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1. TITULO

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA PREVISION DE

SANCIONES EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.



2. RESUMEN

Esta investigacion comprende un estudio de las penas sefialadas en la Ley de
Sustancias estupefacientes y psicotropicas para cada delito son desproporcionales al
tipo penal, entre las infracciones y las sanciones. Por estas circunstancias existe la
necesidad de ponderar los intereses en conflicto al momento de determinar la
limitacion de derechos fundamentales. Los del sujeto titular del derecho y los

intereses publicos que se pretenden proteger o alcanzar.

El apercibimiento de las penas que debe hacer el Tribunal de Garantias Penales a la
persona que es presuntamente culpable, por medio de la amenaza, pena 0 sancion
para que corrija su conducta, para que se enmiende y repare con el ilicito cometido,

no va con la proporcionalidad de la infraccion.

Por estas circunstancias en la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas
existe una contraposicion como norma, en contra de la Constitucion, por no existir
una debida proporcion entre la infraccion y la sancidn, pues es necesario se aplique el
principio de proporcionalidad. Con aquello, se verifica que las penas para los delitos
de tréfico de drogas su sancion en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido,
que sea idoneo, necesario para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la

proteccion y la restriccion constitucional.



2.1. Abstract.

This research includes a study of the penalties prescribed in the Law on Narcotic
Drugs and Psychotropic Substances for each crime are disproportionate to the
offense, including offenses and penalties. For these circumstances there is a need to
weigh the competing interests in determining the limitation of fundamental rights.

The subject of the right holder and the public interests to be protected or achieved.

The warning of penalties should the Criminal Tribunal of the person who is
presumed guilty, by threats, punishment or sanctions to correct their behavior, to
amend and repair the crime committed, not going to the proportionality of the

offense.

For these circumstances the Law on Narcotic Drugs and Psychotropic there is a
contrast as a rule, contrary to the Constitution, not to be a due proportion between the
offense and punishment, it is necessary to apply the principle of proportionality.
With that, it is verified that the penalties for drug trafficking offenses the penalty in
question protects a constitutionally valid purpose, which is suitable, necessary to
ensure compliance, and that a proper balance between protection and the

constitutional restriction.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion juridica, he abordado un tema importante dentro
de la realidad social actual, de la proporcionalidad entre infracciones y sanciones, es
adoptada desde los derechos constitucionales, aplicable a la interpretacion del caso
concreto de los delitos establecidos en la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas, esto es para lograr una decision correcta aplicando en la ley en todas

las circunstancias del mismo.

En el marco de la investigacion de campo, he receptado el criterio que tienen los
abogados, acerca de que el tipo penal de los delitos de sustancias psicotropicas son
desproporcionales entre infracciones y sanciones, no siendo acordes a la gravedad
del delito cometido, conllevando a que no sea efectivo la imposicién y ejecucion de

las penas sefialadas en la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas.

Para un mejor desarrollo del presente trabajo, en la revision de literatura se analiza lo
siguiente: La revision de literatura con un Marco Conceptual que comprende:
Derechos y garantias, sustancias estupefacientes y psicotrépicas, delitos y sanciones,
principio de legalidad, principio de proporcionalidad, principio de ponderacion; un
Marco Doctrinario sobre Las garantias jurisdiccionales de derechos, la
proporcionalidad de las penas y sanciones;un Marco Juridico de los bienes Juridicos
en la Constitucion de la Republica del Ecuador, las penas en el Codigo Penal.
Analisis de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas; y, la Legislacion

Comparada de los paises de Colombia y Espaiia



Después de la revision de literatura, se especifican los métodos, técnicas que se
utilizé en el desarrollo de la investigacion, luego expongo los resultados de la
investigacion de campo con la aplicacion de encuestas. Luego se realizo la discusion
con la verificacion de objetivos, contrastacion de hipdtesis, criterios juridicos,
doctrinarios y de opinion que sustenta la propuesta de reforma. Para luego terminar

con las conclusiones, recomendaciones a la propuesta de reforma.

De esta manera dejo planteado la presente investigacion juridica, aspirando que la

misma sea acogida y aprobada por el Honorable Tribunal de Grado.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Derechos y garantias

El Dr. Galo Espinosa Merino comenta que derecho es “Conjunto de principios,
preceptos y reglas a que estdn sometidas las relaciones humanas y a cuya
observancia pueden ser compelidos los individuos aun coercitivamente. Derecho
Obijetivo: conjunto de normas obligatorias que tienen por objeto conseguir el orden,
la seguridad y la justicia. Derecho Subjetivo: poder moral inviolable para exigir,

hacer o no hacer una cosa”.!

Los conceptos de derecho positivo y el derecho vigente se pueden reducir a que el
primero es el que se aplica y el segundo es el que el drgano legislativo publico para
ser obedecido en tanto dure su vigencia, mientras no sea sustituido por medio de la
abrogacién o derogacion. Por lo tanto no todo derecho vigente es positivo, Es decir
hay normas juridicas que tienen poca aplicacion practica es decir no es derecho

positivo pero si es derecho vigente.

Desde el punto de vista objetivo, dicese del conjunto de leyes, reglamentos y demas
resoluciones, de caracter permanente y obligatorio, creadas por el Estado para la

conservacion del orden social. Esto es, teniendo en cuenta la validez; es decir que si

! ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen 1, Vocabulario
Juridico, Editorial Instituto de Informatica Legal, Quito — Ecuador, 1986, Pag.167



se ha llevado a cabo el procedimiento adecuado para su creacion,

independientemente de su eficacia y de su valor como la justicia, paz, orden, etc.

Mabel Goldsteinopina que derecho es “Conjunto de principios, preceptos y reglas a
los que estan sujetas las relaciones humanas en toda sociedad civil y a cuya

observancia toda persona puede ser compelida por la fuerza”.?

El Derecho es el orden normativo e institucional de la conducta humana en sociedad
inspirado en postulados de justicia, cuya base son las relaciones sociales existentes
que determinan su contenido y caracter. En otras palabras, es el conjunto de normas

que regulan la convivencia social y permiten resolver los conflictos interpersonales.

El Dr. Galo Espinosa Merino manifiesta que garantia es “Tutela, amparo, proteccion
juridica. Fianza, prenda. Cosa que asegura y protege contra un riesgo O

necesidad”.®

La palabra garantias han sido conceptualizada como un derecho de libertad, que ha
hecho necesario establecer cuales son las libertades que los individuos, como
miembros de un Estado, tiene, y que, ademas, constituyen un limite al ejercicio de la

autoridad.

2 GOLDSTEIN, Mabel: Diccionario Juridico Consultor Magno, Colombia, 2008, Pag.204
*ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen 1, Vocabulario
Juridico, Editorial Instituto de Informatica Legal, Quito — Ecuador, 1986, Pag. 327



El Sr. Guillermo Cabanellas opina que garantia es “Afianzamiento, fianza. Prenda,
caucion, obligacion del garante. Cosa dada en garantia, seguridad y proteccién

frente un peligro o contra un riesgo”.*

En efecto, puede decirse que las garantias individuales son derechos publicos
subjetivos consignados a favor de todo habitante de un Estado que dan a sus titulares
la potestad de exigirlos juridicamente a través de la verdadera garantia de los
derechos de libertad consagrados en el Art. 66 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador; ademas constan garantias constitucionales como una potestad normativa de
la obligacién de adecuar, formal y materialmente las leyes y demas normas juridicas
a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, a los que
sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades,

pueblos y nacionalidades.

Enrique del Acebo Ibafiez indica que la dignidad humana engloba “Toda la
problemética de los derechos humanos tiene su fundamento en la dignidad humana,
término generalizado en la segunda mitad de siglo XX para caracterizar el

reconocimiento social del hombre como persona independiente de su esencia.”

Las prerrogativas de la dignidad humana y sus derechos han sido incluidos
practicamente en todas las constituciones de los Estados contemporaneos, y son

independientes de la nacionalidad, raza, religion, nivel social, etc.

*CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Juridica Heliasta, Buenos
Aires — Argentina, 1998,Pag. 178

® DEL ACEBO IBANEZ, Enrique, BRIE, Roberto: Diccionario de Sociologia, Segunda Edicién,
Buenos Aires, Editorial Claridad, 2006, Pag. 125



Luis Cueva Carrion sefala que “Derechos y garantias forman una unidad dialéctica:
los primeros son facultades o atribuciones; las garantias, herramientas para
llevarlos a la préactica. Derechos y garantias actlan juntos y esta actuacion conjunta
posibilita el 3leno goce de los derechos. Nada son los derechos sin las garantias

jurisdiccionales porque éstas controlan su efectivo cumplimiento.”®

Para que los derechos protejan efectivamente al ciudadano deben contener una
obligacion concreta, deben ser exigibles jurisdiccionalmente y debe haber la
posibilidad cierta de reclamarlos ante un sujeto determinado. Si los derechos
cumplen con estas condiciones todos los ciudadanos pueden vivir dentro de una
democracia total y continua porque, solo a través de los derechos concretos, pueden
hacerla suya y experimentar sus beneficios: no es posible construir una democracia

sin derechos y sin la posibilidad de ejercerlos.

Las garantias jurisdiccionales son mecanismos juridicos de defensa de los derechos
constitucionales creados por la Constitucién, estructurados por las leyes procesales y

administrados por los érganos jurisdiccionales.

Para el tratadista Gregorio Badén “Son los medios que la Ley Fundamental pone a
disposicion de los hombres para sostener y defender sus derechos frente a las
autoridades, los individuos y los grupos sociales, y sin las cuales el reconocimiento

de estos ultimos serd un simple catalogo de buenas intenciones. La garantia es el

® CUEVA CARRION, Luis: Accién Constitucional Ordinaria de Proteccién, Ediciones Cueva
Carrion, Quito — Ecuador, 2010, Pag. 59



instrumento que la ley otorga al individuo para que, por su intermedio, pueda hacer
efectivo cualquiera de los derechos que esa misma ley le reconoce, y el instrumento
que tiene el sistema constitucional para asegurar su subsistencia.- Es la proteccion
practica y concreta que se dispensa a los derechos del hombre, de modo que la
inexistencia o fracaso de una garantia no significa la negacion de un derecho, sino
su inaplicabilidad positiva por la inexistencia de aquella, y la eventual suspension de
una garantia no significa la suspension del derecho respectivo, asi como también la
suspension de un derecho implica, necesariamente, la suspension de la garantia, al
privar a ésta de su objetivo especifico (...) “Nosotros entendemos que las garantias
constitucionales son todos los recursos establecidos en forma expresa o implicita por
la Constitucion, y cuyos alcances no se limitan a la defensa de los derechos
individuales y sociales, sino que también se extienden a la defensa de las

instituciones y del sistema constitucional™”.

Las garantias jurisdiccionales han permitido que los derechos econémicos, sociales y
culturales pasen de ser un programa politico a ser derechos judicialmente exigibles;
es decir, auténticos derechos para las grandes masas sociales histéricamente
relegadas y olvidadas. Asi se produjo la transicion de la igual formal a la igualdad
material de todos los sujetos y el ascenso al goce de todos los derechos sin limitacién

y con plena efectividad.

Las garantias jurisdiccionales son mecanismos juridicos de defensa de los derechos

reconocidos por la Constitucion, estos mecanismos son los procesos constitucionales;

" BADENI, Gregorio: Nuevos Derechos y Garantias Constitucionales, Editorial Ad-Hoc S.R.L.,
Buenos Aires — Argentina, 1995, Pag. 19, 20
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ellos constituyen la via idénea para su defensa. Estos mecanismos son creados por la
Constitucion, desarrollados por las leyes de procedimiento y llevados a la practica

por los 6rganos jurisdiccionales.

4.1.2. Sustancias estupefacientes y psicotrdpicas

En el Diccionario Conceptual de Derecho Penal sefnala que estupefaciente es “Droga
no prevista médicamente, que actla sobre el sistema nerviosos central produciendo
dependencia. La sensibilidad de los individuos a la accién de una sustancia, varia en
forma considerable, y casi cada individuo responde en forma persona debido a
factores genéticos, inmunoldgicos, metabdlicos, alérgicos idiosincrasicos. Si la
persona esta permanentemente en contacto con una sustancia puede llegar a ser
hipersensible a ella, o hiperresistible. Se sabe que si una persona ingiere
diariamente minimas cantidades de veneno, puede cada vez aumentar la dosis hasta
llegar a ingerir dosis mortales sin que le ocasionen ningin malestar, este individuo

ha aumentado la tolerancia a los efectos del toxico’™®

El consumo de drogas como se explica aqui en forma permanente, conlleva a lo que
comUnmente se conoce como habitualidad, la distribucion por el organismo, la
depuracién en la sangre son diferentes de un individuo a otro, variando la

concentracion de ella y cambiando la respuesta del individuo téxico.

® DICCIONARIO CONCEPTUAL DE DERECHO PENAL, Editorial Juridica Bolivariana, Bogota-
Caracas-Panama-Quito, 2004, Pag. 277
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Las principales drogas de las cuales esta dopado la juventud son las alucindgenas,
que son sustancias que distorsionan la conciencia y producen alucinaciones con
cuadros semejantes a la esquizofrenia. Entre éstas merecen citarse su frecuencia en
cuanto al uso, la marihuana, la coca, el bazuco, el opio y sus derivados como
codeina, morfina, heroina. Igualmente utilizan los medicamentos sicotropicos usados
en la préctica corriente de la psiquiatria entre los cuales estdn los hipndticos,

tranquilizantes, antidepresivos y anfetaminas.

Para Manuel Osorio estupefaciente es “Sustancia narcotica que produce la pérdida
de la sensibilidad y causa degeneracion, como los derivados del opio y la cocaina.
En derecho penal el problema de los estupefacientes ofrece importancia por cuanto
su uso, su distribucion y aun su simple tenencia, pueden configurar delito. EIl tema
también es importante en criminologia, ya que la aplicacion de esas drogas origina

la comision de delitos™™®

Sobre lo anotado por Manuel Ossorio que las sustancias narcéticas, es aplicado
dentro de la criminologia que quienes estan bajo estas sustancias conlleva a la
comision de delitos, pues al respecto expreso que no existe una estadistica precisa
que permita establecer una relacion, mas o menos exacta, entre los consumidores de
drogas y el campo de la delincuencia, pero en rasgos generales puede decirse que los
drogadictos muestran una mayor propension a cometer delitos contra la propiedad o
contra la honestidad, aunque en muchas oportunidades han llegado también al

crimen.

° OSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta, Buenos
Aires — Argentina, 2008, Pag. 386

12



Entre los delitos mencionados en primer término se destacan por su frecuencia el
robo, el hurto, la estafa y la falsificacion de recetas medicas, cuyo proposito final es

permitir la obtencion del toxico.

En el diccionario juridico Omeba, las drogas las ubican dentro de la toxicomania,
indicando que “El comité de expertos de la Organizacion Mundial de la Salud, en
una reunion celebrada en el ario 1952, definio a la toxicomania como ‘un estado de
intoxicacion periddico o cronico, dafioso para el individuo y la sociedad, ocasionado
por el consumo repetido de una droga natural o sintética. Pese a todos los estudios
que se han hecho sobre el tema, no se ha logrado adn una clasificacion completa de
las sustancias capaces de determinar el acostumbramiento que sirve de base a la
toxicomania. La mas completa posiblemente sea la elaborada por Durand, que
figura en los libros de texto especializados. Sintmnaiologia general de la mayoria de
las toxicomanias. Los sintomas que hacen a la toxicomania pueden ser clasificados
en dos grupos: a) los que dependen del téxico; b) los que estan vinculados a la

personalidad.”°.

Los sintomas que se manifiestan como consecuencia de la ingestion de las drogas
cuyoconsumo configura la toxicomania, son por lo general los siguientes: sensacion
de euforia, cada vez mas breve (que exige, por consiguiente,un aumento progresivo

de las dosis), seguidaluego por un estado de depresion fisica y psiquica, llamado por

" DICCIONARIO JURIDICO OMEBA, CD-ROM
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los expertos estado de necesidad. Otros sintomas son la agresividad, el descontrol y

la exacerbacion sexual.

En cuanto a los sintomas relacionados con la personalidad del drogadicto, puede
decirse, en lineamientos generales, que estan representados por la potencializacion de
caracteristicas tales como la abulia, la apatia, la indiferencia y, en ciertos casos, la
exacerbacion de la impulsividad y del caracter antisocial. Esto explica por qué estos
individuos incurren generalmente en una conducta delictuosa, aunque la misma es

determinada, generalmente, por la necesidad de conseguir droga, en cualquier forma.

4.1.3. Delitos y sanciones

Sobre el juzgamiento Guillermo Cabanellas sostiene que juzgar es “Administrar
justicia. Decidir un asunto judicial. Sentenciar. Ejercer funciones de juez o
magistrado. Afirmar o exponer relaciones entre ideas. Enjuiciar, examinar,
considerar, dictaminar en un asunto o negocio. Antiguamente, condenar a perder

alguna cosa; y, mas especialmente, confiscarla”.'!

Juzgar es deliberar y sentenciar una causa el que tiene autoridad para ello, respecto
de la culpabilidad o no que tiene una persona en una determinada cuestién que se
juzga, o en su defecto, también implica deliberar de la razon que le asiste en tal o

cual tema para juego emitir una decision, es decir una sentencia en lo procedente.

11 CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires —
Argentina, 1998, Pag. 223

14



Lo que se juzga en lo penal es el cometimiento de un delito, y segun Alfonso Reyes
Echandia en su obra titulada Derecho Penal, manifiesta que “En la preparacion de
los delitos no siempre se da la situacion de la intervencion de un solo sujeto,
produciendose en mas de una ocasion la intervencion de un concurso de voluntades
con identidad criminosa. En determinados tipos penales la colaboracién de méas de
uno en necesaria como antecedente con el duelo y la bigamia, en otros ese concurso

es eventual.”?

Pero aquella posicion y otras que quedan claramente establecidas en la tendencia
tradicional, han hecho surgir una posicion distinta, segun la cual considera que no es
preferible distinguir entre las diversas personas que intervengan en el delito,
considerarlas a todas participes y aplicarles la pena fijada para el delito, salvo casos

de excepcion.

El delito en un proceso continuo, ininterrumpido, en el que se puede distinguir o
sefialar estos momentos y otros mas dptimamente no hay limites tajantes en esta linea
ascendiente. Entre todas estas etapas cabe distinguir los siguientes estados de
desarrollo del delito: concepcion, decision, preparacion, comienzo de ejecucion,
culminacion de la accidn tipica, acontecer del resultado tipico, agotamiento del

hecho.

Cabe establecer que el delito no aparece de improviso, obedece a un proceso, lo que

los clasicos denominaban, el “camino del delito” o “iter criminis”. Para llegar a la

2 REYES ECHANDIA, Alfonso: Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia, 1980, Pég.
183
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consumacion del delito, es necesario seguir un “camino”, que va, desde la idea de
cometerlo, que surge en la mente del sujeto, hasta la consumacion. Ese conjunto de

actos para llegar al delito, se denomina “iter criminis” o “camino del delito”.

Sobre este particular segun Eugenio Zaffaroni en su Tratado de Derecho Penal,
manifiesta que “Desde el designio criminal surge como un producto de la
imaginacion en el fuero intimo del sujeto, hasta que se opera el agotamiento de la
ejecucion del delito, tiene lugar un proceso, parte del cual no se exterioriza
necesariamente en forma que pueda ser advertida por ningun observador fuera del
propio autor. A este proceso se denomina iter criminis o “camino del crimen”,
significando asi al conjunto de etSapas que se suceden cronolégicamente en el

desarrollo del delito*®

Al criterio anterior de Eugenio Zaffaroni, es en si el desarrollo del delito en un
proceso continuo, ininterrumpido, en el que se puede distinguir o sefialar estos
momentos y otros mas éptimamente no hay limites tajantes en esta linea ascendiente.
Entre todas estas etapas cabe distinguir los siguientes estados de desarrollo del delito:
concepcion, decisién, preparacion, comienzo de ejecucion, culminacion de la accion

tipica, acontecer del resultado tipico, agotamiento del hecho.

De todos estos momentos del camino del delito interesan particularmente cuatro a los
efectos penales: la etapa preparatoria, la etapa tentativa, la consumacion y el

agotamiento

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul: Tratado de Derecho Penal, Tomo IV, EDITAR, Sociedad Anénima
Editora, Comercial Industrial y Financiero, Argentina- 1999, Pag. 409.
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Al hablar de las fases delito hay que darle una definicion de lo que significa, para la
“Real Academia de la Lengua define el vocablo delito, como la accion u omisién
voluntaria castigada por la ley con pena grave. A lo largo de la historia los
pensadores y juristas han dado su propia definicion de lo que es el delito. En latin
delito, es “delictum” palabra que sugiere un hecho contra la ley, un acto doloso que
se castiga con una pena.

Luis Jiménez de Asua dice que delito es “el acto tipico antijuridico, imputable,
culpable, sancionado con una pena y conforme a las condiciones objetivas de
publicidad”.

Para Guillermo Cabanellas, da su explicacién cuando comienza diciendo que la
palabra Acto, abarca tanto a lo que uno hace como a lo que deja de hacer (accion y
omisién). En las dos formas se expresa la voluntad.

Para que el Acto sea delictivo, debe estar descrito como tal en los Cddigos

Penales”*

Tomando en cuenta estos conceptos el delito infringe el cometimiento de un acto
tipificado como un delito en el Codigo Penal. En que en la ley y el delito existe un
nexo indisoluble, porque el delito es justamente la violacién de la ley penal, o para
ser mas preciso, la infraccion de un precepto o prohibicion establecido por la ley
misma. Generalmente se define el delito como todo hecho al que el ordenamiento

juridico enlaza como consecuencia una pena

Y PEREZ SOLORZANO, José Luis, Editor: El Delito, Disefilado por Diario La Hora, Quito —
Ecuador, www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial PAGINAS/D.penal.18html
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La nocion del delito sefialado anteriormente es puramente formal, en cuanto se
detiene en los signos exteriores que caracterizan el hecho ilicito penal. En definitiva
no dice mas que esto. Son punibles las acciones legamente penadas y, por ello,
contrariamente al parecer es insuficiente. La ciencia juridica no puede apartarse de
proporcionar también una determinacion sustancial del delito, puesto que ésta es
necesaria para comprender su efectiva naturaleza y aun para tener una orientacion en

la interpretacion de la ley.

El que ha cometido un delito, ha de recibir una sancion y para el Dr. Galo Espinosa
Merino sancion es “Estatuto o ley. Acto solemne por el que el Jefe de Estado
confirma una ley. Pena que la ley establece para el que la infringe. Mal dimanado de
una culpa y que es como su castigo. Aprobacion dada a un acto, uso, costumbre o

ss 15

ley

La sanci6n es una pena o castigo que la ley prevé para su aplicacion a quienes
incurran o hayan incurrido en una infraccion punible. La pena es el medio con que
cuenta el Estado para reaccionar frente al delito, expresandose como la "restriccion
de derechos del responsable™. Por ello, el Derecho que regula los delitos se denomina
habitualmente Derecho penal. La pena también se define como una sancion que
produce la pérdida o restriccion de derechos personales, contemplada en la ley e
impuesta por el 6rgano jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo responsable

de la comision de un delito.

> ESPINOSA MERINO, Galo: Ob. Cit., Volumen Il, P4g.657
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Guillermo Cabanellas sostiene que sancion es “En general, ley, reglamento, estatuto.
Solemne confirmacion de una disposicion legal por el Jefe de un Estado, o quien
ejerce sus funciones. Aprobacion. Autorizacion. Pena para un delito o falta.

Recompensa por observancia de preceptos o abstencién de lo vedado”®

En si la sancién viene a constituir la pena o multa que se impone a una persona por el
quebrantamiento de una ley, norma, obligacion o contrato.Las sanciones en el
cometimiento de un delito debe aplicarse en forma minima, pero no todo asunto debe
ser resuelto con la decisién impulsiva del juez, de evitar al infractor de la carcel, con

el razonamiento rustico atribuido a nuestros policias: tiene razén pero va preso.

En cuanto a la pena, el Dr. galo Espinosa, en la Mas Practica Enciclopedia Juridica,
expresa que es “El castigo previsto en la ley, para ser aplicado por autoridad
legitima al autor del delito o falta™'’. La pena es considerado como un castigo, que
mediante la ley, lleva a un trasgresor a la carcel. Lo que caracteriza la pena es la
posibilidad de la pérdida de la libertad del reo. Pero en forma general la pena en la

ley no solo amenaza sino que realizan, ejecutan, hacen cumplir las penas.

4.1.4. Principio de legalidad

Sobre el principio de legalidad Luigui Ferrajoli en su obra Democracia y Garantismo

cita a NobertiBobbo, quien sefiala que al “Estado de Derecho, como el sistema

politico basado en la disciplina legal y el monopolio de la fuerza, con la pretension

8 CABANELLAS, Guillermo: Ob. Citada, P4g.360
" ESPINOSA, Galo: Ob. Citada, Pag. 541
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de excluir, o al menos de minimizar la violencia en las relaciones interpersonales. A
su vez, la democracia pudiera ser definida como una técnica de convivencia que

persigue solucionar no violentamente los conflictos™*®

Esto quiere decir que es Estado democratico de derecho no debiera existir mas
violencia legal que la estrictamente necesaria para controlar otras formas de
violencia, evidentemente legales, mas graves, o lo que es lo mismo que las violencia
de las penas, solo quedara legitimada en tanto en cuanto prevenga la mayor violencia

que produciria los delitos que en su ausencia se cometeria

En el Diccionario Conceptual de Derecho Penal sobre la legalidad sefala que “a) Un
derecho no puede considerarse delito ni ser sometida pena, si una ley, entendiendo
esta expresion en sentido no formal sino material, no lo prevé como tal; b) Al hecho
previsto en la ley como delito solo pueden aplicarsele las penas por ella fijadas en
cada caso particular; ¢) El hecho que da lugar a la aplicacion de una pena debe
hallarse previsto por la ley de un modo expreso y, por ello no puede deducirse

analégicamente de normas relativas e hechos diversos™®

El alcance préctico del principio consiste en la prohibicion de que el Juez extienda
las normas que sancionan la aplicabilidad de penas por via de la analogia; de
imponer esta sancion mas alla de los casos expresamente previstos por el legislador.

Esta reserva para asi la facultad de determinar qué hechos constituyen delito y cuéles

BFERRAJOLI, Luigui: Democracia y garantismo, Edicién de Miguel Carbonel, Editorial Trotta,
2008, Madrid — Espafia, Pag. 175

“DICCIONARIO CONCEPTUAL DE DERECHO PENAL, Editorial Juridica Bolivariana, Bogota,
Caracas, Panama, Quito, 2004, Pag. 414
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son las respectivas sanciones. En consecuencia el Juez carece de poder de infligir las
sanciones aludidas a casos que la ley no considera taxativamente y de aplicar penas
distintas a las contempladas en ella, aunque considere que ello seria Idgico, justo u

oportuno.

4.1.5. Principio de proporcionalidad

En el Diccionario Conceptual de Derecho Penal, expresa que “la exigencia de
proporcionalidad absoluta entre la gravedad del delito y la gravedad de la pena con
la que el mismo se conmina y la exigencia de proporcionalidad concreta entre la
pena aplicada al autor y la gravedad del hecho cometido, tienen rango

constitucional deducible’*°

En este sentido se ha afirmado que la prohibicion constitucional de penas inhumanas
y degradantes contiene implicitamente un principio de proporcionalidad de las penas
ya que solo la pena proporcionada a la gravedad del hecho cometido es humana y

respetuosa con la dignidad de la persona, es decir no degradante.

Jorge Zavala Egas, en su obra Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y
Argumentacion Juridica, en lo referente a la proporcionalidad indica que “la
identidad ontologica entre delitos e infracciones, entre penas y sanciones se
introduce el argumento para exigir en ambos Derechos, penal y sancionador, el

mismo regimen juridico, ademas, que el Unico fundamento capaz de proporcionar

“DICCIONARIO CONCEPTUAL DE DERECHO PENAL, Editorial Juridica Bolivariana, Bogota,
Caracas, Panama, Quito, 2004, Pag. 546
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una explicacién, al hecho de que los principios estructurales elaborados por la
dogmatica penal y procesal sean de aplicacion a la potestad sancionadora de la
Administracion y al procedimiento a traves del que debe encauzarse su ejercicio no
es otro que el de la «unidad ontologica» entre delito e infraccion administrativa, por

una parte, y entre pena y sancién administrativa, por otra.”?

De esta forma el legislador no estd habilitado para imponer prohibiciones,
excepciones 0 matizaciones que no consten en la propia hormativa suprema como es,
por ejemplo, la que consta en el Art. 77 numeral 1 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador que veda la privacion de libertad a toda autoridad administrativa y la

circunscribe con exclusividad a los jueces competentes

4.1.6. Principio de ponderacion

Para Jorge Baquerizo Minuche en la obra sobre Neoconstitucionalismo, principios y
ponderacion expresa que: “Una técnica de aplicacion judicial de los principios, que
se vale de un razonamiento juridico peculiar que los transforma en reglas. No en
reglas abstractas con contenido regulativo general, sino en reglas especificas

aplicables circunstancialmente a los casos concretos.”*

Este concepto se habla de transformar las reglas, es una exigencia que dimana de las

razones para la accion que encierran los principios, que al no ser perentorias o

2L ZAVALA EGAS, Jorge: Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion
Juridica, Edilexa S.A., Editores, 2010, Guayaquil — Ecuador, Pag. 313

2BAQUERIZO MINUCHE, Jorge: Sobre Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderacion, Edilexa
S.A. Editores, Guayaquil — Ecuador, 2011, P4g. 95
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protegidas, solo entrafian un caracterprima facie. Esta caracteristica vuelve necesaria
una comparacion o contraste entre las razones de un determinado principio en juego,
y aquellas otras razones que provengan de principios o reglas que pudieran tener

relevancia en el caso particular.

Luego, si es preciso edificar esas condiciones de aplicacion es porque, en ultimo
término, el 6rgano aplicador del Derecho necesita volver a un tipo de razonamiento
silogistico, cuya premisa mayor ya no va a ser un enunciado juridico regulativo
abstracto, sino precisamente la regla especifica elaborada como producto de la
ponderacion precedente. Con esa premisa mayor, puede entonces subsumir los

hechos sometidos a su conocimiento premisa menor en la mentada regla.

La subsuncion, pues, lejos de considerarse un tipo de razonamiento ajeno en la
aplicacion de los principios, aparentemente centralidad del razonamiento
ponderativo, por el contrario, juega un papel muy importante. Ello obedece a dos

circunstancias, como veremos a continuacion.

Jorge Zavala Egas en su obra Teoria y Practica Procesal Constitucional expresa que
“La posibilidad de realizacion gradual, de ponderacion entre los distintos valores
que expresan las normas y de desviacién respecto de los principios del
Ordenamiento, son los datos que permiten formular juicios de validez. Esto no tiene

nada que ver con la mecanizacion que importa la operacion de la subsuncion de los
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hechos a las normas que instruye, como técnica depurada y exacta de aplicacion del

Derecho, el antiguo positivismo.”?*

El Estado constitucional se instrumenta normativamente sobre la base de un modelo
que contiene tres elementos que sobresalen: La supremacia constitucional y de los
derechos fundamentales que son todos los enunciados por la Constitucion sean de
libertad personal o de naturaleza social; el imperio del principio de juridicidad
(Ifamado por muchos de legalidad) que somete a todo poder publico al Derecho; y, la
adecuacion funcional de todos los poderes publicos a garantizar el goce de los

derechos de libertad y la efectividad de los sociales.

Luis Prieto Sanchis sefiala “El resultado 6ptimo de un ejercicio de ponderacion no
habria de ser el triunfo aplastante de uno de los principios, ni siquiera en el caso
concreto, sino la armonizacion de ambos, esto es, la busqueda de una solucion
intermedia que en puridad no diese satisfaccion plena a ninguno, sino que procurase

la mas liviana lesion de ambos.”%*

Justamente por ello la mayor virtud de la ponderaciéon radica en estimular una
interpretacion donde la relacién entre las normas constitucionales no es de
independencia o jerarquia, sino de continuidad y efectos reciprocos. La ponderacion
se volvera necesaria, pues, cuando se comprenda que no existen jerarquias internas

en la Constitucion o, lo que es lo mismo, que los distintos principios carecen de un

% ZAVALA EGAS, Jorge: Teoria y Préctica Procesal Constitucional, Edilexa S.A., Guayaquil-
Ecuador, 2011, Pag. 53

“PRIETO SANCHIS, Luis: Justicia Constitucional y Derechos Constitucionales, Primera Edicién,
Editorial Trota, Madrid — Espafia, 2003, Pag. 192
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peso autonomo Yy diferenciado y sélo poseen una vocacion de maxima realizacion
que sea compatible con la méaxima realizacion de los demasexigencia de
proporcionalidad que presupone establecer un orden de preferencia relativo en cada

caso concreto.

Es importante observar, finalmente, que la ponderacion asi delineada favorece la
argumentacion moral, pues se trata evidentemente de una técnica que depende
sustancialmente de juicios de valor, por antonomasia discrecionales. Asi, no hay
cdmo negar que personas razonables puedan discrepar sobre los resultados de la

técnica ponderativa: no en vano suele aludirse a ella como juicio de razonabilidad
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Garantias jurisdiccionales de derechos

Luis Cueva Carrion indica que: “Las garantias jurisdiccionales de los derechos
tienen un objeto bien definido: esta constituido por la proteccion eficaz e inmediata
de los derechos reconocidos por la Constitucion y por los instrumentos
internacionales de derechos humanos. El objeto de las garantias jurisdiccionales es
la proteccion de los derechos, tanto de los que constan en la Constitucion como los
que existen en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Ademas, la
proteccion de los derechos se caracteriza por ser inmediata y eficaz. La proteccién
debe comprender: a) la declaracion de la violacion de los derechos; y, b) la

reparacion integral de los dafios causados por la violacién.”?®

Para que la proteccion sea inmediata y eficaz la Constitucion y la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional han creado medidas cautelares
cuyo objeto es: prevenir, impedir o interrumpir la violacién de los derechos. Las
garantias son verdaderas herramientas juridicas que, puestas en accion, impiden la

violacion de los derechos y velan por el fiel cumplimiento de los mismos.

Las garantias jurisdiccionales para proteger los derechos reconocidos por la
Constitucion fueron creadas por la Constitucion y por la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional. Procesalmente, equivalen a sendas

% CUEVA CARRION, Luis: Accién Constitucional Ordinaria de Proteccién, Ediciones Cueva
Carrion, Quito — Ecuador, 2010, Pag. 64
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acciones. Ellas son: la accion ordinaria de proteccion (art. 88 de la Constitucién); la
accion extraordinaria de proteccion (art. 94 de la Constitucion); el habeas corpus (art.
89 de la Constitucion), el acceso a la informacion puablica (art. 91 de la
Constitucion); el habeas data (art. 92 de la Constitucion); la accion por
incumplimiento (art. 93 de la Constitucidn); las medidas cautelares (art. 87 de la
Constitucion) y la accion de repeticion (numeral 9 del art. 11 de la Constitucion). A
estas hay que agregar la accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la
justicia indigena creada por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional (arts. 65y 66).

El Dr. Javier Pérez Royo en su obra Curso de Derecho Constitucional realiza una
interesante division del tépico de garantias, partiendo de la premisa de que los
derechos tienen una doble condicion, esto es, de “derechos subjetivos y de elementos
constitutivos del orden objetivo de la comunidad politica™®®; lo cual, permite
clasificar a las garantias en objetivas o institucionales, llamadas también garantias
normativas; y, en garantias subjetivas o individuales, denominadas también garantias
jurisdiccionales; las primeras, son los instrumentos que la Constitucion, establece
para que, los poderes publicos actien de manera determinada, como la reforma de la
Constitucion o el control constitucional de las normas; esas son garantias de toda la
Constitucion afirma el mentado tratadista, y no solamente de los derechos

fundamentales; vy, las segundas, son los mecanismos que la Constitucion pone a

disposicion de todo ciudadano para que pueda “reaccionar frente a una posible

PEREZ RAYO, Javier: Curso de Derecho Constitucional, Séptima Edicion, Ediciones Juridicas y
Sociales, Madrid — Espafia, 2000, Pag. 578
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vulneracién de un derecho?’; esas garantias se relacionan estrictamente con los

derechos reconocidos por la Constitucion o los instrumentos internacionales.”

Tomando en cuenta a las garantias jurisdiccionales en la Optica de subjetiva o
individuales, se precisa sefialar que, no es suficiente la existencia o el reconocimiento
de los derechos, sino que es vital hacerlos efectivos, a través de los mecanismos
establecidos en la Constitucion de la Republica; de ahi lo importante de establecer las
técnicas idoneas y a asegurar al maximo la efectividad de los derechos reconocidos

en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

De acuerdo con los argumentos sefialados, se puede conceptuar a las garantias
jurisdiccionales como el conjunto de instrumentos procesales establecidos en la
Constitucion, cuyo objeto es primero, proteger eficazmente los derechos reconocidos
en la Carta Fundamental o en los instrumentos internacionales de derechos humanos;
segundo, establecer la violacion de uno o varios derechos; vy, tercero, reparar

integralmente los dafios causados merced a la transgresion o violacion de derechos.

Al respecto hay que recordar cuando estaba en vigencia el amparo constitucional el
Dr. Jorge Zavala Egas sefialaba, que “No estamos frente a un recurso, sino ante una
accion, esto es, el poder juridico que incita y pone en movimiento al organismo

jurisdiccional?®

?’PEREZ RAYO, Javier: Curso de Derecho Constitucional, Séptima Edicién, Ediciones Juridicas y
Sociales, Madrid — Espafia, 2000, Pag. 578

BZAVALA EGAS, Jorge: Derecho Constitucional la Accién de Amparo y el Control Normativo,
Tomo |, Editorial Edino, Guayaquil — Ecuador, 2002, Pag. 363
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Histdricamente en el derecho procesal constitucional al derecho a la proteccion se le
ha configurado como una accién, lo que nos permite deliberar que es una derivacion
del derecho procesal de accidn, pues, siendo la accion ordinaria de proteccion el
elemento prodigioso y la herramienta en el manejo y proteccion de los derechos
constitucionales de las personas y la naturaleza, instituye una auténtica accién
constitucional que previene, defiende y repara los derechos fundamentales

quebrantados.

El profesor Gerardo Pisarello, divide a las garantias jurisdiccionales en: garantias
ordinarias o especiales, “Las primeras se encomiendan a tribunales repartidos en
diferentes ordenes (civiles, penales, labo.., contencioso-administrativos) con
capacidad para prevenir, controlar o sancionar vulneraciones de derechos
provenientes de Organos administrativos o de particulares.- Las garantias
jurisdiccionales especiales, en cambio, suelen encomendarse a tribunales superiores
0 especificamente constitucionales y su objetivo, basicamente es establecer
mecanismos de control y reparacién en aquellos casos en los que las garantias juris-
diccionales ordinarias han resultado insuficientes o en los que la vulneracion de los

derechos puede atribuirse a actuaciones u omisiones del propio legislador 2°.

Tal parece que, la division proporcionada por el Dr. Pisarello, se asemeja al sistema
de justicia constitucional en el Ecuador, toda vez que, las garantias jurisdiccionales
como la accion de proteccion, habeas corpus, habeas data, accion de acceso a la

informacidn, estan a cargo de jueces de garantias constitucionales de primer nivel; en

“PISARELLLO, Gerardo: Los Derechos Sociales y sus Garantias, elementos para su reconstruccion,
Editorial Trota, Madrid — Espafia, 2006, Pag. 120
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tanto que, las garantias jurisdiccionales que se les puede calificar de especiales, como
la accion por incumplimiento, extraordinaria de proteccion; y, accion extraordinaria
de proteccion de las decisiones de la justicia indigena, son de competencia de la

Corte Constitucional.

Julio Prado Vallejo al hablar de la vigencia de la Constitucion expresa que: “El
proposito que perseguimos es el de suscitar la mejor difusion de los Derechos
Humanos para llenar uno de los vacios mas penosos que nos ha sido dable
comprobar en casi todos los niveles sociales y politicos, entre los cuales existe una
general desinformacion sobre la materia, tanto sobre la legislacion interna, como

sobre las resoluciones, convenios, pactos y declaraciones internacionales”*°

Con la difusion de derechos resulta evidente una cultura del conocimiento, respeto y
manejo de las garantias constitucionales instituidas en las acciones, como las de
incumplimiento, ordinaria y extraordinaria de proteccion introducidas en nuestro
sistema constitucional, siendo estos los productos cualitativos de la actual
Constitucion de la Republica del Ecuador. Ello corresponde no solo a abogados,
estudiosos del derecho, sino, obligatoriamente donde se originan las leyes, la
Asamblea Nacional que esté a la par de los avances juridicos y cientificos que la

sociedad lo requiere.

De ahi que es ineludible, ante todo, hacer conciencia del reto de la historia de una

nueva constitucion del Ecuador, s6lo de esta manera habremos conseguido el

% PRADO VALLEJO, Julio: Documentos Basicos de Derechos Humanos, Editorial Casa de la
Cultura Ecuatoriana, 1985, P4g. 65
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verdadero goce Yy ejercicio de las garantias jurisdiccionales en la consolidacion

democratica y progreso de nuestro pais

Oswaldo Gozaini, sobre la motivacion sefiala que “La verdad nace del conocimiento
que se produce de la verificacion y refutacion de las pruebas que se dan entre
acusacion y defensa, esta verdad en motivada en razén al modelo de la

correspondencia de Aristoteles™!

Para dar una resolucion debe existir una motivacion de sus actuaciones, que significa
que las pruebas que se ingresen al proceso deben de verificarse con la debida
contradiccion de ellas, debiéndose cumplir con una estricta legalidad dentro del

juicio.

Luigui Ferrajoli, indica que en “El instante que se produzca la correspondencia entre
hecho y normase produce la verdad. Como resultado del conflicto de las verdades

judiciales entre quien acusa y quien contradice en uso de su defensa”*?

La correspondencia entre el hecho y normarse que produce la verdad, debe de ser
aplicado en todo los procesos, y dicha motivacion es de vital importancia que los
sumarios administrativos deban ser dirigidos por jueces terceros imparciales, con lo
cual las garantias organicas y procesales en este modelo deben ser esenciales. Caso
contrario existen dificultades en la obtencion de la verdad, porque la tramitacion de

los sumarios administrativos que los siguen autoridades de la misma institucion, esa

1 GOZAINI, Oswaldo Alfredo: El Debido Proceso, Derecho Procesal Constitucional, Editorial
Rubinzal-Culzoni, 1ra edicion, Buenos Aires — Argentina, 2004, Pag. 423
®FERRAJOLI, Luigui: Derecho y Razén, Editorial Trota, Quinta Edicién, Espafia, 2001, Pag. 543
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verdad produce una tension entre los bienes esenciales de la sociedad que se
encuentran tutelados por la Constitucion y cuya realizacion se hace a través del
proceso administrativo, y la libertad que tiene el servidor publico de afectar dichos
bienes, hace que para la injerencia en los derechos de estas personas el proceso
administrativo deben reunir estas garantias como limites del poder del Estado, ya que
no debe prevalecer el interés de proteccion y de castigo de las sanciones
disciplinarias, que una misma institucion lesione injustificada o
desproporcionadamente los derechos que tengan un caracter justo y equitativo del
proceso, como es el derecho de contradiccion, de defensa, de asistencia letrada, de

utilizar los medios de prueba pertinentes.

Recorriendo esta criterio, en el actuale Estado de Derecho se desarrollo en el modelo
de garantista, como consecuencia para obtener la verdad deben existir garantias
organicas, como lo sefialado por Luigui Ferrajoli de “Organizacion de estado de la
justicia, de la separacién entre acusacion y decision, el juez natural; como las
garantias procesales como en derecho a la defensa, el estado de inocencia, el
principio de culpabilidad, de contradiccion, recoleccion de pruebas, las normas de

interrogatorio, formulacién de acusacion”*

Tomando en cuenta esta opinion, que de acuerdo al garantismo, los procesos deben
de motivarse y en el presente caso de los sumarios administrativos, sustentados y
tramitados por terceros imparciales, se trata de subsanar con la garantia procesal que

produzca la contradiccion en el proceso y el juez conozca los hechos que nacen de

% FERRAJOLLI, Luigui: Derecho y Razén, Editorial Trota, Quinta Edicién, Espafia, 2001, P4g. 539
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aquella situacion y al momento de dictar sentencia, se debe razonar, porque la
racionalidad aplicada a los hechos constitucionales en un requisito natural para que
las partes conozcan los motivos que han provocado la persuasion y certeza

representada en la decision.

En la motivacion existen algunos principios, y para Fernando de la Rua, estos son:
“..el tribunal muestra a los interesados y a la sociedad en general que han
estudiado acabadamente la causa; que han respetado el &mbito de la actuacion, que
han valorado las pruebas sin descuidar los elementos fundamentales; que han
razonado l6gicamente y han tenido en cuenta los principios de la experiencia y, en
fin, que han aplicado las normas legales conforme a un justo criterio de

adecuacion™*

Debemos sefialar que el juez en su sentencia debe acogerse a los principios de la
I6gica deductiva, que son: el principio de identidad, de contradiccion, el de tercero

imparcial, el de razon suficiente, para el cual analizo cada uno de ellos.

El principio de identidad es e que en el juicio debe ser idéntico el sujeto del
predicado, esto es, que los antecedentes que sirven de sustento de la decision se
identifica con la norma y con ella en si misma. Si en una misma institucion se
nombran jueces las pruebas que deben agregarse, no van a hacerla decir lo que dice,
se tergiversa haciendo decir lo que materialmente no dice, cuando de existir no se

toma en cuenta en el momento de la valorizacion.

*DE LA RUA, Fernando: Recursos de Casacién, Editorial Depalma, Buenos Aires — Argentina, 1994,
Pég. 108
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En la contradiccion, por existir interese por medio, pueden darse que las pruebas que
sirven de sustento, se toman en cuenta una de ellas y no las dos, por lo cual la
argumentacion se va a contradecir, con lo cual la resolucion se convierte en un

absurdo juridico.

4.2.2. La proporcionalidad de las penas y sanciones

Nuestro sistema penal, por las normas consagradas en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, del cual proviene del nuevisimo garantias basadas en el
neoconstitucionalismo, y del cual Luis Cueva Carriéon, manifiesta: “ES un
instrumento que no s6lo organiza el poder, sino que, ademas, es fundamentalmente
normativa y sus normas deben aplicarse en forma inmediata y directa; su
interpretacion difiere de la tradicional: es sistémica, se usa el método de la
ponderacion, que se auxilia del test de proporcionalidad, el método de la unidad de
la Constitucion y el do la armonizacion. Todo el sistema constitucional debe
funcionar y ser interpretado desde una nueva perspectiva: la de los derechos
fundamentales, porque se fundamenta en ellos, son su eje central y, para su efectiva
vigencia, ha reforzado las acciones constitucionales existentes y ha creado otras.
Para esta corriente, no pisten derechos absolutos, todos tienen igual valor vy

jerarquia®

*CUEVA CARRION, Luis: Accién Constitucional Ordinaria de Proteccién, Ediciones Cueva
Carrion, Quito — Ecuador, 2010, Pag. 117
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El propdsito de esta corriente formada dentro del Derecho Constitucional aspira a
dotar al Estado de mejores herramientas juridicas para perfeccionarlo; para ello
somete a todo el poder estatal al Derecho, donde la constitucionalidad prime sobre la
legalidad y a la jurisdiccion constitucional la ubica como primera y Gltima instancia
de la vida juridica, a fin de que el Estado actual pase a convertirse en paradigma del
Estado constitucional; es decir, aspira a una verdadera revolucién politico-juridica
para insertarse dentro de un nuevo orden juridico cuyos pilares fundamentales son: la
defensa radical de la dignidad, de la igualdad, de la justicia, de la solidaridad de las
personas Y el establecimiento de una seguridad juridica de mejor calidad, porque se
considera gque sobre estos postulados debe fundarse el nuevo Derecho, denominado

Derecho global.

Al respecto Jorge Zavala Egas sefiala “Los derechos fundamentales en su dimension
normativa objetiva imprimen en la dogmatica juridica la vigencia de los principios
al lado del modelo de reglas y con ello la universalizacién de los mandatos de
optimizacién que pueden realizarse en diferente medida y en las que la esta medida
obligada de realizacién no sélo depende de las posibilidades reales de realizacion,
sino también de las limitaciones juridicas. Tienen una tendencia normativa a la
optimizacién sin que ésta, sin embargo, esté fijada a un determinado contenido,
pues, necesariamente deben someterse al juicio de proporcionalidad y al método de
ponderacion frente a una medida concreta. Al adquirir, los derechos
constitucionales, la categoria de normas-principios para su aplicacion ya no se
utiliza la interpretacion, sino que hay que llegar a su concretizacion. No es lo

mismo: el objeto de la interpretacion es indagar el contenido y el sentido de algo
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precedente que se completa y se enriquece. La concretizacion es el llenado (creativo)
de algo fijado Unicamente en principio, que permanece abierto en lo deméas y que
necesita ante todo de la pre-determinacion conformadora para ser una norma
ejecutable. La concretizacion es un fendmeno juridico creativo que va mas alla de la
interpretacion, se aumenta la dimension de sentido antes que aclara algun sentido,

es decir, se trata de una atribucién de sentido desde fuera”*

En caso de aplicacion de normas-principios hay que crear sub-normas
constitucionales (sub-reglas) para decidir los casos, se trata de una norma para el
caso, una ley casuistica si se quiere, pero con rango constitucional puesto que surge

de la actividad interpretadora de la Constitucion.

Luis Prieto Sanchisen su obra Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales
sefiala ““Si quisiéramos determinar, en un caso, si una pena es desproporcionada por
representar un limite excesivo o no justificado al ejercicio de un derecho (por
ejemplo, si las declaraciones de una persona constituyen delito de apologia del
terrorismo o por el contrario son un legitimo ejercicio de la libertad de expresion,
antes es preciso que el caso enjuiciado pueda ser subsumido no una, sino dos veces:

en el tipo penal y en el derecho fundamental.”®’

Lo anteriormente dicho, obedece a que las normas-principios carecen de supuesto de

hecho o presentan una condicion de aplicacion bastante abierta o fragmentada, lo

% ZAVALA EGAS, Jorge: Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion
Juridica, Edilexa S.A., Guayaquil Ecuador, 2010, P4g. 128

¥PRIETO SANCHIS, Luis: Justicia Constitucional y Derechos Constitucionales, Primera Edicién,
Editorial Trota, Madrid — Espafia, 2003, Pag. 193
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cual dificulta la subsuncion, esto es, comprobar que existen principios concurrentes

que efectivamente estén en real contraposicion circunstancial.

Para Jorge Baquerizo Minuche, “la subsuncion, como hemos dicho, es del todo
evidente cuando después de obtener el producto de la ponderacion, es necesario
aplicar la regla, de precedencia o prevalencia condicionada, como la premisa
normativa de un esquema subsuntivo para el caso particular que se ha resuelto, en

orden a culminar el proceso de aplicacion del Derecho.”®®

En este sentido, debe observarse la ponderacién como una articulacién del conjunto
de propiedades relevantes en la explicitacion de las condiciones de aplicacion de los
principios, que previamente no existen o tienen una existencia meramente implicita.
Pero una vez realizada la ponderacion, la aplicacion de los principios consiste en la
subsuncion de casos individuales en casos genéricos. Si la aplicacion del Derecho
consiste en resolver casos individuales mediante la aplicacion de pautas generales,

entonces, por razones conceptuales, no hay aplicacién del Derecho sin subsuncién.

Para Prieto Sanchez “La ponderacion viene a ser considerada como el paso
intermedio entre la declaracion de relevancia de dos principios en conflicto para
regular prima facie un cierto caso, y la construccién de una regla para regular en

definitiva ese caso. Tal innegable reciprocidad de los dos esquemas ha merecido que

*BAQUERIZO MINUCHE, Jorge: Sobre Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderacién, Edilexa
S.A. Editores, Guayaquil — Ecuador, 2011, P4g. 97
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Alfonso Garcia Figueroa califique a la subsuncién como el ideal de la ponderacion y

a la ponderacion como la realidad de la subsuncion®°.

La subsuncion en lo absoluto se repliega ante el juicio de ponderacion, sino que por
el contrario, actlia ex ante y ex post en la compenetracion esquematica que viabiliza
la elaboracion y aplicacion de una regla o premisa mayor como respuesta a la
aplicacion judicial de los principios. De esta forma, se matiza la distincidn
antagonica entre subsuncion y ponderacion como supuestos esquemas exclusivos de
aplicacion de reglas y principios, correspondientemente. Cuando no existe un
problema de principios, el encaje factico y la solucion normativa vendran siempre de
la mano de la pertinente regla; pero, por el contrario, cuando en efecto se advierte
una concurrencia de principios, tanto la subsuncion como la ponderacion operaran en

distintas fases de la aplicacion del Derecho.

Si una persona refina droga, y tiene una sancion de doce a dieciséis afios de reclusion
mayor extraordinaria, que es la regla general, para todas las personas, pero no se
define la cantidad de droga que comete el ilicito, sancionando a diferentes personas
con la misma cantidad de pena, es una injusticia para ciertas personas que tienen

refinamientos en pequefias cantidades, con ello se violan derecho de las personas,

A esto Norberto Bobbio citado Jorge Baquerizo Minuchese pronuncia en los
siguientes terminos: “En la mayor parte de las situaciones en las que esta en cuestion

un derecho humano ocurre en cambio que dos derechos igualmente fundamentales se

*PRIETO SANCHIS, Luis: Justicia Constitucional y Derechos Constitucionales, Primera Edicion,
Editorial Trota, Madrid — Espafia, 2003, Pag. 194
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enfrentan y no se puede proteger uno incondicionalmente sin hacer inoperante el
otro. Piénsese, por poner un ejemplo, en el derecho a la libertad de expresion, por un
lado, y en el derecho a no ser engafados, excitados, escandalizados, difamados,
vilipendiados, por otro lado. En estos casos, que son la mayor parte, se debe hablar
de derechos fundamentales no absolutos sino relativos, en el sentido de que su tutela
encuentra en un cierto punto un limite insuperable en la tutela de un derecho también

fundamental pero concurrente”*

Reconocer a los derechos humanos un caracter absoluto tiene la dificultad de que
entonces no se pueden resolver los conflictos que surgen entre los mismos, también
aqui podriamos encontrar cierta salida diciendo que absolutos significa que los
derechos humanos plantean las exigencias mas fuertes dentro de un sistema. De esta
forma se comprende que los derechos humanos desplacen a exigencias que
provengan de derechos o de intereses que no tengan ese caracter. Pero seguiria en pie

la cuestién de como resolver los conflictos entre derechos humanos.

Precisamente, constatar el rasgo no absoluto de los derechos, son bien pocos los
derechos considerados fundamentales que no se encuentran en concurrencia con
otros derechos considerados también como fundamentales, y que no impongan, por
tanto, en ciertas situaciones y respecto a particulares categorias de destinatarios, una

eleccion

“BAQUERIZO MINUCHE, Jorge: Sobre Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderacion, Edilexa
S.A. Editores, Guayaquil — Ecuador, 2011, P4g. 102
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En cuanto a la dimension de la ponderacion Jorge Zavala Egas expresa que: “En
nuestra Constitucion no hay derechos prevalentes o de distinta jerarquia en
abstracto, por ello son siempre iguales y se encuentran en equilibrio perfecto. Lo
que es preciso para los jueces es, en los casos concretos, buscar en caso de conflicto
de principios, derechos o bienes, cual es el que tiene mayor peso en esa especifica

situacion, aun cuando en otra puede ser distinta la posicién de la balanza™*.

Sobre la base de esta ficcion, la medicion del peso, la ponderacion recurre a la
conocida idea del balance de los principios contrapuestos, 0 mas precisamente, de los
pesos que a estos se les asigna; sin embargo, técnicamente la operacion de balancear
derechos en concurrencia consiste, mas bien, en establecer un orden de importancia
entre ellos, haciendo prevalecer a uno sobre el otro con base en una estimacién

especifica para el caso concreto.

Jorge Zavala Egas expresa que “Los derechos fundamentales en su dimension
normativa objetiva imprimen en la dogmatica juridica la vigencia de los principios
al lado del modelo de reglas y con ello la universalizacion de los mandatos de
optimizacidn que pueden realizarse en diferente medida y en las que la esta medida
obligada de realizacién no sélo depende de las posibilidades reales de realizacion,
sino también de las limitaciones juridicas. Tienen una tendencia normativa a la
optimizacion sin que ésta, sin embargo, esté fijada a un determinado contenido,
pues, necesariamente deben someterse al juicio de proporcionalidad y al método de

ponderacion frente a una medida concreta. Al adquirir, los derechos

1 ZAVALA EGAS, Jorge: Apuntes sobre neoconstitucionalismo. Acciones de proteccion y
ponderacion, Accion de Inconstitucionalidad. Proceso Constitucional, Guayaquil — Ecuador, 2009,
Pég. 74
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constitucionales, la categoria de normas-principios para su aplicacion ya no se

utiliza la interpretacion, sino que hay que llegar a su concretizacion.”*

No es lo mismo: el objeto de la interpretacion es indagar el contenido y el sentido de
algo precedente que se completa y se enriquece. La concretizacion es el llenado,
creativo, de algo fijado Unicamente en principio, que permanece abierto en lo demas
y que necesita ante todo de la predeterminacion conformadora para ser una norma
ejecutable. La concretizacion es un fendmeno juridico creativo que va mas alla de la
interpretacion, se aumenta la dimensién de sentido antes que aclara algun sentido, es

decir, se trata de una atribucion de sentido desde fuera.

En caso de aplicacion de normas-principios hay que crear sub-normas
constitucionales (sub-reglas) para decidir los casos, se trata de una norma para el
caso, una ley casuistica si se quiere, pero con rango constitucional puesto que surge

de la actividad interpretadora de la Constitucion

Por estas circunstancias es necesario que las sanciones que sefiala la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas sean proporcionales a la infraccion, por
ello Veronica Jaramillo indica que “Segin Theo Van Boven, ex relator de Tortura
para Naciones Unidas, reparar integralmente el dafio por violaciones a los derechos
humanos es una obligacion del Estado que implica lograr soluciones de justicia,
eliminar o reparar las consecuencias del perjuicio padecido, evitar que se cometan

nuevas violaciones mediante acciones preventivas y disuasivas, la restitucion,

“ ZAVALA EGAS, Jorge: Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion
Juridica, Edilexa S.A., Guayaquil — Ecuador, 2010, Pag. 128
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rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, y asegurar que las medidas
de reparacion que se establezcan sean proporcionales a la gravedad de las

violaciones y del perjuicio sufrido.”*

De lo dicho, se colige que, la reparacion integral, lleva consigo mdaltiples
connotaciones, como se ha dejado anotado, lo cierto es que, la misma debe
efectuarse, en funcion del tipo de violacion, las circunstancias del caso, y la

afectacion del proyecto de vida de la victima.

En el Ecuador, la reparacién integral, como se ha sefialado, es una consecuencia de la
declaratoria jurisdiccional de violacion a los derechos humanos, y, se encuentra
instituida en la Constitucién de la Republica, y tiene como finalidad restituir las
situaciones al estado anterior, toda vez que, el Estado, en lo que le fuere posible,
debe adoptar todas las medidas para devolver a la victima a la situacién anterior a la
violacion de sus derechos, ello comprende el restablecimiento de su situacién social,

familiar y ciudadana.

* JARAMILLO HUILCAPI, Verénica: Las Garantias jurisdiccionales, en el sistema juridico
ecuatoriano, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Primera edicion, Quito — Ecuador, 2011,
Pég. 150
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Bienes Juridicos en la Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion sustenta todo el andamiaje del Estado sobre la base de los derechos
fundamentales al proclamar que “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna
de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y
se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion

directa previstas en la Constitucion™*.

Este no es un cambio cuantitativo, de simple forma, sino de fondo, cualitativo, que
ha provocado una revolucién dentro del conocimiento del Derecho Constitucional,
por lo tanto, los viejos paradigmas ya no tienen funcion ni significado en la actual
organizacion y desarrollo del Estado ecuatoriano. Con esta primera declaracion,
ademas, nuestro pais ha ingresado de Ileno a un nuevo mundo juridico-politico, al
mundo del Neoconstitucionalismo latinoamericano que constituye ya un cambio

revolucionario epistemoldgico y politico.

Este nuevo Estado constitucional que se ha refundado sobre los derechos y la justicia

constituye una reformulacion de sus antiguas bases y de su proyeccion teleoldgica;

“ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2011, Art. 1
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por lo tanto, asistimos a una nueva forma de concebir al Derecho en su génesis y
esencia, en sus fines, en su interpretacion y aplicacion. Como ya hemos dicho, existe
otra manera de convertir al derecho abstracto en justicia, de hacerlo descender al
campo de la realidad social y humana. Se ha instaurado, entonces, un nuevo rol del
Estado y una legitimidad sustantiva y procesal diversa a la tradicional de tipo formal,
legal o friamente racional sin tomar en cuenta el mundo real y humano que es donde

tienen lugar las relaciones juridicas.

El Art. 3 numeral de la Constitucion de la Republica del Ecuador, prescribe: “Son
deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular
la educacion, la salud, la alimentacién, la seguridad social y el agua para sus

habitantes.”*

Segun esta norma, el Estado no solamente garantiza en abstracto los derechos a todos
los sujetos sino su efectivo goce; es decir, el Estado garantiza tanto el derecho de
accion como la accion procesal porque solamente a través de esta es posible su
efectivo goce. Todos tenemos derecho a la proteccion del Estado y, para que sea
efectiva, necesariamente, debe crearse la respectiva accion procesal porque, de lo
contrario, la proteccion quedaria en simple letra muerta; es a través de las acciones

procesales que los derechos de los individuos adquieren eficacia y realidad plenas.

“ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2011, Art. 3 nim. 1
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Considero necesario marcar la diferencia entre el derecho de accion y la accién
procesal porque, generalmente, se los confunde. El primero es el derecho que el
Estado concede a todos sus habitantes en forma general; la naturaleza abstracta de
este derecho es comuln a todos los derechos declarados en la Constitucion y en las
leyes; es un derecho publico porque mediante él se realiza la funcion publica de
administrar justicia, en este caso concreto, la justicia constitucional. El objeto del
derecho de accion radica en la facultad que tenemos rodos para activar a la funcion

jurisdiccional para que nos auxilie juridicamente.

En cambio, la accion procesal es de caracter particular, es un derecho subjetivo que
debe ejercer cada sujeto a fin de que el Estado, a través de sus 6rganos, le conceda la
justicia que le corresponde mediante el reconocimiento, el respeto, el resarcimiento o

el cumplimiento de sus derechos.

Los derechos de las personas son de caracter universal, pues nadie puede restringir el
ejercicio de sus derechos, al respecto el Art. 11 numerales 4, 6 y 7 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador sefalas:

“El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia.
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7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.”*®

Segun este articulo constitucional: nadie puede restringir el contenido de los
derechos ni las garantias constitucionales porque son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia; ademas, reconoce y garantiza
tanto la existencia de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion como
en los instrumentos internacionales; mas todavia: la Constitucién incorpora al
sistema de derechos a aquellos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno

desenvolvimiento.

El literal ) del numeral 2 del Art. 86 de la Constitucién prescribe: “e) No seréan

aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su &gil despacho™’.

Por lo tanto, todas las normas adjetivas que no se ajusten a esta disposicién carecen
de validez porque estan derogadas constitucionalmente y en forma expresa. Desde la
estética juridica: la accion constitucional ordinaria de proteccidon presenta rasgos
breves, livianos y atractivos que le permiten caminar con garbo, elegancia frente al
cumulo de formalidades de las acciones tradicionalmente conocidas; estos atributos

la dotan de eficacia y de celeridad.

“ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2011, Art. 11 nam. 4,6,7
“"|BIDEM, Art. 86, nim. 2, lit.) e)
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Ahora en cuanto a la jurisdiccién y competencia de los juzgados y tribunales el Art.
172 inciso primero de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador indica “Las juezas
y jueces administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a los instrumentos

internacionales de derechos humanos y a la ley.”*®

Por tanto, se administra justicia por los Tribunales y Juzgados establecidos por la
Constitucion y las leyes vigentes. Potestad legal que se la ejerce sin interferencia u
obstaculo alguno de autoridades indebidas de su tarea concreta, que armonico con el

Art. 173 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, expresa:

“Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos

de la Funcion Judicial.”*®

Estado, vale decir la Administracion Pulblica, exterioriza su accionar, a través de

comportamientos que se denominan actos administrativos.

El Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, senala “Toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y

expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y

“ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2011, Art. 172 inciso 1
“ IBIDEM, Art. 173
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celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento de las

. . . . r . )’50
resoluciones judiciales sera sancionado por la ley

Toda persona puede exigir los derechos de proteccion, de los cuales son sus titulares,
cuando un derecho subjetivo reconocido por el Derecho le es afectado y asi poder
reaccionar mediante acciones administrativas o judiciales. Tales derecho de
proteccion que viabilizan las acciones reaccionales son el derecho a la jurisdiccion o

a la tutela administrativa o judicial efectiva.

El Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias bésicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o
sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista
por la Constitucién o la ley. S6lo se podréa juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley
no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacidn sea posterior a la infracciéon. En caso de duda sobre
una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable
a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a. Nadie podré ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado
del procedimiento.

*®CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Codificacion de Estudios y
Publicaciones, legislacion Codificada, Quito — Ecuador, 2011, Art. 75
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b. Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién de su
defensa.

c. Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d. Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la
ley.

Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento.

e. Nadie podré ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra,
sin la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de
los recintos autorizados para el efecto.

f. Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g. En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su
eleccion o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni
la comunicacién libre y privada con su defensora o defensor.

h. Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se
crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas
y contradecir las que se presenten en su contra.

i. Nadie podra ser juzgado més de una vez por la misma causa y materia. Los
casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para
este efecto.

j. Quienes actlien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante
la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k. Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiales
creadas para el efecto.

I. Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no
se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.

m. Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos. !

La tutela efectiva es un derecho fundamental de defensa o de proteccion de toda

persona, con capacidad o sin ésta, contra la injerencia de cualquier extrafio. Aqui no

se trata de proteger los derechos fundamentales, sino cualquier derecho. Es un

derecho fundamental de todo ente con personalidad reconocida por el Derecho exigir

*'CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Codificacién de Estudios y
Publicaciones, legislacion Codificada, Quito — Ecuador, 2011, Art. 76
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tutela judicial para que sus derechos no sean amenazados con lesidn o sean

efectivamente vulnerados.

La presuncion de inocencia que trata el numeral 2 del Art. 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador se trata de una, que puede ser desvirtuada a través de una
minima actividad probatoria de culpabilidad, por ejemplo, la flagrancia del cargo
imputado destruye la presuncion de inocencia. En este caso no cabe afirmar que hay
ausencia de prueba y no es un caso a ser incluido en la alegacion de presuncion de

inocencia.

La presuncion de inocencia, como garantia del debido proceso, es aplicable a todas
las ramas del Derecho en que resulte la aplicacion de una sancion o una limitacion de
derechos como consecuencia de una conducta sancionable por la via administrativa o
jurisdiccional. Asi, en materia civil, para que resulte admisible un recurso de casa-
cion, por infraccion de la presuncion de inocencia, ha de fundamentarse mediante la
referencia a actos concretos que otorguen verosimilitud a la aseveracion de que una

decision judicial se ha producido sin apoyo de prueba alguna.

El Art. 76 numeral 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador trata del acto a
no ser juzgado ni sancionado sin acto legalmente tipificado ni sin acatamiento del
procedimiento debido, esto es, que su vigencia no esta reservada Unica Yy
exclusivamente para el debido proceso penal, sino que comprende a todos los

procesos, sean estos administrativos o de cualquier otra naturaleza.
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El Art. 76 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, trata del
derecho a la prueba y su valoracion, la garantia que la Constitucion impone incide en
la regulacion juridica de la prueba que es aquel en el que se trata de decidir qué
elementos de prueba pueden ser empleados en el proceso. Por ejemplo, se repite con
mucha insistencia que so6lo admisible la prueba sujeta a contradiccion, lo cual es
correcto cuando la prueba se forma en el proceso, pero, igualmente, debe ser eficaz
que se obtiene extraprocesalmente. El hecho de que esos elementos se formen fuera
del proceso sin el contradictorio de las partes no puede ser evidentemente, una razén
para excluir su utilizacion: la huella de una frenada no se forma respetando el
principio contradictorio, pero no obstante es un indicio relevante; una certificacion
administrativa no se forma respetando el principio contradictorio, pero puede ofrecer
atiles elementos de conocimiento. El problema del principio contradictorio, en estos
casos, posterga y se plantea Unicamente en la fase «procesal» de empleo de pruebas

que se han formado fuera del proceso.

El Art. 76 numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se refiere a la
ley sancionatoria en el tiempo e interpretacion pro reo, es el contenido material el
que explica el principio de irretroactividad de las leyes penales. La ley penal o
sancionadora contiene un juicio de desvalor sobre la conducta que describe, pero es
claro que ese comportamiento no era juridicamente disvalioso antes de la vigencia de
la ley y, esa misma razén, explica el principio de la retroactividad de la ley penal o
sancionadora mas favorable, considerada una excepcion al principio de la
irretroactividad de la leyes sancionadoras. El principio in dubio pro reo es procesal y

su efecto es que las cuestiones facticas necesitadas de acreditacion sumarial deben
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resolverse, en caso de dudas, a favor del reo, conforme al principio de de presuncion

de inocencia

El Art. 76 numeral 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador trata del derecho
a una sancion proporcional a la infraccion, es un principio general del Derecho que
en el ambito de los derechos fundamentales constituye una regla de interpretacion
que, por su mismo contenido, se erige en limite de toda intervencion estatal en los
mismos incorporando, incluso frente a la ley, exigencias positivas y negativas. Es
una de las especies de la prohibicion de exceso que construyera la doctrina alemana
con ocasion de la regulacion del poder de policia. Constituye un criterio
constitucional informador de aquella actividad de los poderes publicos susceptible de
restringir, lesionar o limitar de alguna forma los derechos individuales de los
ciudadanos. Cabe hablar, en consecuencia, de una exigencia constitucional de
proporcionalidad proyectada sobre las penas y sanciones, y otra exigencia de la
misma naturaleza proyectadas sobre las medidas publicas de investigacion y sobre

las medidas cautelares.

El Art. 76 numeral 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador trata del derecho
a la defensa, es un derecho que tiene sus raices en el instinto de conservacion, es un
impulso vital que tiende a procurar la permanencia de lo que esta creado y, por ello,
es exigible como garantia esencial a toda persona que es imputada de cometer una

infraccion
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El derecho de defensa constitucionalmente adoptado es el de defensa procesal, esto
es, como actividad que desarrolla una persona para responder una iniciativa de otro
sujeto, que afecte o pueda llegar a afectar sus intereses, durante un procedimiento ya
iniciado. Es decir, es la posibilidad de responder a la demanda o acto en el que se
formula la solicitud de declaracion del derecho por la persona contra la cual se dirige

aquella o, en general, contra la que se solicita la declaracion del derecho.

La proporcionalidad, es un derecho que la Constitucion impone, inherente y propio
de la dignidad de la persona y que, garantizandoselo, impide su degradacion por
efecto de un pronunciamiento de autoridad publica, judicial o administrativa,
autoritario y en el que no haya participado el supuesto afectado en forma activa, sino
que haya sido mero objeto o instrumento para ejercer un poder de decision
juridicamente conferido. Por ello es un derecho fundamental y, como tal, inalienable,
irrenunciable e indivisible, como lo sefiala el Art. 11 numeral 6 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador.

El derecho a la defensa se torna garantia cuando es observado el derecho desde un
punto de vista objetivo o institucional, esto es, como un verdadero requisito para la
validez del proceso, es decir, como una garantia de la configuracion del propio juicio
jurisdiccional vélido. Cuando se torna en exigencia para la validez del proceso es
garantia del derecho fundamental de la persona, pues, no habra proceso ni sentencia,
juridicamente validas, sin que se hay concretado el derecho de defensa y a plenitud.
El mismo derecho tiene su faz subjetiva y se radica en las personas, pero desde la

objetividad del Derecho es una garantia ya que protege a su titular con una sancién a
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su puesta en peligro o efectiva lesion. Tengo el derecho de defensa porque me lo
reconoce el ordenamiento juridico y me lo garantiza el mismo orden normativo,
pues, sanciona con la invalidez de lo actuado cuando no lo haya ejercido. Lo dicho es
nada menos que afirmar que la violacion del derecho de defensa activa la garantia del
derecho de defensa, invalidado el proceso e impidiendo la eficacia de la decisién

adoptada.

El derecho puede ser conculcado por el legislador, pues, no ha previsto para un
procedimiento los mecanismos necesarios para el ejercicio del derecho de defensa o,
bien, puede serlo por el juez o la autoridad administrativa. En uno u otro caso, la
garantia actda y la decision queda invalidada por la invalidez del procedimiento

mismo.

La consecuencia mas importante de la constitucionalizacion de esta garantia es que
tienen eficacia directa sobre todos los poderes publicos como lo sefiala el Art. 426
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que indica: “Todas las personas,
autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras Yy servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean méas favorables a las

establecidas en la Constitucién, aunque las partes no las invoquen expresamente.”>

*CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Codificacién de Estudios y
Publicaciones, legislacion Codificada, Quito — Ecuador, 2011, Art. 426
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Es decir, sobre el legislativo, el ejecutivo y el judicial y todos ellos, en el ambito de
sus potestades, tienen la obligacion de dictar la normativa necesaria para conseguir

su efectiva vigencia.

En el caso que se dicte una ley procesal deficiente que limita, desfigurando el
contenido del derecho de defensa, la posibilidad de actuacion de un imputado y el
juez o la autoridad administrativa la aplica, la indefension es obvia a pesar del
acatamiento a la ley, pues, ésta es invalida por inconstitucional. Por ello, la idea de
indefension no puede limitarse, restrictivamente al ambito de lo que puede plantearse
en los litigios concretos, sino que ha de extenderse a la interpretacion desde el punto
de vista constitucional de las leyes reguladoras de los procesos. La calificacion de la
indefension con relevancia juridica constitucional o con repercusion o trascendencia
en el orden constitucional ha de llevarse a cabo con la introduccion de factores

diferentes del mero rigor formal del enjuiciamiento.

4.3.2. Las penas en el Cddigo Penal

Cuando el Art. 1 del Cédigo Penal define a la ley, “Leyes penales son todas las que

contienen alguin precepto sancionado con la amenaza de una pena”™>

Este articulo afirma que la infraccion termina en una pena, en definitiva, pena es la
sancion proveniente de una ley penal. La palabra pena debe entenderse, Unicamente

con este significado.

¥ CODIGO PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacién Codificada, Quito —
Ecuador, 2012, Art. 1
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Esta disposicion que trata de la ley, incluye dos elementos fundamentales: el
precepto, o sea la conducta tipica prohibida, y la pena, o sea la sancion juridica que
establece la ley para quien incurre en esta conducta. Delito y pena son dos
componentes inseparables de esta realidad juridica y sobre los cuales se ha

construido la ciencia del Derecho Penal.

El Cddigo Penal en el Art. 51 clasifica a las penas en: Penas peculiares del delito;

Penas peculiares de la contravencion; y, Penas comunes a todas las infracciones:

Las penas peculiares del delito tenemos: reclusion mayor, reclusion menor, prision
de ocho dias a cinco afos, interdiccion de ciertos derechos politicos y civiles,
sujecion a la vigilancia de la autoridad, privacion del ejercicio de profesiones, artes u

oficios, y incapacidad perpetua para el desempefio de todo empleo o cargo publico.

Penas peculiares de la contravencion son la prision de uno a treinta dias y la multa. Y

las penas comunes a las infracciones tenemos la multa y el comiso especial.

De la clasificacion que da el Cdédigo Penal se haya una clasificacion por la
autonomia, que son las penas principales, cuando se aplican en forma auténoma, sin
depender de otra, las penas privativas de la libertad son de estas clases; y, las penas
accesorias cuando se aplican en funcion y dependencia de una pena principal, las
penas interdictas, por ejemplo, se aplican siempre y cuando hay una pena privativa

de la libertad, y no por si solas.
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La relacion de causalidad se halla definida en el Art. 11 del Cddigo Penal,
disposicion legal que sefiala: “Nadie podra ser reprimido por un acto previsto por la
ley como infraccion, si el acontecimiento dafioso o peligroso de que depende la

existencia de la infraccion, no es consecuencia de su accion u omision”>*,

Al efecto es necesario precisar que la induccidén seguida de ejecucion para la
realizacion de un hecho que se lo considera antijuridico, requiere de un acuerdo
previo tanto objetivo como subjetivo entre el inductor y el inducido, lo que se conoce

doctrinariamente como la unidad del delito.

Es decir que el resultado debe ser producto del influjo psiquico ejercido sobre el
autor material, basado en una intima relacion delictual. De ahi que es la convergencia
en la que se disefia la accion a realizar la que determina una cooperacion importante
y necesaria para la realizacion del delito. Sin embargo tal como hemos visto
anteriormente, la conducta ilicita esta integrada por dos elementos: el subjetivo y el

objetivo.

El delito, sin embargo, no se puede reconducir siempre a estos dos Unicos elementos.
En muchos casos, es preciso que exista un elemento suplementario para completar la
conducta ilicita, la denominada relacion de causalidad que debe verificarse entre la

conducta delictiva y la produccion del resultado lesivo.

* CODIGO PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacién Codificada, Quito —
Ecuador, 2012, Art. 11
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Luego, de esta interpretacion, me dirijo a la conceptualizacién de lo que debe
entenderse quienes son responsables de las infracciones en nuestro Codigo Penal. Y
de acuerdo a ello se dan tres formas de concurrencia del delito, de acuerdo a lo
establecido en el “Art. 41.- Son responsables de las infracciones los autores, los

cémplices y los encubridores.”*

Nuestra legislacion prevé la participacion principal y la accesoria, y segun estas,
clasifica a los participantes como autores, complices e encubridores, pues en cuanto a
los encubridores es necesario observar que estos propiamente no participan en la
realizacion del delito, sino que intervienen con posterioridad a su ejecucién para

asegurar sus resultados o buscar la impunidad de sus protagonistas.

El Art. 42 del Codigo Penal senala: “Se reputan autores los que han perpetrado la
infraccién, sea de una manera directa e inmediata, sea aconsejando o instigando a
otro para que la cometa, cuando el consejo ha determinado la perpetracion del
delito; los que han impedido o procurado impedir que se evite su ejecucion; los que
han determinado la perpetracion del delito y efectuandolo valiéndose de otras
personas, imputables o no imputables, mediante precio, dadiva, promesa, orden o
cualquier otro medio fraudulento y directo; los que han coadyuvado a la ejecucion,
de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algin acto sin el
que no habria podido perpetrarse la infraccion; y los que, por violencia fisica, abuso

de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan a otro a cometer el acto

% CODIGO PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacién Codificada, Quito —
Ecuador, 2012, Art. 41
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punible, aunque no pueda calificarse como irresistible la fuerza empleada con dicho

ﬁn”56

Esta disposicion contempla en primer lugar lo que constituyen autores materiales del
delito, pero también se extiende este concepto a los autores intelectuales, a los
instigadores y a los cooperadores, a quienes se los debe considerar participes del
delito. En efecto, el Art. 42 del Cddigo Penal presenta un concepto extensivo de
autor, pues convierte en autoria toda forma de participacion concertada en la

realizacién de la accion tipica:

En lo relacionado a los complices Art. 43 del Codigo Penal establece que, “Son
cémplices los que indirecta y secundariamente cooperan a la ejecucion del acto
punible, por medio de actos anteriores, o simultaneos.

Si de las circunstancias particulares de la causa resultare que el acusado de
complicidad no quiso cooperar sino en un acto menos grave que el cometido por el
autor, la pena sera aplicada al cémplice solamente en razén del acto que pretendio

ejecutar.”’

En cuanto a los complices estos son los que participan en la comision de una
conducta tipica ajena con respecto a la que un tercero es el autor material. El
complice opera a la ejecucion con actos anteriores y concomitantes. En
contraposicion a la exigencia directa de los autores, en los complices se utiliza la

palabra “indirecta”, dentro del concepto general de la codelincuencia, la complicidad

% CODIGO PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacién Codificada, Quito —
Ecuador, 2012, Art. 42
*IBIDEM, Art. 43
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tiene un grado medio de responsabilidad entre la autoria y el encubrimiento. La
participacion del complice es distinta y secundaria, de menor importancia y
vinculada directamente a la voluntad del autor o autores del delito, el cobmplice es un

auxiliar o subalterno.

En cuanto a los encubridores el Cédigo Penal establece en el Art. 44, que “Son
encubridores los que, conociendo la conducta delictuosa de los malhechores, les
suministran, habitualmente, alojamiento, escondite, o lugar de reunion; o les
proporcionan los medios para que se aprovechen de los efectos del delito cometido;
o los favorecen, ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion, o
inutilizando las sefiales o huellas del delito, para evitar su represion y los que,
estando obligados por razon de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el
examen de las sefiales o huellas del delito, o el esclarecimiento del acto punible,

oculten o alteren la verdad, con propésito de favorecer al delincuente”®

En la participaciéon multipersonal de un delito, el encubrimiento ocupa el ultimo
lugar, Verdaderamente no se trata de una participacion, porque asoma después de la
ejecucion de aquel. Este articulo, esta dirigido, exclusivamente, a los encubridores
profesionales, a quienes los define. En el caso de quienes oculten las armas usadas en
los delitos contra personas, seran encubridores. Lo mismo podra decirse de quienes
borren las huellas del delito, o inutilicen sus sefiales para que no puedan ser

descubiertos los autores, 0 sea, para evitar la represion de éstos.

% CODIGO PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacién Codificada, Quito —
Ecuador, 2012, Art. 44
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Estas nociones de autores, debe mirarsela desde una sola optica: “Dominio del
hecho”, que esta vinculado en la relacion directa de los actos que se realizan y que
son constitutivos de la infraccion. La induccion es una forma accesoria de la autoria
y se pone de manifiesto por la voluntad del inductor sobre el inducido, capaz de

hacer surgir en el mismo, la resolucion de ejecutar el hecho.

El Art. 10 del Codigo Penal preceptua: “Son infracciones los actos imputables
sancionados por las leyes penales, y se dividen en delitos y contravenciones, segun

la naturaleza de la pena peculiar’™®

Segun lo dispuesto en esta disposicion del Codigo Sustantivo Penal, son infracciones
los actos imputables sancionados por las leyes penales y se dividen en delitos y
contravenciones segun la naturaleza de la pena peculiar, siendo el acto un hecho de la
voluntad humana dirigido conscientemente a la perturbacién del ordenamiento legal,
y son los que dan lugar a la tipicidad y la antijuridicidad, pues la accion delictiva
comprende un proceso causal interior y exterior, que trasciende alrededor de una
actividad determinada, en la que la intencion (dolo) constituye elemento
fundamental, mientras que la actividad consiste en practicar actos constitutivos
voluntarios dirigidos al rompimiento del ordenamiento juridico, mientras que, la

intencidn es el deseo de producir el resultado lesivo.

Esta definicion de delito ademas de ser muy escueta resulta excesivamente formal ya

que se limita a afirmar que el delito es un comportamiento humano castigado por la

% CODIGO PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacién Codificada, Quito —
Ecuador, 2012, Art. 10
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Ley mediante una sancién penal y no especifica que comportamientos concretos

poseen caracter delictivo y como tal, conllevan una pena.

4.3.3. Analisis de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas

El Art. 1 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, establece el
objetivo de esta ley, indicando: “Esta Ley tiene como objetivo combatir y erradicar
la produccién, oferta, uso indebido y tréafico ilicito de sustancias estupefacientes y
psicotropicas, para proteger a la comunidad de los peligros que dimanan de estas

actividades.”®°

El objetivo de la ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas es luchar contra
las personas que se dedica a la produccién, oferta, uso indebido y trafico de
sustancias ilicitas, esto en sentido que estas sustancias no lleguen a la sociedad por el
peligro que conlleva el consumo y las consecuencias que ocasionan en el sistema

nervioso de las personas

La creacion de esta ley ha sido prevista para erradicar el consumo de droga no
terapéutica, como también combatir y erradicar la produccion, oferta, uso indebido y
trafico de sustancias, todo esto para proteger de la sociedad del consumido indebido

por las repercusiones negativas al organismo de las personas.

% |EY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 1
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El Art. 56 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas trata de las
infracciones de la Ley, sefialando: “Son infracciones a la presente Ley los actos
punibles sancionados por ella. Se dividen en delitos de accion publica y

contravenciones.”®!

Los actos ilicitos mencionados en la Ley de Sustancias Estupefacientes y
psicotropicas son consideradas infracciones. Aqui se hace referencia que los delitos
son de accién publica y contravenciones, con lo cual es muy diferente a lo sefialado
en el Cddigo de Procedimiento Penal, que los delitos son de accion pablica y delitos
de accidn privada, los primeros el ejercicio de la accién le corresponde al fiscal y los
segundos, la accion le corresponde al ofendido. Con esta referencia se encuentra mal
interpretado los delitos sefialando en la Ley de Sustancias que son accion publica y
contravenciones, lo que deberia decirse que los delitos se dividen en infracciones y

contravenciones los primeros son de mayor gravedad que los segundos.

El Art. 57 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas determina la
sancion para la siembra o cultivo de plantas de las que se pueda extraer elementos
para sustancias sujetas a fiscalizacion: “Quienes siembren, cultiven, cosechen o en
cualquier forma exploten las plantas determinadas en esta Ley y cualesquiera otras
de las que sea posible extraer principios activos que puedan ser utilizados para la
produccion de sustancias sujetas a fiscalizacion, segun se determina en los anexos a
esta Ley, seran reprimidos con reclusion mayor extraordinaria de doce a diez y seis

afos y multa de sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales.

*'LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 56
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Quienes recolecten plantas de las variedades determinadas en esta Ley seran
sancionados con reclusién mayor ordinaria de ocho a doce afios y multa de

cincuenta a cinco mil salarios minimos vitales generales.”®

Esta disposicion sancionan a quienes siembren, cultiven, cosechen o en cualquier
forma exploten las plantas determinadas en esta Ley y cualesquiera otras de las que
sea posible extraer principios activos que puedan ser utilizados para la produccion de
sustancias sujetas a fiscalizacién, segun se determina en los anexos a esta Ley, seran
reprimidos con reclusion mayor extraordinaria de doce a diez y seis afios y multa de
sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales, con lo cual no existe una
diferencia entre sembrar, cultivar o cosechar, que la sancion debe ser muy diferente
porgue son actos tipicos diferentes, que debe tener una sancion diferente, mas que se
especifique una sancion entre ocho a doce afos, con lo cual no diferencia la gravedad

de la infraccion.

El Art. 58 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrpicas sanciona la
elaboracion, produccion, fabricacion o preparacion, expresando; “Quienes extraigan,
purifiquen, cristalicen, recristalicen, sinteticen o por cualquier forma o
procedimiento elaboren, produzcan, fabriquen, preparen o envasen sustancias
estupefacientes o psicotrépicas sin autorizacion de la Secretaria Ejecutiva del

CONSEP, o infringiendo las normas de esta Ley, seran reprimidos con reclusion

®LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 57
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mayor extraordinaria de doce a diez y seis afios y multa de sesenta a ocho mil

salarios minimos vitales generales.”®

En esta disposicion se penaliza a las personas que se dedican a sacar o lo que es
separar algunas de las partes que se componen las sustancias estupefacientes,
purificar en sentido de refinar, cristalizar que significa tomar las sustancias
estupefacientes en forma cristalina o clara, recristalizar es darle mayor claridad a la
sustancia o diferentes formas de procesamiento de las sustancias estupefacientes o su
elaboracidn, produccidén o fabricacion, su sancién sera de doce a diez y seis afios, sin

tomar en cuenta la cantidad de sustancias a que incurrido en estos actos ilicitos.

El Art. 59 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas sanciona a la
oferta, corretaje o intermediacion, expresando: “A quienes se les sorprenda
ofreciendo, en cualquier forma o concepto, sustancias sujetas a fiscalizacion, o a
quienes realicen el corretaje o intermediacion en la negociacion de ellas, se les
sancionara con reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios y multa de cuarenta

a seis mil salarios minimos vitales generales.”®

En esta disposicion se expresa el ofrecimiento de sustancias sujetas a fiscalizacion,
en cualquier forma que se presente, esto simboliza la venta, el regalo, la donacion el
intercambio que se le hace a una persona de sustancias que estan sujetas a
fiscalizacion, tienen una sancién con reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios

y multa de cuarenta a seis mil salarios minimos vitales generales, lo que conlleva a la

®LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 58
*|BIDEM, Art. 59
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demas disposiciones a que no exista una diferencia del tipo de infraccion a que
incurrido una persona, tan solo existe una sancion de va de ocho a doce afios, y con
esta sancion el Juez tomara en cuenta lo sefialado en la ley para imponer la sancion,
que en minimas cantidades que se consideran ilicitas no es adecuado una sancién de
ocho afios y otras personas que ofrezcan grandes cantidades, se le imponga una

sancién hasta doce afios.

El Art. 60 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas sanciona el trafico
ilicito manifestando “Quienes compren, vendan o entreguen a cualquier titulo,
distribuyan, comercialicen, importen, exporten o, en general, efectien tréafico ilicito
de sustancias estupefacientes, psicotropicas y otras sujetas a fiscalizacion, seran
reprimidos con reclusién mayor extraordinaria de doce a diez y seis afios y multa de
sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales.

Se entendera por tréfico ilicito de sustancias estupefacientes, psicotrdpicas u otras
sujetas a fiscalizacion toda transaccion mercantil o toda entrega, a cualquier titulo,

de dichas sustancias, realizada en contravencion a los preceptos de esta Ley.”®

Este articulo sanciona a quienes compren, vendan o entregan a cualquier titulo
sustancias estupefacientes, siendo algo similar al articulo 59 ya que en este se
sanciona a quienes se les sorprenda ofreciendo, en cualquier forma o concepto,
sustancias sujetas a fiscalizacion, esto conlleva a la comercializacion, importacion o
distribucion, lo cual la diferencia seria que cualquier forma entraria al regalo de

sustancias, mientras que el articulo 60 va estrictamente a la compraventa, y su gran

®LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 60
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diferencia seria su sancion que en el primer caso es de ocho a doce afios de reclusion
mayor ordinaria, mientras que en el ultimo es de doce a diez y seis afios de reclusion

mayor extraordinaria

El Art. 61 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas sanciona el
transporte de sustancias estupefacientes, indicando: “Quienes transporten, por
cualquier medio o via, sea fluvial, maritima, terrestre o aérea y por cualquier forma
0 procedimiento, sustancias sujetas a fiscalizacion, en transgresion de las normas de
esta Ley, seran reprimidos con reclusién mayor extraordinaria de doce a diez y seis
anos y multa de sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales. No seran
responsables los transportistas que desconocieren el contenido de la carga

transportada.”®®

A las personas que se dedique a llevar de un lugar a otro por cualquier medio ya sea
por rios, por el mar, por vias via terrestre 0 aérea o cualquier medio, que lleven
sustancias sujetas a fiscalizacion con reclusion mayor extraordinaria de doce a diez y
seis afios y multa de sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales, existiendo
una excusa en la sancién a las personas que desconocen el contenido de la carga
transportada. Con la indicacion que no se precisa la cantidad de sustancias que estan

sujetas a fiscalizacién y estan siendo transportadas por las personas.

El Art. 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas determina las

sanciones para la tenencia y posesion ilicitas, opinando “Quienes sin autorizacion

®LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 61

67



legal o despacho de receta médica previa, posean o0 tengan, con su consentimiento
expreso o tacito, deducible de una 0 mas circunstancias, sustancias estupefacientes o
psicotropicas, en sus personas, ropas, valijas, muebles, en su domicilio, lugar de
trabajo o cualquier otro sitio del que sean propietarios, arrendatarios, tenedores u
ocupantes a cualquier titulo, o que esté bajo su dependencia o control, seran
sancionados con la pena de doce a diez y seis afios de reclusion mayor

extraordinaria y multa de sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales.”®’

Para la utilizacion de sustancias estupefacientes se necesita de autorizacion de receta
médica, y las personas que no tienen esta autorizacién, y se los encuentran en
posesion o bajo su propiedad en sus ropas, muebles, valijas, en su domicilio, lugar de
trabajo o0 en cualquier sitio como duefios o0 en lugares de arrendamiento, tenedores o
cualquier titulo seran sancionados con penal de doce a diez y seis afios de reclusién
mayor extraordinaria y multa de sesenta a ocho mil salarios minimos vitales

generales.

El Art. 63 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, califica a la
persona dependiente, manifestando “El estado de dependencia de una persona
respecto al uso de sustancias sujetas a fiscalizacion se establecera, ain antes de
juicio, previo peritaje de los médicos legistas de la Procuraduria General del

Estado, quienes tendran en cuenta la naturaleza y la cantidad de las sustancias que

LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 62
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han producido la dependencia, el grado de ella y el nivel de tolerancia que hagan

indispensable la dosis poseida, y la historia clinica del afectado, si la hubiere.”®®

En esta disposicion se debe tomar en cuenta a una persona que se dedica a
actividades ilicitas en sustancias estupefacientes y psicotropicas, si esta en estado de
dependencias, lo cual se calificard o se lo considerara como tal previo peritaje de
médicos legistas de la Procuraduria General del Estado, para lo cual calificaran su
dependencia el hecho ilicito cometido y la cantidad de sustancias sujetas a
fiscalizacion que se le hubiere encontrado, que en si esas sustancias se los encontr6
solo para el uso personal, mas no para otros usos como transporte, tenencia ilicita,
con lo cual debe hacerse presumir que esa persona se encuentra en tal estado que no

ha incurrido en actividades ilicitas.

®LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 63
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4.4. LEGISLACION COMPARADA

4.4.1. Legislacion Penal de Colombia

El Art. 32 de la Ley 30 de 1986 conocida como estatuto Nacional de Estupefacientes
sefiala: “El que sin permiso de autoridad competente cultive, conserve o financie
plantaciones de marihuana o cualquier otra planta de las que pueda producirse
cocaina, morfina, heroina o cualquiera otra droga que produzca dependencia, 0 mas
de un (1) kilogramo de semillas de dichas plantas, incurrira en prision de cuatro (4)
a doce (12) afios y en multa de diez (10) a cuatrocientos (400) salarios minimos
mensuales.

Si la cantidad de plantas de que trata esta articulo excediere de veinte (20) sin
sobrepasar la cantidad de cien (100), la pena serd de uno (1) a tres (3) afios de

prisién y multa en cuantia de uno (1) a cuarenta (40) salarios minimos mensuales.”®

En esta Ley existe una proporcionalidad entre infracciones y sanciones por cuando se
sanciona de acuerdo a la cantidad producto del cultivo, consumo o financiamiento de
plantaciones de mariguana o cualquier otra planta que pueda producir cocaina,
morfina, heroina o cualquier otra droga que produzca dependencia, ya que incurren
en prisién de cuatro a doce afios cuando ese ilicito constituya 1 kilogramo de

semillas de dichas plantas.

% LEY 30 DE 198 ESTATUTO NACIONAL DE ESTUPEFACIENTES,
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=2774
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Es necesario indicar en el segundo inciso existe una pena para la cantidad de plantas
destinadas para el consumo, que es diferente a la cantidad de droga procesada, en
este caso dicha cantidad de plantas excediere de 20 sin pasar de 100 la pena sera de
uno a 3 afios, con lo cual se mira la cantidad del ilicito cometido, con lo cual existe

en este articulo una proporcionalidad entre infraccion y sancion.

4.4.1. Legislacion Penal de Espafia

El Art. 368 del Codigo Penal espafiol establece el delito de trafico de drogas, entre
los delitos contra la salud publica senalando que “L0s que ejecuten actos de cultivo,
elaboracion o tréafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo
ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las posean con
aquellos fines, seran castigados con las penas de prision de tres a nueve afios y
multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de
sustancias o productos que causen grave dafio a la salud, y de prision de uno a tres

afios y multa del tanto al duplo en los deméas casos.”™

En esta disposicion también existe una desproporcionalidad de las infracciones para
quienes cultiven, o se dediquen a la elaboracion o trafico que promuevan o faciliten
el consumo ilegal de drogas, estupefacientes o sustancias psicotropicas con una pena
de tres a nueve afos, sin indicar la cantidad del acto ilegal por el cultivo, la
elaboracion o el trafico; en cuando a la multa, considero que en este pais existe una

proporcionalidad, por lo que se impone una multa del triplo del valor de la droga que

" cODIGO PENAL ESPANOL, http://abogadospenal.fullblog.com.ar/codigo-penal-espanol---texto-
integro-actualizado-2-121244071996.html
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es objetivo del delito. Con lo cual considero, en cuando a la pena existe una
desproporcionalidad, porque no se indica la cantidad de afios de prision por la
cantidad de ilicito cometido, en cambio en las multas existe proporcionalidad, ya que

esta se impone de acuerdo a la cantidad del hecho cometido.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Materiales

El desarrollo del trabajo investigativo se direcciond con la utilizacion de material
bibliogréfico, la utilizacion de obras literarias de caracter juridico referentes a la
problematica planteada, revistas juridicas y paginas web especializadas, diccionarios
de Derecho, informacion de periddicos, entre otros, con los cuales se realizaron los
marcos referenciales o revision de literatura. Los materiales de escritorio, Utiles de
oficina, entre papel, esferograficos, carpetas, Cds, flash memory, Recursos Técnicos,

entre otros, el uso de computadora, impresora, copiadora, scaner, grabadora.

La informacion empirica, se obtuvo de la observacién directa de la codificacion de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, del Cddigo Penal, respecto que si las
penas del Cddigo Penal ecuatoriano, se encuentran acordes a la gravedad del delito

cometido

5.2. Métodos

Durante esta investigacion se utilizé los siguientes métodos: EI Método Inductivo,
Deductivo, Analitico y Cientifico. EI método deductivo, parte de aspectos
particulares para llegar a las generalidades es decir de lo concreto a lo complejo, de
lo conocido a lo desconocido. EI método inductivo en cambio, parte de aspectos

generales utilizando el racionamiento para llegar a conclusiones particulares.
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El método analitico tiene relacion al problema que se va a investigar por cuanto nos
permite estudiar el problema en sus diferentes ambitos. El anélisis y sintesis
complementarios de los métodos sirven en conjunto para su verificacion y
perfeccionamiento. EI método cientifico, nos permite el conocimiento de fenGmenos
que se dan en la naturaleza y en la sociedad, atreves de la reflexion comprensiva y
realidad objetiva, de la sociedad por ello en la presente investigacion me apoyare en

este método.
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6. RESULTADOS

6.1. Analisis e interpretacion de las encuestas

En la investigacion de campo esta dirigida una encuesta a treinta abogados en
ejercicio profesional del derecho con el objeto de esclarecer, la proporcionalidad
entre infracciones y sanciones en los delitos de sustancias estupefacientes y

psicotropicas, en la cual grafico y analizo de la siguiente manera:

PRIMERA PREGUNTA. (Cree usted que en el tipo penal, en delitos de sustancias
estupefacientes, las penas son las mismas si se encuentran con pequefias cantidad de

gramos, y otro con grandes cantidades?

Cuadro 1
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 5 16. 7%
Sl 25 83.3 %
Total 30 100 %

Autor: Mario Gustavo Chacha VVazquez
Fuente: Abogados en libre ejercicio
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Grafico 1
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Interpretacion

De a la primera pregunta plasmada a abogados en libre ejercicio profesional, de un
universo de treinta encuestados, cinco que equivale el 16.7% sefialaron que nono
creen que en el tipo penal, en delitos de sustancias estupefacientes, las penas son las
mismas si se encuentran con pequefias cantidad de gramos, y otro con grandes
cantidades, porque ello viene de la sana critica del tribunal para juzgar a los
traficantes de sustancias estupefacientes. En cambio; los veinticinco restantes
consideraron que si creen que en el tipo penal, en delitos de sustancias
estupefacientes, las penas son las mismas si se encuentran con pequefias cantidad de
gramos, y otro con grandes cantidades, porque las sentencias que juzgas a los

traficantes se elevan siempre a su pena maxima
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Analisis

La Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas se sanciona a los traficantes de
estas sustancias con penas, que no diferencian la cantidad que se trafica, tan solo se
especifica el nimero de afios por ejemplo de dieciseis a veinticinco afios, con lo cual
no existe un tipo penal diferenciador de cantidades en el cometimiento de estos
delitos, conllevando con ello a existir una desproporcionalidad para esta clase de

delitos e infraccion.

SEGUNDA PREGUNTA: (Cree wusted que existe proporcionalidad entre

infracciones y sanciones en sustancias estupefacientes y psicotrépicas?

Cuadro 2
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 2 6.6 %
NO 28 934 %
Total 30 100 %

Autor: Mario Gustavo Chacha VVazquez
Fuente: Abogados en libre ejercicio
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Grafico 2
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Interpretacion.

En esta pregunta veintiocho encuestados que equivale el 93.4% sefialaron que existe
proporcionalidad entre infracciones y sanciones en sustancias estupefacientes y
psicotropicas; y, dos personas que engloba el 6.6% manifestaron que si existe
proporcionalidad entre infracciones y sanciones en sustancias estupefacientes y

psicotrépicas, porque los delitos deben ser castigados con rigurosidad.

Analisis

La Constitucion de la Republica del Ecuador, expresa que en el cometimiento de
delitos, la ley sancionara tomando en cuenta el principio de proporcionalidad, tal es
el caso que compren, vendan o entreguen a cualquier titulo, distribuyan,
comercialicen, importen, exporten o, en general, efectlen trafico ilicito de sustancias

estupefacientes, psicotrépicas y otras sujetas a fiscalizacion, seran reprimidos con
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reclusién mayor extraordinaria de doce a diez y seis afios, pero no se indica la

cantidad de quienes se dedican este ilicito, con lo cual no existe proporcionalidad

entre el delito y su sancion.

TERCERA INTERROGANTE: ¢(Cree usted que en caso de delitos de sustancias

estupefacientes y psicotropicas deben ponderarse los intereses en conflicto al

momento de determinar la limitacién de derechos fundamentales?

Cuadro 3
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 5 16.7 %
Sl 25 83.3 %
Total 30 100 %
Autor: Mario Gustavo Chacha Vazquez
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Gréfico 3
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Interpretacion

De esta representacion se observa que cinco encuestados que equivale el 16.7%
expresaron no estar de acuerdo que en caso de delitos de sustancias estupefacientes y
psicotropicas deben ponderarse los intereses en conflicto al momento de determinar
la limitacion de derechos fundamentales. Pero veinticinco encuestados que
corresponde el 83.3% manifestaron si estar de acuerdo que en caso de delitos de
sustancias estupefacientes y psicotrépicas deben ponderarse los intereses en conflicto

al momento de determinar la limitacion de derechos fundamentales

Andlisis

En caso de delitos de sustancias estupefacientes y psicotrépicas deben ponderarse los
intereses en conflicto al momento de determinar la limitacion de derechos
fundamentales, pues se trata de un instrumento de interpretacion tipicamente
constitucional que, en el marco de las relaciones entre el poder publico y los
ciudadanos, impone que los derechos de estos sélo puedan ser limitados en la medida
en que ello sea estrictamente imprescindible para la proteccion de los intereses
publicos a los que sirve dicha limitacion del ambito de libre autodeterminacion del

individuo.
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CUARTA INTERROGANTE:¢Considera usted que las penas que debe hacer el
Tribunal de Garantias Penales a la persona que es presuntamente culpable, por medio

de la amenaza, pena o sancién para que corrija su conducta, para que se enmiende y

repare con el ilicito cometido, no va con la proporcionalidad de la infraccion?

Cuadro 4
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 4 13.3%
Sl 26 86.7 %
Total 30 100 %
Autor: Mario Gustavo Chacha Vazquez
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Gréfico 4
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Interpretacion.

De esta interrogante, cinco encuestados que equivale el 16.7% manifestaron no estar
de acuerdo que las penas que debe hacer el Tribunal de Garantias Penales a la
persona que es presuntamente culpable, por medio de la amenaza, pena 0 sancion
para que corrija su conducta, para que se enmiende y repare con el ilicito cometido,
no va con la proporcionalidad de la infraccion. En cambio veinticinco encuestados
que corresponde el 83.3% sefialaron estar de acuerdo que las penas que debe hacer el
Tribunal de Garantias Penales a la persona que es presuntamente culpable, por medio
de la amenaza, pena o sancidn para que corrija su conducta, para que se enmiende y

repare con el ilicito cometido, no va con la proporcionalidad de la infracciéon.

Andlisis.

Si a una persona que comete un delito en drogas, y se sanciona de diecis€is a
veinticinco afos, y si esa persona tan solo traficd pequefias cantidades de droga, no
es dable que se imponga tal sancién, porque no es justo moral y legalmente que esa
misma sancion la tenga otra persona que cometio el delito pero con grandes
cantidades de droga, por una ldgica inherente a la relacion de medio a fin. Ello es asi
porque el objeto del principio de proporcionalidad siempre serd examinar si la
utilizacion de un determinado medio, la pena como sancion en el cometimiento del
delito, es proporcional para la consecucion de cierto fin el castigo para la

rehabilitacion del infractor.
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QUINTA PREGUNTA: ;Estima usted que la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas existe una contraposicion como norma, en contra de la Constitucion,

por no existir una debida proporcion entre la infraccion y la sancién?

Cuadro 5
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 4 13.3%
Sl 26 86.7 %
Total 30 100 %
Autor: Mario Gustavo Chacha Vazquez
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Gréfico 5
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Interpretacion

En cuanto a esta pregunta, cuatro encuestados que corresponde el 13.3% sefialaron
no estar de acuerdo que la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas existe
una contraposicion como norma, en contra de la Constitucion, por no existir una
debida proporcion entre la infraccion y la sancion; pero veintiséis encuestados que
corresponden el 86.7% indicaron estar de acuerdo que la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas existe una contraposicién como norma, en contra de

la Constitucion, por no existir una debida proporcién entre la infraccion y la sancion

Andlisis

Toda personas que se encuentra sometida a un proceso, especialmente al proceso
penal, tiene derecho a ser sometida a un juicio de culpabilidad, en donde, de manera
publica, oral y contradictoria se juzgue su conducta en un juicio de atribuibilidad
incluye los juicios de imputabilidad y de culpabilidad , por ello las sanciones para los
delitos de drogas siendo las mismas para todos deben basarse en la proporcion para
declarar la culpabilidad de infractor, caso contrario se le atribuye una infraccion con

la sancién desproporcional derivacion de la presuncion de inocencia.
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SEXTA PREGUNTA: ;Considera usted que debe reformarse la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas exigiendo la proporcionalidad de las penas y

sanciones para los delitos y contravenciones de sustancias estupefacientes y

psicotropicas?

Cuadro 6
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 4 13.3%
Sl 26 86.7 %
Total 30 100 %
Autor: Mario Gustavo Chacha Vazquez
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Gréfico 6
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Interpretacion

En cuanto a esta pregunta, cuatro encuestados que corresponde el 13.3% sefialaron
que no debe reformarse la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas
exigiendo la proporcionalidad de las penas y sanciones para los delitos y
contravenciones de sustancias estupefacientes y psicotropicas porque deben
castigarse los delitos de drogas porque ello perjudican a la sociedad; pero veintiséis
encuestados que corresponden el 86.7% indicaron que debe reformarse la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas exigiendo la proporcionalidad de las
penas y sanciones para los delitos y contravenciones de sustancias estupefacientes y

psicotropicas.

Andlisis

Con todos los resultados obtenidos en la encuesta considero que debe reformarse la
Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas exigiendo la proporcionalidad de
las penas y sanciones para los delitos y contravenciones de sustancias estupefacientes
y psicotrépicas, porque ellas expresadas en la Ley, no se analiza la cantidad o hecho
delictivo cometido, tan solo se imponen sanciones de acuerdo al tipo penal sin
especificar detalladamente que el hecho cometido debe contener penas de diferente

tipologia.
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6.2. Estudio de casos

Caso 1.

Juicio: Nro. 51-201

Primer Tribunal de Garantias Penales de Loja

VERSION DEL CASO

Emitido el auto de Illamamiento a juicio por parte del sefior Juez Octavo de Garantias
Penales de Loja con Sede en Catamayo, en contra de los procesados Darwin Bolivar
Torres Merino; y Alfonso Francisco Merino Guayanay, al considerar que en sus
calidades de autores quebrantaron la disposicién legal tipificada y sancionada en el
art. 62 de la Ley Sustancias Estupefacientes y Sicotrdpicas, se ratifica la orden de
prision preventiva dictada en su contra disponiéndose que continden detenidos en el
Centro de Rehabilitacion Social de la ciudad de Loja.” Se ordena la prohibicion
que los procesados enajenen sus bienes cada uno hasta por la suma de quinientas
remuneraciones basicas del trabajador, disponiéndose su inscripcion en los
Registros de la Propiedad de los cantones de Catamayo y Espindola Provincia de
Loja”. Ejecutoriado el auto referido, al no haber sido impugnado, sometido al sorteo
reglamentario, la jurisdiccion y competencia se radicé en este Primer Tribunal de
Garantias Penales; por lo que el Presidente avoc6 conocimiento, corrio traslado a los

otros jueces y sujetos procesales con la recepcion del expediente; y dentro del plazo
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previsto en la ley sefialé para el juzgamiento el dia martes 18 de octubre de 2011, a
las 09h00 fecha en que el Tribunal de Garantias Penales, previas a las solemnidades
de ley, se instalé en audiencia publica oral y contradictoria de juzgamiento con la
presencia de los procesados Darwin Bolivar Torres Merino; y Alfonso Francisco
Merino Guayanay, abogados defensores, Dra. Lucia Sangurima Erraéz, Fiscal de
Loja con sede en Catamayo, peritos Yy testigos anunciados y oportunamente
notificados audiencia de juicio juzgamiento oral y contradictoria, que se desarrolld
conforme a los términos del Art. 285, y siguientes del Cddigo de Procedimiento
Penal. Concedida la palabra la fiscal, hizo la exposicion inicial sobre la teoria del
caso sosteniendo que obra conforme al Art. 286 del Cddigo de Procedimiento Penal
que el delito que acusa es de tenencia ilegal de sustancias estupefacientes y
sicotropicas indicando como antecedente parte elaborado por los Agentes
Antinarcoticos de la Jefatura Provincial de Loja el 30 de abril de 2011, en el que
consta que a las 22h30 aproximadamente del afio y fecha antes indicada en las calles
3 de noviembre y Eugenio Espejo a la altura del estadio ubicado frente al Colegio
Nacional Nocturno Catamayo realizaron la detencion de los procesados por encontrar
en el bolsillo anterior derecho del pantalon de Alfonso Francisco Merino Guayanay
cuatro retazos de funda plastica a rayas conteniendo seis sobres de papel cuaderno a
cuadros, cada envoltura, con una sustancia de color blanquecina de posible base de
cocaina, dando un total de 24 sobres, y un celular marca NOKIA con chip, y a
Darwin Bolivar Torres Merino le encontraron en el bolsillo anterior izquierdo del
pantalon un retazo de funda plastica a rayas conteniendo en su interior ocho sobres
de papel cuaderno, con una sustancia de apariencia polvo color blanquecina de

posible cocaina, en sus partes intimas sujetando con el elastico de su bdxer una
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funda pléastica con el logotipo de  ECOMAXI, conteniendo en su interior nueve
retazos de funda plastica a rayas con seis sobres de papel cuaderno a cuadros cada
envoltura con una sustancia de apariencia polvo color blanquecina de posible cocaina
dando un total de 54 sobres ademaés encontraron un billete de cinco dolares, cinco
monedas de un dolar y dos celulares marca NOKIA, con su respectiva bateria y
chip, las sustancias antes descritas una vez a la prueba PIPH, utilizando los reactivos
quimicos SCOTT Y TANRED, dieron como resultado positivo para cocaina con un
peso bruto de 30 gramos aproximadamente. Con estos antecedentes procedio a
iniciar la instruccion fiscal, sosteniendo que su teoria del caso es la tenencia y
posesion ilicita de sustancias estupefacientes y psicotrépicas, delito tipificado y
sancionado por el articulo 62 de la codificacion de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas, y que lo demostrara con los medios de prueba
anunciados. Posteriormente en el orden prescrito por el Art 286 del Codigo de
Procedimiento Penal, el Presidente del Tribunal concede la palabra para que realicen
sus exposiciones iniciales los abogados de la defensa iniciando la doctora Mdnica
Fierro Moltavo, abogada de la Defensoria Publica Penal en representacion del
acusado Darwin Bolivar Torres Merino manifiesta que el 30 de abril de 2011 en
horas de la noche su defendido transitaba por el cementerio del canton Catamayo
para comprar 20 sobres de sustancias estupefacientes y sicotrpicas, para
consumirlas porque es un consumidor cronico; que le pidié a Alfonso Francisco
Merino le dé teniendo una funda y compre tabacos y fosforo, reitera que a su
defendido jamas se lo encontro en otra actitud que no sea la de tenencia de sustancias
estupefacientes y sicotropicas, por lo que alega que no existe la responsabilidad del

delito que se le imputa, solicita se respete la garantia constitucional del principio de
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presuncién de inocencia. En representacion del acusado Alfonso Francisco Merino
Guayanay, interviene el doctor Darwin Ledn Gaona abogado de la Defensoria
Publica Penal y manifesto que el 30 de abril de 2011 a las 22h030 aproximadamente
su representado fue detenido en las calles 3 de noviembre y Eugenio Espejo a la
altura del estadio ubicado frente al Colegio Nacional Nocturno Catamayo, en
posesion de una funda que desconocia lo que contenia en su interior por lo que no
existe su participacion en el hecho punible que se le imputa y por el cual ha sido
Ilamado a juicio, lo cual lo comprobara con los elementos de prueba que aportara
durante el desarrollo de la audiencia. Producida la prueba, pedida, ordenada e
ingresada al juicio, cumpliendo los principios de oralidad, inmediacion,
contradiccion y dispositivo, la fiscal en su alegato de clausura, después de realizar
un analisis de los medios de prueba testimonial, documental, e instrumental acuso a
los procesados como autores del delito de tenencia y posesion ilicita de sustancias
estupefacientes y psicotropicas, requiriendo al tribunal pronunciar sentencia
condenatoria de conformidad al articulo 62 de la Codificacion de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas; la defensora publica manifesté que el
acusado Darwin Bolivar Torres Merino que de la prueba que aportado la fiscalia no
hay suficientes elementos que vinculen la responsabilidad de su defendido con el
acto antijuridico que se juzga resaltando que de la valoracion psiquiatrica elaborada
y suscrita por el doctor Guillermo Bailén médico psiquiatra, se deduce que su
representado es un consumidor cronico conducta que no esta penalizada por las
leyes penales, por lo cual no existe el nexo causal para vincular la responsabilidad
penal de su defendido y el delito en cuestion por lo que pide que el tribunal se

pronuncie con sentencia absolutoria, por su parte el Defensor Publico. Darwin Leon
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sostuvo a nombre de su representado Alfonso Francisco Merino Guayanay, que de
la prueba actuada esta no es suficiente para destruir la presuncién de inocencia de su
representado, pues este desconocia lo que contenia la funda que le dio su cufiado
Darwin Bolivar Torres Merino que le tenga el dia de los hechos, por lo que pide que
en sentencia de declare la inocencia del mismo. En el desarrollo de la audiencia los
sujetos procesales aportaron ingresando las pruebas de cargo y de descargo, las
cuales sometidas a los principios de inmediacion y contradiccion, condujeron a la
conclusion de la audiencia, luego de lo cual concluida que fuera el Presidente
anunci6 que el Tribunal se retira a deliberar, anunciando después la culpabilidad de
los acusados y que el fallo se emitira en el plazo legal, por escrito indicado lo grados
de responsabilidad de los mismos; Yy se notificard a los sujetos procesales en los

casilleros judiciales sefialados.

RESOLUCION

Siendo momento de dictar sentencia, por lo dicho, el Tribunal Primero de Garantias
Penales, de conformidad al Art. 306 del Cdédigo de Procedimiento Penal, dicta el
fallo escrito debidamente motivado, para lo cual considera: PRIMERO.- El Tribunal
Primero de Garantias Penales de Loja tiene jurisdiccion y competencia para conocer
y resolver el presente caso, conforme a lo que disponen los articulos 28, N° 1, y 221,
N° 1, de los Cddigo de Procedimiento Penal y Cddigo Organico de la Funcion
Judicial, asi como por el resultado del sorteo reglamentario practicado en forma
legal; SEGUNDO.- En la sustanciacion del proceso se han tutelado las normas del

debido proceso consagrados en la Constitucion de la Republica en donde determina
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que el sistema procesal sera un medio para la realizacion de la justicia, que hara
efectivas las garantias del debido proceso contempladas en el articulo 77 haciendo
efectivos los principios de inmediacion, celeridad y eficiencia en la Administracién
de Justicia garantizados en el Articulo 75 de la misma, ateniéndose a las normas
procesales que procuraran la simplificacion, uniformidad, eficacia y agilidad en los
tramites, se han respectado los principios rectores para la administracion de justicia
prevista en las normas Art 168 de la Constitucion de la Republica esto es que en
“La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.”* en relacion con el Art 18
del Codigo Organico de la Funcion Judicial que expresa “El sistema procesal es un
medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los
principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacion, oralidad,
dispositivo, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del
debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.”
Igualmente en el desarrollo del proceso se ha cumplido con lo prescrito por la norma
procedimental penal prevista el art inumerado, agregado luego del Art. 5 del Codigo
de Procedimiento Penal; y, no se han cometidos vicios de procedimiento, por lo que
se declara la validez de lo actuado; TERCERO.- En todo juzgamiento penal es
obligacion del titular de la accion penal probar la materialidad de la infraccion asi
como la responsabilidad del acusado, por lo cual al Tribunal le corresponde
pronunciarse sobre los hechos que tengan relacion con los elementos determinados
en el auto de Ilamamiento a juicio, tomandose como referencia los medios de prueba

solicitados, actuados e incorporados por los sujetos procesales, de acuerdo con las
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normas de los articulos 83, 85, 250, 252 y 315 del Cddigo de Procedimiento Penal.
CUARTO.- Del analisis de la prueba presentada tanto por la fiscalia como por la
defensa de los acusados se encuentra. 4.1. La prueba testimonial de la fiscalia se
circunscribio en receptar los testimonios: a.- Del doctor JOSE MOISES
REQUELME TORRES, ecuatoriano de 48 afios de edad, Sargento de la Policia, y
de profesién Doctor en Quimica, domiciliado en la ciudad de Cuenca quien en lo
esencial declara: que es Perito quimico acreditado por el Consejo de la Judicatura del
Azuay; vy, que el dia lunes 16 de mayo del 2011, a las 15h00 aproximadamente, el
sefior Santiago Garcia Romero, responsable del Departamento de Bienes en Depdsito
del CONSEP de la region Suroriente procedié a entregarme un sobre del CONSEP
en el que contiene dos muestras de posible base de cocaina perteneciente al proceso
penal que se tramita en el juzgado octavo de Garantias Penales de Loja en contra de
Darwin Bolivar Torres Merino y Francisco Alfonso Medina Guayanay , en el interior
del sobre encontré dos envolturas de papel de color blanco, las mismas que se
encuentran selladas con cinta maski, firmadas con una impresion sellogréafica del
Juzgado Octavo de Garantias Penales de Loja por ambos lados individualizadas con
los nimeros 1y 2 respectivamente, en el interior de cada una de ellas se encuentra
una funda de plastico pequefa, transparente, grapada individualizadas con los
nameros 1, 2, conteniendo una sustancia granulada color crema, las dos muestras
fueron sometidas a los siguientes ensayos: de precipitacion para alcaloide, de color,
de solubilidad, del pH, de determinacion de aniones asociados a alcaloides,
cromatografia en capa fina para cocaina, dando como resultado, la sustancia
granulada de color crema contenida en la funda plastica transparente individualizada

con el n°l , peso neto 0,3 gramos corresponde a base de cocaina; la sustancia
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granulada de color crema contenida en la funda plastica transparente individualizada
con el n°2 , peso neto 0,3 gramos corresponde a base de cocaina; por ultimo se
ratifica en el contenido del informe pericial quimico a las sustancias sujetas a
fiscalizacion y que la firma y rubrica constante en él son de su pufio y letra; b.- El
testimonio de JHONSSON OSWALDO AMARI MENDEZ, de 43 afios, de estado
civil union libre, portador de la cedula de ciudadania 1100254754, sargento de
policia, quien desempefia sus funciones en calidad de guardalmacén de la Jefatura de
Antinarcoticos de Loja, quien en lo esencial: declara que el dia 1 de mayo del 2011 a
las 09h30 el agente de policia de antinarcoticos VICTOR LIZALDE, le entrego en
las Bodegas de la Jefatura de Antinarcéticos una funda de pléastico color blanco con
logotipo AUTOSERVICIO ECOMAXI, conteniendo en su interior diez envolturas
color plastico a colores, nueve con seis sobres de papel cuaderno a cuadros y una con
ocho sobres de papel cuaderno a cuadros, con una sustancia de color blanco hueso
posible cocaina y cuatro envolturas de funda plastica color a rayas conteniendo cada
una seis sobres de papel cuaderno a cuadros con una sustancia de color blanco hueso
posible cocaina, y las siguientes evidencias: un celular marca Nokia color negro con
bateria y chip de Porta, un celular marca Nokia color blanco con azul sin tapa con
bateria y chip de Porta, un billete de cinco ddlares y cinco monedas de un délar
dando un total de diez délares americanos . Asi también manifiesta que el mismo dia
1 de mayo del 2011 presencia de la Fiscal de Loja con sede en Catamayo procedio a
realizar la prueba preliminar homologada de las muestra 1 a la 86 de las sustancia
aprendida en el caso Guayanay; color blanco hueso utilizando los reactivos
TANRED Y SCOTT dando resultado preliminar positivo para POSIBLE

COCAINA, con un peso bruto de 30 gramos aproximados, ademas da a conocer que
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no se pudo obtener el peso neto de la sustancia por la cantidad de sobres existentes,
finalmente reconoce que la firma y rubrica impresa en el comprobante de entrega-
recepcion de evidencia y de la prueba preliminar homologada es de su pufio y letra
con la que acostumbra a solemnizar sus actos publicos como privados. c.- El
testimonio de WILMER ESDRUVAL ZARUMA CHAMBA, casado, de 30 afios
de edad domiciliado en el canton Catamayo, de ocupacion agente de la Policia
Judicial de Loja, con cedula de identidad 1104035843, quien sostiene que el dia
primero de mayo del 2011 a las 08h00 aproximadamente realizo el reconocimiento
del lugar de los hechos, describiéndola como una escena de tipo abierta la misma que
estd ubicada en la calle Eugenio Espejo y 3 de Noviembre del canton Catamayo,
sobre la calle Eugenio Espejo en el sentido oeste- este, es el lugar donde los
miembros de antinarcéticos han procedido a detener a los ciudadanos Alfonso
Francisco Merino Guayanay y Darwin Bolivar Torres Merino, como referencia al
lugar describe que a unos quince metros se encuentra el Colegio Nacional Nocturno
Catamayo, y que por el lugar existe normal afluencia de personas asi como de
vehiculos; d.- Los testimonios de JORGE LUIS SIZA CRIOLLO, de 28 afios de
edad, soltero, con cedula de ciudadania numero 1103323896, de ocupacion Agente
Antinarcéticos de la Policia de Loja, en el grado de Cabo Segundo; VICTOR
MANUEL ELIZALDE CRESPO, de 42 afios de edad, casado, con cédula nimero
1102757968, domiciliado en esta ciudad y cantén de Loja, de ocupacion Agente de la
Policia de Antinarcéticos; EDWIN HIPOLITO MAYANQUER ERAZO, de 30
afios de edad, soltero, portador de la ceédula numero 11002513248, Agente
Antinarcoticos de la Policia de Loja, en el grado de Cabo Segundo; y, FAUSTO

GUILLERMO ZURITA CAMALLE, de 37 afios de edad, casado, con cédula
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numero 0502191570, domiciliado en esta ciudad y canton Loja, Agente
Antinarcoticos de la Policia Nacional; quienes concuerdan en su declaracion al
sefialar que el treinta de Abril de 2011 a las 19h00, se trasladaron desde la ciudad de
Loja hasta el Canton Catamayo a realizar un operativo de inteligencia por
disposicion de superior esto en virtud de las maltiples denuncias telefonicas que
habian realizado desde el cantén Catamayo en el que se denunciaba que cerca del
estadio y Colegio Nacional Nocturno Catamayo se expendia droga, siendo las 22h30
aproximadamente ya en el lugar indicado luego de permanecer por treinta minutos se
percataron que una camioneta de alquiler se bajaron dos personas de sexo masculino
y empezaron a merodear el lugar en una actitud sospechosa motivo por el cual se
acercaron identificAndose como agentes de policia pidiendo la documentacion que
los identifique, identificindose uno de ellos como FRANCISCO ALFONSO
MERINO GUAYANAY, acto seguido proceden a realizar un registro de sus
prendas de vestir, encontrandole en el bolsillo derecho de su pantalon cuatro retazos
de funda pléastica a rayas conteniendo seis sobres de papel cuaderno a cuadros, cada
envoltura con una sustancia color blanquecina de posible cocaina, dando un total de
veinte cuatro sobres, y un celular marca NOKIA color blanco con negro con su
respectiva bateria, de sefialan que el acompafante del primero se identificO como
DARWIN BOLIVAR TORRES MERINO, a quien en su bolsillo interior izquierdo
del pantalén se le encontr6 un retaso de funda pléstica con rayas a colores,
conteniendo ocho sobres de papel cuaderno a cuadros con una sustancia de
apariencia polvo color blanquecina de posible cocaina, en el bolsillo anterior derecho
un celular marca NOKIA color blanco con negro, con su respectiva bateria y chip de

telefonia PORTA, un billete de cinco dolares y cinco monedas de un dolar
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americano, en sus partes intimas sujetado con el elastico de su boxer una funda de
plastico blanca con logotipo de autoservicio ECOMAXI, conteniendo en su interior
nueve retazos de funda plastica a rayas a colores con seis sobres de papel cuaderno a
cuadros, cada envoltura con una sustancia de apariencia polvo, color blanquecina de
posible cocaina, dando un total de cincuenta y cuatro sobres; por ser un delito
flagrante se procedid a la detencion de los antes nombrados ciudadanos, dandole a
conocer inmediatamente del particular a la Dra. Lucia Sangurima Fisca de Loja con
sede en Catamayo; asi mismo concuerdan al sefialar que las sustancias descritas
fueron sometidas a la prueba del PIPH utilizando los reactivos quimicos SCOTT y
TANRED dando POSITIVO para posible COCAINA; ademas reconocio a los
acusados como las personas a quienes les encontrd las sustancias sujetas a
fiscalizacion y demas evidencias, finalmente reconocen la firma y rdbrica que se
encuentra constante en el parte de detenciébn como de su autoria con la que
acostumbran legalizar sus actos publicos y privados; e.- El testimonio de
SANTIAGO ISRAEL GARCIA ROMERO, ecuatoriano, de estado civil casado,
de 25 afos de edad, domiciliado en esta ciudad y cantén Loja, de ocupacién custodio
de bienes del CONSEP, quien en lo principal manifiesta, que el dia cinco de Mayo de
2011, a las ocho horas treinta aproximadamente, en su despacho se constituyo el
Juez Octavo de Garantias Penales de Loja con sede en Catamayo, con la actuacion
del Secretario del mismo, la Fiscal de Loja, con sede en Catamayo con el objeto de
practicar la diligencia de pesaje de toma de muestras y destruccion de las sustancias
aprehendidas, por trafico ilicito de sustancias estupefacientes, en contra de
ALFONSO FRANCISCO MERINO GUAYANAY y DARWIN BOLIVAR

TORRES MERINO, como se detalla en el informe y que consiste en una funda de
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plastico color blanco con el logotipo AUTOSERVICIO ECOMAXI, conteniendo en
su interior diez envolturas de plastico a colores, nueve envolturas con seis sobres de
papel cuaderno a cuadros y una con ocho sobres de papel cuaderno a cuadros con una
sustancia de color blanca hueso con posible base de cocaina; cuatro envolturas de
funda plastica de color a rayas conteniendo cada una seis sobres de papel cuaderno a
cuadros con una sustancia de color blanco hueso, posible base de cocaina, se tomo
dos muestras de la sustancia de 0.3 gramos de cada una para el andlisis quimico y
otra para que permanezca en custodia del CONSEP, dando un total de peso 30.94
gramos de peso bruto, y peso de 13.66 gramos de peso neto, se procedié a la
destruccion de la sustancias sobrantes; dos muestras quedan en custodia del
CONSEP vy las otras dos las entreg6 al perito Dr. José Luis Requelme Torres, analista
quimico del Departamento de Criminalistica del Azuay; ademas sostiene que bajo
custodia del Consep se encuentran la siguientes evidencias: dos celulares marca
NOKIA color blanco con negro con bateria y chip, finalmente reconoce la firma y
rubrica que se encuentra constante en el acta de pesaje, toma de muestras y
destruccion de las sustancias aprehendidas son de su autoria con la que acostumbra
legalizar sus actos publicos y privados; i.- el testimonio de la Dra. LETICIA
BUSTAMANTE ALVARADO, de 39 afios de edad, casada, domiciliada en esta
ciudad de Loja, de profesion Médico Legista de la Fiscalia Provincial de Loja, quien
en lo principal declara que el veinte y cuatro de Mayo de 2011a las nueve horas, se
constituyé en el Centro de Rehabilitacion Social de Loja, con la finalidad de realizar
el examen Psicosomatico de BOLIVAR TORRES MERINO y que de los resultados
se desprende que el examinado consume marihuana aproximadamente a los diez y

siete afos, que la dltima ocasion que consumié fue hace un mes de la revision, que
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demuestra inestabilidad emocional, farmaco dependencia a la cocaina y marihuana,
alcoholismo cronico, trastorno antisocial de personalidad, ademas menciona que
segun el parte policial es encontrado con setenta y ocho sobres con base de cocaina
cuya cantidad es excesiva para su consumo inmediato; mientras que a ALFONSO
FRANCISCO TORRES GUAYANAY le realiz6 el examen psicosomatico y supo
decir que no era consumidor de sustancias estupefacientes por lo que era innecesario
realizarle la pericia, finalmente reconoce que la firma y rdbrica constante en el
examen psicosomatico pericial es de su firma y rubrica con que solemniza sus actos
particulares y privados; al ser contra examinado respecto a que si la cantidad
encontrada era apta para el consumo inmediato y personal la Doctora contesto que es
excesivo. 4.2 LA PRUEBA DOCUMENTAL presentada consiste, a.- Parte
Policial Informativo, en el cual se detallan las causas y circunstancias en que se
encontrd la evidencia fisica, que es elaborado por los sefiores Agentes de Policia
VICTOR LIZALDE CRESPO, GUILLERMO ZURITA CAMALLE, EDWIN
MAYANGER ERAZO, JORGE SIZA CRIOLLO, y TERESA MAZA LUNA, b.-
El comprobante de entrega recepcion de evidencia suscrita por los agentes de policia
JHONSSON OSWALDO AMARI MENDEZ Guardalmacén de la Jefatura
Provincial de Antinarcéticos de Loja y del sargento de policia VICTOR LIZALDE
AGENTE DE ANTINARCOTICOS, c.- El informe de la prueba preliminar
homologada PIPH, realizada a las 86 muestras de la sustancia color blanco hueso con
los reactivos quimicos TANRED Y SCOTT elaborada y suscrita por el sargento de
policia JHONSSON AMARI MENDEZ, Guardalmacén de la Jefatura Provincial de
Antinarcoticos de Loja, d.- EI acta de entrega pesaje toma de muestras y

destruccion de las sustancias aprehendidas suscrita por Santiago Garcia Romero
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analista 1 de la Direccion Sur Oriente del CONESP, e.- El informe pericial quimico
Nro. 104 practicado a la sustancia sujeta a fiscalizacion elaborado y suscrito por
parte del doctor JOSE MOISES REQUELME TORRES, perito analista quimico del
Departamento de Criminalistica de la Policia Judicial del Azuay, f.- El Informe de
reconocimiento del Lugar elaborado y suscrito por el cabo de policia WILMER
ZARUMA CHAMBA agente de la Policia Judicial de Loja en Catamayo; g.- EL acta
de reconocimiento de evidencias suscrita por el agente de antinarcoticos cabo
JORGE SIZA CRIOLLO; h.- EL informe psicosomatico pericial practicado al sefior
DARWIN BOLIVAR TORRES MERINO elaborado y suscrito por la Dra. Mg Sc
Dra. Leticia Bustamante Alvarado medido legista de la Fiscalia de Loja. 4.3. Como
prueba material la fiscalia presenta las evidencias encontradas en el lugar, dia y hora
del hecho que se juzga y que consiste dos celulares marca NOKIA color blanco con
negro con su respectiva bateria y chip. QUINTO.- PRUEBA DE LA DEFENSA
DE LOS ACUSADOS. 5.1.- Respecto del acusado DARWIN BOLIVAR TORRES
MERINO la defensa presenta lo siguiente; a.- El testimonio del Dr. Guillermo
Aurelio Baildn Ortiz, portador de la cédula Nro. 1100422094, viudo, domiciliado en
esta ciudad y canton Loja de profesién médico psiquiatra, Director de Salud Mental
del Hospital Isidro Ayora, profesor Universitario, delegado por el Ecuador a la OEA
en Salud Mental, quien en lo principal sostiene que el 13 de mayo de 2011 en el
Centro de Rehabilitacion Social realizo una valoracion a Darwin Bolivar Torres
Merino y en lo principal sostiene “que el dia 13 de mayo del 2011, realizdé una
valoracion psiquiatrica a DARWIN BOLIVAR TORRES MERINO en el Centro de
Rehabilitacion Social de Loja, determina que el referido sefior es paciente

consumidor cronico de sustancias, iniciandose con el consumo de alcohol, que tiene
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dependencia a la pasta de cocaina, situacion que se ha agravado por el abandono de
su padre, muerte de la madre; su diagnostico es que en un inicio consumia dos veces
a la semana y que posteriormente el consumo se ha hecho mas frecuente, elevando su
nivel de tolerancia; ademas sefiala que la cantidad encontrada podia ser consumida
inmediatamente y hasta mucho mas, pues a su criterio la tolerancia depende de un
nivel cultural y es dificil determinar cuanto puede consumir una persona; incluso
sefiala que el paciente puede dejar de alimentarse pero no dejar el consumo de
drogas, indicando que cuando hay abstinencia las consecuencias son letales, sin
embargo que cuando realiz6 la valoracion el 13 de mayo de 2011 lo encontr6 en
estado normal; b.- Los testimonios de José Fernando Bravo, de 35 afios, de estado
civil soltero, de 39 afios de edad, portador de la cédula nro. 1103299606, de
ocupacién agricultor, domiciliado en el cantén Catamayo provincia de Loja; Y, de
Mario Enrique Vargas Flores, de 24 afos, de estado civil soltero, portador de la
cédula nro. 110464372, quienes declararon que Darwin Bolivar Torres Merino ha
demostrado ser una persona de buena conducta, un muchacho trabajador desde que
fallecié su padre y cuando su padre los abandono se dedicé a trabajar para ayudar a
sus hermanos; c.- Respecto de la prueba documental presenta un certificado de
conducta otorgado por los miembros del departamento Técnico de Diagndstico y
Evaluacion del Centro de Rehabilitacion de Loja, en la que consta que el ofendido
demuestra ejemplar conducta, y que durante el tiempo de su permanencia como
persona privada de la libertad cumple con las normas y reglamentos carcelarios. 5.2.-
Respecto de ALFONSO FRANCISCO MERINO GUAYANAY: a.- El testimonio
de GLADYS JANETH TINIZARAY OLMEDO, estado civil soltera, portadora de la

cédula nro. 1103205603, de ocupacion promotora de estimulacién temprana,
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domiciliada en el barrio San José del canton Catamayo, provincia de Loja; y , el
testimonio de VICTOR EMILIO TINIZARAY OLMEDO, de 30 afios, soltero
portador de la cedula nro. 1104289770, de ocupacion profesor de mdasica,
domiciliado en el barrio San José del canton Catamayo, provincia de Loja, quienes
declararon sobre la buena conducta de Alfonso Francisco Merino Guayanay,
sosteniendo que es un muchacho humilde, que conocen que trabajaba como ayudante
de albafiil, luego en las tejas, y posteriormente se enteraron que estaba trabajando en
la minas, asi mismo declararon que no han sabido que se dedique a la venta de
drogas; b.- Respecto de la prueba documental presenta un certificado de conducta
otorgado por los miembros del departamento Técnico de Diagnostico y Evaluacion
del Centro de Rehabilitacion de Loja, en la que consta que el ofendido demuestra
ejemplar conducta, y que durante el tiempo de su permanencia como persona privada
de la libertad cumple con las normas y reglamentos carcelarios. SEXTO.- Los
acusados, previa consulta con sus abogada y abogado defensores publicos, en forma
libre, voluntaria y a viva voz renunciando a su derecho constitucional a guardar
silencio, pidieron ser escuchados bajo juramento, y en su orden dicen: a.- El primero
llamarse DARWIN BOLIVAR TORRES MERINO de 21 afios de edad, de estado
civil union libre, de ocupacién jornalero, domiciliado en el canton Catamayo
Provincia de Loja, actualmente privado de la libertad en el Centro de Rehabilitacion
Social de Loja, quien en lo principal sostiene que el dia 30 de abril de 2011 a las
22h30 le pidié a su cufiado Alfonso Francisco Merino Guayanay le acomparie al
barrio San José a hacer una vuelta, dandole una funda que contenia sustancias
estupefacientes y sicotropicas que habia comprado para consumir ademas le pidio

que compre cigarrillos y una caja de fosforo; declara que desde muchacho es
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consumidor de droga, que su suegra le ayudaba a comprar la sustancia por el
cementerio a un sefior conocido como alias el aletudo y que la compraba en 20
dolares, que se hizo consumidor desde que murié su madre y su padre los abandono,
que consume 10, 20, 30, 40, 50 y hasta 200 sobres diarios; y que la sustancia era de
su propiedad y no de su cufiado; b.- El segundo dice Ilamarse ALFONSO
FRANCISCO MERINO GUAYANAY, ecuatoriano, de veinte y dos afios de edad,
de estado civil union libre, ocupacién jornalero, domiciliado en la ciudad de
Catamayo, actualmente privado de la libertad en el Centro de Rehabilitacién Social
de la Ciudad de Loja, quién en lo principal sostiene: que el treinta de abril del dos
mil once a eso de las 22H00 sali6 al centro, no tenia con quien caminar
encontrandolo a su cufiado DARWIN MERINO vy le dijo que lo acompafie al
cementerio, dandole que le tenga una funda, descociendo lo que contenia en su
interior, ademas dijo que le comprd cigarrillos y fésforos y que le quiso devolver la
funda y que éste no le quiso recibir, que cuando lo encontraron los policias tenia la
funda y les dijo que no era consumidor. SEPTIMO.- De conformidad con el Art.
250 del Codigo de Procedimiento Penal; la Fiscalia tiene la obligacion de probar dos
cuestiones dentro del juicio, a saber: la existencia de la infraccion y la
responsabilidad de los acusados. 7.1.- Sobre la existencia material de la infraccion
durante la audiencia de juzgamiento con la declaracion de los sefiores: Policias
JORGE LUIS SIZA CRIOLLO; VICTOR MANUEL ELIZALDE CRESPO;
EDWIN HIPOLITO MAYANQUER ERAZO; FAUSTO GUILLERMO ZURITA
CAMALLE que el treinta de Abril de 2011 a las 19h00 se trasladaron a la ciudad de
Catamayo, Yy que en circunstancias que realizaban un operativo de inteligencia a eso

de las 22h30 aproximadamente encontraron en poder de los acusados retazos de
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funda pléstica a rayas conteniendo, sobres de papel cuaderno a cuadros, con
envolturas con una sustancia color blanquecina de posible cocaina, dando un total de
ochenta y seis muestras mismas que sometidas a la prueba preliminar PIPH con los
reactivos TANRED y SCOTT dieron como resultado posible base de cocaina.
Ademas con la declaracion del Dr. José Requelme Torres, Perito Quimico del
Departamento de Criminalistica de la Policia Judicial del Azuay se determiné que la
sustancia color blanquecina encontrada el dia del operativo, es decir LA
SUSTANCIA GRANULADA DE COLOR CREMA CORRESPONDE A BASE DE
COCAINA,; durante la audiencia se presentaron también las actas de reconocimiento
de evidencias, el acta de toma de muestras y destruccion de las evidencias realizada
en las oficinas del CONSEP en Loja, ademas constan el testimonio de los sefiores
Guardalmacén de Antinarcéticos; de tal forma que en estas circunstancias la
existencia material de la infraccion que se juzga se encuentra comprobada conforme
a Derecho. 7.2.- SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL ACUSADO.- a)
Respecto de la responsabilidad del acusado, es importantes iniciar considerando que
la Constitucion de la Republica del Ecuador refiere en el numeral 3 del Art. 76 entre
una de las garantias bdsicas del debido proceso que “Nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado
en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le
aplicara una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar
a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento”. Asi entonces en cumplimiento a este principio
constitucional el legislador ha instituido dentro del ordenamiento juridico, a través de

una normativa especial el delito de tenencia ilegal de sustancias estupefacientes, se
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encuentra penalizada y criminalizada por el Art. 62 de la Codificacion de la Ley
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, cuya norma prescribe “Quienes sin
autorizacion legal o despacho de receta médica previa, posean o tengan, con su
consentimiento expreso o tacito, deducible de una 0 mas circunstancias, sustancias
estupefacientes o psicotropicas, en sus personas, ropas, valijas, muebles, en su
domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro sitio del que sean propietarios,
arrendatarios, tenedores u ocupantes a cualquier titulo, o que esté bajo su
dependencia o control, seran sancionados con la pena de doce a diez y seis afios de
reclusion mayor extraordinaria y multa de sesenta a ocho mil salarios minimos
vitales generales.” de la misma forma es oportuno citar el Art. 38 de la misma Ley
que dice “Nadie podréa sin autorizacion legal o previo despacho de receta médica,
mantener en su persona, ropas, valijas, lugar de trabajo u otro sitio cualquier
cantidad de las sustancias sujetas a fiscalizacion,( ...)”. Para probar que existio
tenencia de base de cocaina durante la audiencia se presentaron a declarar los sefiores
miembros de la Policia JORGE LUIS SIZA CRIOLLO; VICTOR MANUEL
ELIZALDE CRESPO; EDWIN HIPOLITO MAYANQUER ERAZO; FAUSTO
GUILLERMO ZURITA CAMALLE, testimonios con los que se determina, que el
treinta de Abril de 2011 a eso de las 22H30 aproximadamente mientras realizaban un
operativo de inteligencia por disposicion superior esto se encontraban situados cerca
del estadio y Colegio Nacional Nocturno Catamayo, que en lugar indicado de una
camioneta de alquiler se bajaron dos personas de sexo masculino y empezaron a
merodear el lugar en una actitud sospechosa motivo, ante lo cual los miembros de la
policia identificandose, les solicitaron la documentacion que los identifique, uno de

ellos como ALFONSO FRANCISCO MERINO GUAYANAY, aquien al realizarle
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un registro de sus prendas de vestir, se le encontrd en el bolsillo derecho de su
pantalon cuatro retazos de funda plastica a rayas conteniendo seis sobres de papel
cuaderno a cuadros, cada envoltura con una sustancia color blanquecina de posible
cocaina, dando un total de veinte cuatro sobres, y un celular marca NOKIA color
blanco con negro con su respectiva bateria; asi mismo que a DARWIN BOLIVAR
TORRES MERINO, en el bolsillo interior izquierdo del pantalon se le encontré un
retaso de funda plastica con rayas a colores, conteniendo ocho sobres de papel
cuaderno a cuadros con una sustancia de apariencia polvo color blanquecina de
posible cocaina, en el bolsillo anterior derecho un celular marca NOKIA color blanco
con negro, con su respectiva bateria y chip de telefonia PORTA, un billete de cinco
ddlares y cinco monedas de un dolar americano, en sus partes intimas sujetado con el
elastico de su boxer una funda de plastico blanca con logotipo de autoservicio
ECOMAXI, conteniendo en su interior nueve retazos de funda plastica a rayas a
colores con seis sobres de papel cuaderno a cuadros, cada envoltura con una
sustancia de apariencia polvo, color blangquecina de posible cocaina, dando un total
de cincuenta y cuatro sobres; en tales circunstancias por ser un delito flagrante se
procedié a la detencion de los antes nombrados ciudadanos, informandole
inmediatamente del particular a la Dra. Lucia Sangurima Fisca de Loja con sede en
Catamayo; las sustancias descritas fueron sometidas a la prueba del PIPH utilizando
los reactivos quimicos SCOTT y TANRED dando POSITIVO para COCAINA; b)
Respecto del informe y la declaracion de la Dra. Leticia Bustamante, quien ha
realizado un examen psicosomatico al sefior DARWIN BOLIVAR TORRES
MERINO y de dicho informe, la referida profesional establece que el citado acusado

consume marihuana aproximadamente a los diez y siete afios, que le da credibilidad a
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en un cincuenta por ciento a lo sostenido por Darwin Torres, y que la cantidad
encontrada en su poder es excesiva para el consumo inmediato, ademas el Tribunal
mantiene el criterio que los Médicos Legistas no son peritos especialistas en
psiquiatria ni forman parte del equipo multidisciplinario para determinar el grado de
drogodependencia c) Respecto de la valoracion efectuada por el Dr. Guillermo
Baildn, quien se presentd a declarar ante este Tribunal, a pedido del acusado y su
defensora Dra. Monica Fierro, es imprescindible sefialar que el mismo comparece de
forma particular, sin haber sido designado ni posesionado legalmente como perito
acreditado en el proceso, por lo que el documento que se indica como informe
presentado por éste no es susceptible de apreciacion, debido a que se trata de un
documento privado y sin ningun sustento legal ni cientifico que permita establecer
como ciertas sus afirmaciones; la afirmacion del Dr. Bailon en el desarrollo de la
audiencia de que el nivel de consumo y tolerancia depende de la cultura, se
contrapone a los fundamentos cientificos de la ciencia médica; asi mismo debe
tomarse en cuenta que durante la aclaracion que realizara el Tribunal el Dr. Bailon
sefialé que para determinar la dependencia al consumo de sustancias estupefacientes
debe establecerse un equipo multidisciplinario integrado por un médico psic6logo,
trabajador social y médico psiquiatra, pero en el presente caso el realizo la valoracion
solo, por cuanto no existe un equipo multidisciplinario para efectuar tales
valoraciones, por lo que no existe los fundamentos cientificos y técnicos que
permitan establecer que sus determinaciones sean razonables y encuentren alguin
fundamento cientifico, es importante referir que en virtud del principio de
racionalidad y razonabilidad las situaciones de un caso concreto por lo mismo han de

ser determinables conforme la capacidad humana que permite pensar, evaluar y
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actuar de acuerdo al uso de la razén; d) En esas circunstancias los testigos y peritos
fueron interrogados y sometidos al contrainterrogatorio por las partes procesales en
el momento que consideraron oportuno, cumpliendo de esta forma con el precepto
constitucional contendido en la parte final del literal h) numeral 7 del Art. 76 de la
Constitucion de la Repablica del Ecuador; e) Los acusados en la audiencia pablica de
juzgamiento solicitaron ser escuchado bajo juramento; DARWIN BOLIVAR
TORRES MERINO expreso que el dia 30 de abril de 2011 le pidi6 a su cufiado
Alfonso Francisco Merino Guayanay le acomparie al barrio san José a hacer una
vuelta, que le dio una funda que contenia sustancia estupefacientes, que existen dias
que consume hasta 50 sobre y que la sustancia era de su propiedad y no de su
cufiado; y, ALFONSO FRANCISCO MERINO GUAYANAY refiere  que su
cufiado DARWIN MERINO le pidié que lo acomparie al cementerio, dandole que le
tenga una funda, descociendo lo que contenia en su interior, ademas dijo que le
compro cigarrillos y fosforos y que le quiso devolver la funda y que éste no le quiso
recibir, que cuando lo encontraron los policias tenia la funda y les dijo que no era
consumidor. En las circunstancias expuestas es indudable que en poder de los
acusados se encontrd sustancias estupefacientes, ellos mismos lo han aceptado en la
audiencia publica de juzgamiento, ante ello es clara la norma que tipifica tal
conducta, pues el Art. 62 de la Ley Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas
referida lleva a este Tribunal a tener certeza de los responsabilidad de los acusados,
considerando que en su parte pertinente la norma citada refiere “QUIENES SIN
AUTORIZACION LEGAL O DESPACHO DE RECETA MEDICA PREVIA,
POSEAN O TENGAN, CON SU CONSENTIMIENTO EXPRESO O TACITO,

DEDUCIBLE DE UNA O MAS CIRCUNSTANCIAS,(...)”(las mayusculas no
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constan en el texto original); precisamente la sustancia por la cual se juzga fue
encontrada en la ropa de los acusados, conforme ellos mismo lo ha aceptado durante
su testimonio rendido ante este Tribunal, por lo que la responsabilidad se ha
determinado con certeza y no admite duda alguna. Cabe sefialar que la posesion y
tenencia de sustancias estupefacientes es un delito que se configura cuando a una
persona se le encuentra en su poder dicha sustancia, sin que para ello tenga una
autorizacion legal o receta médica previa. En esa perspectiva Carlos Santiago Nino,
sostiene que existen tres argumentos para penalizar la posesion de estupefacientes: el
perfeccionista, el paternalista y el de la defensa social; en el sentido del
perfeccionismo pretende legitimar el castigo sobre la premisa de que la auto-
degradacion moral del individuo autoriza la intervencion del Estado por el hecho de
que constituye uno de sus objetivos promover comportamientos adecuados
socialmente, pues es inadmisible que una persona posea dichas sustancias; el
argumento vinculado a la defensa social intenta legitimar el castigo de la posesion de
estupefacientes por cuanto genera un resultado lesivo al objeto de bien juridico
tutelado, basta con la potencialidad dafiosa que pueda tener la conducta respecto de
la salud publica y que puede repercutir en el cometimiento de otros delitos; y en un
sentido paternalista los bienes juridicos deben ser tutelados, incluso, a costa de la
voluntad de su titular ya que el asunto de los bienes juridicos penales es un asunto
social y no estrictamente individual. OCTAVO.- Del andlisis conjunto de la prueba
actuada que el Tribunal le da todo crédito fundamentado en los principios de la sana
critica, es innegable la responsabilidad de los acusados, asi entonces determinada la
materialidad de la infraccion y la responsabilidad del acusado es menester expresar

que el establecimiento de delitos dentro del accionar del Estado, constituye una
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funcidn orientada a garantizar la proteccién de los bienes juridicos, entendidos éstos
como valores fundamentales de toda sociedad, originados como mecanismos basicos
de convivencia social que merecen tutela por parte del Estado, mas ain cuando
involucran derechos humanos y los principios constitucionales que les son
reconocidos a todos los ciudadanos por igual, en virtud del mandato de la
Constitucion de la Republica, asi lo prescriben los Arts. 3.1 y 11.9 inciso primero.
Por ello el Derecho penal realiza la tarea de defensa de la sociedad castigando las
conductas lesivas a los demas integrantes de la sociedad y al propio Estado; en esa
perspectiva Zaffaroni, sostiene que “sé6lo hay tipos de lesion y tipos de peligro, y que
en estos Ultimos siempre debe haber existido una situacion de riesgo de lesion en el
mundo real” (ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Derecho Penal Parte General”, 2°
edicion, Ediar. 2002, Buenos. Aires, p. 491). Esto es importante por cuanto en el
delito de posesién de sustancias estupefacientes se afecta el derecho de la sociedad a
vivir en una comunidad de paz (Art. 3.8 de la Constitucidn), se altera el orden social,
se atenta contra la salud; por lo que al existir un conducta lesiva al orden social, tal
conducta debe ser sancionada conforme las leyes penales que tipifican y penalizan tal
accionar; pues en los delitos de peligro abstracto la afectacién del bien juridico no se
lo define a partir del individuo considerado como persona a la que debe respetarse
por encima de cualquier interés colectivo o funcién del sistema, sino por el contrario,
se da prioridad a una tutela fuertemente anticipada que se materializa en la
incriminacion de conductas notablemente distantes a la realizacion efectiva de una
agresion. Asi por ejemplo la legislacion Argentina penaliza y criminaliza la tenencia
de estupefacientes para el consumo personal, pues el legislador ve en tal conducta un

bien juridicamente protegido cual es la salud puablica. Entonces en la
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contemporaneidad se tiene una sensacion de inseguridad colectiva, tal como lo
afirma Silva Sanchez en su obra La Expansion del Derecho Penal cuando refiere
“...nuestra sociedad puede definirse todavia mejor como la sociedad de la
“inseguridad sentida”. En efecto, uno de los rasgos mas significativos de las
sociedades de la era postindustrial es la sensacion general de inseguridad esto es,
la aparicion de una forma especialmente aguda de vivir el riesgo. Es cierto, desde
luego, que los “nuevos riesgos” Pero asimismo lo es que la propia diversidad y
complejidad social, con su enorme pluralidad de opciones, con la existencia de una
sobreinformacion a la que se suma la falta de criterios para la decision sobre lo que
es bueno o malo, sobre en qué se puede confiar y en qué no, constituye un germen de
dudas, incertidumbres, ansiedad e inseguridad”; por ello en el pensamiento de Roxin
lo que caracteriza a los delitos de peligro abstracto es “una conducta tipicamente
peligrosa como tal sin que en el caso concreto tenga que haberse producido un
resultado de puesta en peligro” (ROXIN, Claus “Derecho Penal, parte general”,
traduccion LUZON PENA, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO y DE VICENTE
REMESAL, Ed. Civitas, Madrid, 1997, TI, p. 407 y ss). NOVENO.- El Art. 76
numeral 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador manifiesta “La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales....” esta norma constitucional de aplicacion directa e inmediata y que tiene
fuerza vinculante conforme lo disponen los Arts. 11.3 y 426 de la misma
Constitucion, establece la vigencia del principio de proporcionalidad de la pena, la
misma que debe entenderse como el adecuado equilibrio entre la reaccion penal y sus
presupuestos, tanto en el momento de la individualizacion legal de la pena como en

el de su aplicacion judicial; en virtud de esta principio debe tomarse un equilibrio al
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imponer una pena, necesaria y suficiente, para la represion y prevenciéon de los
comportamientos delictivos, de tal manera que no se afecte una garantia
constitucional que consiste en que no sufrird un castigo excesivo. Al intentar
dilucidar esta cuestion, es perfectamente posible, afirmar que estamos frente a un
principio reconocido implicitamente en tres preceptos constitucionales de gran
relevancia como son: a) Que el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia Social, b) Que propugna como valores superiores de su ordenamiento la
justicia y la libertad, y c) de manera intrinseca la prohibicién de arbitrariedad de los
poderes publicos, sefialando finalmente que el principio de proporcionalidad se
puede inferir de la dignidad de la persona; por lo que debe tomarse en cuenta a fin de
mantener un justo equilibrio entre el poder punitivo del Estado y los derechos de la
persona, atendiendo con ello también los principios de racionalidad y razonabilidad.
DECIMO.- De la prueba actuada el Tribunal advierte respecto a la responsabilidad
penal de los procesados en aplicacion de lo dispuesto en el Art 42 del Cddigo penal
en el caso que se juzga existen dos grados de responsabilidad en la infraccion
cometida: a.- Respecto de DARWIN BOLIVAR TORRES MERINO, quien ha
aceptado ante este Tribunal ser propietario de la sustancia materia de juzgamiento
debe establecer la pena considerandolo como autor del ilicito, pues la autoria al tenor
de nuestro codigo penal esta dada en funcion de que el individuo maneje la direccion
de la conducta punible es decir ejecute el acto por si mismo. b.- Respecto de
ALFONSO FRANCISCO MERINO GUAYANAY GUAYANAY debe
determinarse la pena en el grado de complice considerando que el art 43 del Cddigo
Penal refiere “Son complices los que indirecta y secundariamente cooperan a la

ejecucion del acto punible por medio de actos anteriores o simultdneos” de tal
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forma que si bien es cierto en su poder se encontrd una sustancia sujeta a
fiscalizacion, el Tribunal tiene la certeza de que esto ocurrié de manera simultanea
ya gque conforme su declaracion rendida en la audiencia, la tenencia de la referida
sustancia fue secundaria y circunstancial pues él acompario a su cufiado a proveerse
de la sustancia y su cufiado le pidio que le tenga esa sustancia, lo que lo ubica dentro
del grado de responsabilidad de complice. Es decir, conforme lo expone la doctrina
el complice no es propietario del hecho sino que su actuacién se encuentra limitada a
favorecer un hecho ajeno y de esa forma contribuye con la ejecucion de un delito, un
aspecto que si es indispensable es la vinculacion entre el hecho principal, de tal
forma que sin tener el dominio de la conducta punible coopera con su ejecucion; asi
su nivel de participacion se encuentra dado en virtud de las circunstancias que rodean
el caso concreto y de los actos ejecutados, de cierta forma los actos del cémplice se
ejecutan de manera ocasional ya que no son indispensables para la consumacion del
delito. Una de las condiciones indispensables para que se determine la complicidad
es la presencia de actos subsidiarios en la comision del mismo, pues lo actos
ejercidos por el complice no son los mismos, ni mantienen la misma intensidad a los
ejecutados por el autor, precisamente alli nace la diferenciacion de su conducta en
que sus actos no son indispensables para el cometimiento del delito. Guillermo
Cabanellas en su obra Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo I, pagina
235 define al complice en los siguientes términos: “El que sin ser autor, coopera en
la ejecucion de un hecho delictivo por actos anteriores o simultaneos,
proporcionando a sabiendas ocasion, medios o datos que facilitan el delito o la
falta. La participacion del complice en el hecho delictivo es accesoria,

secundaria...”. Efectivamente nuestro Codigo Penal solo se refiere al complice
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cuando ayuda o coopera en la ejecucion del acto punible pero estableciendo dos
presupuestos sine qua non, esto es que aguella cooperacion sea antes o0 que sea
simultanea a la infraccidn, entonces es preciso sefialar que la participacion es
indirecta, antes o simultaneamente ala consumacion de la infraccion, brindando
cooperacion al sujeto que ejecuta el delito, por ello el complice no es el que fisica y
directamente comete la infraccion, sino que por el contrario su participacion se limita
en ayudar o cooperar con el autor del delito. En tales circunstancias el principio
constitucional de inmediacion contendido en el Art. 75 de la Constitucion de la
Republica y con la aplicacion del sistema oral este Tribunal determina que los
acusados han tenido diferentes grados de responsabilidad penal, pues de sus propias
declaraciones se ha establecido que ambos tenian la sustancia sujeta a fiscalizacion,
pero que ALFONSO FRANCISCO MERINO GUAYANAY ejercid una
participacion circunstancial, rodeada por multiples hechos DECIMO PRIMERO.-
Durante el desarrollo de la audiencia el Tribunal advierte que se justificaron las
atenuantes contenidas en los numerales 6, 7 y 8 del Art 29 Cddigo Penal a favor de
los acusados, lo que permite a este Tribunal aplicar lo dispuesto en el Art 72, inciso
tercero del Codigo Penal lo que sera tomado en cuenta para establecer la pena.
DECIMO SEGUNDO.- Por los antecedentes expuestos este Tribunal Primero de
Garantias Penales de Loja, asume la certeza que el acto tipico y antijuridico materia
de este juicio ha sido probado, en la circunstancias expuestas en los considerandos
anteriores; asi como ha sido probada plenamente la responsabilidad de los acusados
en diferentes grados de participacion, consecuentemente, acogiendo en parte la
acusacion fiscal el Primer Tribunal de Garantias Penales, “ADMINISTRANDO

JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
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AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y DE LAS LEYES DE LA
REPUBLICA”, se declara al acusado DARWIN BOLIVAR TORRES MERINO,
ecuatoriano, de 21 afios de edad soltero, de ocupacion jornalero, domiciliado en el
canton Catamayo provincia de Loja, actualmente privado de la libertad en el Centro
de Rehabilitacion Social de Loja autor y responsable del delito previsto y
sancionado en el articulo 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas,
imponiéndoseles en consecuencia, pena atenuada y modificada de ocho afios de
reclusién mayor ordinaria conforme a lo dispuesto por el inciso tercero del Art 72 del
Cadigo Penal; y a ALFONSO FRANCISCO MERINO GUAYANAY de 22 afios
de edad, de estado civil union libre, de ocupacién, jornalero, domiciliado en el
canton Catamayo provincia de Loja, actualmente privado de la libertad en el Centro
de Rehabilitacion Social de Loja, responsable en el grado de complice del delito
previsto y sancionado en el articulo 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas, imponiéndosele en consecuencia, la pena atenuada y modificada de
cuatro afios  de reclusion menor ordinaria conforme a lo dispuesto por los
Articulos 43, 47,y 72 del Cddigo Penal. A los acusados se les impone la multa de
sesenta salarios minimos vitales generales, pena privativa de la libertad que la
cumpliran en el Centro de Rehabilitacion Social de Loja, debiendo descontarsele
todo el tiempo que hubieren estado privados de su libertad por esta misma causa. De
conformidad con lo dispuesto en el inciso cuarto del Art. 123 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas se ordena la destruccion de la muestra de
la sustancia incautada que reposan en el CONSEP, y se ordena la devolucion de los
celulares a sus legitimos propietarios.- Elévese en consulta esta sentencia a la Sala

de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Loja.- Notifiquese.
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COMENTARIO

En este caso se sanciona a dos personas como autor y complice por tenencia y
posesion ilicita de sustancias estupefacientes y psicotrépicas, imponiendo al autor
una pena atenuada y modificada de ocho afios de reclusion mayor ordinaria conforme
a lo dispuesto por el inciso tercero del Art 72 del Codigo Penal, en la que la reclusion
mayor extraordinaria de doce a dieciséis afos se sustituye con reclusion mayor
ordinaria de ocho a doce afios por sus atenuantes; y al complice se le impone una
pena atenuada y modificada de cuatro afios de reclusion menor ordinaria conforme a
lo dispuesto por los articulos 43, 47,y 72 del Cddigo Penal, en la que reprime con
la mitad de la pena impuesta en caso de ser autores del delito. Aqui lo que se analiza
son las atenuantes de las infracciones mas no existen proporcionalidad entre

infracciones y sanciones por la cantidad de posesion ilicita cometida.
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7. DISCUSION

7.1. Verificacion de objetivos

OBJETIVO GENERAL

- Realizar un estudio, doctrinario, juridico y critico de la proporcionalidad y la
prevision de las sanciones de los delitos de sustancias estupefacientes vy

psicotropicas.

El objetivo general se verifico en su totalidad, ya que dentro de la revision de
literatura se expone un andlisis pormenorizado de como se viola el principio de
proporcionalidad y la prevision de las sanciones para los delitos sefialados en la Ley
se Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, ya que la proporcionalidad tiene un
ambito de aplicacion mas restringido que el de la ponderacion. Debe notarse que el
presupuesto de aquél no es la concurrencia de cualquier tipo de principios, como en
la ponderacion, sino especificamente la contradiccion entre un derecho individual y

un bien colectivo.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Efectuar un estudio del tipo penal de los delitos preceptuados en la Ley de

Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, si se encuentran acordes a la gravedad de

la infraccion comentada.

117



El primer objetivo especifico se verifica positivamente, por cuanto en la revision de
literatura se analiza pormenorizadamente en la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas las sanciones sobre los hechos ilicitos sujetos a fiscalizacion, haciendo

un analisis de como se sanciona de acuerdo al hecho cometido.

- Analizar el grado de efectividad de la imposicion y ejecucion de las penas de los

delitos sefialados en la Ley de Sustancias estupefacientes y Psicotrépicas.

Este objetivo se verifica con la aplicacion de la encuesta, en la segunda pregunta el
93.4 % de los encuestados sefialaron que no existe proporcionalidad entre
infracciones y sanciones en sustancias estupefacientes y psicotropicas, en la cuarta
pregunta el 86.7% sefialaron que las penas que debe hacer el Tribunal de Garantias
Penales a la persona que es presuntamente culpable, por medio de la amenaza, pena o
sancion para que corrija su conducta, para que se enmiende y repare con el ilicito

cometido, no va con la proporcionalidad de la infraccion.

- Demostrar la exigencia de la proporcionalidad en la graduacion de las penas para

los responsables de delitos de sustancias estupefacientes y psicotropicas.

Este objetivo se verifica oportunamente, por cuanto en la aplicacion de la encuesta en
la sexta pregunta el 86.7% indicaron que debe reformarse la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas exigiendo la proporcionalidad de las penas y
sanciones para los delitos y contravenciones de sustancias estupefacientes y

psicotropicas.
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7.2. Contrastacion de hipdtesis.

La hipdtesis planteada en esta investigacion es: “En el tipo penal de los delitos de
sustancias psicotrdpicas existe desproporcionalidad entre la infraccion y sancion, no
siendo acordes a la gravedad del delito cometido, conllevando a que no sea efectivo
la imposicion y ejecucion de las penas sefialadas en la Ley de Sustancias

Estupefacientes y Psicotropicas.”

La hipotesis se contrasta se positivamente, esto se corrobora con la aplicacién de la
encuesta en la segunda pregunta el 93.4% sefialaron que no existe proporcionalidad
entre infracciones y sanciones en sustancias estupefacientes y psicotrépicas, en la
cuarta pregunta el 86.7% sefialaron que las penas que debe hacer el Tribunal de
Garantias Penales a la persona que es presuntamente culpable, por medio de la
amenaza, pena o sancion para que corrija su conducta, para que se enmiende y repare
con el ilicito cometido, no va con la proporcionalidad de la infraccion, y en la quinta
pregunta el 86.7% indicaron que la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotrdpicas existe una contraposicion como norma, en contra de la Constitucion,

por no existir una debida proporcion entre la infraccién y la sancion

7.3. Fundamentacion juridica de la propuesta de reforma

El Art. 76 numera 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza que el

debido proceso tiene como garantia que “La ley establecerd la debida
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proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o

de otra naturaleza.””*

Este es un principio, que en el &mbito de los derechos fundamentales constituye una
regla de interpretacion que, por su mismo contenido, se erige en limite de toda
intervencion estatal en los mismos incorporando, incluso frente a la ley, exigencias

positivas y negativas.

El Cddigo Penal tipifica y penaliza acciones que no van acorde a la proporcionalidad
de la accion, tal es el caso de violacion, el delito de administracion pablica y los
delitos contra sustancias estupefacientes y psicotropicas. En la que debe intervenir
una proporcionalidad stricto sensu que “es la necesidad de ponderar los intereses en
conflicto al momento de terminar la limitacion de derecho fundamental. Los del
sujeto titular del derecho y los intereses publicos que se pretende proteger o

alcanzar”’

Por esta situacion es dable que un violador que ha cometido el delito y su victima ha
sido una menor de edad sea sancionado con la pena de reclusién mayor especial de
dieciséis a veinticinco afos, y que esa misma sancién se establezca para aquella
persona que ha violado a diferentes o varias menores de edad. No existe una
distincion ni una proporcionalidad entre infracciones y sanciones por esta clase de

delitos.

™ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2011, Art. 76, nim. 6

2ZAVAL EGAS, Jorge: Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacién Juridica,
EDILEXA S. A. Guayaquil — Ecuador, 2010, Pag. 327, 328
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Sera factible, en caso de sancion por el cultivo de plantas de las que se pueda extraer
sustancias sujetas a fiscalizacion, sefialado en el Art. 59 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Sicotropicas se reprima con reclusion mayor extraordinaria de
doce a diez y seis afos para quien siembre, cultive o coseche una hectarea, que para

aquella persona que sembro, cultivé y cosechd diez hectéareas.

Con estas sanciones por los delitos cometidos son desproporcionales al tipo de delito
cometido, entre una persona con otra, lo cual son diferentes a las circunstancias a la
infraccién cometida. Pues con ello se plantea la ponderacion de la accion en una
preferencia circunstancial al principio con mayor valor, importancia o peso, tal como
lo sefiala Roberto Alexy, citado por Jorge Baquerizo Minuche que “La cantidad de
lesién o de frustracion de un principio (su peso) no sea una magnitud auténoma,
sino que depende de la satisfaccion o cumplimiento de principio en pugna; vy, a la

inversa, el peso de éste Giltimo esta en funcién del grado de lesion de su opuesto””

Con aquello no sélo se pretende que el juzgador ponga los derechos en una balanza y
determine la manera como se inclina entre un derecho y otro, como ponderacion,
sino que debe mirarse entre el grado de intervencion en el tipo penal que sea
diferente entre unas y otras circunstancias, lo cual también existe una balanza entre
los derechos de las personas ofendidas, porque unos pueden tener una mayor agravio
y perjuicio que el cometido por otra persona, por el mismo delito pero en diferentes y

mayores agravios.

® BAQUERIZO MINUCHE, Jorge: LEUZCHNER LUQUE Erick: Sobre Constitucionalismo,
principios y ponderacion, EDILEXA S.A., Guayaquil — Ecuador, 2011, Pag. 115
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Lo que sefiala la Constitucién de la Republica del Ecuador que debe existir una
debida proporcionalidad entre infracciones y sanciones penales, constituye que en
nuestro sistema no debe existir una prevalencia que para un sector del delito sea igual
al otro sector en cuanto a las penas, ya que el Codigo Penal, no funciona la
ponderacidn entre infracciones y sanciones. Lo que es preciso que los jueces
observen, y busguen entre el delito cometido la debida proporcionalidad, resolviendo
que la sancién sea impuesta en la infraccion por el peso en que se comete el delito, lo
cual significa que no se violen derechos entre principios de ponderacion, cuando en
otra sea distinta la accién cometida por la infraccién lo cual conlleva a una balanza

entre infracciones y sanciones.
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8. CONCLUSIONES

PRIMERA: En el tipo penal, en delitos de sustancias estupefacientes, las penas son
las mismas si se encuentran con pequefias cantidad de gramos, y otro con grandes

cantidades

SEGUNDA: No existe proporcionalidad entre infracciones y sanciones en sustancias

estupefacientes y psicotropicas

TERCERA: En caso de delitos de sustancias estupefacientes y psicotrépicas deben
ponderarse los intereses en conflicto al momento de determinar la limitacion de

derechos fundamentales.

CUARTA: Las penas que debe hacer el Tribunal de Garantias Penales a la persona
que es presuntamente culpable, por medio de la amenaza, pena o sancién para que
corrija su conducta, para que se enmiende y repare con el ilicito cometido, no va con

la proporcionalidad de la infraccién

QUINTA: La Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas existe una

contraposicion como norma, en contra de la Constitucion, por no existir una debida

proporcion entre la infraccion y la sancion
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SEXTA: Debe reformarse la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas
exigiendo la proporcionalidad de las penas y sanciones para los delitos y

contravenciones de sustancias estupefacientes y psicotrépicas
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9. RECOMENDACIONES

PRIMERA:A la Policia Nacional, en la investigacion de delitos estupefacientes,
informen detalladamente, la cantidad que se detecto, para con ello el Tribunal de
Garantias Penales impongan las penas de acuerdo a la proporcionalidad de la

infraccion.

SEGUNDA: Que los Fiscales, acusen dentro de la infraccion, y pidan la imposicién
de la pena de acuerdo a la proporcionalidad entre infracciones y sanciones en

sustancias estupefacientes y psicotropicas

TERCERA: Que el Juez de Garantias Penales, que en caso de delitos de sustancias
estupefacientes y psicotropicas deben ponderarse los intereses en conflicto al

momento de determinar la limitacién de derechos fundamentales.

CUARTA: Al Tribunal de Garantias Penales, a la persona que es presuntamente
culpable, por medio de la amenaza, pena o sancion para que corrija su conducta, para
que se enmiende y repare con el ilicito cometido, debe ir con la proporcionalidad de

la infraccion.

QUINTA: Al Consejo Nacional de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas,
informen, mediante un estudio técnico, si la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas existe una contraposicion como norma, en contra de la Constitucion,

por no existir una debida proporcién entre la infraccion y la sancién
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SEXTA: A la Asamblea Nacional reforme la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas exigiendo la proporcionalidad de las penas y sanciones para los delitos

y contravenciones de sustancias estupefacientes y psicotropicas

9.1. Propuesta de Reforma

ASAMBLEA NACIONAL

Considerandos:

Que el Art. 3 numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, prescribe:
Son deberes primordiales del Estado: Garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad

social y el agua para sus habitantes.

Que el Art. 11 numerales 4, 6 y 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
sefiala que El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 4.
Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales; 6. Todos los principios y los derechos son inalienables,

irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia

126



Que el Art. 172 inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador indica
que las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a los

instrumentos internacionales de derechos humanosy a la ley.

Que el Art. 76 numeral 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala En
todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluird la ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de

otra naturaleza.

Que en la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, las penas sefialadas
para cada delito son desproporcionales al tipo penal, como es el caso de drogas, las
penas son las mismas si se encuentran con pequefias cantidad de gramos, y otro con
grandes cantidades, para estas clases de delitos, las penas son iguales, por lo que no

existe una proporcionalidad entre infracciones y sanciones.

En uso de las atribuciones que le confiere el Art. 120 numeral 6 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA A LA LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y

PSICOTROPICAS

Art. 1. Agréguese en la parte final del Art. 59 de la Ley de Sustancias

Estupefacientes y Psicotropicas lo siguiente:

127



Art. 59.- Al dictar sentencia se calificara la cantidad de sustancias ofertadas, siendo

en menor cantidad se rebajara la sancidn hasta una tercera parte

Art. 2.- Agréguese en la parte final del primer inciso del Art. 60 de la Ley de

Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, lo siguiente:

Las sanciones seran en proporcion si el trafico fuere menor, segin el tribunal lo

considere, sin que para ello la persona fuere reincidente

Art. 3.- Agréguese en la parte final del Art. 61 de la Ley de Sustancias

Estupefacientes y Psicotropicas, lo siguiente:

Las sanciones seran en proporcion si el transporte fuere menor, segun el tribunal lo

considere, sin que para ello la persona fuere reincidente

ARTICULO FINAL: Esta ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en el

Registro Oficial.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito de la Republica del Ecuador, en la Sala

de Sesiones de la Asamblea Nacional, a los ..... dias del mes de ..... del 2013

f. EL PRESIDENTE f. EL SECRETARIO
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11. ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Sefior Abogado, Sirvase contestar la siguientes preguntas que a continuacion detallo
relacionado con el tema “EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA
PREVISION DE SANCIONES EN LA LEGISLACION ECUATORIANA,
PROBLEMATICA ACTUAL”, su colaboracién me serd de mucha ayuda en el
desarrollo de la presente investigacion.

1. ¢ Cree usted que en el tipo penal, en delitos de sustancias estupefacientes, las penas
son las mismas si se encuentran con pequefias cantidad de gramos, y otro con

grandes cantidades?

Si ( ) No ( )

GPOE QUE? .ttt e et e re e re e e nraenn
2. ¢Cree usted que existe proporcionalidad entre infracciones y sanciones en
sustancias estupefacientes y psicotropicas?

Si ( ) No ( )

POE QUEB? ..ttt ettt e e reereere s

3. ¢Cree usted que en caso de delitos de sustancias estupefacientes y psicotropicas
deben ponderarse los intereses en conflicto al momento de determinar la limitacion
de derechos fundamentales?

Si ( ) No ( )
GPOE QUE? .ttt et e et e et e e re et e nraens

4. ;Considera usted que las penas que debe hacer el Tribunal de Garantias Penales a

la persona que es presuntamente culpable, por medio de la amenaza, pena o0 sancion
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para que corrija su conducta, para que se enmiende y repare con el ilicito cometido,
no va con la proporcionalidad de la infraccion?

Si ( ) No ( )
GPOE QUE? .ttt et et re e e nnaenn

5. ¢Estima usted que la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas existe una
contraposicion como norma, en contra de la Constitucion, por no existir una debida

proporcién entre la infraccion y la sancion?

6. ¢Considera usted que debe reformarse la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotrdpicas exigiendo la proporcionalidad de las penas y sanciones para los delitos

y contravenciones de sustancias estupefacientes y psicotropicas?

Gracias por su colaboracion.
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1. TEMA.

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA PROVISION DE
SANCIONES EN LA LEGISLACION ECUATORIANA, PROBLEMATICA

ACTUAL.

2. PROBLEMATICA.

En nuestra legislacion penal, las penas sefialadas para cada delito son
desproporcionales al tipo penal, como es el caso de drogas, las penas son las mismas
si se encuentran con pequefias cantidad de gramos, y otro con grandes cantidades, o
el delito de cohecho, las sanciones son por igual para todos, o en el caso de violacion,
que no existe una distincion de los diferentes circunstancias de violacion, para estas
clases de delitos, las penas son iguales, por lo que no existe una proporcionalidad

entre infracciones y sanciones.

Por estas circunstancias existe la necesidad de ponderar los intereses en conflicto al
momento de determinar la limitacion de derechos fundamentales. Los del sujeto
titular del derecho y los intereses publicos que se pretenden proteger o alcanzar. ¢Es
dable que un violador en serie, sea sancionado con una pena por igual que un
violador que lo hizo por una sola vez? ;Debe penalizarse en caso de delito de
administracion publica como peculado, para un servidor publico que dispalfarrd
grandes cantidades de dinero que para una persona que hubiera cometido un delito de

peculado por pequefias cantidades? ¢0 debe sancionarse por igual al procesado por
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tenencia de drogas por igual que el que se encuentra transportando estas sustancias

estupefacientes y psicotropicas prohibidas?

Es el caso de violacion sefialado en el Art. 513 del Codigo Penal indica que “El
delito de violacion serd reprimido con reclusion mayor especial de dieciséis a
veinticinco afios, en el namero 1 del articulo anterior; y con reclusiébn mayor
extraordinaria de doce a dieciséis afos, en los numerales dos y tres del mismo

articulo”™

El apercibimiento de las penas que debe hacer el tribunal de garantias penales a la
persona que es presuntamente culpable, por medio de la amenaza, pena o sancion
para que corrija su conducta, para que se enmiende y repare con el ilicito cometido,

no va con la proporcionalidad de la infraccion.

Las penas sefialadas de diecis€is a veinticinco afios, sin estudiar la proporcionalidad
de las mismas, estas provisiones solo acttian con la conminacion general de penas, lo

que no adquiere una efectividad con su imposicién y ejecucion.

3. JUSTIFICACION.

Siendo imperante un plan de investigacion cientifico, en el Area del conocimiento

juridico, planteo un problema acorde a las necesidades socio-juridicas, ya que por su

singular relevancia y su trascendencia social, definitivamente constituye a todas luces

™ CODIGO PENAL, Legislacién Codificada, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito —
Ecuador, 2011, Art. 513
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un problema de la realidad que mediante mi aporte, trabajando siempre con honradez

y dedicacidn consolida los cimientos de la convivencia social establecida.

Es por ello que amparado en el imperio de la Constitucién, la ley y de la justicia
delimito este problema de la realidad que a mi Optica, constituye una trasgresion
directa a una de las libertades constitucionales establecidas en nuestro pais y
reconocidas por los convenios y tratados internacionales de derechos humanos

vigentes.

En sintesis ha ubicado la: “el principio de proporcionalidad y la provision de
sanciones en la legislacion ecuatoriana, problematica actual”, como figura juridica

faltante.

Consciente de la trascendencia del presente problema de investigacién mis
esperanzas de constructor y mi doctrina no tienen mas armas que la inteligencia y

mas sistemas que la sabiduria.

La posibilidad real de insertar la normativa, dentro del Cddigo Penal es
eminentemente practico y esencialmente ético con profundos rasgos cientificos,

filosoficos y doctrinales.

Convencido, en que mafana ya no se hablara del Codigo Penal, sino del Cddigo de

Defensa Social; ya no se hablara de penas, sino de medidas de profilaxis y

terapéutica social, y el término responsabilidad, se traducira en peligrosidad social,
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de la cual estamos obligados a defendernos y enfrentarla en una época de
deshumanizacién de la sociedad en la que dificilmente somos capaces de

definiciones existenciales definitivas.

Es importante saber que existen unos Derechos Humanos que nuestra Constitucion
reconoce y gque ademas, tenemos el derecho y el deber de protegerlos utilizando los

mecanismos que la Ley pone a nuestro alcance.

La intolerancia se puede mostrar a través de actitudes y comportamientos, activos o
pasivos, que violan y atacan los derechos fundamentales que todos tenemos
reconocidos, hechos que tienen su origen en los prejuicios ante las diferencias de las
personas, en atencion a su pensamiento ideolégico politico diferente a otra persona.
Muchas veces esos comportamientos pueden concretarse en las proporcionalidades

entre infracciones y sanciones en lo penal.

Pero otras muchas veces esos comportamientos, se trata de los razonamientos
juridicos en la ponderacion que debe existir entre infracciones y sanciones, del
resultado del razonamiento utilizado por los érganos aplicables del Derecho en la
transformacion del principio mas relevante y pertinente a las propiedades genéticas
examinadas, en una regla particular que contenga la correspondiente solucion

normativa del caso.
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4. OBJETIVOS

4.1. OBJETIVO GENERAL

- Realizar un estudio, doctrinario, juridico y critico de la proporcionalidad y la

prevision de las sanciones de los delitos de sustancias estupefacientes y

psicotropicas.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Efectuar un estudio del tipo penal de los delitos preceptuados en la Ley de

Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, si se encuentran acordes a la gravedad de

la infraccion comentada.

- Analizar el grado de efectividad de la imposicion y ejecucion de las penas de los

delitos sefialados en la Ley de Sustancias estupefacientes y Psicotrdpicas.

- Demostrar la exigencia de la proporcionalidad en la graduacion de las penas para

los responsables de delitos de sustancias estupefacientes y psicotropicas.

5. HIPOTESIS

El tipo penal de los delitos de violacion, de administracion publica y de sustancias

psicotropicas evidencian desproporcionalidad entre infracciones y sanciones, no
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siendo acordes a la gravedad del delito cometido, conllevando a que no sea efectivo

la imposicién y ejecucion de las penas sefialadas en el Cédigo Penal.

6. MARCO TEORICO

El Art. 76 numera 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza que el
debido proceso tiene como garantia que “La ley establecerd la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o

de otra naturaleza.””

Este es un principio, que en el &mbito de los derechos fundamentales constituye una
regla de interpretacién que, por su mismo contenido, se erige en limite de toda
intervencion estatal en los mismos incorporando, incluso frente a la ley, exigencias

positivas y negativas.

El Codigo Penal tipifica y penaliza acciones que no van acorde a la proporcionalidad
de la accidn, tal es el caso de violacion, el delito de administracion publica y los
delitos contra sustancias estupefacientes y psicotropicas. En la que debe intervenir
una proporcionalidad stricto sensu que “es la necesidad de ponderar los intereses en
conflicto al momento de terminar la limitacion de derecho fundamental. Los del
sujeto titular del derecho y los intereses publicos que se pretende proteger o

alcanzar”®

® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2011, Art. 76, nim. 6

® ZAVAL EGAS, Jorge: Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion Juridica,
EDILEXA S. A. Guayaquil — Ecuador, 2010, p. 327, 328
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Por esta situacion es dable que un violador que ha cometido el delito y su victima ha
sido una menor de edad sea sancionado con la pena de reclusién mayor especial de
dieciséis a veinticinco afos, y que esa misma sancion se establezca para aquella
persona que ha violado a diferentes o varias menores de edad. No existe una
distincion ni una proporcionalidad entre infracciones y sanciones por esta clase de

delitos

En el caso de peculado, considerado en el Art. 257 del Codigo penal, sera dable que
se reprima con reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios, los servidores de los
organismos o entidades del sector publico y toda persona encargada de un servicio
publico, que en beneficio propio o de terceros, hubiere abusado de dineros publicos,
en desfalco, y esa pena sea la misma para una persona que desfalco diez mil dolares

que una persona que lo hizo por cien mil dolares,

Oh sera factible, en caso de sancién por el cultivo de plantas de las que se pueda
extraer sustancias sujetas a fiscalizacion, sefialado en el Art. 59 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Sicotropicas se reprima con reclusiéon mayor
extraordinaria de doce a diez y seis afios para quien siembre, cultive o coseche una

hectérea, que para aquella persona que sembrd, cultivo y cosecho diez hectareas.

Con estas sanciones por los delitos cometidos son desproporcionales al tipo de delito

cometido, entre una persona con otra, lo cual son diferentes a las circunstancias a la

infraccion cometida. Pues con ello se plantea la ponderacion de la accion en una
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preferencia circunstancial al principio con mayor valor, importancia o peso, tal como
lo sefiala Roberto Alexy, citado por Jorge Baquerizo Minuche que “La cantidad de
lesion o de frustracion de un principio (su peso) no sea una magnitud auténoma,
sino que depende de la satisfaccion o cumplimiento de principio en pugna; vy, a la

inversa, el peso de éste Giltimo esta en funcién del grado de lesién de su opuesto™’’

Con aquello no soélo se pretende que el juzgador ponga los derechos en una balanza y
determine la manera como se inclina entre un derecho y otro, como ponderacion,
sino que debe mirarse entre el grado de intervencion en el tipo penal que sea
diferente entre unas y otras circunstancias, lo cual también existe una balanza entre
los derechos de las personas ofendidas, porque unos pueden tener una mayor agravio
y perjuicio que el cometido por otra persona, por el mismo delito pero en diferentes y

mayores agravios.

Lo que sefiala la Constitucion de la Republica del Ecuador que debe existir una
debida proporcionalidad entre infracciones y sanciones penales, constituye que en
nuestro sistema no debe existir una prevalencia que para un sector del delito sea igual
al otro sector en cuanto a las penas, ya que el Cddigo Penal, no funciona la
ponderacién entre infracciones y sanciones. Lo que es preciso que los jueces
observen, y busquen entre el delito cometido la debida proporcionalidad, resolviendo
que la sancion sea impuesta en la infraccion por el peso en que se comete el delito, lo

cual significa que no se violen derechos entre principios de ponderacion, cuando en

" BAQUERIZO MINUCHE, Jorge: LEUZCHNER LUQUE Erick: Sobre Constitucionalismo,
principios y ponderacién, EDILEXA S.A., Guayaquil — Ecuador, 2011, p. 115
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otra sea distinta la accién cometida por la infraccién lo cual conlleva a una balanza

entre infracciones y sanciones.

7. METODOLOGIA

7.1. Métodos

El desarrollo de la presente tesis, esta encaminado a realizar una investigacion
descriptiva y bibliografica. La investigacion descriptiva es aquella que nos permite
descubrir detalladamente y explicar un problema, objetivos y fenGmenos naturales y
sociales mediante un estudio con el proposito de determinar las caracteristicas de un

problema social.

La investigacion bibliogréfica consiste en la busqueda de informacion en bibliotecas,
internet, revistas, periddicos, libros de derecho; en las cuales estardn ya incluidas las

técnicas de utilizacion de fichas bibliograficas y nemotécnicas.

La informacion empirica, se obtendré de la observacion directa de la codificacion de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, del Cédigo Penal, respecto que si las
penas del Cddigo Penal ecuatoriano, se encuentran acordes a la gravedad del delito

cometido

Durante esta investigacion se utilizara los siguientes métodos: EI Método Inductivo,

Deductivo, Analitico y Cientifico. EI método deductivo, parte de aspectos
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particulares para llegar a las generalidades es decir de lo concreto a lo complejo, de
lo conocido a lo desconocido. ElI método inductivo en cambio, parte de aspectos

generales utilizando el racionamiento para llegar a conclusiones particulares.

El método analitico tiene relacion al problema que se va a investigar por cuanto nos
permite estudiar el problema en sus diferentes ambitos. El analisis y sintesis
complementarios de los métodos sirven en conjunto para su verificacion y
perfeccionamiento. EI método cientifico, nos permite el conocimiento de fendmenos
que se dan en la naturaleza y en la sociedad, atreves de la reflexion comprensiva y
realidad objetiva, de la sociedad por ello en la presente investigacion me apoyare en

este método.

7.2. Procedimientos y Técnicas.

En lo que respecta a la fase de la investigacion, el campo de accion a determinarse,
estard establecido en que al sefialar que el tipo penal de los delitos de violacion, de
administracién publica y de sustancias psicotropicas son desproporcionales entre
infracciones y sanciones, no siendo acordes a la gravedad del delito cometido,
conllevando a que no sea efectivo la imposicién y ejecucion de las penas sefialadas

en el Cadigo Penal.

En relacion a los aspectos metodoldgicos de presentacion del informe final, me regiré

por lo que sefiala al respecto la metodologia general de la investigacion cientifica, y

por los instrumentos respectivos y reglamentos a la Graduacion de la Universidad
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Nacional de Loja, para tal efecto, y especialmente de la Modalidad de Estudios a

Distancia, y cumplirlos en forma eficaz, en el cumplimiento de la investigacion.

7.3. Esquema Provisional del Informe Final.

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta seguira el esquema
previsto en el Art. 151 del Reglamento de Régimen Académico que establece: Tema
Resumen en Castellano y Traducido al Inglés; Introduccién, Revision de Literatura;
Materiales y Métodos; Resultados, Discusion, Conclusiones, Recomendaciones,

Bibliografia; y, Anexos.

Sin perjuicio del cumplimiento de este esquema, es necesario que en este acapite de
metodologia, se establezca un esquema provisional para el Informe Final de la

investigacion socio-juridica propuesta, siguiendo la siguiente légica:

En primer orden, se concreta el Acopio Teorico, comprendiendo: a) un Marco
Teodrico Conceptual, el que contiene: ponderacién, proporcionalidad, provision,
sanciones y penas; b) un Marco Juridico, acerca del valor de los principios y
garantias sefialados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, los delitos en el
Caodigo Penal, las penas para sustancias estupefacientes y psicotropicas; y, ¢) Marco
Doctrinario sobre los principios de ponderacion, proporcionalidad de delitos entre

infracciones y sanciones
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En segundo lugar se sistematizara la indagacion de campo o el acopio empirico,

siguiendo el siguiente orden: a) Presentacion y andlisis de los resultados de las

encuestas y entrevistas; y b) Presentacion y Analisis de los resultados de los casos

jurisprudenciales, como Casuistica.

En tercer orden vendra la sintesis de la investigacion juridica, con la concrecion de:

a) Indicadores de verificacion de los objetivos y de contrastacion de la hipotesis, b)

La deduccion de conclusiones y recomendaciones; y c¢) la fundamentacion juridica

de la propuesta de la reforma legal, en relacion a la materia y al problema materia de

la tesis en estudio.

8. CRONOGRAMA DE TRABAJO.

ACTIVIDADES NOV. DIC. ENE. FEB. MAR
Meses | 11 11 12 12 12
12 1|2 1|2 1|2 1|2
Recopilacion de la Informacion
x| *
Investigacion de Campo
*| *

Analisis de Datos

Redaccién de la Tesis

Presentacion del Borrador

Redaccion definitiva y presentacion

Sustanciacién
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