
cién de penas en funcién del rol cumplido en los hechos cometidos por cada
sujeto. No se prevé que en los delitos de drogas exista “el hombre de atrds”,
es decir el autor mediato que determina a través de cadenas de subordinacién
la ejecucién del delito por parte de un sujeto que actda como “instrumento”
(Roxin, 2011: 3-18). La Ley 108 extiende la vieja forma de autoria a todas
las personas involucradas en los delitos de drogas, con lo cual no se identifica
i) a quien ejecuta el crimen por si solo; ii) a quienes actian conjuntamente
en la divisién criminal del trabajo; y, iii) a quienes se sirven de otras personas

como instrumento.
Si no se crean umbrales los consumidores van a la cdrcel

La determinacién de las funciones en la organizacién de este tipo de delitos
debe partir de la no criminalizacién del usuario, para asi evitar confundir a
éstos con traficantes menores o mayores. En gran medida esta confusién se
debe también a la ausencia del tipo penal —a lo largo de nuestra legislacién
antidrogas— de microtréfico o tréfico a pequena escala o en cantidades me-
nores. Por ello, los vigentes delitos como trifico ilicito (Art. 60 Ley 108),
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transporte ilicito (Art. 61 Ley 108) y tenencia y posesién ilicita (Art. 62 Ley
108) comulgan bajo un similar lenguaje punitivo, es decir, se han convertido
en los tipos penales ideales del poder punitivo antidrogas para reprimir a
cualquier sujeto relacionado con una sustancia ilicita, sin importar los di-
versos niveles y circunstancias de su relacién con ella*®. Estos delitos con-
tienen idénticos supuestos de hecho y sanciones por los cuales se reprime
las actividades de tenencia, posesion, comercio o transporte, pues al final
cualquiera de ellos sirve para criminalizar exactamente lo mismo.

Al no existir una diferencia taxativa entre los delitos de drogas se hace
cada vez mayor el riesgo de criminalizar su uso o consumo. Por ende, es ne-
cesario delimitar una frontera que permita presumir, legalmente, entre las
personas que portan dosis para su uso o para la venta —irnicamente atin
ilegal—. A partir del 2000 esta tarea se realiza en Ecuador mediante un peri-
taje a cargo de la Fiscalia General del Estado —y ya no mds por funcionarios
a cargo de la Procuraduria General del Estado o el CONSEP—, segtin el ar-
ticulo 63 de la Ley 108. No obstante, la evaluacién psicosomadtica que cali-
fica la venta del consumo es eminentemente subjetiva. No existe un
pardmetro procesal ni jurisprudencial que discrimine al consumidor ocasio-
nal, habitual o problemdtico con el pequefio o microtraficante, e incluso
con el traficante a gran escala. Tal es el caso de Walter Efrain Romero Alva-
rado (Causa 0034-2011), a quien el Tribunal de Garantias Penales de Za-
mora Chinchipe, en sentencia del 17 de octubre de 2011, lo condené a 12
afos de reclusién mayor extraordinaria y multa de sesenta salarios minimos
vitales por poseer un gramo (peso neto) de pasta base de cocaina.

Frente a estos visibles desbordes del poder punitivo contra personas
que por la cantidad de porte o tenencia serfan probablemente usuarias o
consumidoras, algunos paises han creado umbrales que permitan determinar
las dosis para la posesién o tenencia del uso o consumo de ciertas drogas. Se
pueden comparar experiencias de otras naciones (Jelsma, 2009: 5), en donde
se regulan los umbrales para la posesién por ejemplo de la marihuana, tal
como ocurre en México (5 gr.), Paraguay (10 gr.), Finlandia (15 gr.), e in-
cluso algunos estados de los Estados Unidos (28,45 gr.). Asi también, en
paises como Portugal se calcula la dosis por dias (10 dias) con el reconoci-

miento ademds de posibles policonsumos.

45 B esta misma linea, Rodrigo Tenorio ha manifestado que: “Las drogas del traficante son
distintas a las drogas de la policia que las incauta y a las del Estado que crea politicas para des-
truirlas. Son diferentes las drogas de un papd que siente que su mundo representacional y afectivo
se va al suelo cuando se entera que su hijo la ha usado aunque sea tan solo por una sola vez. Y
muy distintas las drogas de alguien que las usa de vez en cuando o la del amigo que las usa como
parte de un ritual destinado a conjurar los males de la vida cotidiana” (Tenorio, 2010: 98). Ade-

mis, sobre los distintos usos de la marihuana, véase revista Vanguardia —quincena del 25 de abril
al 1 de mayo— (2011: 16-26).
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El cilculo del gramaje en México ha traido muchisimos problemas.
Miles de consumidores han sido confundidos por microtraficantes (narco-
menudistas) debido a que su porte o tenencia es mayor a la cantidad descrita
en la reforma a su Ley General de Salud, Cédigo Penal Federal y Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, ocurrida el 20 de agosto de 2009. Es
necesario entonces sefialar un procedimiento que sirva para determinar el
tipo de droga y la cantidad del narcético (INECIPE, 2010: 25); pero atin
mis, el abrir jurisprudencialmente la posibilidad de exonerar de cargos a
usuarios que porten o tengan cantidades de droga por encima del pardmetro
legal#®. A su vez, para evitar los abusos policiales, se pueden mejorar las he-
rramientas de informacién y seguimiento de actividades de microtréfico en
cantidades menores al pardmetro para su uso o consumo.

Sin embargo, la cuantificacién del gramaje para la determinacién de
los umbrales en cada pais es un verdadero constructo. De ahi la urgencia de
intensificar cada vez més el debate sobre la necesidad de su incorporacién
en los peritajes, jurisprudencia y en la ley, sea ésta penal o de salud publica,
pues a pesar que no exista un estdndar internacional es imperiosa su inclu-
sién en una norma o en criterios técnicos que eviten subjetividades.

Asi, la desproporcionalidad de las penas es la fase que cierra el circulo
de dolor de la “guerra contra las drogas”. En Ecuador no sélo se prisioniza
a posibles usuarios y microtraficantes por més tiempo que a los homicidas,
sino que se deja en la impunidad a quienes utilizan a personas socioeconé-
micamente vulnerables. A pesar de ello, una pequena parte del aparato ju-
dicial del Ecuador estd comenzando a criticar en alguna medida los impactos
de las penas por delitos de drogas, como un claro mensaje del comienzo

ineludible de la reforma.

IV. REFLEXIONES FINALES

Hemeos dado pasos importantes para una reforma de drogas

El Ecuador ha dado cinco sefiales importantes para la reforma a la Ley 10847

La primera sefnal surge con el denominado indulto de las “mulas” del narco-
p g

46 E] Tribunal Supremo espafiol ha emitido numerosos fallos insistiendo en la escasa entidad
0 absoluta nimiedad de la cantidad, evitando imponer las penas que tipicamente le corresponden
a una persona poseedora de drogas ilicitas. De esta forma, bajo el principio de insignificancia, la
jurisprudencia espafiola ha creado umbrales como en los casos de 0,06 grs. para el uso de heroina
(STS 28 octubre 1996) 6 0,10 grs. para el uso de cocaina (STS 22 septiembre 2000).

47 Para la construccién de nuevos escenarios en la “guerra contra las drogas”, véase la De-
claracion de la Comisidn Latinoamericana sobre Drogas y Democracia, impulsada el 11 de febrero

de 2009 por connotadas personalidades de América Latina (17), como los ex presidentes César
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trafico ocurrida el 4 de julio de 2008 por decisién de la entonces Asamblea
Constituyente, como un verdadero sintoma de sensibilidad frente a las vic-
timas judiciales de la “guerra contra las drogas”. La segunda senal se refleja
desde el articulo 364 de la vigente Constitucién de la Reptblica, que descri-
minaliza taxativamente el uso o consumo de drogas, atizando con claridad
un enfoque de reduccién de dafos para su abordaje desde la salud publica.
La tercera senal consiste en la no renovacién, por parte del gobierno de Rafael
Correa, del convenio con Estados Unidos para el funcionamiento de las ope-
raciones aéreas antidrogas en la denominada Base de Manta, y que por medio
de su nombre no se hizo mds que perseguir a nuestros emigrantes hundiendo
los barquichuelos en los que viajaban a otros paises. La cuarta senal es el de-
notado activismo judicial, que a pesar de adn ser minimo, no es menos im-
portante en la interpretacién de la legislacién antidrogas a la luz de los
derechos fundamentales. Finalmente, la quinta sefial es el proyecto de COIP
que, hasta que otra generacién comprenda que la Gnica salida civilizatoria es
la descriminalizacién total de las drogas®®, reforma y supera por ahora los
tres grandes problemas en cuanto a la desproporcionalidad de la Ley 108:

1. La proporcionalidad para la construccion de criterios de autoria y parti-
cipacidn, basada en el establecimiento de roles, diferenciando de esta
forma el reproche penal de los traficos a gran escala con los de menor
rango. Con ello, se busca bdsicamente que la pena del autor de la or-
ganizacion narcotraficante no le sea impuesta a los instrumentos del
delito o traficantes menores, distinguiendo incluso entre estos tltimos

grados de relacién penal con la sustancia??;

Gaviria, Ernesto Zedillo, Fernando Henrique Cardoso, ademds de figuras como Antanas Mokus,
Diego Garcia Saydn, Mario Vargas Llosa, Paulo Coclho, entre otros. Sus tres recomendaciones
principales son: 1) tratar el uso de la droga como una cuestién de salud publica; 2) reducir el
consumo a través de medidas de informacién y prevencidn; y, 3) enfocar los esfuerzos de la apli-
cacién de la ley en el combate al crimen organizado.

48 Existe una diferencia entre “despenalizar” y “descriminalizar”. Por despenalizacién se en-
tiende la atenuacién, minimizacién o reduccion del poder punitivo; mientras que por descrimi-
nalizacién la extirpacién o exclusién del ordenamiento juridico penal de un o varios tipos penales
en especifico.

49 Proyecto de Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP)

“Art. 401.- Produccién y tréfico de sustancias estupefacientes y sicotrdpicas a gran escala.-
Quien produzca, patrocine, financie, administre, organice o dirija actividades o bandas de per-
sonas dedicadas a la produccién o distribucién y organizada de sustancias estupefacientes y sico-
trépicas de cantidades superiores a las establecidas para la dosis méxima de consumo personal
multiplicadas por mil, serd sancionada con pena privativa de libertad acorde a las siguientes re-
glas:

1. Produccién y trifico a gran escala internacional, con pena privativa de libertad de dieci-

nueve a veinticinco afos, si se realiza entre uno o varios paises con el Ecuador o viceversa; o,

2. Produccidn y trifico a gran escala nacional, con pena privativa de libertad de quince a
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2. La proporcionalidad de las penas, estructurada bajo la determinacién
de una breve escala de castigo que evite desbordar el tiempo del encie-
rro, distinguiéndose asi de los delitos que comportan tipicamente vio-
lencia como el homicidio o la violacién. Asi, ninguna accién tipificada
dentro de la produccién y trafico de drogas —que atin se considere ili-
cita— podrd en proporcién merecer penas como la de los delitos de
mayor gravedad dentro del ordenamiento juridico penal®’; y,

3. La proporcionalidad para la determinacion de los umbrales, legitimén-
dose de esta forma los urgentes y necesarios criterios para el estable-
cimiento de dosis legales para el uso o consumo, con el fin de evitar
criminalizar “técnicamente” al consumidor o usuario de drogas a tra-
vés de subjetivos y disimiles peritajes o sentencias®!. Esto influye ade-
mids en el actuar de las agencias de investigacién del delito, pues se

diecinueve afios, si se realiza dentro del pais con fines de cobertura nacional, regional, in-

terprovincial o provincial

Art. 402.- Produccién y tréfico de sustancias estupefacientes y sicotrdpicas en menor es-
cala.- Quien directa o indirectamente, produzca, almacene, transporte o comercialice sustancias
estupefacientes y sicotrépicas en cantidades superiores a la establecida como dosis mdxima de
consumo personal, pero que no excedan de la cantidad establecida como infraccién de produccién
y tréfico de sustancias estupefacientes y sicotrdpicas a gran escala serd sancionada con pena pri-
vativa de libertad de tres a cinco afios.

Sila infraccién se comete en centros educativos, asistenciales, policiales o de privacién de la
libertad, o en un perimetro menor de trescientos metros de ellos, serd sancionado con pena pri-
vativa de libertad de cinco a siete anos”.

50 Proyecto de Cédigo Orgénico Integral Penal (COIP)

“Art. 403.- Participacién en produccién y trafico de sustancias estupefacientes y sicotrépi-
cas.- Quien sin participar como dirigente o administrador de tréfico de sustancias estupefacientes
y sicotrépicas, elabore, transporte o distribuya precursores quimicos para la produccién de sus-
tancias estupefacientes y sicotrépicas prohibidas, o produzca, transporte o distribuya sustancias
estupefacientes y sicotrdpicas en cantidades superiores a las establecidas para la dosis mdxima de
consumo personal, de acuerdo a las siguientes conductas:

1. Si su participacién se produce dentro de la produccién y trdfico a gran escala, serd san-

cionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afios; o,

2. Si su participacién se produce dentro de la produccién y trafico a menor escala, serd san-

cionado con pena privativa de libertad de uno a tres afos”.

51 Sin embargo, atin existen confusiones y escepticismo sobre la firme conviccién de partir
de un corte técnico politico para la determinacién legislativa de los umbrales, toda vez que: i) a
pesar que es necesaria su inclusion en la ley, no se puede partir de un estdndar internacional por-
que sencillamente éste no existe; y, ii) porque no se puede sacrificar la prohibicién a la crimina-
lizacién del uso o consumo en aras de las sospechas policiales, puesto que, ain si hubiesen
microtraficantes que porten cantidades menores al potencial pardmetro legal, es factible la labor
de inteligencia para determinar que no son usuarios o consumidores. “La propuesta de dosis de-
termina hasta qué dosis es el consumo. Pero hay que adecuar técnicamente la definicién de estas
dosis, no queremos que a pretexto del consumo se comercialice a baja escala”, Mauro Andino,
Presidente de la Comisién de Justicia de la Asamblea Nacional (Vistazo, 2011: 27).
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exige que la eficacia en su trabajo no viole el debido proceso ni el de-
recho al libre desarrollo de la personalidad>?.

La salida por ahora es la reforma en el COIP a la Ley 108

De ninguna manera estas sefales liberalizan el uso o consumo de las drogas,
pues se trata de intentos pragmadticos sujetos siempre a la coyuntura politica.
A pesar de ser importantes pasos en pro de una mayor racionalizacién en el
mitico debate de las drogas, la evidencia de la desproporcién estd develada®3.
Los dafios que producen las drogas ilegales son harto menores, sobre todo
frente al oculto debate que demuestra que el alcohol y el tabaco si son un
problema mayor. Por su parte, el volumen de nuestra policia antinarcdticos
sin duda es enorme, al menos numéricamente en relaciéon a los demds ope-
radores de justicia que coadyuvan dentro de un proceso penal antidrogas.
Por dltimo, las penas en los delitos de drogas son groseramente desbordantes,
puesto que existe una involucién juridico-normativa que distorsiona lamen-
tablemente a la justicia, encerrando con penas altas a pequefios traficantes
y posibles consumidores.

Por todas estas razones es un imperativo la reforma normativa a la
Ley 108, pues hace mucho tiempo que la Ley y la Justicia en Ecuador to-
maron caminos distintos. No cabe duda entonces que en el presente andlisis
la proporcionalidad es la gran perdedora, la misma que nos convoca a res-
tituirla para transformar una realidad que sencillamente no resiste mds.

52 Proyecto de Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP)

“Art. 400.- Dosis médxima de consumo personal.- No serd punible la tenencia o posesién de
cualquier droga cuando su destino sea para el exclusivo consumo personal y su cantidad no exceda
de una la siguiente dosis:

1. Marihuana o hachis hasta 10 gramos.

2. Opio hasta 4 gramos.

3. Diacetilmorfina o Heroina hasta 100 mg.

4. Cocaina hasta 5 gramos.

5. Lisergida (LSD) hasta 0.020 mg.

6. Metilendioxianfetamina (MDA) / dl-34-metilendioxi-n-dimetilfeniletialmina (MDMA)

/ Metanfetamina hasta 80 mg. polvo, granulado o cristal (tabletas o cdpsulas), o en unidad

con peso no mayor a 400 mg.

La dosis o cantidad de consumo de las sustancias estupefacientes o psicotrépicas y reactivos
o principios quimicos sujetas a fiscalizacién no descritas en este articulo deberdn ser determinadas
por Ley, de conformidad con la normativa nacional de la materia y los instrumentos internacio-
nales al respecto.

Si la persona estuviere en tenencia y/o posesion de las cantidades descritas anteriormente
de manera reiterada, se deberd acreditar suficientemente que las mismas no estaban destinadas a
la comercializacién”.

53 Los debates en esta materia, sin ideas preconcebidas generalmente fundadas desde con-
vicciones morales o religiosas, deben ser motivo atin més para la muestra de un nuevo discurso

atizado desde la produccién de datos empiricos (Abramovay, 2011: 71-72). Traduccién del autor.

es un imperativo la
reforma normativa a la
Lley 108, pues hace
mucho tiempo que la
Ley y la Justicia en
Ccuador tomaron
caminos distintos.
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Colectivo de Estudios Drogas y Derecho
CEDD

El Colectivo de Estudios Drogas y Derecho (CEDD) retine investigadores de 9 paises (Argentina,
Brasil, Bolivia, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, México, Paises Bajos y Pert1), de los cuales 7
son de América Latina, con el propésito de analizar el impacto de la legislacién penal y la prictica
juridica en materia de drogas ilicitas. El CEDD busca fomentar un debate sobre la efectividad de
las politicas de drogas actuales y recomienda politicas alternativas mds justas y efectivas.

El CEDD fue creado en el contexto de la creciente evidencia que las politicas internacionales de
control de drogas no han disminuido su consumo, frenado el cultivo de plantas destinadas a los
mercados ilegales, ni reducido el trifico de drogas. Las leyes sobre drogas recaen desproporciona-
damente sobre las poblaciones mds vulnerables y desprotegidas, ademds de tener la consecuencia
indeseada de abrumar a los sistemas de administracién de justicia penal.

La creacién del colectivo fue impulsada por la Oficina en Washington para Asuntos Latinoame-
ricanos (WOLA) y el Transnational Institute (TNI) tras la publicacién de un estudio publicado
en 2010 sobre el impacto de las leyes de drogas sobre los sistemas carcelarios de ocho paises Lati-
noamericanos.

La nueva serie de estudios revisa criticamente si el principio de proporcionalidad es aplicado en la
relacién delitos de drogas y castigos. Los estudios encuentran que los castigos por delitos de drogas
y el trato de los ofensores son desproporcionados, lo que genera en muchas ocasiones dafios ma-
yores a los beneficios pretendidos.

57



58

Rose Marie Ach4

Abogada, Especialista en Derechos Humanos y Derechos de la Ninez y Ado-
lescencia. Ha colaborado en entidades civiles y estatales, ademads de partici-
par como miembro de la Asamblea Permanente de Derechos Humanos de
Cochabamba. Es activista voluntaria de la asociacién “Accién Andina” y
miembro por Bolivia del Colectivo de Estudios Drogas y Derecho (CEDD).

Luciana Boiteux

Abogada, Mister y Doctora en Derecho penal. Es Profesora de Derecho
penal de la Universidad Federal de Rio de Janeiro, donde también se des-
empena como Coordinadora del Grupo de Investigaciones sobre Politica de

Drogas y Derechos Humanos. Es miembro por Brasil del Colectivo de Es-
tudios Drogas y Derecho (CEDD).

Alejandro Corda

Abogado por la Universidad de Buenos Aires (UBA) desde el afio 1998.
También es docente e investigador de la UBA. Trabaja en el Poder Judicial
de la Naci6én Argentina desde 1993, siendo desde 2001 Secretario de Juz-
gado en el Fuero Penal Federal. Es integrante de “Intercambios AC” (ONG

con trayectoria en politicas de drogas) y miembro por Argentina del Colec-
tivo de Estudios Drogas y Derecho (CEDD).

Diana Esther Guzmén

Abogada, Especialista en Derecho constitucional y Magister en Derecho de
Colombia. Actualmente se desempefna como Profesora de las universidades
del Rosario y Nacional de Colombia. Es ademds Investigadora Principal del
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DeJuSticia), y miembro
por Colombia del Colectivo de Estudios Drogas y Derecho (CEDD).

Jérome Mangelinckx

Licenciado en Traduccién Multidisciplinaria (Bruselas) con un posgrado en
Estudios Checos. Ha sido docente de Lenguas e Interculturalidad en diversas
universidades de Lima y trabajado para instituciones y ONG'’s internacio-
nales. Es Coordinador del Area de Politicas Legales y Seguridad Ciudadana
del Centro de Investigacién “Drogas y Derechos Humanos” (CIDDH) y
miembro por Pert del Colectivo de Estudios Drogas y Derecho (CEDD).



Pien Metaal

Mister en Artes en Ciencias Politicas y Relaciones Internacionales por la
Universidad de Amsterdam. Ha escrito varios articulos y contribuido en in-
vestigaciones y publicaciones sobre politica de drogas en América Latina,
especialmente en temas como la coca y la cocaina en los paises an-
dinos. Es miembro del Transnational Institute (TNI) y del Colectivo de Es-
tudios Drogas y Derecho (CEDD).

Kristel Mucifo

Directora de Comunicaciones del Washington Office on Latinamerica
(WOLA), quien ademds supervisa su presencia en linea, los proyectos mul-
timedia y las cuentas en las redes sociales. Dirigi6 el primer proyecto de
WOLA en una serie de entrevistas que documentan el costo humano de las
politicas de drogas. Es miembro del Colectivo de Estudios Drogas y Derecho

(CEDD).

Joao Pedro Pddua

Abogado, doctorando en Estudios del Lenguaje y Méster en Derecho cons-
titucional y Teoria del Estado por la Pontificia Universidad Catélica de Rio
de Janeiro. Profesor de Derecho procesal penal de la Universidad Federal

Fluminense. Es Director de la ONG “Psicotropicus” y miembro por Brasil
del Colectivo de Estudios Drogas y Derecho (CEDD).

Jorge Vicente Paladines

Abogado, Mister en Derecho constitucional, Méster en Ciencias Politicas
y posgrado en Ciencias Penales y Dogmatica Penal Alemana (Georg August
Universitit Gottingen). Profesor de Criminologfa Critica y Politica Criminal
de las universidades Andina “Simén Bolivar” y San Carlos de Guatemala.
Es Defensor Pdblico Provincial (Pichincha) y miembro por Ecuador del Co-
lectivo de Estudios Drogas y Derecho (CEDD).

59



60

Catalina Pérez Correa

Maestra y Doctora en Derecho por la Universidad de Stanford. Ha sido Pro-
fesora de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) y cola-
boradora de su Instituto de Investigaciones Juridicas. Estudia temas como
justicia y politica de drogas. Es Profesora e Investigadora de la Divisién de
Estudios Juridicos del Centro de Investigacién y Docencia Econdmicas
(CIDE) y miembro por México del Colectivo de Estudios Drogas y Derecho
(CEDD).

Ricardo Soberén

Abogado, Mister en Politica Internacional por la Universidad de Bradford
(Inglaterra). Autor de libros y diversos articulos sobre seguridad, politica de
drogas y fronteras. Entre el 2011 y 2012 ejercié funciones como Presidente
Ejecutivo DEVIDA, 6rgano rector de la politica de drogas en Pert. Es Fun-
dador y Director del CIDDH, asi como miembro por Perti del Colectivo
de Estudios Drogas y Derecho (CEDD).

Rodrigo Uprimny Yepes

Abogado, Doctor en Economia Politica por la Universidad de Amiens Picar
die, con un DSU (magister) en Sociologia Juridica por la Universidad de
Paris IT y un DEA (magister) en Socioeconomia del desarrollo por la Uni-
versidad de Paris I (IEDES). Profesor de la Universidad Nacional de Bogotd
y Director del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
(DeJuSticia). Es miembro por Colombia del Colectivo de Estudios Drogas
y Derecho (CEDD).

Coletta A. Youngers

Analista sobre democracia, derechos humanos y politicas de drogas en la re-
gién andina, Asesora Principal del WOLA y representante del Consorcio
Internacional sobre Politicas de Drogas (IDPC). Ha publicado varios arti-
culos y obras sobre el impacto de los Estados Unidos en las politicas de dro-
gas. Participa en un proyecto sobre reformas de politicas de drogas en

América Latina y es miembro del Colectivo de Estudios Drogas y Derecho
(CEDD).



ISBN

978

978-9942-11-621-5

15

9942111162
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transformador y el urgente replanteo de nuestra politica criminal.
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