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RESUMEN

La criminalizacién de adicciones se ha convertido para el Estado Ecuatoriano una
constante problematica social que tiene su génesis aparentemente en la oscuridad en las normas
procesales existentes y la falta de mecanismos alternativos para contrarrestar el inconveniente;
desde esa perspectiva nacio la necesidad de estudiar posibilidades procesales eficaces
encaminadas a la solucién de este conflicto, tal es el caso la posibilidad de aplicar el principio de
oportunidad en hechos de tenencia y posesion de drogas destinadas para el consumo; con base
aquello, esta investigacion se ha planteado como objetivo general fundamentar los presupuestos
tedricos doctrinales del principio de oportunidad y la criminalizacién de las adicciones
encaminados a estimular una reforma normativa sobre la flexibilizacion del principio de
oportunidad; como metodologia se utilizé la observacion, el procesamiento, andlisis y sintesis de
la propuesta normativa, utilizado material bibliogréfico, documental, doctrinal ,jurisprudencial y
estadistico para que resulte una propuesta factible; entre los resultados relevantes se ha podido
establecer consonancia entre los entrevistados y encuestados respecto a la necesidad de reformar
la norma procesal referente al principio de oportunidad como posible solucién al problema de la
criminalizacion de adicciones, especificamente adicciones relacionadas a sustancias
estupefacientes y psicotrépicas; la discusion se realizd entre operadores de justicia de laProvincia
de Los Rios, quiénes han mostrado en gran medida conocimiento sobre lo investigado y
respaldan la hipdtesis de la investigacidn que sirve de base a la conclusion arribada que es la

urgencia de una reforma en materia penal respecto al principio de oportunidad.

Palabras claves: Principio de oportunidad; Criminalizacion de adicciones; Métodos
alternos a solucién de conflictos; derechos fundamentales.Hacinamiento carcelario

Discrecionalidad Fiscal.
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ABSTRACT

Ecuadorian State a constant social problem that has its genesis apparently in the dark in
the existing procedural norms and the lack of alternative mechanisms to counteract the
inconvenience;, From this perspective, the need was born to study effective procedural
possibilities aimed at the solution of this conflict, such as the possibility of applying the principle
of opportunity in acts of possession and possession of drugs destined for consumption; based on
that, this research has been proposed as a general objective to establish the theoretical doctrinal
assumptions of the principle of opportunity and the criminalization of addictions aimed at
stimulating a normative reform on the flexibility of the principle of opportunity; as a
methodology, the observation, processing, analysis and synthesis of the normative proposal was
used, using bibliographic, documentary, doctrinal, jurisprudential and statistical material to make
a feasible proposal; Among the relevant results, it has been possible to establish consistency
between the interviewees and respondents regarding the need to reform the procedural rule
regarding the principle of opportunity as a possible solution to the problem of the criminalization
of addictions, specifically addictions related to narcotic and psychotropic substances; the
discussion was carried out among justice operators of the Province of Los Rios, who have shown
to a large extent knowledge about what has been investigated and support the hypothesis of the
investigation that serves as the basis for the conclusion that is the urgency of a reform in criminal

matters regarding the principle of opportunity.

Keywords: Principle of opportunity; Criminalization of addictions; Alternative methods

to solve conflicts; Fundamental rights. Prison overcrowding Fiscal discretion.
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INTRODUCCION

El principio constitucional de oportunidad aparece en el campo procesal penal
ecuatoriano como todo un mecanismo juridico destinado exclusivamente a evitar el inicio de
procesos penales innecesarios o desistir de los ya iniciados bajo determinados supuestos
preestablecidos en la ley, tal es el caso de infracciones sancionadas con una pena privativa de
libertad de hasta cinco afios que no comprometan el interés publico o0 no vulneren intereses del
Estado, la aplicacion se extiende a infracciones de caracter culposas en las que el investigado o
procesado sufre un dafio fisico grabe que le imposibilite llevar una vida normal. Se considera
que aquello significa una acertada y racional selectividad de infracciones penales en donde
aparentemente es innecesaria la aplicacion del derecho penal, se advierte que esta institucion
juridica alivia al sistema de justicia y la torna descongestionada de carga procesal en donde las
personas sujetas a un proceso penal o una investigacion pre-procesal son las directamente
satisfechas con la respuesta de la justicia de forma agil, oportuna y util, de tal suerte que la
ciudadania vuelve a confiar en el sistema de justicia en el marco de la anhelada tutela judicial
sin que estos signifique afectar o menoscabar el principio de legalidad con sus caracteristicas

de rigidez propio de los sistemas penales clasicos.

No obstante, el principio de oportunidad en la normativa nacional se torna de forma
rigida y por consiguiente con tintes de legalidad y esto constituye parte del problema de esta
investigacion, esta institucion juridica excluye de su radio de accion a ciertos hechos
considerados relevantes en materia penal en los que calzaria técnica y juridicamente para ser
utilizados por los operadores de justicia como una solucion efectiva y oportuna de conflictos
en esta materia, sin embargo el legislador ha limitado su radio de accidon conforme lo normado

en el en el inciso final del Art. 412 del Cédigo Organico Integral Penal, (COIP); el problema



basicamente radica en una discriminacion a personas que han cometido conductas relevantes
y que por razones no tan claras se ven excluidas del beneficio o escudo legal que ofrece el
principio de oportunidad por limitacion normativa; los hechos mas claros de esta limitacion
son los que tienen relacidon a conductas relacionadas a sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion drogas, el legislador no ha considerado que una de las modalidades de estos
delitos esta constituido por la tenencia y la posesion de sustancias prohibidas destinadas para
el trafico, mas la tenencia y la posesion para el consumo no son punibles conforme lo senalado
en el Art. 220 inciso final del COIP que indica “La tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o psicotropicas para uso o consumo personal en las cantidades establecidas por

la norma correspondiente, no serd punible”

La tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o psicotropicas para uso o
consumo personal no es punible segun la norma legal por ser un problema de salud publica por
esto guarda estrecha relacion la garantia constitucional respecto a las adicciones segun lo
protegido en el Art. 354 de la Carta Magna que indica sobre las adicciones: “En ninglin caso
se permitira su criminalizacidn ni se vulnerara sus derechos constitucionales”; no obstante
aparece una tabla propuesta por el organismo nacional de salud y aceptada en ese tiempo por
el entonces Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas en
donde se propone un techo o limite de tolerancia en la tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes para la aplicacion de la norma legal y constitucional sobre las adicciones y
consumo de la misma, es donde se observa otro elemento que constituye parte del problema
de la investigacion, toda vez que de una primera lectura de la Constitucion, la ley y la tabla de
tolerancia para la aplicacion no guardan consonancia puesto que mientras la Constitucion

garantiza la no criminalizacion, el COIP en aras de garantizar el precepto constitucional lo



enuncia pero no lo cumple toda vez que se limita a dirigir hacia una norma secundaria para su
aplicacion, mas la norma secundaria o tabla de consumo propone un techo en la tenencia y

posesion de sustancias prohibidas que no es el espiritu del mandato Constitucional.

El hecho cierto es que se ha generado una suerte de incertidumbre entre los
operadores de justicia quienes en gran mayoria consideran que el solo hecho de sobrepasar el
techo fijado en la tabla para el consumo ya constituye un delito de accion penal publica y asi
se lo trata, mas se distrae el verdadero espiritu de la ley en razon de lo que se persigue es el
trafico de drogas y no el consumo porque este ultimo es un problema de salud publica y asi se
lo debe tratar; las circunstancias anotadas constituyen una incertidumbre juridica para la
sociedad puesto que genera criminalizacidon de adicciones y en consecuencia vulneracion de
derechos fundamentales, lo cierto es que existe deficiencia normativa debido que el legislador
debio proveer de insumos procesales para evitar estas consecuencias o por lo menos aclarar
que lo que se persigue es el trafico y no el consumo de sustancias prohibidas por mas que se
haya sobrepasado los limites tolerados. Bajo esta perspectiva podemos encontrar una conexion
directa entre el problema de la criminalizacién de adicciones y la institucion procesal
denominado principio de oportunidad, en razon de que este Gltimo elemento excluye su
aplicacion a todo hecho relacionado a sustancias estupefacientes y psicotropicas, mas su
aplicacion podria constituirse en una de las alternativas a la problematica planteada mientras

se llegue a dilucidar la pertinencia o no de mantener la tabla de consumo.

Bajo esta argumentacion se evidencia como problema deficiencias en la normativa
procesal penal, que desemboca en vulneraciéon de derechos constitucionales, tales como la
criminalizacidn de adicciones, discriminacion a las personas drogodependientes, inaplicacion

de la norma Constitucional como jerarquicamente superior y hacinamiento carcelario sin dejar



de mencionar la inseguridad juridica, aspectos que se contraponen a los derechos reconocidos
y garantizados por la Carta Fundamental del Estado Ecuatoriano en los Art. 66.4, 82, 201,
364, 424 y 425, todo aquello en perjuicio y menoscabo de las personas drogodependientes que
en ocasion han sobrepasado los limites fijados como tolerancia y por aquello en la practica se
criminaliza las adicciones con las consecuencias que acarrean, por €so se sostiene que la
solucion a este inconveniente juridico no solo es de interés de personas con adicciones a estas
sustancias prohibidas sino también de la sociedad en general, tomado desde la base que el

consumo de drogas es atiente a la salud publica.

En la provincia de Los Rios, el principio de oportunidad no es utilizado en su
maxima efectividad como herramienta juridica, por esta razon ha despertado el interés de los
operadores judiciales del grupo abogadil y de la sociedad en general respecto al interés del
estudio sobre el principio de oportunidad que irradia de la Constitucion de la Republica del
Ecuador; el interés se centra en el estimulo de ampliar o flexibilizar su aplicacion a hechos
delictivos que no revisten mayor afectacion al Estado Ecuatoriano ni a la sociedad, hechos
como los delitos de tenencia y posesion de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
destinadas para el consumo por parte de personas dependientes a ellas, 1o que al parecer estos
hechos no constituyen mayor perjuicio para la colectividad ni se contrapone a la finalidad del
derecho penal sino mas bien lo complementa, precisando que la normativa domestica no ha
sido capaz ni suficiente para resolver la situacion juridica y bajo esta perspectiva trasciende la

importancia del estudio de la problematica en cuestion.

Bajo los elementos tratados surge una incertidumbre juridico — social y por eso la
necesidad de formular el problema de la investigacion; si bien es cierto el principio

constitucional de oportunidad que esta recogido en el Codigo Organico Integral Penal y



constituye una herramienta eficaz para descongestionar el aparataje judicial en materia penal,
también es cierto que este mismo principio expulsa y sin razoén argumentativa hechos
considerados como delictivos en los que por eficiencia juridica deberian ser accionados, lo que
significa que su aplicacion actualmente es de forma discriminatoria toda vez que su rango de
aplicacion incluye solamente a delitos culposo o delitos que tengan una pena privativa de
libertad menor a cinco afios o que no afecten al Estado o la sociedad excluyendo su aplicacion
a ciertos delitos como los relacionados a la tenencia o posesion de sustancias sujetas a
fiscalizacion que en ocasion podria constituir un delito inclusive con una pena privativa de
libertad de menor a cinco afos sin considerar que la carta fundamental prohibe la
criminalizacién de adicciones y parte de esa criminalizacion es precisamente es cerrar caminos
juridicos procesales como es el principio de oportunidad a personas con adicciones que con
ocasion se han visto inmersas en hechos de tenencia y posesion de sustancias estupefacientes
destinados a su consumo, circunstancias que nacen como consecuencia de la creacion de una
tabla de tolerancia al consumo de drogas que aparece contrario al mandamiento constitucional
generando oscuridad en la ley y que ha llevado a una confusién juridica entre los
administradores de justicia, mas esa oscuridad produce como resultado vulneracion de
derechos constitucionales como es la criminalizacion de las adicciones, hacinamiento
carcelario y vulneracion de derechos humanos e irrespeto a la norma de jerarquica
Constitucional y Convencional, 1o cual esta en plena contraposicion a lo establecido en el Art.
10 de la Constitucion de la Republica que garantiza: “Las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales”, lo que tiene plena concordancia con lo
establecido en el Art. 1 del Capitulo I de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

“Pacto de San José de Costa Rica”



Con base a estos antecedentes, se plantea la siguiente interrogante: ZEl principio de

estupefacientes destinadas al consumo? En teoria, el principio de oportunidad a nivel

mundial se presenta de varias formas y la distincion mas sencilla y de forma general es la
rigida y la flexible, en la ley procesal ecuatoriana aparece una especie de mixtura por lo que se
considera que esta institucion juridica debe flexibilizarse mas de lo establecido, es decir hasta
otros hechos que no generan mayor consecuencia en la sociedad ni al Estado, tal es el caso de
los delitos relacionados a las sustancias sujetas a fiscalizacion cuando se trata de tenencia y
posesion por parte de personas con adicciones o drogodependientes sin que se tenga como
condicionante la tabla de tolerancia para el consumo establecida por la normativa y que
destinan la sustancia al consumo inmediato. Es de importancia indicar que no se trata dar carta
abierta al consumo de sustancias estupefacientes sino mas bien en lo posible evitar la
criminalizacion a las personas que han caido en adicciones quienes deben ser auxiliadas por el
Estado Ecuatoriano y no criminalizados en un proceso penal. Problematica que ha llevado un
debate juridico serio y que es materia de varias publicaciones dedicadas al tema estudiado
entre juristas el tema no es pacifico y el debate es una constante lo que explica varias
investigacion que han llegado a conclusiones diferentes, todo este interin ocurre debido a que
el tema planteado genera consecuencias como la criminalizacion de las adicciones,
discriminacion a personas con adicciones, hacinamiento carcelario, inseguridad juridica lo

que constituye vulneracion de derechos fundamentales.

La problematica planteada y la justificacion del estudio tiene un soporte desde la
base considerativa que la politica criminal del pais en forma general ha mejorado

sustancialmente, inclusive se considera de superior calidad con relacion a normas politico



criminales de otros paises de la region, tanto asi que el tortuoso sistema inquisitivo casi ha
desparecido ya que se logro una trasformacion del sistema procesal penal con base en el
sistema oral acusatorio adversarial que es propio de Estados mas desarrollados en el campo
procesal penal, sistema novedoso que garantiza la reduccion de la impunidad y una justicia
agil y oportuna que tutela principalmente a las victimas de la infraccion penal sin descuidar el
proceso justo a la persona procesada que incluye la materializacion de sus derechos
fundamentales, parte del cambio sustancial es el incorporacion del principio constitucional

denominado oportunidad al plexo normativo estatal.

No obstante, el principio de oportunidad aparece en la normativa de una forma
bastante limitada, lo cual de cierta manera lo vuelve deficiente o insuficiente en la practica
procesal penal, partiendo de la premisa que se vuelve discriminatoria, un ejemplo claro es la
prohibicion de su accionar en delitos relacionados a sustancias estupefacientes incluyendo los
de tenencia o posesion destinadas para el consumo; si partimos de la base que son seres
humanos los que sufren una dependencia o adiccion es decir una enfermedad, estos por regla
constitucional no pueden ni deben ser criminalizados sino mas bien deben ser tutelados por el
poder estatal puesto que constituyen un problema de salud publica y con ocasion deberian ser
amparados con el escudo legal que proporciona el principio de oportunidad como una soluciéon
alternativa al problema. Se puede asegurar que una reforma es viable al procedimiento penal
que contemple un principio de oportunidad mas flexible en tutela de los derechos de personas
que se han visto inmersos en un proceso penal por hechos de tenencia o posesion de sustancias
sujetas a fiscalizacion destinadas al consumo y que en la practica generalmente son
criminalizados por defectos y oscuridad de la ley, sin duda alguna la reforma generara

economia estatal, garantia de no criminalizacion de adicciones, se evitara discriminacion entre



personas con adiccidn asi como se combatira el hacinamiento penitenciario y en general se
protegera los derechos humanos, por estas consideraciones aparece justificado el estudio en
cuestion desde la perspectiva que no solo atafie a las personas en conflicto con la ley penal
sino a la sociedad en general; siendo estos argumentos nutridos de rigor cientifico los mismos
que se recomienda para un correcto funcionamiento de la justicia en proteccion de los
derechos humanos de personas que han incursionado un proceso penal principalmente
dirigido a personas que por su adiccidon posean o tengan sustancias prohibidas destinadas para

Su consumao.

El principio de oportunidad constituye el objeto de estudio de esta averiguacion y
este instituto juridico procesal se encuentra normado en la legislacion ecuatoriana, tiene su
génesis en la Constitucion de la Republica del Estado con la funcion de constituir una
herramienta efectiva a la solucidon de conflictos pero ademas tiene la funcion esencial de
convertir a la justicia en agil, oportuna y eficaz, funcion que se extiende reparar en lo posible
vulneraciones producidas a la victima conforme el espiritu de la norma definida en el Art. 412
de la norma procesal, empero se deshumaniza en el momento en el que el legislador limita su
accionar a ciertos delitos como el de tenencia y posesion de sustancias sujetas a fiscalizacion
destinadas para el consumo en los rangos mal considerados como delitos produciendo
consecuencias como la incertidumbre juridica y discriminacion a las personas, toda vez que la
Constitucion del Estado Ecuatoriano prohibe taxativamente la criminalizacion de las
adicciones sin limite alguno conforme lo normado en el Art. 364 de la Carta Magna; esta es la
razon y la preocupacion que nutre a esta investigacion ya que el principio constitucional de
oportunidad no puede ni debe ser discriminatoria tampoco ser extremadamente rigida y menos

con personas con adiccion que en ocasion siendo dependientes han sobrepasado el limite de lo



permitido, siendo lo correcto y acertado por el Estado prestar tratamiento adecuado y oportuno
por considerar un problema de salud publica o por lo menos en inicio flexibilizar un

mecanismo como el principio de oportunidad para solucionar la problematica inmediatamente.

El principio de oportunidad subyace como una renovacion al derecho penal
tradicional, el principio de oportunidad rompe de cierta manera el principio clasico de
legalidad caracteristico del sistema penal anterior, la trasformacion principalmente es de fondo
y parte dese la base de un cambio del sistema inquisitivo a un sistema acusatorio adversarial
con participacion activa de la Fiscalia del Estado que con anterioridad constituia un mero
observador en el sistema procesal penal; En la actualidad la Fiscalia tiene el monopolio de la
titularidad de la accidn penal publica y en este desarrollo se le permite desistir de la acusacion
o de la investigacion basado en el espiritu de la institucidon procesal que es el principio de
oportunidad, desde esta perspectiva el rol del Fiscal en el sistema acusatorio es principal toda
vez que se constituye en el organo del que depende la accion penal publica sin el cual no se
puede iniciar un proceso penal, en este sistema el juez esta limitado a controlar las normas de
proceso debido en los casos de un proceso penal, inclusive tiene la funcidon de aprobar o no la
aplicacion del principio de oportunidad y decretar la extincion del ejercicio de la accidon penal

mediante auto resolutorio.

Los operadores de justicia, el grupo abogadil y las personas con adicciones a
sustancias prohibidas que han sido judicializados penalmente son los que constituyen el
campo de accion o de investigacion toda vez que son la piedra angular sistémica de nuestro
estudio y que para materia de esta investigacion se tomo como campo de aplicacion a la
provincia de Los Rios; es trascedente resaltar que en base a encuestas realizadas, la revision de

estadisticas, de procesos penales, el examen de la capacidad poblacional carcelaria en la



provincia de Los Rios se ha llegado establecer que la aplicacion del principio constitucional de
oportunidad constituye una herramienta juridica eficaz para la solucion de problemas juridicos
en materia penal, resultando efectivo para el aparato judicial cuando éste se libera de la
excesiva carga procesal, ademas se considera en alta probabilidad en constituirse en un
instrumento eficaz para evitar la criminalizacién de las adicciones, el hacinamiento carcelario
y la incertidumbre juridica que en la practica viene sucediendo en el sistema de justicia,
circunstancias que constituyen problemas para el Estado Ecuatoriano desde la perspectiva que
constituyen vulneracion de derechos Constitucionales principalmente a personas con
adicciones o consumidoras de estas sustancias prohibidas, por esto los nicleos centrales de la
averiguacion revisten importancia ante la sociedad porque generan consecuencias gravosas a
la sociedad Ecuatoriana que no ha encontrado un horizonte claro y definido a la problematica

pese a ser materia de analisis constante por parte de los legisladores.

El Estado Ecuatoriano se encuentra en la vanguardia sobre la garantia de no
criminalizacion de adicciones en teoria, es decir que el consumo de sustancias estupefacientes
no ha constituido un delito y tampoco en la actualidad segin explican los juristas, sin perjuicio
de aquello y con la creacion de limites de tolerancia mediante una tabla aprobado en su tiempo
por el Consejo Nacional de Control de Sustancias Psicotropicas y Estupefacientes (CONSEP)
que ponen un techo a la tenencia y posesion de sustancias produce una especie de
criminalizacion de adicciones, toda vez que un adicto que es protegido por la Constitucion del
Estado en ocasion podria sobrepasar los limites fijados y por aquello ser sometido a un
proceso penal, es decir tendria que ser criminalizado lo que supone la contra-tesis de la
garantia Constitucional respecto a la no criminalizacion de las adicciones conforme lo

establece el Art. 364 de la Constitucion del Estado, desde esa perspectiva es preciso estudiar
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juridica y cientificamente la criminalizaciéon de adicciones e indiscutiblemente las causa
generadoras, las consecuencias y aterrizar en una posible y razonable solucién a la
problematica en cuestion que podria ser la aplicacion del principio de oportunidad por parte

del o6rgano que lleva la pretension punitiva.

Conocido el objeto y campo de estudio subyace la necesidad de orientar un objetivo
general con la finalidad que la investigacion tome un horizonte definido y preciso, se ha
considerado como objetivo general: Fundamentar los presupuestos tedrico doctrinales del
principio de oportunidad y la criminalizacion de las adicciones, con un enfoque a estimular
la aplicacién del principio de oportunidad en hechos de tenencia y posesion de sustancias
sujetas a fiscalizacion destinadas para el consumo, ejecutados estos exclusivamente por
personas consumidoras o dependientes que han sobrepasado o no los limites tolerados por
la ley, en consecuencia impulsar una reforma en el Art. 412 del COIP, considerando que los
sujetos activos de este hechos se constituyen en victimas de una enfermedad y no
victimarios para que de esta forma se frene la discriminacion a las personas dependientes y
su criminalizacion, situacion que de alguna forma ha venido perjudicando al Estado que
tiene la obligacion de velar por las personas con adicciones pero que se ha visto limitado

frente al principio de legalidad.

En el desarrollo de esta investigacion cientifica se analiza la efectividad del
principio constitucional de oportunidad en materia procesal penal y de proteccion de derechos
fundamentales, ademas se ha citado pensamientos de varios jurisconsultos, autoridades
judiciales y estudiosos de las ciencias juridicas que han dado su opinioén al respecto, entre ellos
el Dr. Alfonzo Zambrano Pasquel. Habiendo llegado a la conclusion que el principio de

oportunidad ha optimizado la administracion de justicia y se ha investido de discrecionalidad

11



al titular de la accion penal para decidir sobre la aplicacion, ademas estan de acuerdo que este
principio no confronta al principio de legalidad por estar apoyada basicamente en Constitucion
de la Republica, también es de su pensamiento que bien podria aplicarse el principio de
oportunidad en hecho relacionados a la tenencia o posesion de sustancias sujetas a
fiscalizacion con fines de proteccion de derechos humanos y optimizacion de recursos del

Estado.

Entre los objetivos especificos se ha planteado: Proponer una reforma al Art. 412
del COIP, considerado que es un camino procesal adecuado y eficaz para resolver conflictos
legales en el ambito penal como lo es para el descongestionamiento del aparataje judicial, por
lo tanto la aspiracion de esta investigacion es llegar al espiritu del Asambleista y humanizar la
aplicacion del principio constitucional de oportunidad hasta los hechos que han sido
considerados como relevantes por el legislador como es la tenencia y posesion de sustancias
sujetas a fiscalizacion destinadas para el consumo que en ocasion se han extralimitado o no los
limites de tolerancia establecidos, para desde ahi evitar la criminalizacion de las adicciones y

todas las consecuencias que generan.

La flexibilizacion del principio de oportunidad constituye la novedad cientifica
desde la base considerativa que esta institucion juridica procesal trae cambios sustanciales a la
normativa procesal interna, sin perjuicio de aquello se aprecia la necesidad de extender su
campo de aplicacion hacia otros hechos que aparecen como relevantes en materia penal como
es el caso de tenencia y posesion de sustancias sujetas a fiscalizacion, partiendo de la
perspectiva de un avance en la politica criminal que debe caminar acorde a la proteccion de los
derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los Instrumentos Internacionales, de tal

suerte que este instituto procesal abre la posibilidad que el 6rgano titular de la accidon penal
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publica agilice sus investigaciones y brinde soluciones inmediatas como eficaces a los
conflictos penales y con mas razon si su aplicacion se centra en hechos relacionados a la
tenencia o posesion de sustancias sujetas a fiscalizacion destinadas al consumo; constituira
una eficaz herramienta contra la criminalizacion de las adicciones y sus consecuencias, claro
esta que es un analisis discrecional de la o el Fiscal que no puede ser de ninguna manera
discrecion arbitraria sino mas bien obedecer a la lucha de la criminalizacion de adicciones que
genera discriminacion entre personas que sufren esta enfermedad, su aplicacion estara reglada
y se materializara siempre que cumpla esta condicion y los demas requisitos deprocedibilidad,
caso contrario el fiscal correra el riesgo de que él o la jueza rechace la propuesta y se vean
obligados a consultar al fiscal superior; en conclusion el principio de oportunidad no es otra
cosa que la discrecionalidad objetiva de la o el fiscal para tomar decisiones en la investigacion
para beneficio de los sujetos intervinientes en un hecho considerado como relevante y de la

sociedad en general.

Esta investigacion esta dirigida principalmente a la busqueda de bienestar de la
comunidad y a la materializacion de los derechos fundamentales de las y los ciudadanos
ecuatorianos y extranjeros radicados en el estado nacional, estamos seguros que esta
investigacion constituira un aporte a la comunidad juridica — cientifica y que serviria como
fuente de pensamiento de los operadores de justicia quienes son las personas investidos de
jurisdiccion que tienen en sus manos la decision juridica de las personas en conflicto con la ley
penal, operadores de justicia que en ocasiones desacertadamente por desconocimiento o por
oscuridad de la ley criminalizan las adicciones 1o que no esta acorde al mandamiento

Constitucional, es por esta argumentacion que la investigacion esta dirigida tanto a dilucidar
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aristas procesales y estimular una reforma normativa lo cual aspiramos sea un aporte juridico

cientifico para la comunidad.

La novedad cientifica tiene una conexion directa con la hipotesis que se pretende
confirmar y el sustento se desarrollara principalmente en varios campos metodologicos; esto
es, el teorico que es la técnica que empieza desde el analisis historico-16gico, atravesando por
la sistematizacion juridica doctrinal y aterrizando en el analisis juridico comparado sobre el
objeto y campo de estudio, desarrollando sus dimensiones, sistema conceptual, terminando en
la trayectoria y modelos; en tanto que el método cientifico es analizado desde la categoria del
objeto de estudio de la investigacion, utilizando técnicas de analisis documental, entrevistas
en profundidad y encuestas. Basicamente estos son los métodos que se pretende utilizar para
justificar la hipétesis planteada desde una base epistemologica de conocimiento que tenga
sustento cientifico que sirva como fuente de pensamiento para los administradores de justicia
y para conocimiento de la sociedad en general y obviamente que se constituya una herramienta

eficaz para combatir el problema de criminalizacion de adicciones.
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CAPITULO 1
1. MAROCO TEORICO

1.1 Teorias generales

Las Fuentes historicas del derecho penal podemos encontrar en el Derecho Romano
el que en una extensa evolucion arribd a la formacion de un incipiente derecho penal y a la
formacion de nociones juridico — penales, aunque en lo general quedaran insuficientemente
desenvueltas; no obstante, el derecho penal romano alcanzé grandes avances en la materia,
entre ellos la afirmacion de su caracter publico, el reconocimiento de las ideas respecto de la
imputabilidad, de la culpabilidad, etc. El fortalecimiento de las monarquias en la etapa feudal
trajo como consecuencia la implantacion de un orden penal caracterizado por sistema de penas
desproporcionadas los privilegios para determinadas clases como la nobleza los feudales y la
alta jerarquia eclesiastica, el arbitrio absoluto de los monarcas, los procedimientos secretos,
etc. A finales del siglo XVIII se aceler6 el ascenso de la burguesia al poder y con ello el
Derecho penal experimenté variaciones radicales, comenzé a concebirse un derecho penal
segun los intereses de la clase que iniciaba su hegemonia econdémica y politica. La evoluciéon
posterior ha implicado el desarrollo de un proceso que en sus rasgos esenciales puede dividirse

en tres etapas: La iusnaturalista, la positivista y la neopositivista. (Mir Puig, 1976)

La concepcion ITusnaturalista en el terreno juridico fue utilizada para la afirmacion
de aspiraciones politicas, la teoria que proveniente de la escolastica medieval aceptaba la
existencia de un derecho natural anterior y superior al derecho positivo y como fuente de todo
derecho; la burguesia con ese derecho natural se propuso conseguir en el orden social la
garantia fundamental del desarrollo ilimitado del dominio econémico y en el politico la

garantia contra cualquier atentado a la clase ascendente; por ello es que el iusnaturalismo
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represento la base tedrica fundamental sobre la cual se elaboraron las doctrinas juridico-
penales durante toda la etapa comprendida hasta la década del 70 del siglo XIX; a pesar de
esto la teoria del derecho penal en la fase iusnaturalista no se integré como una corriente
homogénea sino un movimiento que transito en cuatro direcciones: la contractualista, la
retribucionista, la utilitarista y la ecléctica.

La concepcion positivista del derecho penal segiun el maestro Mir Puig surge en
base al fortalecimiento del régimen burgués en las primeras décadas del siglo XIX y que
significd al mismo tiempo el decaimiento de la doctrina del derecho natural; la doctrina que
dominaba es que ademas del derecho positivo existia un derecho natural superior mas justo y
razonable; el pensamiento juridico penal acudié entonces para sustituir al iusnaturalismo auna
de las corrientes de la filosofia que habia comenzado a propagarse desde la mitad del siglo
XIX, esto es el positivismo el cual afirmaba su mérito que se fundaba no sobre deducciones
abstractas sino sobre los hechos positivos y empiricos. Se puede sostenerse que en esta etapa
la concepcion del Derecho penal se manifestd en cuatro direcciones: la antropologica, la
normativa, la sociologica y la técnico - juridica.

La Concepcion Neopositivista tiene sus comienzos en el siglo XX y en el derecho
Penal un amplio movimiento de oposicion al positivismo; esta reaccion antipositivista se
caracterizé no por la renuncia al positivismo sino mas bien por la rectificacion de sus excesos;
la tendencia técnico-juridica de Rocco constituy6 el puente historico entre una y otra etapa, al
punto que es dudosa su ubicacidon. Aparentemente se trata mas bien de un resurgir del
positivismo, pero ahora retocado; las direcciones dominantes en esta etapa son: la neo-
antropoldgica, la neokantiana, la teoria finalista y la neo-sociologica.

La Evolucion historica del derecho penal ecuatoriano esta dividido en diferentes

etapas fundamentales basicamente a cada periodo historico corresponde una distinta etapa
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legislativa; desde el punto de vista estrictamente del derecho penal se pueden sefialar tres
periodos: aborigen, colonial y el republicano. El periodo aborigen es decir antes de la
conquista espafiola platea idénticas dificultades que respecto a cualquier otro acontecimiento
de la época principalmente la falta de fuentes documentales directas, se encuentra solamente
con la tradicion oral sujeta a los riesgos del pasar del tiempo, no obstante, se puede llegar a las
siguientes conclusiones que aparentemente son seguras: Las normas juridicas eran
consuetudinarias para la carencia del sistema de escritura, antes de la invasion de los incas
cada comunidad tenia sus normas particulares, lo incas habrian unificado la legislacion a todas
las tribus; entre los incas se evidenciaba el caracter de publico de las normas penales,
gradacion en los delitos en particular segun la distinta gravedad, la delincuencia

aparentemente habria sido escasa y la que se producia fuertemente reprimida. (Alban, 2015)

La conquista espafiola y la consiguiente introduccion del sistema legal hispanico se
constituyeron un cambio sustancial sobre el fenomeno juridico segn el maestro Alban
Gomez, un sistema legal escrito de raices romanistas y con elementos del derecho candénico
empieza arraigarse en las colonias, empezando asi el periodo colonial, en cuanto a las leyes
penales lo dicho para Europa de esos tiempos era aplicable a los que sucedia en territorios
coloniales: eran los mismos sistemas de investigacion y procedimiento, el tipo de delitos, la
severidad de las sanciones, inclusive la forma de ejecucion. La novedad destacable es la
repercusion que tuvo en materia penal la vigencia de un doble sistema legislativo a mas de las
leyes espafiolas regian también en las colonias las leyes de indias que se dictaban para ser
aplicadas exclusivamente en América y en forma preferente. En la recopilacion de las leyes de
Indias de 1680, en €l aparece un afan de tutelar sobre la poblacion indigena americana por

supuesto que en la mayoria de casos este propodsito quedo puramente escrito.
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Explica que la independencia y el nacimiento de la Republica no contemplaron la
aparicion inmediata de un sistema legal, por lo pronto continuaban utilizandose las leyes
espafiolas mientras se dictaban nueva normativa, este es el conocido como periodo
republicano. En materia penal concretamente la legislacion espafiola perduro hasta 1837
fecha en la cual se aprobo el primer codigo penal ecuatoriano con el cual se materializa un
nuevo periodo. Los codigos dictados en esta época: cddigo de 1837 dictado durante la época
del presidente Vicente Rocafuerte inspirado en ideas liberales y al parecer en el codigo
espafiol de 1822, institucionalizandose los principios fundamentales de la escuela clasica. El
codigo de 1872 se expidio durante el segundo periodo presidencial de Gabriel Garcia Moreno
se inspird en el Codigo Belga de 1867 el cual tenia inspiracion en el Codigo Francés de 1810
con matices esenciales de la escuela clasica; El codigo de 1889 mas que un nuevo Cédigo fue

una redaccidn actualizada del codigo de 1872.

Siguiendo la linea de evolucion historica se encuentra el codigo de 1906 dictado en
la segunda presidencia de Eloy Alfaro su estructura basicamente es igual a la anterior pero se
introduce dos novedades: la supresion de la pena de muerte y la eliminacion de los delitos
contra la religion; El Codigo de 1938 expedido en la dictadura del general Alberto Enriquez y
que no contiene un cambio radical sino cierta modernizacion inspirado en el Codigo Italiano
de 1930 y el argentino de 1922; el Codigo de 1938 rigio setenta y seis afios y duarte este
tiempo fue objeto de numerosas reformas estas han sido tantas que se volvio indispensable
realizar codificaciones incorporando las reformas realizadas y rectificando a consecuencia de
ello la numeracion del articulado, las distintas codificaciones se publicaron en el afio 1953 la

primera, en 1960 la segunda y en 1971 la tercera, pero debe quedar claro que no se trato de
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nuevos codigos sino simplemente de codificaciones que no han requerido un acto legislativo

formal como el que se exige para la aprobacidon de una nueva ley.

Durante la vigencia de la codificacion de 1971 hasta su derogatoria en el afio 2014
se produjeron cuarenta y seis reformas referidas a materias muy diversas con las novedades
introducidas sin la debida coherencia con el resto de normas, algunas de ellas caracterizadas
por el inconsulto, apresurado y anti técnico y motivadas en varios casos por circunstancias
coyunturales y no exentas de demagogia politica. El Codigo Organico Integral Penal entr6 en
vigencia en al aflo 2014 en el periodo presidencial del Economista Rafael Correa Delgado,
Cédigo que unifica en un solo texto la parte penal sustantiva, la procesal y la de ejecucion y

que se expidid como respuesta a la necesidad de actualizar la legislacion en esta rama.

Los Sistemas procesales en materia penal basicamente estan centradas de manera
general en un origen inquisitivo, para luego y por la fuerza de las circunstancias y de las
necesidades sociales instaurarse un sistema acusatorio, hoy inclusive hay quienes hablan de
un sistema acusatorio adversarial. En lineas generales el derecho procesal penal o el sector
operativo del sistema de justicia penal en América es preciso empezar conociendo la teoria de
la Inquisicion (Velez M, 2004); advirtiendo que es el verdadero punto de partida del derecho
procesal penal hispano o latinoamericano pues la legislacion indigena anterior a la conquista y
colonizacion hispanica no influyeron mayormente en los sistemas de enjuiciamiento penal que
se impusieron en esta parte del mundo; como en la época de la conquista y colonizacion el
sistema de persecucion penal imperante en Castilla y luego en Espafia, era la inquisicion, esto
es por cierto el hito inicial a partir del cual se torna comprensible el desarrollo histérico del

Derecho Procesal penal hispanoamericano hasta nuestros dias. (Maier, 2004)
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Respecto al sistema inquisitivo el profesor Maier expone que la caracteristica
fundamental del enjuiciamiento reside en la concentracion del poder procesal en una tnica
mano la del inquisidor a semejanza de los poderes de soberania, administrar, legislar y juzgar
en una unica persona segun el régimen absolutismo. La tarea de defenderse no era una facultad
que se reconocia al perseguido por aquello de que si era culpable no lo merecia mientras que si
era inocente el investigador lo descubriria, claro esta, en el mejor de los casos y después de un
martirio que pesaba como carga sobre quien integraba el cuerpo social. Constituia la extrema
oposicidn con el sistema acusatorio y evidentemente se diferenciaban los procedimientos.
Expresa ademas que las notas comunes del sistema inquisitivo son en las que el monarca o el
principe es el depositario de toda la jurisdiccion y como es evidente que no puede tramitar
todos los casos delega el poder de decision, el poder de perseguir se confunde con el de juzgar
y por eso esta colocado en las manos de la misma persona, el acusado representaba un objeto
de persecucion en lugar de un sujeto de derechos; el procedimiento consistia en una
investigacion secreta el sistema de prueba legal dominada por la valoraciéon probatoria, los
recursos contra la sentencia estaban intimamente conectados con la idea de delegacion del
poder jurisdiccional que gobernaba la administracidon de justicia. Termina indicando que en la

actualidad domina un sistema de caracter mixto.

El origen del sistema acusatorio se da después de la Segunda Guerra Mundial y es
un aspecto fundamental en los paises europeos con la finalidad de reorganizar la
administracion de justicia y la consecuente instauracion de un sistema de autogobierno de la
rama judicial. El cambio de la justicia penal hacia el sistema acusatorio fue la respuesta a la
construccion de un Estado social y democratico de derecho superador del fascista modelo del

Cédigo Rocco inspirado en el Duce Mussolini, buscando la reproduccion de las caracteristicas
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del nuevo Estado en la reinauguracion de la administracion de justicia. Los nuevos Estados
luego de erigir el Estado social y democratico de derecho tuvieron que trasformar el sistema
de administracion de justicia inquisitorio en acusatorio porque solo sobre la base de este
ultimo modelo es posible hacer efectiva la tutela y ejercicio de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion, modelo en el cual el imperativo es la justicia e imparcialidad.
El Codigo Vassalli de 1989 el que influy6é determinantemente en las reformas procesales de la
justicia penal europea y latinoamericana el mismo que disefio la eliminacion del juez de
instruccidn, la investigacion en la etapa de instruccion, la oralidad y contradiccion como

sistema preferente, la concentracion de audiencias, etc. (Zabala, 2015)

Segun Mayer, el sistema Acusatorio tiene la caracteristica fundamental en la
division de poderes ejercidos en el proceso por un lado el acusador quién persigue penalmente
y ejerce el poder requirente por otro el imputado quien puede resistir la imputacion ejerciendo
el derecho a defenderse y finalmente el tribunal que tiene en sus manos el de decidir. Precisa
que son notas comunes al sistema acusatorio entre otros: la jurisdiccion penal radicada en
tribunales populares en donde el tribunal aparece como un arbitro, la persecucion penal se
coloca en manos de un 6rgano acusador que sin la imputacion de este no existe un proceso, el
acusado es sujetos de derechos colocado en una posicion de igualdad con el acusador, el
procedimiento consiste fundamentalmente en un debate publico, oral, continuo y
contradictorio; la valoracion de la prueba esta imperada por un sistema de intima conviccion,
la sentencia es el resultado del escrutinio de los votos de una mayoria determinada o de la

unanimidad de los jueces. (Maier, 2004)

De lo analizado se puede inferir que el sistema acusatorio fue introducido en Europa

durante el siglo XIX, es propio de los Estados democraticos de derecho; el sistema acusatorio
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se basa en la necesaria existencia de una parte acusadora que ejerce la accion penal distinta e
independiente del Juez; a su vez admite y presupone el derecho de defensa y la existencia de
un organo judicial independiente e imparcial asimismo este sistema rige plenamente el juicio
oral. El sistema acusatorio, aunque existid en otras épocas anteriores es propio del Estado
moderno ya que lo reconoce al imputado su calidad de sujeto de derechos a quién corresponde
una serie de garantias penales de caracter sustantivo y procesal integrantes del debido proceso
que se constituye en limites infranqueables para el poder penal del Estado. El sistema
acusatorio pretende equilibrar los dos intereses en pugna en todo proceso penal: compatibilizar
la eficacia de la persecucion penal y el respeto de las garantias del imputado. (Gonzales, y

otros, 2015)

El sistema mixto tuvo su origen en Francia, la Asamblea Constituyente dividio el
proceso en dos fases: una secreta que comprendia la instruccidn y otra publica que comprendia
la fase oral, debido a los inconvenientes y ventajas de los procesos acusatorios e inquisitorios
y a modo de una combinacion entre ambos nacio la forma mixta; el Sistema Mixto cobro
realidad con el Codigo de Instruccidon Criminal de 1808 de Francia y de alli se difundi6 atodas
las legislaciones modernas mas o menos modificadas pero mantuvo siempre el principio
basico de la combinacion de las dos formas tradicionales; En el sistema mixto el Juez que
realiza la investigacion no puede controlar la legalidad de la misma y carece de imparcialidad
para pronunciarse sobre la procedencia de las medidas cautelares que pueden adoptarse
respecto del imputado; en la actualidad todo proceso moderno es mixto y sera oral o escrito

segln la importancia que en €l se dé a la oralidad o a la escritura. (Gonzales, y otros, 2015)
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Se puede advertir que en la actualidad rige un sistema procesal mixto sin los rigores
del sistema inquisitivo puro, en éste el fiscal tiene el monopolio de investigacion e instruccion
del proceso, fase que se aparenta al sistema inquisitivo proceso que culminan en resolucion de
preclusion o de acusacion; En este ultimo caso el proceso contintia con la etapa de juicio que
se ventila ante el juez y donde el fiscal es un sujeto procesal y es propio del sistema
acusatorio. De ahi resulta la facultad que tiene el fiscal de la persecucion del delito con
especial atencion a victimas y al interés publico con observancia a los principios de
oportunidad e intervencion penal minima, queda entonces a su discrecion la eleccion que
podria ser absoluta como en el sistema anglosajon puro o reglada como la que opera en el
continente Europeo y que es conocida como el principio de oportunidad y que ademas esta
vigente en nuestro ordenamiento juridico pero de forma rigida o reglada, fenomeno que es

motivo de esta investigacion

El neo-constitucionalismo y la constitucionalizacion del ordenamiento juridico
en la época contemporanea son temas extremadamente discutidas en el foro académico y
tedrico. El profesor Miguel Carbonell expresa su pensamiento en el sentido de que el neo-
constitucionalismo entendido como el término o concepto que explica un fenémeno
relativamente reciente dentro del Estado constitucional contemporaneo parece contar cada dia
con nuevos seguidores sobre todo en el ambito de la cultura juridica italiana y espafiola, asi
como en diversos paises de América Latina. Infiere que no son pocos los autores que se
preguntan si en la realidad objetiva hay algo de nuevo en el neo-constitucionalismo o si mas
bien se trata de una etiqueta vacia. Bajo esta introduccion el profesor Carbonell refiere que el
neo-constitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos constitucionales que

comienzan a surgir después de la segunda guerra mundial y sobre todo a partir de los afios 70
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del siglo XX, indica también que se tratan de Constituciones que no se limitan establecer
competencias 0 a separar los poderes publicos sino que contienen altos niveles de normas
materiales o sustantivas que condicional la actuacion del Estado por medio de la ordenacion de
ciertos fines y objetivos; agrega que estas Constituciones contienen amplios catalogos de
derechos fundamentales lo que viene a suponer un marco de relaciones entre el Estado y los
ciudadanos muy renovado sobre todo por su profundidad y grado de detalle de los postulados

constitucionales que recogen tales derechos. (Carbonell, 2006)

El profesor Jorge Zabala analiza el caso ecuatoriano refiriéndose a la sistema
juridico y la constitucionalizacidn, que las normas principios de rango constitucional irradian
todo el sistema juridico y como tal se tornan de aplicacion directa € inmediata por parte de los
jueces y autoridades publicas, ademas son las que otorgan validez juridica al resto de normas
reglas del ordenamiento, define a la constitucionalizacién como el proceso historico a través
de cual los documentos politicos limitantes del poder publico — las constituciones -,
incluyendo una carta ética de derechos cuyo titulares son los sujetos que conforman la
comunidad, marcan un espacio infranqueable para la intrusion de este poder y que expresados
en normas - principios juridicos llegan a ser de aplicacion directa, justiciables y con jerarquia
normativa suprema. Aflade que los derechos fundamentales son los reconocidos y
expresados en normas - principios del sistema juridico prescritas en la Constitucion de la
Republica y en los tratados o convenios internacionales de derechos humanos y que por nacer
en estas fuentes de produccidon normativa se denominan también derechos constitucionales.

(Zabala, 2015)

Siguiendo la linea de pensamiento del profesor Zabala ensefia que en el caso del

Ecuador se puede afirmar que normativamente los cambios esenciales que produce la
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Constitucion de 2008 es sobre tres los siguientes ambitos de la realidad anterior: 1. Los
derechos constitucionales no obstante ser normas-principios de rango jerarquico supremo no
pasaban de ser garantias subjetivas de libertad dirigidas fundamentalmente al Ejecutivo, sin
embargo, no al legislador. 2. Esto porque el Gnico intérprete auténtico de la normativa
constitucional era el legislador. 3. En consecuencia no existia la funcidn objetiva de los
derechos como normas-principios que rigiesen sobre el legislador y la ley, mas bien esa
realidad objetiva de los derechos se concretaba siempre a través del legislador y de la ley y no
desde la Constitucidn. Las intervenciones o injerencias en el espacio de los derechos de
libertad frente al Estado solo eran admisibles mediante o sobre la base de una ley y en la
medida que estuvieran previstas y admitidas por esta, reinaba el principio de legalidad. Afirma
que el contenido esencial de los derechos, de cualquier derecho constitucional era construido
por la ley, de acuerdo con esta idea las exigencias de los individuos frente al Estado como
legislador sea en orden o a la realizacion séalo a la omision de un acto legislativo pertenecia al

género de los imposibles

Argumenta que la estructura constitucional actual heredando el desarrollo del
caracter objetivo de valor de los derechos fundamentales acaecidos en el constitucionalismo
iniciado a partir de la Ley Fundamental de Boon de 1949 en el que sin dejar de considerar que
los derechos fundamentales estan destinados a asegurar la esfera de libertad del particular
frente a intervenciones del poder publico, el constituyente ecuatoriano acepta los derechos
como los que son: derechos de defensa de los ciudadanos frente al Estado, reconoce en el Art.
84 de la Constitucion que estos derechos configuran un orden objetivo de valores que centrado
en la persona humana y su dignidad deben regir en todos los ambitos del Derecho como

decision fundamental constitucional, explica que asi lo preceptiia la Constitucion en el Art. 84:
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a). No hay ninguna norma juridica en todo el sistema desvinculada, en su forma, materia o
contenido, de la parte de la Constitucion referente a los derechos constitucionales y todos los
que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano. b). Los derechos y el orden de
valores conformado rigen para todos los ambitos del derecho, estos derechos configuradores
de un orden axiologico construyen o fabrican a través de su contenido material, el
ordenamiento juridico en su conjunto y lo configuran en virtud de derechos constitucionales.
¢). Los derechos constitucionales son normas — principios de estructura objetiva y también son

derechos subjetivos frente al Estado.

De lo comentado, se puede abstraer que en la actualidad el Estado Ecuatoriano ha
sufrido una trasformacidon normativa orientada a la constitucionalizacidon que tiene su
fundamento en la proteccion de derechos fundamentales; Historicamente nace del denominado
neo-constitucionalismo que ha iniciado justamente en el viejo continente europeo pero que en
la actualidad ha enraizado y con éxito en Latinoamérica. Indiscutiblemente es un rompimiento
a los viejos y caducos sistemas tradicionales que desconocian derechos de las personas como
derechos fundamentales, el nuevo constitucionalismo se ha convertido en una realidad
anhelada y que dia a dia es materia de analisis por parte de los estudiosos de los temas, de los
operadores de justicia y de la sociedad en general; El proceso de adaptacion a este nuevo
sistema de justicia no se ha formalizado en su totalidad sin embrago existe grandes logros en

las decisiones procesales lo que efectivamente se traducen en tutela de derechos.

Estado de Derecho y debido proceso, para Cueva Carrién es imposible concebirlo
sin la existencia del Estado de Derecho porque hay una relacion necesaria entre este y aquel;
para conocer el debido proceso en su esencia, formacion, desarrollo y efectos se torna en

imprescindible la investigacion previa del Estado de Derecho. El Estado de derecho y el
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debido proceso son el producto del alto desarrollo de la conciencia social de Europa del siglo
XVIII; En su concepcidn y formulacion jugaron un papel preponderante la tradicion juridica
inglesa los filosofos de la ilustracion los juristas y los politicos franceses y los dos grandes
acontecimientos de liberacion econéomico — politico: la Revolucion Francesa y la
Independencia de los Estados Unidos de América del Norte, a parir de estos actos dio como
resultado la Constitucion Politica donde se instituyeron el Estado de Derecho y el debido
proceso que constituyen el fundamento y la razén de ser de los Estados modernos; Estado de
Derecho y debido proceso son el signo distintivo entre el Estado Absolutista y el Estado
Republicano, entre la barbarie y la civilizacion, entre el hombre despoético y el humanista, en
fin entre el Estado para quien el hombre no significa nada o vale poco y el Estado donde el

centro y el fin de todo lo constituye el hombre. (Cueva, 2012)

El maestro Cueva Carrion, reflexiona que el debido proceso de ley es uno de los
pilares fundamentales del sistema juridico moderno que nacié como resultado de la lucha
permanente entre el ciudadano y el Estado es un concepto dinamico, su significado y alcance
han cambiado la historia juridica, su evolucion obedece principalmente a la jurisprudencia que
ha enriquecido notablemente a esta institucion. Indica que el debido proceso es un derecho
constitucional por lo tanto es de rango superior € impregna a todo sistema juridico de un pais
en que nadie puede ignorarlo. Para que este derecho supremo sea efectivo se le ha rodeado de
un conjunto de garantias creadas y desarrolladas tanto en doctrina como en la jurisprudencia y
se encuentra constitucionalizadas y legalizadas, sostiene que actualmente el debido proceso
rige en todos los paises de occidente y en los paises civilizados de oriente. Define al debido

proceso como el proceso debido bajo el significado que el debido proceso es el que se debe
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seguir para asegurar los derechos y las garantias de las partes en un procedimiento juridico, es

una manera y forma de como se debe actuar procesal y juridicamente.

Precisa ademas que es un derecho constitucional y que consta en el Titulo I1
denominado “Derechos” Capitulo VIII: “Derechos de proteccion” de nuestra Constitucion.
Como derecho constitucional actia de forma universal en todo el sistema juridico y puede ser
invocado por los ciudadanos que se consideren afectados por los 6rganos de poder; Precisa
que el debido proceso es un sistema de garantias y de normas juridicas de caracter sustancial
y de grado superior porque son constitucionales que le sefiala la debida y correcta actuacion al
funcionario publico, le fija los limites dentro de los que debe actuar y la manera de impartir
justicia imparcial, efectiva y oportuna; sefiala que es un derechos Constitucional que protege a
los justiciables para que el 6rgano estatal actiie de conformidad con la Constitucion y la Ley y
desarrolle legalmente el procedimiento en base a los estrictos principios axiologicos y de
justicia.

Ademas, argumenta que el debido proceso es un conjunto de normas esenciales,
necesarias, logicas y razonables para establecer un orden juridico socialmente justo. Es el
limite entre el derecho y el abuso del derecho, es el antitesis entre el derecho y la
arbitrariedad, sefiala ademas que el debido proceso es algo mas que establecer reglas de
procedimiento, ritualismos, formalidades y aplicarlas de forma mecanica, porque lo que se
pretende con €l es obtener un proceso justo que produzca una justicia pura y oportuna, esto
implica que quién imparte justicia no solo debe aplicar las normas juridicas sino también los
valores, los principios y los derechos; afirma en una concepcidon que procedimiento que choca
a la conciencia viola el debido proceso, por eso al debido proceso lo exige la conciencia de la

humanidad y de alli que no se puede prescindir de €l.
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Sefala que el debido proceso sin el establecimiento de las garantias
correspondientes seria ineficaz por eso nuestra constitucion ha creado un ctimulo de ellas;
estas garantias han sido desarrolladas en la legislacion inferior principalmente en la ley de
garantias jurisdiccionales y control constitucional, en el cddigo organico de la funcidnjudicial,
en el codigo de procedimiento penal y en el de procedimiento civil, Indica que las garantias le
confieren al debido proceso eficacia en la defensa de los derechos de las personas naturales y
juridicas, de tal manera que, lo medular del debido proceso lo constituye las garantias que
tienen por objetivo “asegurar la vigencia del debido proceso”. El maestro Eduardo Couture,
define al debido proceso como una “Garantia constitucional consistente en asegurar a los
individuos la necesidad de ser escuchados en el proceso en el que se juzga su conducta con

razonables oportunidades para la exposicion y prueba de sus derechos” (Couture, 1.978)

Entre las Generalidades del derecho penal y dado la naturaleza de la investigacion
se hace preciso profundizar en generalidades que caracterizan a la norma penal, en apartados
anteriores ya se ha explicado la evolucion en el mundo entero y la evolucion historica del
derecho penal en el Ecuador; no obstante, surge la necesidad de argumentar tedricamente las
generalidades del derecho penal. el maestro Alfonso Pefia Cabrera explica que el derecho
penal es el medio de control social mas aflictivo con el que cuenta el ordenamiento juridico y
que ello obedece a que cuenta con las sanciones coercitivas mas drasticas con las que se puede
sancionar a un individuo que se traduce a una pena a los sujetos con capacidad de responder
penalmente y con una medida de seguridad a todos aquellos que por detentar determinados
defectos psicofisicos no poseen capacidad para adecuar su conducta conforme el estado
valioso contenido en los preceptos conductivos, por ende para el derecho positivo tiene la

calidad de inimputables. Apreciado cientificamente constituye el conjunto sistematico de
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principios relativos al delito, a la persona del delincuente y las diversas reacciones que dichos

elementos producen en la sociedad. (Pefia-Cabrera, 2013)

Desde un punto de vista funcional, continua explicando que desde un plano de un
Estado Social de Derecho, el derecho penal tiene como tarea fundamental la proteccion de
bienes juridicos por medio de la prevencion de delitos en la necesidad de proteger a la
sociedad ante los ataques mas disvaliosos que lesiones sus intereses juridicos penalmente
tutelados; razona que el delito puede ser concebido desde una doble plataforma: de naturaleza
normativa y la social, Normativa porque unicamente se puede criminalizar conductas a través
de dispositivos legales, la funcién politico criminal que le corresponde en exclusividad al
legislador y Social debido a que los fendmenos delictivos aparecen como producto de las
diversas formas de interaccion social que se manifiestan entre los individuos; Normativa en
cuanto a la conducta prohibida o0 mandada a realizar es producto de una definicion legal por
parte del legislador quien detenta en régimen de monopolio la funciéon criminalizadora de

acuerdo al principio politico criminal de separacion de poderes. (Pefia-Cabrera, 2013)

Distingue, que solo por ley se puede tipificar delitos como expresion de la
democracia representativa donde el pueblo delega dicha potestad a los 6rganos publicos
legitimamente constituidos, considera que en los textos ius fundamentales se permite también
por delegacion que el poder Ejecutivo pueda legislar en materia penal via decreto legislativo,
dicho proceso formativo de la ley penal pasa por toda una serie de filtros que determina la
actividad propia de la politica criminal. Por otro lado, considera que el caracter social del
delito se manifiesta en su propia materialidad en cuanta conducta que perturba a la sociedad
por sus efectos dafiinos para la base existencial de la misma. Con propiedad afirma que la

lesividad u ofensividad social del comportamiento negativo resulta fundamental para
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determinar la relevancia juridico-penal de la conducta; la creacion de un riesgo permitido con

aptitud de lesion o de peligro para un bien juridico determinado. (Pefia-Cabrera, 2013)

Por los antecedentes anotado concluye Pefia Cabrera que el pensamiento sistematico
hoy en dia se dirige a garantizar la coherencia de sus elementos componedores de conformidad
con los fines politico - criminales que se le confiere a un derecho penal democratico y
moderno, refiriéndose a la proteccion preventiva de bienes juridicos mediado la configuracion
una sociedad promotora y garante de los intereses juridicos primordiales, tarea fundamental
que no consiste en una mera puesta en escena de la politica criminal, pues la violencia punitiva
estatal para ser racional y legitima debe ser limitada y contenida a partir de los principios
rectores que sirven como portadores de legitimidad. Un derecho penal que privilegie la
libertad antes que la pena, en otras palabras, la reduccion de la descarga punitiva importa la
consolidacion del principio de ultima ratio incompatible con cualquier postura que se orienta

hacia la funcionalizacion de la violencia punitiva- coaccidon extrema.

De lo argumentado tedricamente se puede apreciar las funciones basicas del derecho
penal como la proteccion de bienes juridicos tutelados en la Constitucion de la Republica bajo
la premisa de respeto a los derechos fundamentales, teoria desarrollada que se acopla de forma
perfecta a la realidad ecuatoriana en tanto que el fundamento del Codigo Organico Integral
Penal asi lo ha definido, esto es delimitar el funcionamiento del poder punitivo estatal asi
como tipificar las conductas relevantes que deben ser resueltas por medio del derecho penal y
como no podria dejarse de lado la proteccion de la victima de hechos calificados como
conductas relevantes; Se puede advertir entonces que el cédigo procedimental ecuatoriano esta
a la vanguardia del derecho penal, solo resta aplicarlo conforme su espiritu normativo y para

los fines sociales atinentes.
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Prevencion del Delito, partiendo desde una base en criminologia se aprecia que uno
de los objetivos primarios de esta ciencia es la prevencion del delito y una de las formas
precisamente podria constituir la formacion de sistema procesales flexible. Indica Garcia-
Pablos De Molina que el conocimiento cientifico del crimen, de su génesis, dinamica y
variables mas significativas debe conducir a una intervencion mediata y selectiva capaz de
anticiparse al mismo, de prevenirlo, neutralizado con programas y estrategias adecuadas sus
raices, naturalmente se trata de una intervencion eficaz no de una intervencion penal ya que es
esta ultima por su elevado coste social y nocivos efectos debe ser siempre subsidiaria de
acuerdo con el principio de intervencion minima, pues que no se limite a incrementar el rigor
legal de las prohibiciones ni a incentivar el rendimiento y efectividad del control social formal
sino a dar respuesta al problema humano y social del delito con la racionalidad y eficacia
propias de la denomina prevencion primaria. Argumenta que la selectividad del fenomeno
criminal y la conocida relevancia de otras técnicas de intervencion no penales para evitar

aquel, constituyen los dos pilares de los programas prevencioncitas (Garcia-Pablos, 1989)

Maximo Sozzo, reflexiona que en la segunda mitad del siglo XVIII tal vez uno de
los autores que le haya dado mas importancia a la exploracion de la “prevencion del delito mas
alla de la pena” haya sido Jeremy Bentham. Un texto clave que se puede leer en espafiol de ese
autor es Tratados de Legislacion Civil y Penal, que es una obra publicada originalmente en
francés en 1804, a partir de aquello una sola traduccion al espafiol en 1821. Bentham sefiala
que la pena es el primer método para prevenir el delito y que, en tanto tal, es un medio directo,
pero que también existen medios indirectos que consisten en precauciones que el soberano
toma para prevenir el delito; explica que en funcion de la imperfeccion del sistema penal hay

que “buscar nuevos medios para suplir lo que falta. Estos medios tienen por objeto prevenir
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los delitos, ya quitando el conocimiento mismo del mal, ya quitando la voluntad o poder de
hacerlo. La clase mayor de estos medios se reduce al arte de dirigir las inclinaciones,
debilitando los motivos seductores que excitan al mal y fortificando los motivos tutelares que
excitan al bien” los medios indirectos son aquellos que sin tener las caracteristicas de la pena
obran sobre lo fisico o lo moral del hombre para disponerle a que obedezca a las leyes para
evitarle las tentaciones del delito para gobernarle por sus inclinaciones y sus luces. (Sozzo,

2012)

De la argumentacion se puede advertir que el delito ha sido pues materia de un
inmenso estudio desde el campo de la Criminologia, puesto que esta ciencia tiene como
funcion basica informar a la sociedad y a los poderes publicos sobre el delito, el delincuente,
la victima y el control social aportando un nacleo de conocimientos mas seguro y contrastado
que permita comprender cientificamente el problema criminal, prevenirlo e intervenir con
eficacia y de modos positivo en el hombre delincuente, todo esto con la finalidad de llegar a
una realidad de paz social y convivencia armonica en medio de este tiempo que incide la

violencia.

La Persecucion penal Estatal y los Derechos Humanos, para Maier la tension
entre derechos de los individuos o de la dignidad humana y Estado o poder politico se potencia
en razon de la persecucion penal; indica que esta actividad estatal amenaza no solo bienes
primarios de todo ser humano como la vida, la libertad ambulatoria, la integridad fisica y la
moral del individuo, absolutamente imprescindibles para pensar en otros derechos cuyo
gjercicio garantiza el mismos estatuto fundamental sino que ademas el procedimiento penal
actual solo es comprensible como una tension entre el interés individual por el uso y goce

pleno de esos bienes y el interés estatal por reaccionar frente al quebrantamiento por parte de
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una persona de la ley penal del Estado de las prohibiciones y de los mandatos creados por ese
poder politico. Esta tension violenta quiza, mejor dicho: -este choque de intereses-, que
muchos han procurado armonizar como ideal posible de conquistar, pero que, frecuentemente
nos obliga a elegir entre uno y otro interés se manifiesta en todas las zonas de Derecho del

procedimiento penal. (Maier, 2004)

El autor considera que uno de los principales problemas politicos a resolver por el
legislador penal consiste en el mal uso que los 6rganos de persecucion penal — en especial la
policia que es la fuerza de choque inmediato contra el hecho punible especialmente el
cometido en lugares publicos o por medio violentos- hacen de las autorizaciones necesarias de
la ley penal y procesal penal para la aplicacion de la fuerza publica, en tanto esa aplicacion,
erigida de ordinario en deber de los funcionarios estatales conforme a su funcién, reclama
decisiones inmediatas del funcionario actuante, imposibles en extremo de controlar a priori; el
problema se presenta no solo durante la persecucion penal sino también en la ejecucion de la
pena; explica que cualquier control a posteriori inevitable a una infinidad de casos, aun
cuando es eficaz en el sentido de restauracion de la ofensa produce no solo arbitrariedades ya
consumadas y por tanto existen durante un cierto lapso, sino también, de imposible

restauracion.

Desde el punto de vista politico, expone que la tensidn entre derechos de los
individuos - facultades de la persecucion penal no tiene posibilidad alguna de ser eliminada en
el sistema penal actual, no es menos cierto que, desde el punto de vista juridico ella tiene una
definicion clara si se presupone una organizacion social regida basicamente por la concepcion
del Estado de Derecho. Para esta forma de organizacion estatal las autorizaciones o facultades

concedidas a los funcionarios nunca son ilimitadas, sino que, por lo contrario, toda
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autorizacion es solo concedida en los limites de la misma ley marca y tolera. De tal manera,
cuando en un caso concreto la tension se presenta, la decision correcta prefiere la regla
limitativa a la que genera el poder estatal o la autorizacion genérica para proceder, modo solo
de decir las cosas porque la misma existencia de la facultad y su puesta en acto depende en el
Estado de Derecho de los limites con los cuales ella se concede. Informa que la regla
hermenéutica que en cierta manera sigue el esquema l6gico que manda a triunfar a la
excepcion sobre la regla, reza entonces: cuando se presente el conflicto entre el ejercicio del
poder y una regla de limitacion de ese poder, siempre la regla limitativa debe triunfar por
sobre lo que concede el poder. Por 1o demas, en caso de duda siempre se debe preferir a la
limitacion. Concluye por ello que desde el punto de vista juridico no existe la tension, o que,

reconocida ella en los hechos, posee una definicion juridica clara.

De la teoria que se ha observado, se puede colegir la conexion indiscutible de la
pretension punitiva del Estado y los derechos humanos, presupuestos que no se pueden separar
por ninguna causal; se muestra que los Estados en el afan de precautelar bienes juridicos a
traves de politicas criminal crea un o6rgano estatal para perseguir los delitos, el que sirve
ademas para prevenir actividades delictuales, pero en ese marco, el tedérico precisa que existe
el 6rgano que ejerce la pretension punitiva tiene el deber de observar los derechos
fundamentales de las personas, toda vez que el Estado autoriza a pesquisar los delitos, este no
puede constituirse en una suerte de menoscabo de derechos constitucionales. En este marco
podemos advertir que en el caso ecuatoriano existe el 6rgano que tiene el monopolio del poder
punitivo que esta constituido por la Fiscalia General del Estado que esta encargado a perseguir
los delitos hasta su conclusion bajo los parametros de la minima intervencion penal y la

oportunidad con especial interés a la proteccion de los derechos de la victimas y en base a las
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normas del debido proceso; lo que significa que el 6rgano acusador debe respetar los derechos
y garantias establecidos en la Constitucion de la Republica y los Instrumentos Internacionales

de Derechos Humanos.

La minima intervencion en el avance del derecho penal ha sido una constante en
los procedimientos modernos de los Estados, durante los tiempos se ha llevado a tomar
alternativas procesales como métodos de solucion de conflictos y que a su vez sirven para
descongestionar el sistema judicial, medidas alternativas que parecen tener su ntcleo en los
pilares fundamentales del sistema acusatorio que son el de oportunidad y minima intervencion
penal. El profesor Ricardo Vaca Andrade ensefia que al Estado le interesa que las penas
recaigan unicamente sobre los responsables de los delitos significativamente mas graves y
perniciosos para la vida de la sociedad dejando de lado infracciones menores que pueden
solucionarse por otras vias judiciales o no, para que no haya un sometimiento penal injusto,
grabe y oneroso; aunque no se debe olvidar que el proceso penal es indispensable para la
imposicion de la pena, esto es para la realizacion efectiva del derecho Penal material aun en
casos de menor importancia (Vaca A. , 2014). El maestro Raul Eugenio Zafaroni sefiala que
segun el principio de intervencion minima el derecho penal tiene que tener el caracter de
ultima ratio por parte de Estado para la proteccion de los bienes juridicos y solo para los mas

importantes frente a los ataques mas graves (Zaffaroni, 2009)

La doctora Maria Paula Araujo Granda en un articulo sobre la minima intervencion
penal en la legislacion ecuatoriana vigente manifiesta: “Es de imperiosa necesidad contar con
los argumentos y directrices que permitan la comprension, desarrollo y correcta aplicacion del
principio de minima intervencion penal, dentro de los deberes y atribuciones de la Fiscalia

General del Estado, traducidos en la tarea de acusacion de las acciones u omisiones
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consideradas como delito de accion publica” ante lo cual el Dr. Garcia Falconi argumenta que
el Derecho penal en un Estado de Derechos y de Justicia como asi los sefiala el Art. 1 de la
Constitucion de la Republica esta limitado por el principio de oportunidad o de necesidad y de
ultima ratio conforme lo dispone el Art. 195, por tal razon hay que despenalizar aquellas
acciones humanas que sean innecesarias pues uno de los objetivos de la legislacion penal es
respetar el ejercicio de la libertad individual para posibilitar la convivencia; de tal modo que
mediante el derecho penal el Estado protege derechos fundamentales de las personas frente a
los poderes publicos, o sea que la pena tiende a asegurar la convivencia pacifica de todos los
habitantes en el pais mediante la proteccion de bienes juridicos de que son titulares las
personas, lo cual significa que en el ejercicio de la accidon penal se prestara especial atencion al
interés de la sociedad, a los derechos de los procesados, a las victimas y al ofendido. (Garcia,

2015)

Ademas precisa el maestro Garcia Falconi que el fenomeno criminal tiene como
punto de partida la ley penal, pero el legislador y en nuestro caso la Asamblea Nacional para
determinar la proporcionalidad como garantia juridica debe partir desde el momento en que
elabora la norma penal, esto es, el momento en que crea la tipicidad de los delitos, debiendo
concluir que solo aquellas conductas que realmente perturban a la sociedad ecuatoriana deban
ser tipificadas evitando de esta manera llegar a una hiperinflaciéon penal, es decir la inclusion
en el cargo punitivo de un exceso de delitos y aspirar de esta forma a la deflacion penal, esto
es criminalizar solamente las conductas indispensables; manifiesta ademas que el fiscal esta
obligado a evaluar los elementos de que dispone antes de hacer la imputacion esto quiere decir
que tales elementos sean lo suficientemente convincentes y razonables para sostenerla, de tal

manera que si después de la actuacion desplegada por el fiscal, durante la fase instructiva si
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tales elementos no han podido ser suficientemente sustentados, no se ve motivo para que una

persona investigada sufra la imputacion fiscal sin fundamento para ello.

Procedimientos especiales es la denominacion que se ha dado a los procedimientos
distintos al procedimiento ordinario en materia penal, la norma ecuatoriana nos es la
excepcion y presenta varios procedimientos a los que se los denomina especiales. Los
principales procesos especiales en la legislacion ecuatoriana son el procedimiento abreviado y
el procedimiento directo cuando de delitos de accion penal publico se trata; lo procedimientos
especiales de accion penal privado no se va a tratar para optimizar el horizonte de la
investigacion. El profesor Claus Roxin reflexiona que en el procedimiento acelerado la
sentencia le pisa los talones al delito, indica que en las grandes ciudades no es extrafio que los
detenidos durante la noche de manera provisional sean juzgados ya en la mafiana siguiente en
una dependencia policial. Sin embargo este privilegio indiscutible de rapidez se apaga con
graves menoscabos a la legitimidad del procedimiento; explica por otra parte, que en este
procedimiento es imposible examinar la personalidad del autor y los fundamentos de la
mediacion de la pena que dependen de ello, Por ello sostiene que el procedimiento rapido solo
es aconsejable cuando los hechos pueden ser averiguados esquematicamente sin que la
produccidn y la valoracion de la prueba sean extensas, mientras que seria inconveniente si se
trata de manifestaciones turbulentas y actuales porque en ese caso en la medicion de la pena
existiria el peligro de que se diera preferencia exclusivamente, a la prevencion general.

(Roxin, 2012)

El profesor Ricardo Vaca Andrade al tratar el tema, explica que en la promocion del
gjercicio de la accion penal publica la Fiscalia tiene el monopolio persecutorio en

representacion de la sociedad en cumplimiento de una obligacion constitucional y legal de
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descubrir los delitos y perseguir penalmente a los responsables, no obstante lo anterior que
responde a una vision tradicional del Derecho Procesal Penal ya no es solo aplicar penas
previstas en leyes punitivas como Unico objetivo en virtud del derecho de castigar
independientemente de la finalidad de las penas que puede ser resocializadora, rehabilitadora o
reeducadora al menos en teoria. Indica que desde esa realidad surge la necesidad de analizar
una nueva e importante finalidad del Derecho Procesal Penal, esto es, dar solucion a los
conflictos sociales que indudablemente se producen cuando existen bienes e intereses juridicos
afectados que pertenecen a los sujetos pasivos del delito quienes no necesariamente pretenden

llevar a la carcel al responsable del delito. (Vaca A. , 2011)

Explica ademas que el derecho Procesal Penal no podria seguir soslayando o
ignorando realidades que son parte del convivir social de este siglo, varia entonces la funcion
de todo el sistema procesal penal al admitir como posibles y viables alternativas al ejercicio
tradicional de la accion penal. En el Codigo Procedimental se han incorporado y desarrollado
nuevas instituciones a partir de los siguientes objetivos: 1. Redimensionar los intereses
particulares de la victima, a la cual le mueven otros intereses, distintos a los que forman la
actividad de la Fiscalia, 2. Busca la reparacion de los dafios y perjuicios causados como
tercera via, 3. Sustituir la pena o atenuarla completamente para que la punibilidad pase a un
segundo o tercer plano; 4. Intentar la conciliacion de sujeto activo o pasivo del delito para

superar animos o motivaciones vindicativas publicas, comunitarias, grupales o privadas

De lo anterior se puede advertir que los procedimientos especiales son una realidad
en el procedimiento penal, en el caso ecuatoriano indiscutiblemente existe estos caminos
procesales alternativos que segun juristas se debe en gran medida a la finalidad en

descongestionar el aparataje judicial respecto a juicios interminables en el tiempo, pero que

39



ademas tiene una funcidn basica, esto es brindar un justicia rapida pero que sea eficaz; mas
existe criterios que el procedimiento acelerado o el procedimiento abreviado son atentatorios
al debido proceso y que con ocasion se los tramita inclusive ante la duda de la participacion de
la persona procesada que a su vez ha visto la posibilidad de aplicacion de una pena menor en
un procedimiento acelerado por el temor de recibir una pena mayor aun sabiendo que es
inocente; situacion que ha sucedido y sigue sucediendo en la praxis judicial, por eso el
Profesor Jorge Zabala Baquerizo fue uno de los exponentes opositores al procedimiento

abreviado o acelerado.

1.2 Teorias sustantivas

Se puede motivar que el principio de oportunidad constituye un procedimiento
especial, la primera reflexion conduce a determinar que la oportunidad se constituye en un
principio. Al respecto el Dr. José Carlos Garcia Falconi, sefiala que son principios las
directivas fundamentales que deben imprescindiblemente ser respetadas para lograr el minimo
de coherencia que supone todo sistema. (Garcia, 2015) . Por su parte Enrique E. Tarigo explica
que los principios son criterios de caracter general cuya aplicacion a cada solucion concreta
contenida en las diversas normas procesales determina que €stas supongan un orden coherente
y homogéneo (Tarigo, 2016). Como se puede apreciar la oportunidad como principio tiene un
rango de aplicacion rigurosa y necesaria; Conocido lo anterior es necesario definir al principio
estudiado desde el campo tedrico: El profesor Maier, lo define como “la posibilidad de que los
organos publicos a quiénes se les encomienda la persecucion penal prescindan de ella, en
presencia de la noticia de un hecho punible o inclusive de la prueba mas o menos completa de
su perpetracion formal o informalmente temporal o indefinidamente, condicional o

incondicionalmente por motivos de utilidad o razones politico - criminales” (Maier, 2004)
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El principio de oportunidad para Claus Roxin, no es sino la contraposicion tedrica
del Principio de Legalidad mediante la cual se autoriza al Fiscal a optar entre elevar la accion
o abstenerse de hacerlo archivando el proceso cuando las investigaciones llevadas a cabo
conduzcan a la conclusion de que el acusado con gran probabilidad no ha cometido un delito.
(Roxin, 2012). Pensamiento seguido por el profesor José Carlos Garcia Falconi que afiade: no
existe uniformidad de conceptos sobre este principio, pero que lo unico cierto y universal es
que la oportunidad es sinonimo de discrecionalidad (Garcia, 2015). Por su parte el Fiscal
Ecuatoriano Dr. Williams Vallejo Torres, desarrolla un concepto sobre la base de definiciones
de Pefia Gonzales y Elias Neumann, precisando que “En sentido general, el principio de
Oportunidad es la posibilidad de que los 6rganos publicos a quienes se les ha encomendado la
persecucion penal, “Fiscal”, prescindan de ella en presencia de la Notitia criminis o hecho
punible inclusive frente a la prueba mas o menos completa de su perpetracion formal o
informal, temporal o definitiva, condicionada o incondicionalmente por motivos de utilidad
social o por razones politico criminales” (Vallejo, 2014). Sin duda alguna estos criterios
juridicos sobre el principio de oportunidad proponen una luz de claridad sobre el alcance,

fundamentos y fines politico - criminales que nutren al principio de oportunidad.

Entre los fundamentos del principio de oportunidad se pueden advertir que estan
en razones pragmaticas y a la vez teoricas, suele mencionarse que su implementacion puede
ser util para regular la enorme selectividad intrinseca al proceso penal. Para Gimeno Sendra,
los fundamentos de este principio son las “razones de utilidad publica o interés social” que
elevan al Juez de Garantias Penales sobre el bien y el mal, al convertirlo en celoso guardian de
las Garantias y Derechos Constitucionales y de los derechos humanos (Gimeno, 1987). En el

pensamiento de Henkel entiende que la oportunidad tiende a la adecuada realizacion del fin
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mediante el Derecho y por ellos sefiala que los tipos penales y sus penas estan orientados de
manera preponderantemente a la idea final de la proteccion de bienes juridicos frente al
delincuente, de ahi que la pena se ha ido constrifiendo o sometiendo mas y mas en el curso de
su largo desarrollo a la idea rectora de la oportunidad, llevando con ello a una orientacion final

diferenciada de naturaleza preventivo general y preventivo individual (Henkel, 1968)

Desde una base criminologica sostiene Pablos de Molina que: “un modelo
integrador parece sin duda mas ambicioso en cuanto a sus objetivos ultimos. Por otra parte,
exhibe una clara vocacion de flexibilidad en orden a los procedimientos que arbitran para
alcanzarlos, a propugnar sus partidarios mas radicales vias alternativas al sistema legal y
soluciones informales, des institucionalizadas, comunitarias. Indica que late la conviccion de
que el crimen es un conflicto interpersonal y que su solucion efectiva, pacificadora, debe
encontrarse por los propios implicados en el mismo en lugar de imponerse por el sistema legal

con criterios formalistas y elevado coste social” (Molina P. , 2010)

De las bases argumentadas, desde la teorias cientificas y empiricas ademas con una
perspectiva criminologica, se puede advertir que el principio de oportunidad, como forma
alternativa al proceso ordinario tiene un fundamento social y de utilidad publica ligado
justamente a la prevencion del delito, que indiscutiblemente se puede llegar con el desarrollo
y la aplicacion de un procedimiento especial que tutele los derechos fundamentales de los
justiciables, sin descuidar el derecho de las victimas de hechos considerados como delictuosos
y que ademas beneficie al sistema de justicia que cada vez se presenta mas saturado, lo que ha

llevado consecuencias indiscutiblemente sociales.

Entre las clases de principio de oportunidad, como en todo proceso sea juridico o

no, existen reglas de aplicacion en comun y que por lo general suelen también tener
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diferencias, el principio de oportunidad no es la excepcion, toda vez que las diferentes
legislaciones que adoptaron e implementaron al principio juridico en su sistema procesal penal
no son uniformes. Desde esa perspectiva se puede identificar su division en principio de
oportunidad tasado o reglado y otro principio de oportunidad libre o discrecional, algunas
legislaciones consideran inclusive una oportunidad condicionada. La legislacion Alemana fue
la pionera en reconocer el principio de oportunidad reglado, es decir que le pone limites a la
discrecionalidad del 6rgano punitivo y delimita los hechos delictivos en los que se encuentra
limitada su aplicacion” (Vallejo, 2014). El método de principio de oportunidad libre o
discrecional constituye un campo de mayor aplicacion y que rige principalmente el sistema
juridico de los Estados Unidos de Norteamérica e Inglaterra. Alberto Bovino sostiene que bajo
este sistema la aplicacion del principio de oportunidad es absoluto y lo distingue de la
aplicacion reglada del mismo principio que opera en Europa y en Latinoamérica. (Bovino,

1998)

De la breve argumentacion tedrica se advierte la variedad de aplicaciones del
sistema de oportunidad como principio procesal penal en los Estados, que obedecen
obviamente a los diferentes génesis motivadores de los procedimientos penales en los
continentes del mundo que ademas tiene sus bases historicas que sirven de base a la estructura
procesal. En el caso Ecuatoriano rige un sistema de oportunidad reglado, limitador, seguidor
de los sistemas Europeos pese a encontrarnos en el continente Americano; esta situacion
puede obedecer inclusive a bases historicas en las que por motivo de la colonizacion se
implanto un sistema procesal penal aparente al Europeo propio de aquellas épocas, pero en
todo caso obedece también a razones politico - criminales que se debieron haber instruido por

el legislador, mas, esta distincion de aplicaciones es materia del analisis de investigacion.
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Legalidad y Oportunidad son términos juridicos aparentemente contrarios o
contradictorios y que su discusion no ha sido pacifica en ciencia juridica, una gran mayoria se
apoya en el lado de la balanza que considera que el principio de oportunidad no atenta al
principio de legalidad sino mas bien que obedece a una funcidn utilitaria y constitucional. El
pensamiento de Maier siguiendo a kant y Roxin, sobre el tema estudiado precisa que la
justificacidn para la vigencia del principio de legalidad no es demasiado clara desde el punto
de vista especulativo explica que, él deriva de la idea de la pena como explicaciéon o
retribucion del crimen, esto es, de las teorias absolutas sobre la pena estatal que legitiman el
castigo solo como mal inferido a quien habia obrado mal y lo prescribian como de aplicacion
necesaria en los casos concretos; seglin se observa el hombre es un fin para si mismo y no
puede ser utilizado por el Estado como medio para obtener un fin determinado. Explica que
con el rechazo al menos parcial de las teorias absolutas o retributivas sobre la pena y el
ingreso masivo de teorias utilitarias para legitimar la pena y acordarle su fin, el principio de
legalidad pierde todo sustento ideoldgico al contrario es precisamente la utilidad como fin 'y
fundamento legitimamente de la pena, la regla que justifica el principio opuesto es el principio

de oportunidad. (Maier, 2004)

Beling sefiala que una de las cuestiones mas importantes que se plantea en un
sistema penal de enjuiciamiento es la de decidir si el fiscal que es la autoridad encargada de la
acusacion en los casos que la ley parece justificar su condena puede o pudiera quedar
facultado para omitir la persecucion por no considerarlo oportuno o conveniente. El principio
de legalidad niega tal facultad al fiscal que es la Gnica persona o autoridad encargada de
gjercer la acusacion, mientras que por lo contrario el principio de oportunidad le concede esa

prerrogativa o facultad al Fiscal, la misma que antes le estaba vedado, prohibido o negado su
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ejercicio. (Beling, 1943) Como se puede apreciar del analisis de teorias de tratadistas, precisan
la contraposicion entre los principios de oportunidad y el de legalidad, no obstante, el transito
del Estado de derecho al Estado constitucional trajo un divorcio juridico, entendiendo que el
derecho ya no es lo que el positivismo juridico pregonaba como producto de la voluntad
popular expresada en las leyes, sino ha adherido a las leyes la Constitucién como norma

suprema del ordenamiento Estatal.

En este sentido el destacado jurista y profesor italiano, uno de los teoéricos del
garantismo juridico, Luigi Ferrajoli afirma que: “el constitucionalismo rigido produce el
efecto de completar tanto el estado de derecho como el mismo positivismo juridico, que
alcanza con €l su forma Gltima y mas desarrollada: por la sujecion a la Ley incluso del poder
legislativo, antes absoluto, y por la positivizacion no solo ya de ser del derecho, es decir, de
sus condiciones de existencia, sino también de su deber ser, o sea, de las opciones que

presiden su produccion y por tanto de sus condiciones de validez (Ferrajoli, 2003)

El principio de oportunidad merece ser analizado a la luz del derecho comparado:
En Alemania los criterios de oportunidad son variados y se encuentran taxativamente
expuestos en la ley, para su aplicacion se requiere de la aprobacion de la autoridad
competente, entre los requisitos mas importantes estan: La ausencia de interés suficiente en la
persecucion penal ya sea por tratarse de un delito o asunto de poca importancia o de reducida
culpabilidad del Agente. La satisfaccion de determinados presupuestos a fin de que la Fiscalia
prescinda provisionalmente de la promocion de la accion penal como puede ser el pago o
reparacion del dafio a favor de agraviado o en casos de interés del Estado como el
arrepentimiento activo de ciertos delitos de seguridad del Estado. En Portugal la legislacion

también contempla en sus normas algunos supuestos de oportunidad como: se establece el
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archivamiento del proceso. Se establece también la suspension del proceso y entre los
presupuestos que contemplan la ley, esta la aceptacion del acusado, la ausencia de
antecedentes penales que sea previsible que el cumplimiento de las reglas de conducta

responda suficientemente a las exigencias de prevencion.

En Espafia se puede encontrar muy variadas manifestaciones y normas penales cuyo
fundamento es el principio de oportunidad y su aplicacion, existen casos en los que la
existencia del principio de oportunidad es esencialmente clara, como por ejemplo los casos de
las amenazas en otros casos la fundamentacion del principio de oportunidad resulta
controvertida, porque en ocasiones confluyen fundamentaciones diversas. En Venezuela el
codigo procesal establece la aplicacion del principio de oportunidad bajo los presupuestos
siguientes: Cuando se permita suspender condicionalmente la ejecucion de la pena; cuando la
pena o medida de seguridad que pueda imponerse al caso concreto, carezca de importancia en
consideracion a la pena o medida de seguridad; cuando la pena o medida de seguridad que se
le impuso al infractor o que se le impondria como resultado de un procedimiento o

enjuiciamiento penal tramitado en el extranjero.

En Colombia, existio un debate aproximadamente de un afio para implantar un
sistema que abra las puertas al principio de oportunidad, el texto quedo asi: “La Fiscalia
General de la Nacion, esta obligada adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su
conocimiento. No se podra en consecuencia suspender, interrumpir, ni renunciar a la
persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de

oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara
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sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerce las funciones de control de

garantias”

En Ecuador, el principio de oportunidad en el sistema procesal es rigido, tanto asi
que en su texto reza el siguiente: La o el fiscal, podra abstenerse de iniciar la investigacion
penal o desistir de la ya iniciada en los siguientes casos: Cuando se trate de infraccion
sancionada con pena privativa de libertad de hasta cinco afos, con excepcion de las
infracciones que comprometan gravemente el interés publico y no vulneren al intereses del
estado; en aquellas infracciones culposas en las que el investigado o procesado sufre un dafio
fisco grave que le imposibilite llevar una vida normal. El legislador ha considerado que no se
deben aplicar en los siguientes delitos: En los casos de graves violaciones a los derechos
humanos y delitos contra el derecho internacional humanitario, delitos contra la integridad
sexual, delincuencia organizada, violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar,
tarta de personas, trafico de migrantes, delitos de odio, de sustancias catalogadas sujetas a

fiscalizacion y delitos contra la estructura del Estado constitucional de derechos y de justicia.

El principio de oportunidad en el procedimiento penal ecuatoriano en el
pensamiento del Dr. José€ Carlos Garcia Falconi tiene su antecedente en el Art. 195 de la Carta
Constitucional Ecuatoriana cuando esta prescribe: “La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion
de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal, durante el proceso ejercera la accion
publica con sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion penal con especial
atencion al interés publico y al derechos de las victimas™ sefiala que es concordante con lo
determinado en el Art. 282 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Argumenta que a
partir del afio 1.990 muchos paises especialmente en América han incorporado a las reformas

procesales penales este principio, por lo que es fundamental tener en cuenta lo mismo para
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comprender lo que es el principio de oportunidad, mas aun considerando que actualmente el
Art. 1 de la Carta Magna sefala que “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia” de tal manera que si no se aplica el principio de oportunidad la justicia penal

colapsaria. (Garcia, 2015)

El Dr. Dario Bazzani Montoya manifiesta que antes de la reforma del Codigo Penal
y Procedimiento Penal publicada en el Registro Oficial No. 555 del 24 de marzo de 2009 no
existia una verdadera unidad de criterios con respecto a la categorizacion de la “Oportunidad”
como principio Constitucional e Institucion Procesal Penal o de excepcidn al Principio de
Legalidad, asi como tampoco existe posiciones unanimes acerca de su conceptualizacion en
ninguno de los niveles: doctrinario, positivo y jurisprudencial. El Dr. Williams Vallejo Torres
explica que la reforma al sistema penal y procesal penal impuesta inicialmente por las
disposiciones originales de la Constitucion de Republica del Ecuador del afio 1998 y la actual
Constitucion de la Republica del Ecuador Publicada en el R.O. No. 449 del 20 de octubre del
2008, la que en su Art. 195 establece los principios que rigen e informan a la justicia penal
ecuatoriana fueron los que finalmente orientaron a la Asamblea Nacional para que mediante
acto legislativo se reforme los Codigo Penal y de Procedimiento Penal mediante L s/n R.O. S
555, de 24 de marzo de 2009 con lo cual se imprimié una nueva orientacion al sistema
procesal ecuatoriano de tendencia marcadamente acusatoria hasta ese entonces, dandole ahora

cabida al principio de oportunidad y legalidad. (Vallejo, 2014)

Como se puede apreciar, existen varias legislaciones que han adoptado el principio
de oportunidad en sus sistemas procesales penales, el Estado Ecuatoriano también es participe
de las reformas revolucionarias que ponen en la cispide a la constitucion de la Republica, vale

decir que la constitucionalidad del derecho penal que no es otra cosa que la proteccion de
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derechos humanos desde la perspectiva criminolégica; de esta forma se ha optimizado los
recursos de los Estados, se ha optimizado el aparataje judicial y se protege los derechos
humanos desde la base de una justicia efectiva, eficaz y expedita sin que se descuide a la
victima de la infraccion. Desde contexto de la investigacion es preciso estimular la aplicacion

del principio de oportunidad con la finalidad evitar la criminalizacion de adicciones.

1.3 Teorias sustantivas del campo de investigacion

El profesor Zambrano Pasquel al tratar La Criminalizacién de adicciones explica:
De Una primera lectura del Codigo Penal nos podria llevar a sostener que se mantiene la
penalizacidn de la tenencia de drogas ilegales en dosis mayores a la maxima permitida, con lo
cual inconstitucionalmente se estaria criminalizado al consumidor o drogodependiente;
Sostiene que la tenencia de una cantidad de droga mayor que la dosis del consumo personal no
genera responsabilidad penal tratandose de una drogodependiente o consumidor salvo que la
tenencia sea para realizar cualquiera de las actividades enunciadas en el Art. 220, es decir que
implique trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion bajo las formalidades
de oferta, almacenaje, intermediacion, distribucidon, compra, venta, envio, transportacion,

comercializacién, importacidon o exportacion (Zambrano P. , 2014)

El Profesor Zambrano Pasquel, reflexiona que la Constitucion del afio 2008 prevé en
el Art. 364: “Las adicciones son un problema de salud publica; que al Estado le correspondera
desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion y control de consumo de
alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotropicas, asi como ofrecer tratamiento y
rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y problematicos, en ningtn caso se
permitira su criminalizacién, no se vulnerara sus derechos constitucionales; el Estado

controlara y regulara la publicidad de alcohol y tabaco”. Sostiene que, de cara a la realidad,
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falta educacion para la prevencion, pues si no es delito el consumo ni la tenencia para el
consumo de drogas ilegales en Ecuador poco y nada se hace para prevenir seriamente el
consumo. Una de sus conclusiones es que: “El tema de los drogodependientes debe ser tratado
como dice nuestra Constitucion que es la norma de las normas: como un tema de salud
publica, bajo la premisa que jamas debe ser criminalizados, ademas sostiene que la unica
salida racional al trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas es su legalizacion

(Zambrano, 2018)

El profesor Antonio Mazuecos al estudiar el tema de la posesion de drogas sostiene
que la maxima de cualquier ordenamiento es garantizar el libre desarrollo del proyecto de
vida de cada persona, es decir que cada uno pueda hacer lo que quiera hacer en su vida y en
un propio beneficio, ello no significa que no exista limites, pues el ordenamiento también esta
para sancionar aquellas conductas consideradas prohibidas; explica que se puede considerar
que la posesion de drogas con el objeto de destinarla al consumo debe quedar apartada de
horizonte del derecho penal, pues se trata de una mera auto-puesta en peligro, esto seria lo que
se sostiene en la doctrina la imputacion a la victima. Sostiene que el tema ha sido objeto de
interpretacion tanto por la doctrina como la jurisprudencia por lo que ya existe un cierto
consenso en que la posesion de drogas para el consumo constituye un hecho atipico mas alla

de la cantidad de la cantidad de droga que posea el consumidor (Mazuecos, 2018)

E1Dr. Vicente Robalino, ex Juez Nacional de la Sala Penal de la Corte Nacional de
Justicia Ecuatoriana al realizar un analisis sobre la adiccion a las sustancias estupefacientes y
la respuesta no criminal del Estado, después de un largo analisis historico — doctrinal,
concluye: a). No se ha legalizado el consumo de drogas, se los sustrae de la puncion; es

diferente afirmar no hay infraccion a no sera punible. b). No se distingue entre personas
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tenedoras y poseedoras por su edad, claro esta que las nifias, nifios no estan sometidos al
régimen penal, pero si las y los adolescentes, las y los adultos, pero este derecho comprendera
a quienes no han llegado los doce afios de edad, ¢). Quienes siendo consumidoras o
consumidores rebasen los limites, aunque sea por un minimo no se benefician de este escudo
legal lo cual es discriminatorio. d). Es factible para una persona portar todas las drogas del
cuadro. e). No resuelve la propuesta la incognita ;Quién provee al consumidor? Es evidente
que no podria hacerlo el Estado, sus compromisos internacionales, su declaracion de lucha
contra las drogas y el reconocimiento del problema como de lesa humanidad, se lo impide.

(Robalino, 2012)

Dice Zambrano Pasquel que para enfrentar la problematica de la criminalidad se
acude a diferentes discursos, pudiendo advertirse con claridad que la dialéctica de los
procesos de criminalizacion tiene una marcada tendencia en buscar la consolidacién de un
derecho penal minimo, garantista y liberal cuando se trata de derecho penal comun u
ordinario. La contradiccion es evidente cuando se trata de leyes penales especiales como la ley
de drogas o los estatutos antiterroristas en que la propuesta es la de buscar un Derecho penal
maximo bajo cuya ideologia se irrespetan las garantias formales del Estado de Derecho. Con
la admision de un derecho penal minimo, se propugna la permanencia el valor social del bien
juridico afectado, de manera que la poca o ninguna afectacion del bien juridico podria hasta
permitir la renuncia al ejercicio de la potestad punitiva del Estado mediante el principio de
oportunidad. Se pretende acudir a la violencia oficial como ultimo recurso con la investigacion
fiscal propia del sistema acusatorio moderno, afirmandose la inexistencia del delito sin un

dafio socialmente significativo para algtn bien juridico o sin ponerlo en peligro efectivo.
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Lo anterior nos indica marcadas diferencias de concebir el problema de las
adicciones y su criminalizacion, algunos consideran que no es un delito sino un problema de
salud publica pese a la existencia de una tabla de tolerancia; otra corriente doctrinal considera
un problema juridico la creacion de la tabla de tolerancia por ser discriminatorio para las
personas que rebasen aquel limite permitido; Como sea, todas las corrientes en comun
consideran que es un problema social vinculado a la salud publica en donde el derecho penal
no deberia ingresar, inclusive algunos los consideran como un hecho atipico; se considera por
una parte que la legalizacion de la venta devendria en solucion otros consideran que no; en
general se ataca la tabla de tolerancia inclusive en el foro politico cuando pregonan cero
tolerancia al consumo de sustancias estupefacientes, otra corriente sefiala que la tabla debe
desaparecer porque es discriminatoria en el sentido que diferencia al drogodependiente con
menor y mayor cantidad, en sintesis es un problema social al cual debemos aterrizar en una

solucion.

1.4 Referentes empiricos

Es preciso argumentar respecto a los referentes empiricos de la investigacion, toda
vez que son los fundamentos que sostiene la teoria de la presente averiguacion cientifica. La
presente investigacion se desarrolla en base a dos variables basicamente, esto es, el principio
constitucional de oportunidad y su aplicacion y la criminalizacion de las adicciones desde la
perspectiva de proteccion a los derechos humanos, en ese orden de ideas es imprescindible
analizar los avances investigativos, cientifico juridicos que han desarrollado respecto al tema

de la investigacion realizado por investigadores nacionales y extranjeros.

El principio de oportunidad ingresa al plexo normativo interno el 24 de marzo del

afio 2009 mediante acto legislativo denominado ley reformatoria al Cédigo de Procedimiento
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Penal y Codigo Penal bajo Registro Oficial No. 555 publicado en el suplemento de fecha
martes 24 de marzo de 2009, bajo la premisa de implementar reformas trascendentes en
materia penal; esto es, ofrecer una respuesta pronta, agil y oportuna a la solucion de conflictos
asi como la organizacion de procedimientos especiales y alternativos al proceso ordinario en
donde subyace la oralidad como elemento rector del procedimiento penal, todo esto obedecio
al mandato constitucional originadas en la Carta fundamental de 1998 y ratificadas en la del
2008 publicada en el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008 en donde el

principio de oportunidad es ya ratificada como una premisa basica de orden constitucional; por
esta razon, el principio de oportunidad es también recogido en el Codigo Organico Integral

Penal vigente desde el 10 de Agosto del afio 2014. (Asamblea-Nacional, 2009)

El principio de oportunidad, ingreso al sistema normativo interno con la siguiente
descripcion: Art... Oportunidad.- El fiscal en razon de una eficiente utilizacion de los recursos
disponibles para la investigacion penal y del derecho de las partes, podra abstenerse de iniciar
una investigacion penal o desistir de la iniciada cuando: 1 El hecho constitutivo del presunto
delito no comprometa gravemente el interés publico, no implique vulneracion a los intereses
del Estado y tenga un apena maxima de cinco afios de prision. 2. En aquellos delitos donde
pos sus circunstancias el infractor sufre un dafo fisico grave que le imposibilite llevar una
vida normal o cuando tratandose de un delito culposo los unicos ofendidos fuesen su conyuge
y familiares comprendidos hasta el segundo grado de consanguinidad. Cuando se trate de
delitos de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos de odio, el fiscal no podra

abstenerse en ningun caso de iniciar una investigacion penal.

El principio de oportunidad en el Cédigo Organico Integral Penal sufre cambios

normativos, quedando de la siguiente manera: Art. 412.- Principio de oportunidad.-
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La o el fiscal podra abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya iniciada, en |
os siguientes casos: 1. Cuando se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de
libertad de hasta cinco afios, con excepcion a de las infracciones que comprometen
gravemente el interés publico y no vulneren los interés del Estado. 2. En aquellas infracciones
culposas en las que el investigado o procesado sufre un dafio fisico grave que le imposibilite
llevar una vida normal.

La o el fiscal no podra abstenerse de iniciar la investigacion penal en los casos de delitos por g
raves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derechos internacional
humanitario, delitos contra la integridad sexual y reproductiva, delincuencia organizada,
violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, trata de personas, trafico de
migrantes, delitos de odio, de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion y delitos contra la

estructura del Estado constitucional de derechos y de justicia.

Como se puede apreciar, el principio de oportunidad ingreso al plexo normativo sin
tanta rigidez como luego se desarrollo en el Codigo Organico Integral Penal, la rigidez
normativa debid tener una base en la politica criminal; sin embargo de aquello, se considera
que el principio de oportunidad no debe ser tan rigido en razon de que existen conductas como
la tenencia y posesion de drogas para consumo en donde el principio de oportunidad debe ser
aplicado, asi como en otras conductas; este aspecto aparentemente no fue previsto por el

legislador, por lo que ha sido motivo de investigaciones juridicas por nacionales y extranjeros.

Para Vicente Orejarena Parra, el Principio de Oportunidad en el nuevo sistema penal
colombiano, se erige como la Gnica excepcion a la obligacion que tiene la Fiscalia General de
la Nacion de adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos

que revistan las caracteristicas de un delito. Su nacimiento, ademas de estar aparejado con un
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sistema penal acusatorio, tiene diferentes clases de fundamentos, de entre los cuales se puede
destacar la problematica del alto indice de delincuencia y la incapacidad del 6rgano
investigativo y de la Rama Judicial en general, para investigar y juzgar la totalidad de

conductas sefialadas como posibles infracciones al derecho penal. (Orejarena, 2007)

Para Molina Lopez, el proceso penal de menores se ha concebido como una forma
especial de proceso empleada para reaccionar frente a una manifestacion de criminalidad
considerada menos grave; con el articulo el estudioso pretende demostrar que, aun cuando el
reconocimiento que se ha hecho de la naturaleza procesal penal del mecanismo de aplicacion
del derecho penal sustantivo a los menores es una conquista en si misma, esta parcela del
ordenamiento todavia requiere un desarrollo doctrinal mas amplio en paises como Espafia y
Colombia en los que su aplicacion se ha visto afectada por inconsistencias intrasistémicas y
por las crecientes arremetidas del populismo punitivo. Particularmente en lo relativo a la
aplicacion del principio de oportunidad, la introduccidn de criterios para su aplicacion en la
ley procesal de menores debe hacerse de cara a la realidad y luego de un analisis concienzudo
acerca de las posibilidades de adelantar una intervencidn protectora para el menor que
comporte una verdadera alternativa democratica al drama del proceso penal tradicional.

(Molina L. R., 2013)

Christian Salas Beteta sobre el principio estudiado opina que es la facultad otorgada
al Ministerio Publico para aplicar los Criterios de Oportunidad responde a las exigencias del
moderno Estado de Derecho y a la funcion de prevencion especial que la pena y el Derecho
Penal asumen en €l. Asimismo, constituye una clara manifestacion del Principio de
Proporcionalidad que debe guiar tanto la utilizacion del poder beligerante como la aplicacion

de las normas penales y procesales por parte de los miembros del sistema punitivo. Que quede
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claro que la respuesta penal frente a la pequefia y grave criminalidad no puede ser la misma.
Se precisa, en estos casos, de una respuesta juridica adecuada, "justa y util" haciendo caso de
la tendencia metodologica de separar la grande de la "pequena o mediana" criminalidad.
Criterio en los que algunos juristas se basan para afirmar que la criminalidad menor, con
frecuencia no conflictiva e integrada por acciones que son incidentales en la vida de su autor,
debe conducir a soluciones consensuadas que contribuyan para la no estigmatizacion de quien,
por la ocasionalidad de su delito y la propia aceptacion de su responsabilidad, esta revelando

una actitud resocializadora. (Salas, 2014)

El Comité de Ministros del Consejo de Europa adopto el 17 de septiembre de 1987
en la recomendacion numero 87 sobre la simplificacion de la justicia penal recomienda a los
Gobiernos de los Estados miembros en relacion con la oportunidad en el gjercicio de la accion
penal lo siguiente: El principio de oportunidad en el ejercicio de la accion penal deberia ser
adoptado o extender su aplicacion en los casos que permita el contexto historico y la
Constitucion de los Estados, la facultad de renunciar a la iniciacion de un procedimiento o de
poner término al iniciado por razones de oportunidad; la decisidon de renunciar al ejercicio de
la accion penal en virtud del principio de oportunidad, debe adoptarse cuando la autoridad que
le compete disponga suficientes indicios de culpabilidad; el principio de oportunidad debe
aplicarse partiendo de bases generales como el interés publico; al ejercer esta facultad la
autoridad competente debe inspirase especialmente de conformidad con el derecho nacional,
en el principio de igualdad de todos ante la ley y en la individualizacién de la justicia penal; el
archivo de las actuaciones por oportunidad podra ser puro y simple acompafiado de una
advertencia, represion o amonestacion o sometido a determinadas condiciones que han de ser

cumplidas por el denunciado. (Vallejo, 2014)
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Como se puede advertir desde las distintas fuentes empiricas, el principio de
oportunidad es de vital importancia en las legislaciones nacionales, toda vez que ha
constituido un gran avance en materia penal, principalmente en la proteccion de derechos
fundamentales de la victima, de la persona procesada y los participantes en el proceso penal;
se destaca la utilidad del principio de oportunidad, principalmente como factor juridico capaza
de solucionar conflictos de una manera eficaz y oportuna, asi como se destaca su
funcionalidad para descongestionar el aparataje judicial; sin duda una de las peculiaridades
esta constituida en la atribucion constitucional que se le concede al Fiscal para desistir de
investigar un hecho juridicamente desaprobado por razones de utilidad o por razones de no

gravedad del hecho o que a su vez no compromete el gravemente los intereses del Estado.

La siguiente variable de investigacion, es justamente la criminalizacion de
adicciones, tema que ha sido materia de estudio tedrico como también desde la doctrina y
jurisprudencia, tomado desde la base que las adicciones constituyen un problema de salud
publica conforme lo determinado en el Art. 364 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador que dice: “Las adicciones son un problema de salud publica. “Al Estado le
correspondera desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion y control de
consumo de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotropicas, asi como ofrecer
tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y problematicos. En
ningun caso se permitira su criminalizacion ni se vulnerara sus derechos constitucionales. El
Estado controlara y regulara la publicidad de alcohol y tabaco”. Bajo estas aristas, los
investigadores de las ciencias juridicas han examinado y argumentado en sus estudios, asi
como han detectado las consecuencias humanas que han generado la deficiente practica

juridica y constitucional.

57



Es preciso establecer historicamente la normativa sobre sustancias estupefacientes y
psicotropicas en la normativa interna del pais para desde ese contexto analizar las diferentes
fuentes empiricas sobre el tema: se puede evidenciar basicamente dos etapas: Etapa I, La ley
sobre el trafico de materias primas, drogas y preparados estupefacientes, publicada en el
Registro Oficial No. 417 del 21 de enero de 1958, reformada en el Decreto Legislativo
publicado en el Registro Oficial No. 940 del 10 de octubre de 1959, objeto de Codificacion
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 1202 del 20 de agosto de 1960, ésta
reformada por el Decreto Ley No. 643, publicada en el Registro Oficial No. 82 del 18 de
octubre de 1963 y Decreto Supremo No. 1415 publicado en el Registro Oficial No. 161 del 23
de enero de 1964; de modo general regulé las infracciones y sanciones en esta materia como
una contravencion a ser controlada por las autoridades sanitarias y de asistencia publica,
tipificandola luego como un delito sujeto al juzgamiento de los jueces de crimen con apelacion
a la Corte Superior acorde al juicio para delitos sancionados con prision en régimen penal

general.

La Convencion Unica sobre Estupefacientes, suscrita en Nueva York el 31 de marzo
de 1961, a la que se adhirio6 el Ecuador mediante Decreto Supremo No. 1153 publicado en el
Registro Oficial No. 320 del 27 de Agosto de 1964, configur6 a las infracciones sobre la
materia como delitos graves que merecen una sancion adecuada cuya persecucion se reserva a
la legislacion nacional de cada parte, producto de ello el Ecuador debi6 adecuar su ley interna
a dicho instrumento internacional. La ley de control y Fiscalizacion del Trafico de
Estupefacientes, promulgada mediante Decreto Supremo No. 366, publicada en el Registro
Oficial No. 105 del 23 de Noviembre de 1970 y su Reforma mediante Decreto Ley No. 26,

publicado en el Registro Oficial No. 139 del 12 de enero de 1971, tipifico a las infracciones
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sobre la materia como delitos susceptibles de prision o reclusion (entre ellas el trafico ilicito
con reclusion de 8 a 12 afios) y ademas con el comiso de bienes, disponiendo que en su
juzgamiento por los jueces del crimen no se reconoce fuero o privilegio, ni se acepta fianza ni
se concede libertad condicional, debiéndose consultar la sentencia absolutoria, solo
pudiéndose apelar de la sentencia condenatoria estandose a lo no previsto al régimen penal

general.

El Convenio Sobre Sustancias Estupefacientes adoptado en Viena el 21 de febrero
de 1971, al cual se adhiri6 el Ecuador mediante Decreto Supremo No. 776 C publicado en el
Registro Oficial No. 345 del 10 de junio de 1973, cuyo texto se promulgo en el Registro
Oficial No. 404 del 03 de Octubre de 1973, establecié como medida la represion de los actos
contrarios a la leyes adoptadas para cumplir esta obligacion internacional, reiterando que las
infracciones en esta materia se construyen en delitos graves que deben sancionarse de forma
adecuada y perseguidos de conformidad con la legislacion nacional, requiriendo el
establecimiento de organismos nacionales para la coordinacion trasnacional en el asunto, e
incorporando el ambito de la educacion, tratamiento y rehabilitacion en la materia, producto

de ello el Ecuador debi6 adecuar su ley interna a dicho instrumento internacional.

El Decreto Supremo No. 909, publicado en el Registro Oficial No. 638 del 13 de
septiembre de 1974, reformo la Ley de Control y Fiscalizacion del trafico de Estupefacientes,
determinados como organismos nacionales a la Direccion General de Salud y a la Policia
Nacional, creando especificamente la Comision Interministerial de Coordinacion, y
disponiendo que los jueces del crimen juzgaran a los nacionales o extranjeros de los paises
signatarios de la Convencion Unica de Viena, debiendo proceder a su extradicién o

deportacion cuando fuere del caso. En ese contexto, el Decreto Supremo No. 1139, publicado
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en el Registro Oficial No. 278 del 16 de febrero de 1977, dispuso la diligencia de destruccion
luego del analisis y pesaje de las sustancias; el Decreto supremo No. 2636, publicado en el
Registro Oficial No. 621 del 04 de julio de 1978, reiter6 que el juzgamiento de las infracciones
en la materia de los jueces de lo penal con el tramite previsto para los delitos reprimidos con
prision o reclusion con ciertas modificaciones, en particular el aumento de la sancion para el
trafico ilicito hasta reclusion mayor especial de 16 a 25 afos; el Decreto Supremo No. 3544
con el que se promulgo la Ley Organica del Ministerio Pablico, publicado en el Registro
Oficial No. 8714 del 10 de julio de 1979, f1j6 la competencia de la Division Nacional contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes para investigar los delitos de trafico ilicito para que los
jueces de lo penal instruyan los correspondientes juicios; y el Decreto Legislativo publicado
en el Registro Oficial No. 37 del 01 de octubre de 1979 sefial6 como sancion para el trafico

ilicito la reclusion mayor extraordinaria de 12 a 16 afios.

La codificacion de la Ley de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes,
publicada en el Registro Oficial No. 612 de 27 de enero de 1987, establecio las infracciones y
sanciones para delitos de la materia, en especifico para el trafico ilicito reclusion mayor
extraordinaria de 12 a 16 afios, cuyo juzgamiento sera del régimen general penal con algunas
modificaciones al no reconocer fuero especial, no acepta caucion, no concede libertad
condicional, disponer la libertad cuando el sobreseimiento o sentencia absolutoria sean
confirmados por el superior, estandose a lo no previsto a las disposiciones de dicho régimen
penal general, sin precisar una disposicion especifica para el caso de la prescripcion de la

accion y de la penal en los delitos sancionados con esta ley.

Etapa II: La Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de

Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, suscrita en Viena el 19 de Diciembre de 1988,
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aprobada mediante Resolucion del Congreso Nacional, publicada en el Registro Oficial No.
378 del 15 de febrero de 1990 y ratificada mediante Decreto Ejecutivo No. 1329 publicado en
el Registro Oficial No. 400 de 21 de marzo de 1990, establecié como obligacion internacional
que el ordenamiento interno tipifique como delitos penales las infracciones ya expuestas en la
Convencién Unica de 1961 y en el Convenio de 1971, ademas de prever plazos prolongados
para la persecucion de los delitos catalogados como graves dentro de la materia de una manera
especifica, en tal virtud el Ecuador debié adecuar su ley interna a dicho instrumento

internacional.

La ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas fue promulgada mediante Ley
No. 108 publicada en el Registro Oficial No. 523 del 17 de septiembre de 1990, estableciendo
de modo general los objetivos y ambito de aplicacion de la ley, la prevencion, el uso indebido
de sustancias sujetas a fiscalizacion, la rehabilitacion de las personas afectadas, el control de
actividades de produccion y trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion, las infracciones y las
penas, la competencia y procedimiento. En especifico, consagro al Consejo al Consejo
Nacional de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, CONSEP, como ente de control y
fiscalizacion en la materia, establecio el régimen especial y propio para el juzgamiento de
delitos sancionados por esta ley que son de accion publica y pesquisables de oficio,
evidenciada en la sancion para el trafico ilicito con reclusion mayor extraordinaria de 12 a 16
afos, la regla de prescripcion diferenciada del régimen general penal, esto es para la accion el
doble del tiempo de la pena maxima sin exceder de 25 afios y para la pena el doble de tiempo
de la condena sin ser menor a cinco afios ni exceder los 45 afios y el tratamiento para estos
juicio penales que no admiten caucion, condena condicional, prelibertad, libertad controlada,

ni los beneficios de la ley de gracia.
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El reglamento a la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas promulgado
mediante Decreto Ejecutivo No. 2145, publicado en el Suplemento del Régimen Oficial No.
637 del 07 de marzo de 1991, regul6 la organizacion del CONSEP, la prevencion, el uso
indebido de sustancias a fiscalizacion, la rehabilitacion de las personas afectadas, el control de
las actividades de produccion y trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion y las actuaciones
pre-procesales, especificamente disponiendo que la actuacion de los cuadros y listas anexos a
la ley que contienen las sustancias sujetas a fiscalizacion se actualizaran reglamentariamente.
A esta fecha, la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas disponia que las personas
que han permanecido sin auto de sobreseimiento o auto de apertura de plenario por el tiempo
equivalente a la tercera parte de la pena maxima y aquellas que no han recibido sentencia por
el tiempo equivalente a la mitad de la pena maxima seran puestas inmediatamente en libertad,
salvo los delitos sancionados por la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas a cuyos
encausados se excluye, que las sustancias sujetas a fiscalizacion las actualizara el CONSEP
prevaleciendo sobre el resto de listas que el CONSEP absolvera los reclamos y determinara el
alcance de las listas, que seran sancionados los servidores publicos que incurran en actos que
de cualquier manera procure su impunidad, que el parte policial y la declaracion pre procesal
fiscal constituiran presuncion grave de culpabilidad, y que para la consulta obligatoria del auto
de revocatoria de medidas cautelares se requiere del informe previo y obligatorio del Ministro

Fiscal con el caracter de favorable.

La Resolucion del Tribunal Constitucional No. 119-1-97, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 222 del 24 de diciembre de 1997, declaro
inconstitucionales las antedichas disposiciones que dentro del ambito procesal no garantizaba

el debido proceso a los encausados por delitos sancionaos por la Ley de Sustancias
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Estupefacientes y Psicotropicas, esto es, el inciso final del primer articulo innumerado
incorporado luego del articulo 114 del Codigo Penal, los articulos 5, 13 numeral 6; 79 en la
frase “o de cualquier manera procure su impunidad”, 116 y 121 en la palabra “favorable” de la
Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, y el articulo 10 del Reglamento, acudiendo
inclusive para el efecto a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Suarez Rosero del 12 de Noviembre de 1997, confirmado por lo demas dentro del ambito
sustancial la categoria del narcotrafico como delito muy grave que amerita su tratamiento

especial. (Sentencia No. 001-12-SCN-CC, 2012)

Basicamente lo resaltado es el antecedente historico de lo normado respecto a las
sustancias sujetas a fiscalizacion, que como se aprecia siempre estuvo considerado como un
problema de salud publica; de hecho, inicialmente fueron conocidos por el sistema de salud
publica del Estado para luego ser conocido por autoridades judiciales, inclusive con una ley
especial; las leyes especiales también fueron derogadas y hoy normadas por el Cédigo
Organico Integral Penal en donde justamente estan tipificadas todas las conductas relevantes
en materia penal, inclusive en el mismos texto se considera a la tenencia o posesion de

sustancias sujetas a fiscalizacion como no punibles cuando estan destinadas para el consumo.

Conocida la historia normativa de sustancias estupefacientes y psicotropicas es
preciso confrontarlo con la realidad normativa actual: Segun el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 019 de fecha 20 de Junio de 2013, es publicado la aceptacion del analisis
de toxicidad, estudios sociologicos, bioldgicos y otros necesarios sobre la tenencia de
sustancias estupefacientes y psicotropicas para el consumo personal elaborado por el
Ministerio de Salud Publica, asi como la propuesta de cantidades maximas admisibles de

tenencia para el consumo personal planteadas por la Ministra de Salud, en las que se
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recomienda las siguientes cantidades maximas admisibles: marihuana 10 Gramos, Pasta base
de cocaina 2, clorhidrato de cocaina 1, heroina 0.1, MDA-N-etil-a-metil-3.4-metilendioxi-
lenetilarnina 0.015, MDMA-N-a-dimetil-3.4 metilendioxi - lenetilarnina (éxtasis) 0.015,
Anfetaminas 0.040 gramos; situacion que es aceptada bajo resolucion 001 CONCEP-CD-

2013. (Funcion-Ejecutiva, 2013)

Con esta normativa y con el ingreso del Codigo Organico Integral Penal el 10 de
agosto de 2014 a la normativa interna se establece cantidades admisibles para el consumo
desde la perspectiva que constituye un problema de salud publica. Por esta razon el Art. 220
del COIP inciso final sefala “La tenencia y posesion de sustancias estupefacientes o
psicotropicas para uso o consumo personal en las cantidades establecidas por la normativa
correspondiente: no sera punible”; asi mismo, el Art. 228 ibidem establece “La tenencia o
posesion de sustancias estupefacientes psicotropicas o preparados que la contengan, para
consumo personal, sera regulado por la normativa correspondiente”. Desde una primera
lectura del articulado trascrito se puede advertir que las adicciones no deben ser
criminalizadas, pero aparece la tabla como una frontera puesto que se comprenderia que si un
adicto o consumidor sobrepasa el limite fijado en la tabla estaria cometiendo un hecho

relevante, es decir un delito de accion penal publica.

Varios investigadores han entrado analizar a la problematica de las adicciones de
drogas, uno de ellos Martin Daniel Freire Cueva de la Universidad de las Américas quien fija
su investigacion en varias dimensiones de la criminalizacion del consumo de drogas en el
Ecuador, realiza un analisis sobre la inexistencia de una frontera entre el consumo y el trafico
de drogas, realiza un analisis sobre la prohibicion constitucional de criminalizar adicciones al

mismo tiempo realiza un analisis historico de la normativas de drogas, profundiza en la
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prevencion del fendomeno socioeconémico y estudia la discriminacion a los
drogodependientes; el investigador explica que no es una alternativa la legalizacion del
consumo de drogas, empero, argumenta que hay falta de garantias de rehabilitacion de un

drogodependiente. (Freire, 2015)

Por su parte Ana Torres Del Cerro de la Universidad Complutense de Madrid,
explica su estudio sobre la produccion, trafico y consumo de drogas desde la perspectiva que
supone un problema que afecta a las sociedades, profundiza su investigacion en el sentido que
el consumo de sustancias estupefacientes son un problema de salud publica mientras que la
produccion y el trafico generan principalmente inseguridad y violencia en la poblacion,
reflexiona que las politicas Estatales no dan solucion a los conflictos sociales que genera el

consumo Yy trafico de drogas (Torres, 2014)

La investigadora Sindy Faissury Martinez Cruz entra analizar la criminalizacion a
las personas dirigida a segmentos de poblacion que han sido historicamente segregadas,
estigmatizadas, radicalizadas por el factor econdomico o por los sectores territoriales
marginales. El estudio es realizado en la ciudad de Cali de la Republica de Colombia,
concluyendo que existe una suerte de discriminacion a personas por su condicion econdémica y

que es justamente en estos lugares donde se produce la criminalizacién. (Faissury, 2015)

En la Revista Latinoamericana de Seguridad Ciudadana No. 1 Quito 2007 es
publicado un articulo que muestra los principales hallazgos de una investigacion
multidisciplinaria realizada en el afio 2005 sobre la realidad penitenciaria ecuatoriana, cuyo
eje articulador es el analisis de los impactos que la criminalizacion por delitos de
estupefacientes ha ocasionado en las carceles del pais. El trabajo muestra datos historicos

sobre la poblacion de los centros de rehabilitacion ecuatorianos profundizando los efectos de
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la politica antinarcéticos en la cotidianidad carcelaria, especialmente en el caso de las mujeres.

(Flacso, 2007)

De lo investigado se puede advertir que existen investigaciones sobre el tema en
cuestion y que en definitiva estan de acuerdo que las adicciones no deben ser criminalizadas,
toda vez que constituye un mandato constitucional; hacer lo contrario es vulnerar derechos de
las personas con adicciones que tienen derecho a la igualdad y a no ser discriminados, asi
como el derecho a que se aplique con preferencia la normativa constitucional; no en vano la
Constitucion de la Republica dispone: Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos de poder
publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario careceran de eficacia juridica. Art, 364.- Las adicciones son un problema de salud
publica. Al Estado le correspondera desarrollar programas coordinados de informacion,
prevencion y control de consumo de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y
psicotropicas; asi como ofrecer tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales,
habituales, y problematicos. En ningin caso se permitira su criminalizacion ni se vulneraran
sus derechos constitucionales. Art. 11.2.- Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades. Art. 66.4.- Derecho a la igualdad formal, igualdad

material y no discriminacion.

1.5  Analisis y argumentacion teorica.

La argumentacion teorica se desarrolld desde un método historico—logico,
atravesado la sistematizacion juridica doctrinal y juridica comparada, aterrizando en los

referentes empiricos que constituyen investigaciones respecto al objeto y campo de estudio, se
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siguid una argumentacion de las dimensiones del fenomeno estudiado, sistemas conceptuales y
trayectorias 0 modelos que constituyen el ntucleo de la investigacion. La argumentacion teorica
de esta investigacion cientifica empieza con una reflexion del nacimiento del derecho penal
que influencié en el mundo entero, se realizé un estudio de la evolucion de la norma penal

ecuatoriana arribando a la moderna dogmatica penal.

Se realiz6 una fundamentacion de los presupuestos tedrico doctrinales de los
sistemas penales que han regido en los distintos Estados y se ha trabajado en el marco del
sistema procesal penal ecuatoriano; se llega a la conclusidon que nos rige un sistema procesal
mixto sin los rigores del sistema inquisitivo puro, en €ste, el fiscal tiene el monopolio de
investigacion e instruccion del proceso, fase que se aparenta al sistema inquisitivo proceso que
culminan en resolucidn de preclusion o de acusacion; En este Gltimo caso el proceso contintia
con la etapa de juicio que se ventila ante el juez y donde el fiscal es un sujeto procesal y es
propio del sistema acusatorio. De ahi resulta la facultad que tiene el fiscal de la persecucion
del delito con especial atencidon a victimas y al interés publico con observancia a los
principios de oportunidad e intervencion penal minima, queda entonces a su discrecion la
eleccion que podria ser absoluta como en el sistema anglosajon puro o reglada como la que
opera en el continente Europeo y que es conocida como el principio de oportunidad y que
ademas esta vigente en nuestro ordenamiento juridico pero de forma rigida o reglada,

fenomeno que es motivo de esta investigacion.

Se fundament6 desde la perspectiva constitucional al derecho penal, es decir la
influencia actual que tiene la Constitucion de la Republica en todas las normas procesales, de
lo comentado se puede abstraer que en la actualidad el Estado Ecuatoriano ha sufrido una

trasformacion normativa orientada a la constitucionalizacidon que tiene su fundamento en la
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proteccion de derechos fundamentales; historicamente se puede establecer que tiene su origen
en el denominado neo-constitucionalismo que tiene sus inicios en el viejo continente europeo,
pero que en la actualidad se ha enraizado y con éxito en Latinoamérica. Indiscutiblemente es
un rompimiento a los viejos y caducos sistemas tradicionales que desconocian derechos de las
personas como derechos fundamentales, el nuevo constitucionalismo se ha convertido en una
realidad anhelada y que dia a dia es materia de analisis por parte de los estudiosos de los

temas, de los operadores de justicia y de la sociedad en general.

Se motivo tedricamente las doctrinas sobre el proceso debido, siendo uno de los
destacados el profesor Dr. Cueva Carridon quien sostiene que el debido proceso sin el
establecimiento de las garantias correspondientes seria ineficaz por eso nuestra constitucion ha
creado un cimulo de ellas. Las garantias han sido desarrolladas en la legislacion inferior
principalmente en la ley de garantias jurisdiccionales y control constitucional, en el codigo
organico de la funcidn judicial, en el codigo de procedimiento penal y en el de procedimiento
civil, precisa que las garantias le confieren al debido proceso eficacia en la defensa de los
derechos de las personas naturales y juridicas de tal manera que lo medular del debido proceso
lo constituye las garantias que tienen por objetivo “asegurar la vigencia del debido proceso”,
pensamiento que ha llamado la atencion de investigador dada la precision técnica juridica al

definir el debido proceso.

Se argumento tedricamente sobre las funciones basicas que cumple el derecho penal
y se encontré su génesis en la proteccion de bienes juridicos tutelados en la Constitucion de la
Republica bajo la premisa de respeto a los derechos fundamentales, se llega a la conclusion
que la teoria trabajada se acopla de forma perfecta a la realidad ecuatoriana en tanto que el

fundamento del Codigo Organico Integral Penal asi lo ha definido, esto es delimitar el
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funcionamiento del poder punitivo estatal asi como tipificar las conductas relevantes que
deben ser resueltas por medio del derecho penal y como no podria dejarse de lado la
proteccion de la victima de hechos calificados como conductas relevantes; se pudo evidenciar
también que el codigo procedimental ecuatoriano esta a la vanguardia del derecho penal, solo

resta aplicarlo conforme su espiritu normativo y para los fines sociales atinentes.

Se trabaj6 también sobre las teorias sobre el delito desde el campo de la
Criminologia puesto que esta ciencia tiene como funcion basica informar a la sociedad y a los
poderes publicos sobre el delito, el delincuente, la victima y el control social aportando un
nucleo de conocimientos mas seguro y contrastado que permita comprender cientificamente el
problema criminal, prevenirlo e intervenir con eficacia y de modos positivo en el hombre
delincuente, todo esto con la finalidad de llegar a una realidad de paz social y convivencia
armonica en medio de este tiempo que incide la violencia; llegando a la conclusion que esta
ciencia es una de las principales auxiliares del derechos penal, toda vez que esta se encarada

de estudiar las razones criminologicas del delito y sus consecuencias

Fue objeto de estudio la pretension punitiva del Estado, es decir las funciones de la
Fiscalia del Estado frente al respeto de los Derechos Humanos; se ha llegado a la conclusion
que estos presupuestos no se pueden separar por ninguna causal; se puede advertir que en el
caso ecuatoriano existe el 6rgano que tiene el monopolio del poder punitivo que esta
constituido por la Fiscalia General del Estado que esta encargado a perseguir los delitos hasta
su conclusion bajo los parametros de la minima intervencion penal y la oportunidad con
especial interés a la proteccion de los derechos de la victimas y en base a las normas del
debido proceso; lo que significa que el 6rgano acusador debe respetar los derechos y garantias

establecidos en la Constitucion de la Republica y los Instrumentos Internacionales de
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Derechos Humanos; en este marco de las funciones de la Fiscalia del Estado se argument6
sobre el principio de minima intervencion penal, siendo uno de los mejores exponentes la Dra.

Maria Paula Araujo Granda.

La actividad teorica también fue canalizada hacia los procedimientos especiales que
no es ajeno a la realidad en el procedimiento penal, en el caso ecuatoriano indiscutiblemente
existe estos caminos procesales alternativos que segun juristas se debe en gran medida a la
finalidad en descongestionar el aparataje judicial respecto a juicios interminables en el tiempo,
pero que ademas tiene una funcion basica, esto es brindar un justicia rapida pero que sea
eficaz; mas existe criterios que el procedimiento acelerado o el procedimiento abreviado son
atentatorios al debido proceso y que con ocasion se los tramita inclusive ante la duda de la
participacion de la persona procesada que a su vez ha visto la posibilidad de aplicacion de una
pena menor en un procedimiento acelerado por el temor de recibir una pena mayor aun
sabiendo que es inocente; situacion que ha sucedido y sigue sucediendo en la praxis judicial
por eso el Profesor Jorge Zabala Baquerizo fue uno de los exponentes opositores al

procedimiento abreviado o acelerado.

Se desarroll6 también las bases teoricas del objeto de estudio, esto es desde la
teorias cientificas y empiricas ademas con una perspectiva criminologica, se puede advertir
que el principio de oportunidad como forma alternativa al proceso ordinario tiene un
fundamento social y de utilidad publica ligado justamente a la prevencion del delito que
indiscutiblemente se puede llegar con el desarrollo y la aplicaciéon de un procedimiento
especial que tutele los derechos fundamentales de los justiciables, sin descuidar el derecho de
las victimas de hechos considerados como delictuosos y ademas beneficie al sistema de

justicia que cada vez se presenta mas saturado; se advierte varias concepciones del sistema de
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oportunidad como principio procesal penal en los Estados, que obedecen obviamente a los
diferentes génesis motivadoras de los procedimientos penales en los continentes del mundo
que ademas tiene sus bases historicas que sirven de base a la estructura procesal; En el caso
Ecuatoriano rige un sistema de oportunidad reglado, limitador, seguidor de los sistemas
Europeos pese a encontrarnos en el continente Americano lo que puede obedecer inclusive a
bases historicas en las que por motivo de la colonizacidon se implanto un sistema procesal
penal aparente al Europeo propio de aquellas épocas; no fue extrafio revisar teorias
comparativas entre el principio de legalidad frente al de oportunidad en donde se llegd a
establecer una aparente confrontacion, pero como varios analisis de doctrinarios se llego a
concluir que no existe tal, toda vez que la oportunidad como principio surgi6 acorde a las

necesidades de la evolucion del derechos penal.

Siendo las adicciones una de las variables de la investigacion, se motivo
tedricamente obteniendo resultados como pensamientos doctrinales que consideran que el
consumo de sustancias estupefacientes no constituyen un delito sino un problema de salud
publica pese a la existencia de una tabla de tolerancia; otra corriente doctrinal considera un
problema juridico la creacion de la tabla de tolerancia por ser discriminatorio para las personas
que rebasen aquel limite permitido; como sea, todas las corrientes en comun consideran que es
un problema social vinculado a la salud publica en donde el derecho penal no deberia ingresar,
inclusive algunos los consideran como un hecho atipico; se considera por una parte que la
legalizacion de la venta devendria en solucidn otros consideran que no; en general se ataca la
tabla de tolerancia inclusive en el foro politico cuando pregonan cero tolerancia al consumode

sustancias estupefacientes, otra corriente sefiala que la tabla debe desaparecer porque es
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discriminatoria en el sentido que diferencia al drogodependiente con menor y mayor cantidad,

en sintesis es un problema social al cual debemos aterrizar en una solucion.

Por altimo, es de precisar que se trabajé en los referentes empiricos de las variables
de la investigacion encontrado espacios amplios de argumentacion cientifica dedicadas mas o
menos a la problematica estudiada, encontramos estudios destinados a la investigacion del
fenomeno juridico de la aplicacion del principio de oportunidad en diferentes campos, como la
problematica del alto indice de delincuencia y la incapacidad del 6rgano investigativo y de la
rama judicial en general; se encontro también que la aplicacion del principio de oportunidad
tiene un fundamento de necesidad de intervencion protectora para el menor que comporte una
verdadera alternativa democratica al drama del proceso penal tradicional; también los
estudiosos ven al principio de oportunidad como una alternativa al proceso ordinario tomando
en consideracion la pequefia y mediana criminalidad. Se encontr6 trabajos cientificos respecto
a la problematica de la criminalizacion de las adicciones de los cuales se abstrae su conexion
con segmentos de poblacidn segregadas por el factor econdmico, también su conexion con el
hacinamiento carcelario y que evidentemente es un problema social de orden mundial. Luego
del camino teodrico y de su comprension se puede apreciar que existe una conexion juridica
entre las variables de la investigacion, asi también se puede deducir que entre la una y la otra
como conjunto pueden fusionarse para encontrar la solucion del fenomeno problematico que

es la criminalizacion de las adicciones.
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CAPITULO 11

2. MARCO METODOLOGICO

21 Metodologia y enfoque la de investigacion:

Las técnicas de investigacion de campo que se utilizara, seran basicamente la
observacion, el procesamiento, analisis y sintesis de la propuesta normativa con lo que se
pretende aportar, utilizado material bibliografico, documental, doctrinal y jurisprudencial,
estadistico para que resulte una propuesta factible de reforma; también se utilizara ayuda
técnicas como la encuesta, la entrevista y datos estadisticos. Todo lo recogido como resultado
de la investigacion esta exteriorizada en cuadros, tablas, graficos, con deducciones de

resultados de los criterios y datos aportados que nos valdra para recomendar un proyecto de

reforma al Art. 412 del COIP

Las estadisticas son el método cuantitativo por excelencia. La observacion
participante, o la entrevista en profundidad, son métodos cualitativos. (Laub & Sampson,
2001). Esta investigacion tiene un enfoque principalmente cualitativo, en razén a las técnicas
de investigacion de campo que se utilizd, que son basicamente la observacion, el
procesamiento, analisis y sintesis de la propuesta normativa con lo que se pretende aportar,
utilizado material bibliografico, documental, doctrinal y jurisprudencial, para que resulte una
propuesta factible de reforma; también se utilizara ayuda técnicas como la encuesta y la
entrevista y por esta ultima técnica, el enfoque de la investigacion, también devendria en
cuantitativa; es decir, que la investigacion, segun las técnicas y metodologia utilizada se

convierte evidentemente en mixta.
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2.2 Meétodos:

Teodrico. — Técnica que empieza desde el analisis historico-16gico, atravesando por la
sistematizacion juridica doctrinal y aterrizando en el analisis juridico comparado sobre el
objeto y campo de estudio; se desarrollo sus dimensiones, sistema conceptual, terminando en
la trayectoria y modelos. Precisamente esta investigacion empieza desarrollando las grandes
teorias y las meta teorias referentes a la evolucion del derecho penal, atravesando la evolucion
de la ciencia penal en el Estado Ecuatoriano, los sistemas procesales que rigieron en el
Ecuador; el nacimiento de los mecanismos alternativos a la solucion de conflictos en la ciencia
penal como politica del Estado; las teorias del principio de oportunidad y el derecho
comparado. Se desarroll6 teéricamente y principalmente los referentes empiricos estudiados

sobre el campo de estudio, esto es la criminalizacion de las adicciones.

El desarrollo teoérico de la investigacion, nos permite entender de una forma clara y
sencilla sobre la preocupacion de la investigacion, sobre el problema social; sobre el fendémeno
estudiado; de tal suerte, que después de la lectura de las grandes teorias y las meta-teorias, el
lector estara en la capacidad de comprender que la propuesta de la reforma es necesaria para
contrarrestar las consecuencias del fendmeno problematico; esto es, el lector, juridicamente

comprendera que se debe flexibilizar el principio de oportunidad

Empirico. - Este método es analizado desde la categoria del objeto de estudio de la
investigacion, esto es el principio de oportunidad desde la dimision de la necesidad de
flexibilizarlo utilizando las técnicas de analisis documental, entrevistas en profundidad y

encuestas. Precisamente en esta investigacion se analiza normativamente la insercion del
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principio de oportunidad en el sistema procesal penal en marzo del afio 2009, sus causas y sus
consecuencias; también se realiza encuestas a operadores de justicia de la Provincia de Los
Rios y una entrevista a un experto en el tema; el motivo de la consulta, de la entrevista, es
precisamente conocer si en la realidad o en la praxis juridica el fendmeno problematico de la
investigacion suele presentarse; asi también hemos consultado, su proyeccion a la reforma que

en esta investigacion se ha planteado, siendo aceptado en la comunidad juridica encuestada.

Cientifico. - Que sirvio para llegar al conocimiento del fendmeno juridico - social

Inductivo y deductivo. - Que ha servido para conocer el problema legal y social de

lo investigado desde lo general a lo particular

Analitico. - Permitio estudiar el problema desde el punto de vista social y juridico, y

asi proponer una reforma para formalizar la igualdad de derechos fundamentales

2.3 Alcance de la investigacion

Descriptivo.- Para Deobold B. Van Dalen y William J. Meyer, El objetivo de la
investigacion descriptiva consiste en llegar a conocer las situaciones, costumbres y actitudes
predominantes a través de la descripcion exacta de las actividades, objetos, procesos y
personas. Su meta no se limita a la recoleccion de datos, sino a la prediccion e identificacion
de las relaciones que existen entre dos o mas variables. (Deobold, Dalen, & Meyer, 2006). En
ese contexto, mediante esta técnica, permitid definir la conexion entre la norma y la realidad
social, con respecto a sus limitaciones en aplicacion en delitos en la tenencia y posesion de

sustancia estupefacientes y psicotropicas sin considerar la criminalizacidon de las adicciones.
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Exploratorio.- Goopinger, precisa que este método de investigacion “esta constituido
por un continuo analisis de los datos e informacidn que se registra, procediéndose a una
reduccion de impresiones complejas y a una sintesis subsiguiente de las aisladas en el ambito
total de la imagen integrada de la persona examinada (Goppinger, 2012). Mediante esta
técnica de investigacion se pudo explicar la correcta aplicacion del principio de oportunidad
en el proceso penal ecuatoriano; toda vez, que es una innovacion procesal y que esta en la
vanguardia a nivel mundial. Se examiné las ventajas que ofrece la institucion juridica en tutela
de los litigantes en un proceso penal; ademas se evaluara la aplicacion del principio de

oportunidad para efectos de combatir a la criminalizacion de adicciones.

Explicativo. - Permitié argumentar y contrastar que la gran mayoria de la doctrina
se inclina que el principio de oportunidad es una innovacion en el sistema procesal penal, se
ha explicado que no afecta el principio de legalidad; mas bien, el principio de oportunidad
rompe viejos paradigmas procesales y se constituye en un sistema procesal con base
constitucional y de proteccion de derechos humanos. Se ha contrastado en base a la
comparacion empirica de trabajos de investigacion que han tratado el tema, en base a la
entrevista a los operadores de justicia y al cuerpo de abogados, de lo cual se infiere las

ventajas procesales del principio de oportunidad.

24 Tipo de investigacion

De corte transversal, son los que toman una sola medicion del fendmeno o variable
examinada, los longitudinales, varias mediciones en diferentes momentos temporales (Lafree,

2012)
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No experimental, toda vez que, el experimento cobra particular aplicacion en las
investigaciones sociopsicologicas. Consiste, en definitiva, en la provocacion, sujeta a un plan,
de una situacion de hecho, si bien no suele ser facil distinguirle, de forma nitida e inequivoca,
de la observacion y la exploracion ya que las fronteras entre estas técnicas de investigacion

son fluctuantes (Goppinger, 2012)

2.5 Premisas o Hipotesis

El fondo de la problematica planteada es la criminalizacion de adicciones y una de
las variables de solucion es la aplicacion del principio de oportunidad, tomando desde la base
que esta constituye una institucion juridica que rompe de cierta manera el estado de legalidad
en el sentido que permite a la Fiscalia del Estado desistir de una acusacion o renunciar el
inicio de una accion con fines utilitarios y de proteccion de derechos humanos; como se ha
examinado la criminalizacion de adicciones tiene sus raices en varias vertientes juridico
procesales, tal es el caso de incorporacion de una tabla por el entonces CONSEP como norma
secundaria que regula el consumo de sustancias prohibidas poniéndole un techo, norma
secundaria aceptada por el COIP, pero aparentemente contraria a la Constitucion de la
Republica ya que esta norma jerarquica prohibe la criminalizacion de adicciones sin poner
limite alguno como lo hace la refreida tabla de consumo. Los operadores de justicia entre
Fiscales y Jueces en considerable proporcion consideran que el sobrepasar los limites fijados
por la tabla de consumo constituye un delito de accion penal publica, lo que no es acertado en
razon que el consumidor por mas que rebase el limite tolerado no deja de ser un consumidor y
por lo tanto si tiene o posee sustancias destinadas al consumo debe ser protegido desde el
campo de la salud publica y no ser procesado penalmente, es decir no debe ser criminalizado y

discriminado por el sistema de justicia.
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Otra vertiente de la criminalizacion de adicciones es la falta de insumos procesales
que brinden alternativa a la solucion de esta problematica, es decir casi no existe un método
alternativo a la solucion de conflictos salvo un mecanismo denominado la suspension
condicional de la pena o el procedimiento de forma abreviada. El principio de oportunidad en
la actualidad no es posible aplicarlo en hechos de tenencia o posesion de sustancias prohibidas
inclusive si son destinadas al consumo en razon de que esta estrictamente prohibido el
accionar en este campo, no se considera que estos hechos si bien por oscuridad de la ley son
considerados como hechos delictivos, estos podrian ser susceptibles a una salida al conflicto
como es el principio de oportunidad. El principio de oportunidad precisamente es la institucion
juridica que se aplica ante un hecho por su minima connotacion o perjuicio social y la tenencia
o posesion de sustancias prohibidas tiene un minimo perjuicio social, en razon de que son
victimas de una enfermedad, de tal suerte si una persona adicta se le encuentra en posesion de
estas sustancias asi sobrepase los limites admitidos debe ser tratado como adicto por ser de un
grupo vulnerable o por lo menos tener la facilidad de una salida alternativa como el principio

de oportunidad como solucion inmediata al conflicto.

Se considera entonces que flexibilizar el principio de oportunidad y permitir su
alcance hasta hechos de tenencia y posesion de sustancias estupefacientes destinadas al
consumo fomentara la no discriminacion a las personas con adicciones y materializara de
cierta manera el deber constitucional de “no criminalizacion de adicciones”, visto desde la
perspectiva que constituye un medio alterno a la solucion de conflictos y una solucion
provisional en primer momento al conflicto aparente que existe entre la tabla de consumo de
sustancias, el codigo procesal y la Constitucion del Estado; el principio de oportunidad

aparece como una herramienta de la Fiscalia del Estado para desistir de la acusacion o desistir
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de la investigacidn fiscal ante un hecho de tenencia o posesion de sustancias cuando se trata de
una persona dependiente a ella, el Fiscal entonces utilizando un raciocinio objetivo utilizara
esta herramienta juridica para evitar la criminalizacion de adicciones y su consecuencias como
el hacinamiento carcelario y vulneracion de los derechos humanos; por estas argumentaciones
se sostiene la teoria de una flexibilizacidon del principio de oportunidad y se incentiva a una
reforma procesal penal que beneficiara no solo a las personas inmiscuidas en el proceso penal

sino a toda la sociedad.

2.6 Universo y muestra

Universo. - Hablar de universo es referirnos a la poblacion, que esta constituido de
un conjunto infinito o finito de seres humanos con caracteristicas comunes de toda persona y
que nos interesa para esta investigacion, porque justamente esta relacionado a ellos la
problematica que se va a tratar. La poblacion es el universo de individuos que podemos
observar y analizar por sus caracteristicas o atributos, que en el caso que nos ocupa, se
relaciona con las decisiones de la o los fiscales, Juezas y Jueces de Garantias Penales, la
iniciativa de la Defensoria Publica y el cuerpo de abogados en libre ejercicio de la profesion

de la Provincia de Los Rios.

Muestra. - Se sostiene que la poblacion es el conjunto infinito o finito de personas,
la muestra es la que esta constituida por el subconjunto de las mismas que se obtuvo con la
finalidad de obtener una conclusion total de aquella. La muestra nos es otra cosa que una
representacion de la poblacion, la delimitacion de la muestra se establece por el nimero de

personas que deben ser seleccionados de un grupo o poblacion, consecuentemente el universo
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0 poblacion de estudio esta constituido por veinte y ocho Juezas y Jueces de Garantias
Penales, treinta y cinco agentes Fiscales, veinte y ocho Defensores Publicos de la Provincia de
Los Rios y por un experto cuya muestra fue obtenida de férmulas a fin de que se tenga una
idea clara de la investigacién. Por otro lado, se obtuvo datos estadisticos de la Fiscalia
Provincial de los Rios donde se puede evidenciar el indice de personas procesadas en delito
flagrante por hechos de tenencia y posesion de droga y contrastados por la capacidad

poblacional de los centros de privacion de libertad de la misma provincia.

En conclusion, no se busca otra cosa que aportar a la funcionabilidad del aparato
judicial, agilizar procesos penales, buscar soluciones répidas y eficaces a los hechos
considerados como conductas relevantes y a contribuir a la efectiva tutela de derechos
fundamentales.

FORMULA

n= Z2P.Q.N
F2(N-1)+ Z2.P.Q

Z = Nivel de confianza

N = Poblacion - Censo

P = Probabilidad a favor

g = Probabilidad en contra

e = Error de estimacion

n = Tamafio de la muestra
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2.7 CALCULO DE MUESTRA

n= n= Z2.P.Q.N
Parametro valor 74
N 91 £((N-1)+Z¢.P.Q
Z 1,96
50% Z = I\ivel de confianza
50% N = Poblacién- Censo
0 5% P = Probabilidad a favor
q = Probabilidad en contra
37,3964 e = Error de estimacion
1,1854 n = | amafio de la muestra
Nivel de confianza Zijna
DO.7% 3
yy%
98% 2,33
96% 2,05
95% 1.96
00% 1.645
80% 1,28
509% 0,574
Tabla 1
Titulo: (Poblacion de estudio)
No DETALLE No. %
1 Jueces de Garantias Penales 28 30%
2 Defensores Publicos del area 28 30%
penal
3 Agentes Fiscales 35 38%
4 Expertos 1 1%
TOTAL 92 100%

Tomado de: Informacién publica de la Fiscalia General del Estado, Consejo de la
Judicatura y Defensoria Pablica en la Provincia de Los Rios

81



Tabla 2
Titulo: (Distributivo de la poblacion investigada)

ESTRATOS No
*Encuestados
Jueces de Garantias Penales 20
Defensores Publicos del area penal 22
Agentes Fiscales 32
Subtotal 74
*Entrevistados
Experto
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad 1
Catolica Santiago de Guayaquil
TOTAL 75

Adaptado de: Operadores de Justicia y conocedores del tema encuestados y

entrevistados

2.8 CDIU - Operacionalizacion de variables

Entre las variables para aplicar en la investigacion que nos ocupa estan: 1. Variable
independiente. - Que consiste en el analisis de la aplicacion del Art. 412 del Codigo Organico
Integral Penal que realizan los Agentes Fiscales en hechos de tenencia y posesion de
sustancias estupefacientes y psicotropicas considerados por la normativa como delito. Variable
dependiente. - 1. La decision discrecional de las o los Fiscales en resolver los problemas

juridicos en base al principio de minima intervencion en materia penal; 2. La propuesta a una

reforma normativa en el campo procesal.
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29 Gestion de datos

Toda la informacion analizada y que sirve de base para las conclusiones de este
trabajo, estan estrechamente relacionadas con los objetivos que se ha planteado; se ha utilizado
técnicas de recoleccion de datos, como son basicamente la observacion, las entrevistas y las
encuestas en la poblacion de estudio, constituido por personas conocedoras del tema en
cuestion. Como precisa ANDINO (2005) la recoleccion de informacion es muy importante
porque de ellos depende la confiabilidad y validez del estudio, fuente generadora de
conocimiento util. Es bajo esta perspectiva que se ha procedido a desarrollar esta investigacion
con mas de una técnica para alcanzar datos precisos para impulsar una reforma legal; todos los

insumos de investigacion, sirvieron para establecer un problema y su posible solucion.

2.10 Criterios éticos de la investigacion

Referentes éticos desde la Poblacion de Estudio. — Existio la necesidad de obtener el
criterio del Senor Fiscal Provincial de la Fiscalia de Los Rios respecto a su criterio €tico del
problema de la investigacion, asi como de la posible solucion planteada en este trabajo, esto es
la posibilidad de aplicacion del principio de oportunidad en hecho de tenencia y posesion de
droga cuando estas estan destinadas al consumo. El criterio del Fiscal Provincial Dr. Alberto
Santillan Molina observa que efectivamente se ha venido produciendo criminalizacion de
adicciones en el sistema de justicia, que una reforma como la que se planea devendria en una
posible solucion a este conflicto procesal. El sefior Fiscal Provincial es participe que la
propuesta de reforma planteada no ataca en lo minimo a lo éticamente razonable en el ambito

de la justicia, mas bien precisa que es una propuesta que esta apegada al cumplimiento de las
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garantias constitucionales y garantias establecidas en los Instrumentos Internacionales de

Derechos Humanos.

Investigacion bibliografica. - La investigacion, esta caracterizada por la consulta de
fuentes bibliograficas obtenidas desde libros que contienen normativa, doctrina,
jurisprudencia, también se obtuvo de revistas, fuentes digitales y en general de la lectura y
consulta necesaria para el planteamiento del objeto de estudio, necesarias para plantear bases
de lo obtenido en ese campo. Bibliograficamente se obtuvo extenso material sobre el tema de
estudio, el cual ha sido evaluado para detectar y reforzar las debilidades, ventajas y
desventajas que sirven de base para el planteamiento de una posible solucion, esto es, llegar a

una reforma normativa.

Investigacion de campo. - Esta basada en el método empirico — cientifico, que sirven
para obtener informacién precisa y de forma directa de las personas directamente involucradas
en determinada realidad social — juridica, tomando en consideracion personas, circunstancias,
hechos o sucesos que transparenten la problematica, esto ayuda a percibir una problematica y

posiblemente diagnosticar una solucién a corto plazo en la practica juridica.
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CAPITULO III
3. RESULTADOS

3.1 Antecedentes de la unidad de analisis o poblacion

La poblacion escogida para proyectar el problema juridico y encontrar la posible
solucion es considerablemente amplia, puesto que se escogio una de las provincias mas
grandes de Estado Ecuatoriano, la poblacion escogida justamente es en base a su conocimiento
y practica en el campo de estudio y estos son los operadores de justicia en materia penal, esta
poblacion constituye la base de este trabajo; El procedimiento y analisis de la informacion
acopiada fueron organizados, tabulados y procesados mediante técnicas de estadistica
descriptiva, mediante la cual se representé mediante datos numéricos y graficos de frecuencias
y porcentajes con las que se hace posible la representacion exhibida utilizado hojas de calculo

en Microsoft Excel o programas SPSS.

Este procedimiento, permitié simplificar datos y dar una muestra con probabilidades
reales sin los cuales probablemente no se hubieran podido representar o explicar la propuesta
como solucion del problema juridico, toda la informacion esta estructurada basicamente en
una interconexion directa entre opiniones razonadas de los encuestados y entrevistado, del
marco teorico, estadisticas y la experiencia practica del investigador, hay que preciar que el
conocimiento académico, la experiencia de los encuestados dio una valia considerable a los
resultados de la investigacion, por estar constituido precisamente por conocedores del campo
juridico en cuestion, adicional los datos estadisticos de las instituciones consultadas fueron
concluyentes para los resultados esperados; Por esto se transparentan los resultados acopiados
mediante encuestas realizadas a Jueces de Garantias Penales, Agentes Fiscales y Defensores

Publicos y revision de datos estadisticos.
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Pregunta No. 1

(Los operadores de justicia en materia penal, tiene conocimiento que uno de los

principios que estructuran la Constitucion de 2008 es el principio de oportunidad en materia

penal?

Tabla 3
Titulo: (Conocimiento sobre el principio de oportunidad)
VALORACION FRECUENCIA | PORCENTAJE
No
1 | TOTALMENTE DE ACUERDO 71 96%
2 | PARCIALMENTE DE 2 3%
ACUERDO
3 | EN DESACUERDO 1 1%
4 | TOTALMENTE EN 0 0%
DESACUERDO
TOTAL 74 100%

Tomado de: Encuestas realizadas en la investigacion

E1 96% de las personas encuestadas que constituyen un gran porcentaje de la

poblacion de la muestra tienen conocimiento respecto a los que constituye el principio de

oportunidad y que constituye fuente basica de la estructura de la Constitucion de la Republica

del Ecuador, a su vez se instituye en materia procesal penal. La tendencia es que

aproximadamente 9 de 10 informantes conocen el tema en cuestion.
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Pregunta No.2

(Los operadores de justicia, Jueces de Garantias Penales, Agentes Fiscales y

Defensores Publicos consideran que el principio de oportunidad flexibiliza y humaniza al

Derecho Penal clasico?

Tabla 4
Titulo: (Flexibilizacién del dgrecho penal)
VALORACION FRECUENCIA | PORCENTAJE
No
1 | TOTALMENTE DE ACUERDO 60 81%
2 | PARCIALMENTE DE 9 12%
ACUERDO
3 | ENDESACUERDO 4 5%
4 | TOTALMENTE EN 1 1%
DESACUERDO
TOTAL 74 100%

Tomado de: Encuestas realizadas en la investigacion

El 81% de las personas encuestadas que constituye gran proporcion de la poblacion
de muestreo esta de acuerdo que el principio de oportunidad como fuente de flexibilidad

humanista en el derecho penal moderno, aspecto que diferencia del derecho penal clasico,

rigido y limitado por el principio de legalidad.
Pregunta No. 3

(Considera usted que existe criminalizacion de adicciones y hacinamiento carcelario

en la Provincia de Los Rios en ocasion de la oscuridad que genera una tabla de tolerancia
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publicada por el entonces CONSEP respecto a la tenencia y consumo de sustancias

estupefacientes y que ha servido y sigue sirviendo de guia a los operadores de justicia?

Tabla S
Titulo; (Criminalizacion de a,dicciones y hacinamiento)
VALORACION FRECUENCIA | PORCENTAJE
No
1 | TOTALMENTE DE ACUERDO 15 20%
2 | PARCIALMENTE DE 10 14%
ACUERDO
3 | EN DESACUERDO 35 47%
4 | TOTALMENTE EN 14 19%
DESACUERDO
TOTAL 74 100%

Tomado de: Encuestas realizadas en la investigacion

El 47% de los encuestados que constituyen un grupo medio de poblacion consideran

que no existe criminalizacion de adicciones en la Provincia de Los Rios por lo tanto

hacinamiento carcelario, es el porcentaje mas bajo y evidencia que la respuesta no es la mas

objetiva en razon de que si se produce criminalizacion de adicciones provendria justamente de

los encuestados; mas se consideran que la creacion de una norma secundaria como es la tabla

de limites de sustancias sujetas a fiscalizacion para el consumo genera oscuridad en la ley y

confusion en los administradores de justicia de donde proviene la criminalicen de adicciones
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Pregunta No. 4

(Considera usted que la institucién juridica del principio de oportunidad se

encuentra limitado procesalmente en sus alcances normativos en razon a la rigidez del campo

de accion?
Tabla 6
Titulo: (Limitacion del principio de oportunidad)
VALORACION FRECUENCIA | PORCENTAJE
No
1 | TOTALMENTE DE ACUERDO 60 81%
2 | PARCIALMENTE DE 8 11%
ACUERDO
3 | EN DESACUERDO 5 7%
4 | TOTALMENTE EN 1 1%
DESACUERDO
TOTAL 74 100%

Tomado de: Encuestas realizadas en la investigacion

El 81% de los encuestados consideran y con toda razon que el principio de

oportunidad es una institucion juridica que esta limitado en su campo de accion, toda vez que

su aplicacion esta dirigida a delitos cuya pena privativa de libertad sea inferior a cinco afios y

delitos culposos, 1o que deja fuera de este escudo protector muchos delitos en los que se

deberia aplicarlos.

89




Pregunta No.5

(Esta de acuerdo sobre la pertinencia de la aplicacion del principio de oportunidad

en hechos de tenencia y posesion de sustancias estupefacientes y psicotropicas, cometidos por

personas drogodependientes o consumidores que han sobrepasado el limite tolerado por la

norma correspondiente y que se evidencie que la sustancia no esta destinada a la

comercializacion?
Tabla 7
Titulo; Flexibilizacion del pri,ncipio de oportunidad
VALORACION FRECUENCIA | PORCENTAJE
No
1 | TOTALMENTE DE ACUERDO 59 79,73%
2 | PARCIALMENTE DE 7 9.46%
ACUERDO
3 | EN DESACUERDO 7 9.46%
4 | TOTALMENTE EN 1 1.35%
DESACUERDO
TOTAL 74 100%

Tomado de: Encuestas realizadas en la investigacion

El179.73 % de encuestados muestran interés en que aplique el principio de

oportunidad en los hechos que la normativa a considerado como delitos, como es el hecho de

tenencia y posesion de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacidon que han incurrido

personas con dependencias a la mismas llamados drogodependientes o simplemente
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consumidores siempre y cuando no exista evidencia que las sustancias estuvieren destinadas al

trafico en cualquiera de sus modalidades, la tendencia es muy alta y favorable.

Pregunta No 6.

(Considera usted que la aplicacion del principio de oportunidad en delitos como el
de tenencia y posesion de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion con relacion a
personas con adicciones constituye un factor determinante para materializar formalmente el

deber Estatal de no ser criminalizado por las adicciones?

Tabla 8
Oportunidad en delitos de tenencia y posesion de sustancias estupefacientes y
sicotropicas
VALORACION FRECUENCIA | PORCENTAJE
No
1 | TOTALMENTE DE ACUERDO 65 88%
2 | PARCIALMENTE DE 5 7%
ACUERDO
3 | EN DESACUERDO 3 4%
4 | TOTALMENTE EN 1 1%
DESACUERDO
TOTAL 74 100%

Tomado de: Encuestas realizadas en la investigacion

El 81% de la poblacion de estudio, considera que la inactividad del principio de
oportunidad incide directamente en la criminalizaciéon de adicciones; un gran nimero de
encuestados aparentemente esta consciente que el problema de drogas en un problema de

salud publica mas no un problema que se deba resolver en el campo procesal penal, ademas
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tienen claro que es un derecho del grupo vulnerable que son las personas con adiccion tienen

que ser protegidos pos la Constitucion de la Republica.

Pregunta 7.

(Esta de acuerdo que se debe reformar el Art. 412 del Cédigo Organico Integral Penal,
en el sentido que se abra la posibilidad de aplicacion del principio de oportunidad en hechos de
tenencia y posesion de sustancias estupefacientes y psicotropicas, realizadas por personas

consumidoras o drogodependientes que han sobrepasado los limites establecidos?

Tabla 9
Titulo: Reforma al art. 412 del Codigo Organico Integral Penal
VALORACION FRECUENCIA | PORCENTAJE
No
1 | TOTALMENTE DE ACUERDO 65 87,84%
2 | PARCIALMENTE DE 5 6,76%
ACUERDO
3 | EN DESACUERDO 2 2,70%
4 | TOTALMENTE EN 2 2,70%
DESACUERDO
TOTAL 74 100%

Tomado de: Encuestas realizadas en la investigacion

El 87,84% de personas encuestadas que constituye la gran mayoria de la poblaciéon
de estudio esta de acuerdo que debe existir una reforma en lo referente al principio
constitucional de oportunidad en el sentido de aplicar a los hechos de drogas en las
circunstancias de tenencia o posesion de estas sustancias por parte de personas

drogodependientes o consumidores; situacion que agrada sobremanera al investigador, toda
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vez, que constituiria un gran avance en el campo garantista de derechos de las personas con

adiccion, como también descongestionara el sistema de justicia que esta en la actualidad

sobresaturado.

Tabla 10
Beneficio al sistema procesal penal y tutela de derechos fundamentales, desde la
base de aplicacion del principio de oportunidad

VALORACION FRECUENCIA | PORCENTAJE
No
1 | TOTALMENTE DE ACUERDO 55 74,324 %
2 | PARCIALMENTE DE 6,8 9,189 %
ACUERDO
3 | EN DESACUERDO 9 12,162 %
4 | TOTALMENTE EN 3 4,054 %
DESACUERDO
TOTAL 74 100%

Tomado de: Valoracion de datos obtenidos en las encuestas

Como se puede apreciar en el grafico, el 74,324% de la totalidad de la poblacion de

muestra se encuentra de acuerdo en la flexibilizacidn del principio de oportunidad en el campo

procesal penal y en especial su aplicacion en los delitos de tenencia o posesion de sustancias

sujetas a fiscalizacidon cuando los infractores corresponden al grupo de personas protegidas y

que son drogodependientes o consumidores que a su vez habrian sobrepasado el limite de

tenencia o posesion fijada en una tabla de tolerancia. Se aprecia que los encuestados muestran

conocimiento en materia de derechos fundamentales como el deber estatal de proteccion a

personas de grupo prioritario como son las personas con adicciones; también es evidente el

conocimiento en el sistema procesal penal toda vez que los encuestados tienen relacion directa

al tema examinado. Es de precisar que los encuestados no estan de acuerdo en gran mayoria

que exista criminalizacidon de adicciones en la Provincia de Los Rios, 1o que se considera que
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nos es una respuesta objetiva toda vez que si existe criminalizacion de adicciones provendria
de las personas encuestadas, ademas que revisadas las estadisticas de procesos flagrantes de la

Fiscalia por estos delitos reflejan resultado diferente

3.2 Antecedentes de la unidad estadistica

Estadistica. — En la presente investigacion se consultd datos estadisticos del indice
delincuencial en la provincia de los Rios referentes al afio 2018, los cuales fueron
proporcionados por la Abogada Veronica Tapia Msc, perteneciente al departamento de gestion
procesal y que a su vez en presencia del investigador consultante, extrajo informacion del

sistema digital denominado SIAF 2.0 obteniendo los siguientes resultados:

Tabla xi
Titulo: (Estadisticas de la Fiscalia de la Provincia de los Rios)
NOTICIAS DE DELITO -GENERAL- 10.751
PROCESOS PENALES FLAGRANTES — 1.516
GENERAL-
PROCESOS PENALES FLAGRANTES 489

RELACIONADO A SUSTANCIAS

ESTUPEFACIENTES

PROCESOS PENALES FLAGRANTES 18
EN GRAN ESCALA

PROCESOS PENALES FLAGRANTES 471

EN MINIMA, MEDIANA Y ALTA

ESCALA

Tomado de: Informacion proporcionada por el departamento de gestion
procesal de la Fiscalia Provincial de Los Rios SIAF 2.0
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De esta informacion proporcionada por la Fiscalia de Los Rios se puede advertir que
existid 489 procesos penal flagrantes por delitos relacionados a sustancias estupefacientes y
psicotropicas en el afio 2018 que corresponden a la provincia de Los Rios y que constituye
una gran proporcidn si tomamos en consideracion que la totalidad de delitos flagrantes es de
1.516, esto quiere decir que la proporcion delictiva constituyo la tercera parte los delitos
relacionado a drogas en la provincia de los Rios y solamente 18 procesos en gran escala que

se pueden considerar que estaban destinados al trafico con certeza.

Estadistica. - Se consulto la pagina oficial del Ministerio de Justicia del Ecuador en
busqueda de informacion referente a la capacidad poblacional de los centros de privacion de

libertad de adultos en conflicto con la ley penal, obteniendo los siguientes resultados

Tabla xii
Titulo: (Capacidad de poblacion carcelaria en la provincia de Los Rios)
CENTRO DE PRIVACION DE CAPACIDAD
LIBERTAD
BABAHOYO 80
VINCES 50
QUEVEDO 100

Tomado de: Informacion obtenida de la pagina web del Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos del Ecuador
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Respecto a la informacidn encontrada en la pagina oficial del Ministerio de Justicia
del Ecuador la capacidad poblacional de los centros de privacion de libertad de adultos en
conflicto con la ley es apenas de doscientas treinta personas y si lo comparamos con el numero
de procesos penales con detencidn preventiva que son en su mayoria, concluimos
inequivocamente que existe hacinamiento carcelario, conclusion que se arriba por la ademas

por la observacion directa del investigador

3.3 Diagnostico o estudio de campo:

Entrevista. En este proceso de investigacion, se realizo a una entrevista a
profundidad a una experta en Materia Constitucional y Familia, la Dra. Patty Elizabeth Del
Pozo Franco. La experta comparte la preocupacion problematica de la investigacion
consultada, precisa que efectivamente el tema en cuestion es una constante en el territorio
ecuatoriano y que ha sido replicado en otros paises; indica que efectivamente aparece una
suerte de obscuridad de la ley cuando trata de sobre los temas de tenencia y posesion de
drogas, argumenta que las normas no pueden ser adversas a la Constitucion de la Republica.
Profundiza en que la proteccion de Derechos Humanos es empezar respetando a la
Constitucion de los Estados y en el caso concreto, si la Constitucion prohibe la criminalizacion
la ley no puede ni debe criminalizarlas refiere; argumenta el investigador que efectivamente se
podria llegar a una suerte de discriminacidn, de desigualdad entre personas adictas a sustancias
sujetas a fiscalizacidn y esta situacion no puede darse en un Estado Constitucional de

Derechos y de Justica.
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Termina felicitando la iniciativa juridica que desde su optica la eleva a un rango
cientifico el fendmeno estudiado, ademas precisé que efectivamente el principio de
oportunidad devendria en una solucidn razonable al problema estudiado y que precisamente el
principio de oportunidad es el que marca una diferencia entre sistemas penales que rigieron en
el Ecuador, culmina indicando que el principio de oportunidad es una de las génesis de la
Constitucion de Montecristi la misma que ha cambiado los viejos paradigmas en materia

penal.
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CAPITULO 1V

4. DISCUSION

4.1, Contrastacion empirica y estadistica

El 96% de las personas encuestadas que constituyen un gran porcentaje de la
poblacion de la muestra tienen conocimiento respecto a los que constituye el principio de
oportunidad y que constituye fuente basica de la estructura de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, a su vez se instituye en materia procesal penal, la tendencia es que
aproximadamente 9 de 10 informantes conocen el tema en cuestion. El 81% de las personas
encuestadas que constituye gran proporcion de la poblacion de muestreo esta de acuerdo que
el principio de oportunidad como fuente de flexibilidad humanista en el derecho penal
moderno aspecto que diferencia del derecho penal clasico, rigido y limitado por el principio de
legalidad. El 47% de los encuestados que constituyen un grupo medio de poblaciéon consideran
que no existe criminalizacion de adicciones en la Provincia de Los Rios por lo tanto
hacinamiento carcelario, es el porcentaje mas bajo y evidencia que la respuesta no es la mas
objetiva en razon de que si se produce criminalizacion de adicciones provendria justamente de
los encuestados; mas se consideran que la creacion de una norma secundaria como es la tabla
de limites de sustancias sujetas a fiscalizacion para el consumo genera oscuridad en laley y

confusion en los administradores de justicia de donde proviene la criminalicen deadicciones.

El 81% de los encuestados consideran y con toda razon que el principio de
oportunidad es una institucion juridica que esta limitado en su campo de accion, toda vez que
su aplicacion esta dirigida a delitos cuya pena privativa de libertad sea inferior a cinco afios y

delitos culposos lo que deja fuera de este escudo protector muchos delitos en los que se deben
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aplicarlos. El 79.73 % de encuestados muestran interés en que se debe aplicar el principio de
oportunidad en los hechos que la normativa a considerado como delitos como es el hecho de
tenencia y posesion de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion que han incurrido
personas con dependencias a la mismas llamados drogodependientes o simplemente
consumidores, siempre y cuando no exista evidencia que las sustancias estuvieren destinadas
al trafico en cualquiera de sus modalidades, la tendencia es muy alta y favorable. El 81% de la
poblacion de estudio considera que la inactividad del principio de oportunidad en materia de
drogas no contribuye a descriminalizar las adicciones; un gran nimero de encuestados
aparentemente esta consciente que el problema de drogas en un problema de salud publica y

no un problema que se deba resolver en el campo penal.

El 87,84% de personas encuetadas esta de acuerdo que debe existir una reforma en
lo referente al principio constitucional de oportunidad en el sentido de aplicar a los hechos de
drogas en las circunstancias de tenencia o posesion de estas sustancias por parte de personas
drogodependientes o consumidores, toda vez que constituiria un gran avance en el campo
garantista de derechos de las personas con adiccidn como también descongestionaria el
sistema de justicia que esta en la actualidad sobresaturado, de tal suerte que se avizora una
iniciativa reformatoria en el campo procesal penal que tiene base y sustento cientifico. De la
informacion proporcionada por la Fiscalia de Los Rios se puede advertir que existio 489
procesos penal flagrantes por delitos relacionados a sustancias estupefacientes y psicotropicas
en el ano 2018 que corresponden a la provincia de Los Rios y que constituye una gran
proporcion si tomamos en consideracion que la totalidad de delitos flagrantes es de 1.516, esto
quiere decir que la proporcidn delictiva constituy6 la tercera parte los delitos relacionado a

drogas en la provincia de los Rios y solamente 18 procesos en gran escala que se pueden

99



considerar que estaban destinados al trafico con certeza. Respecto a la informacion encontrada
en la pagina oficial del Ministerio de Justicia del Ecuador la capacidad poblacional de los
centros de privacion de libertad de adultos en conflicto con la ley es apenas de doscientas
treinta personas y si lo comparamos con el numero de procesos penales con detencion
preventiva que son en su mayoria, concluimos inequivocamente que existe hacinamiento

carcelario, conclusion que se arriba por la ademas por la observacion directa del investigador.

En el capitulo segundo del trabajo investigativo se establecid la metodologia a
seguir para su desarrollo, entre la metodologia se planted una hipotesis como respuesta al
problema planteado por eso se siguid esa linea y los resultados muestran que la propuesta de
reformar el Art. 412 del COIP es aceptada por la poblacion de muestra casi en su totalidad en
razon de que esta reforma flexibiliza al principio de oportunidad como institucion juridica
procesal y abre la oportunidad de aplicacion a hechos relevantes de tenencia o posesion de
sustancias estupefacientes destinadas al consumo por parte de personas con adiccion. La
poblacion de estudio esta consiente e inteligenciada sobre los alcances y beneficios que
proporciona el principio de oportunidad en materia procesal penal y que este constituyd un
cambio de paradigma en el derecho penal clasico. La poblacion de estudio percibié que la
problematica planteada es una realidad a la cual se debe dar una solucion urgente e inmediata,
muestra también su preocupacién de la criminalizacion de adicciones como fondo del

problema y es entusiasta en buscar una solucién inmediata y efectiva.

Las personas consultadas consideran que las personas con adicciones deben ser
tratadas por medio de la salud publica y no en el campo penal, tienen presente ademas que la
generacion de una tabla de tolerancia para el consumo no es la solucion a la problematica, mas

bien se ha prestado para generar confusion en los administradores de justicia; la poblacion
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consultada se preocupa por no aplicar la norma jerarquicamente superior y conforme su
espiritu cuando se trata de hechos relacionados a la tenencia o posesion sustancias prohibidas;
como también muestra su preocupacion que en la provincia de Los Rios no se utiliza el
principio de oportunidad de forma general y menos en hechos de tenencia y posesion de
sustancias. La poblacion consultada no entiende la prohibicion legal de aplicacion del
principio de oportunidad en materia de drogas tomado desde la base que constituye un

mecanismo de solucion de conflictos.

La poblacion de estudio en gran medida esta de acuerdo que una de las formas de
terminar la criminalizacion de adicciones a nivel nacional podria darse con la aplicacion del
principio de oportunidad desde la perspectiva que en materia de drogas se ha generado una
confusion entre los operadores de justicia debido a una tabla de tolerancia que pone un techo a
la tenencia o posesion en tanto que la Constitucidn del Estado no fija ningin limite, mas bien
dispone la no criminalizacién de adicciones. Los encuestados prestan su aceptacion en gran
medida que la criminalizaciéon de adiccion genera consecuencias gravosas a la sociedad como
es el hacinamiento carcelario, discriminacion a los drogodependientes, vulnera el principio de
igualdad formal y material entre personas, en fin, consideran que se afecta la seguridad

juridica.

De los datos estadisticos proporcionados por la Fiscalia de Los Rios se puede
establecer que la tercera parte de delitos flagrantes en la provincia del afio 2018 constituyen
los delitos relacionados a drogas y de estos en su gran mayoria por la tenencia y posesion en
minima y mediana escala, es decir estos delitos son la proporcion mas frecuentada en el campo
penal, mas, de la revision directa del investigador en varios proceso penales se puede

establecer que se tratan de consumidores y no de traficantes, de la observacion directa ademas
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se puede establecer que los proceso penales van acompafiados de una medida privativa de
libertad, si contrastamos con la capacidad poblacional admitida en los centros de privacion de
libertad de la Provincia de Los Rios podemos llegar a establecer que existe un hacinamiento
carcelario intolerable, consecuencia que en gran medida se da por la privacion de libertad de
personas con adicciones que no han sido tratadas desde la salud publica sino fueron mal

procesadas por el sistema de justica.

Con todos estos resultados se ha podido llegar a establecer que efectivamente existe
el problema de criminalizacion de adicciones, que existe consecuencias como hacinamiento
carcelario, se establece ademas vulneracion de derechos de las personas con dependencias a
sustancias estupefacientes, se evidencia la oscuridad de la ley en materia de drogas por lo tanto
inseguridad juridica, ademas se evidencia la necesidad de buscar una salida a la problematica
y se contrasta que una de las salidas al problema en cuestion es la reforma del Art. 412 del
COIP en el sentido que permita su aplicacion a hechos de tenencia y posesion de sustancias
sujetas a fiscalizacidon cuando son destinadas al consumo, por lo expuesto la hipotesis se ve

confirmada.

4.2 Limitaciones

Partiendo desde una perspectiva constitucional, los derechos no se los puede limitar
toda vez que son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia, siendo estos principios basicos de aplicacion hermenéutica. La Constitucion del
Estado Ecuatoriano prevé a los principios de oportunidad y minima intervencion como pilares
fundamentales del sistema acusatorio y de estricto cumplimiento por el 6rgano acusador

siendo asi, la oportunidad y la minima intervencion deviene en un derecho de las personas
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encausadas en un proceso penal, es decir que obligatoriamente los 6rganos de justicia deben

analizar las posibilidades de aplicacion en los casos concretos y con las formalidades de ley.

El principio de oportunidad constitucional esta desarrollado en la norma adjetiva
penal, empero, pese a que la Constitucion no fija limites en el desarrollo de esta institucion
juridica especificamente en el Art. 412 del Codigo Organico Integral Penal aparecen limitantes
de aplicacion, como es el caso de los delitos que sobrepasen los cinco afios de prision, graves
violaciones a derechos humanos, delitos de violencia contra la mujer o miembros del nicleo
familiar, delitos relacionados a sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion entre otros, en los
cuales aparece como inaplicables, de esto se puede inferir las limitantes que establece la ley
convirtiéndole en un principio que en doctrina se conoce como rigida que aparece diferente al

sistema anglosajon en donde el mismos principio aparece como flexible.

Ahora bien, el legislador no intuyo que entre las limitaciones fijadas estan los
hechos que tienen relacion a las sustancias sujetas a fiscalizacion, mas, estas tienen varias
aristas y la principal es que la tenencia y la posesion de aquellas sustancias no son punibles
cuando se trata de drogodependientes o consumidores que no han rebasado la tabla de
tolerancia, esto por mandato constitucional, sin embargo de aquello el mismos Codigo
procedimental ha fijado limites cuantitativos para la no criminalizacion de adicciones, desde
ahi surge la incertidumbre de la suerte de las personas en las mismas condiciones que han
sobrepasado aquellos limites; en la practica se puede advertir que estas personas estan siendo
encausados lo que constituye discriminacion y criminalizacion de adicciones es justamente en
ese momento procesal en donde el principio de oportunidad debe ser activado y suplir o

enmendar los grasos errores derivados del principio salpicados de legalidad.
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El principio de oportunidad y su aplicacion esta reglada procesalmente, de hecho el
legislador a previsto que la decision del fiscal debe ser razonada y pasar por un filtro de
control constitucional y legal ejercido por los Jueces de Garantias Penales, es decir el Juez
como conocedor de la ley le corresponde subsumir los hechos al derecho aplicable en una
suerte de aval a la decision discrecional del Fiscal, tanto es asi que el 6rgano jurisdiccional al
no encontrarse de acuerdo con el criterio Fiscal puede inclusive consultar al Fiscal superior.
De esta reflexion se abstrae que las decisiones fiscales esta también limitado a un control
jurisdiccional y este ultimo es el tnico facultado para dictar los efectos que se derivan de la

aplicacion del principio estudiado.

En el caso de posesion o tenencia de sustancias sujetas a fiscalizacion es pertinente
que se habra aquella posibilidad de aplicacion de la oportunidad como medio de tutela de
derechos mas cuando se trata de personas vulnerables que estan justamente constituidos por
personas drogodependientes o consumidoras de esta manera brindar insumos procesales para
que el 6rgano acusador y el 6rgano jurisdiccional tengan la posibilidad de libremente resolver
en derecho la situaciones juridicas de las personas. La limitacidon que esta establecido en la ley
ha constituido un candado incoémodo para los operadores de justicia y en consecuencia de
aquello y sin duda alguna se ha producido y se sigue produciendo criminalizacion de las
adicciones por eso insistimos firmemente la reforma a la normativa que desarrolla la

aplicacion de la oportunidad como principio fundamental.

4.3 Lineas de investigacion

Este trabajo de investigacion, esta dirigido a la realizacion de un estudio cientifico -
juridico sobre el principio de oportunidad en materia procesal penal y su aplicacion en delitos

de tenencia y posesion de sustancias estupefacientes considerados como delitos por haber
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cruzado el limite de tolerancia; La finalidad de este trabajo es garantizar a los ciudadanos en
general y en particular a personas drogodependientes al derecho de igualdad formal y real,
toda vez que la Constitucion del Estado prohibe la criminalizacion de adicciones y en ese
orden de ideas, se debe aplicar la normativa Constitucional por ser jerarquicamente superior y
de aplicacion directa e inmediata. Arrancamos de un analisis de la normativa penal de otros
paises y concluimos centrandonos en la normativa doméstica; con la finalidad de clarificar
terminologia y ampliar conceptos recabamos opiniones de expertos y conocedores de la

materia se acudio a fuentes bibliograficas que amplian la parte doctrinaria.

La investigacion de campo fue materializada mediante encuestas, entrevistas, la
observacion y la consulta estadistica con la finalidad reunir criterios sobre el grado de
conocimiento e interés de las personas inmersas en la problematica expuesta, de tal manera
que se coadyuve el cumplimiento de los objetivos propuestos. Con los datos acopiados se
puede concluir que se necesita de una profundizacion en el estudio del tema en cuestion; toda
vez que el presupuesto procesal estudiado afecta directamente a las personas en general y en
particular a personas drogodependientes que necesitan ser reinsertados en la sociedad y
tutelado sus derechos, y mas alla porque un Estado constitucional de derechos y justicia

necesita de la seguridad juridica como pilar basico de la estructura de un Estado.

44 Aspectos relevantes

El derecho penal y su evolucion, ha desembocado en la denominada
constitucionalizacion del derecho penal, sin duda alguna ésta es la vanguardia del derecho
penal visto de forma mundial y regional a la que el Ecuador ha formado parte desde la base de
la declaratoria que el Ecuador es una Estado Constitucional de Derechos y Justicia; El derecho

penal aparentemente tiene una doble funcidn frente a los derechos de las personas por un lado
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protege derechos y por otro las restringe, desde la perspectiva de las victimas las protege
cuando ha sido vulnerado algun bien juridico tutelado y desde la perspectiva de la persona en
conflicto con la ley excepcionalmente se puede restringir aquellos derechos, es por esta
circunstancias que el derecho penal debe determinar con precision los limites para no caer en

la venganza privada, ni la impunidad.

Como sea, el derecho penal se desarrolla con base a hechos realizados por personas,
hechos que tengan relevancia para la materia, pero no se puede dejar de lado tratar sobre los
derechos fundamentales. La Constitucion Ecuatoriana ha determinado que los titulares de
derechos son las personas desde sus distintos tipos de acepciones culturales y también ha
reconocido a la naturaleza como titular de derechos. Los derechos de las Personas tienen
conexion intrinseca con el termino dignidad humana, es decir, las personas son titulares de los
derechos humanos reconocidos por la Constitucion y los Instrumentos Internacionales. En ese
orden de ideas se debe desarrollar la normativa procesal, sin que se pierda de vista lo principal
que esta constituida por la dignidad de las personas, si se considera que la dignidad humana
incluye una serie de atributos morales, psicologicos, materiales y espirituales, todos ellos
conectados en una simbiosis unica y univoca, la cual pierde su cohesidon cuando son abusados,

manipulados o vapuleados.

No quepa duda entonces que la administracion de justicia tiene que estar al servicio
de las personas como sefiala la Constitucion de la Republica y los Tratados e Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos, por eso los administradores de justicia siguiendo el
Codigo Procedimental no pueden ni deben dejar de observar la norma Constitucional, la que
obliga a la materializacion del principio de dignidad humana tanto para la victima como para

la persona en conflicto con la ley, de tal suerte que los operadores de justicia tienen una
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trabajo que debe ser preciso para buscar un balance entre la venganza privada y la impunidad

y en ese interin aplicar con prevalencia los mecanismos alternativos de soluciéon deconflictos.

Del Art. 412 del COIP, se deprenden aspectos relevantes, como es la facultad que se

otorga al titular de la accion penal para abstenerse de iniciar una investigacion penal o desistir

de la iniciada cuando se cumplan los siguientes casos:

L

2.

Que el hecho relevante no comprometa gravemente el interés publico

Que el hecho relevante no implique vulneracion a los intereses Estatales

Que el hecho relevante mantenga una pena privativa de libertad no mayor a
cinco afios

Que la o el Fiscal utilice la discrecionalidad por criterios de utilidad que
representa el principio de oportunidad

Que la o el Fiscal, podra aplicar el principio de oportunidad en hechos relevantes
dolosos y culposos, con las restricciones en cada caso.

No procede la aplicacion del principio constitucional de oportunidad por parte
del 6rgano acusador en delitos por graves violaciones a los derechos humanos,
contra el derecho internacional, contra la integridad sexual o violencia

intrafamiliar y los relacionados a sustancias estupefacientes.

El aspecto mas relevante, es justamente la atribucion que la norma concede al titular

de la accion penal publica para la aplicacion del principio de oportunidad, indiscutiblemente el

legislador a normado esta institucion confiado en su correcta aplicacion en beneficio de los

participantes en el proceso penal, es relevante también que las decisiones del 6rgano acusador

no pueden ser arbitrarias y por eso que el legislador ha previsto un control de

constitucionalidad a cargo de la Jueza o Juez de Garantias Penales y que hoy en dia es un Juez
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de Control Constitucional, todo esto significa que el principio de oportunidad ocasiona un
rompimiento del sistema tradicional clasico de enjuiciamiento criminal y que tenian una base
en la legalidad, empero, esta innovacion necesita de requisitos minimos para su efectiva
aplicacion como es el conocimiento profundo y la comprension de la normativa novisima y el
cambio de mentalidad de los administradores de justicia que acuden a esta institucion como

mecanismo terminacion de una conflicto penal.
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CAPITULO V
5. PROPUESTA

51 ANTEPROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL ART. 412 DEL CODIGO

ORGANICO INTEGRAL PENAL

Objetivo:

Realizar una reforma normativa al Art. 412 del Cddigo Organico Integral Penal,
mediante el cual se permita la aplicacion del principio de oportunidad en beneficio de personas
drogodependientes o consumidores, que han cometido hechos relevantes relacionados a la
tenencia o posesion de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion para su consumo

mmediato.

Justificacion:

La insercion del Codigo Organico Integral Penal en la normativa domestica
ecuatoriana, constituyo un avance sustancial en materia penal, lo que requeria desde hace
muchos afios atras, dado que el desarrollo humano y con €l las tecnologias, necesitaba ser
reguladas por una normativa moderna para que se materialice el imperativo de justicia y
certidumbre. El Codigo Organico Integral Penal, subsumi6 las partes adjetiva, sustantiva y
ejecutiva en una sola norma, de ahi el nombre de —integral; situacion esta que constituyo un
cambio de paradigma en materia penal; no solo se subsumio las leyes que estaban dispersas en
un solo cédigo, sino se trabajo también en la tipificacion de nuevas conductas reprochables
que fueron exigencias de los compromisos internacionales; ademas se incorporé a la omision

dolosa como una de las modalidades en el campo de la tipicidad del delito; todo esto
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constituyo una verdadera revolucidon normativa que poco a poco se va estableciendo en la

practica diaria.

No obstante de lo anterior, es preciso advertir que para la aprobacion del texto
normativo integral penal, existid6 mucha discusion en la legislatura, pero no de calidad; sin
embargo el texto finalmente se aprobo y entr6 a vigencia el 10 de agosto del afio 2014; desde
ese tiempo, se han producido reformas que han sido detectadas en la praxis juridica, la
doctrina y la jurisprudencia han constituido bases fundamentales para ir delimitando
rigurosamente la mejor aplicacion de la normativa en beneficio de la justicia Ecuatoriana. En
la actualidad inclusive se discute y mucho en el legislativo sobre posibles reformas al texto
normativo, pero lamentablemente se debe precisar que no existe mayor sindéresis juridica por
los proponentes, lo que deviene de falta de conocimiento juridico y que todo el espectaculo

realizado no queda sino en pura demagogia.

Generalmente las malas practicas de la administracion de justicia, generan
consecuencias como incertidumbre juridica e impunidad. Es justamente aquello que la
normativa juridica debe evitar, para alcanzar la certidumbre juridica; de ahi nace la necesidad
imperiosa de la investigacion en la dogmatica penal que sirve para estudiar las diferentes
instituciones procesales que constituyen el ordenamiento juridico de los Estados. Desde esa
perspectiva se siente la necesidad de estudiar a profundidad el principio de oportunidad que
puede constituir una herramienta procesal para dar solucion a ciertas deficiencias que
eventualmente podrian surgir en la ley; mas, tratandose de un principio que nace de la
Constitucion de la Republica y que es un principio que rompe el viejo esquema tradicional de

legalidad; sin duda alguna es preciso adentrarse a su estudio en beneficio de la colectividad.
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Propuesta:

LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que el Art. 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador delimita el
ordenamiento juridico en el marco de un Estado Constitucional de derechos y de justicia y por
tanto es necesario efectivizar reformas normativas que respondan al espiritu de la

Constitucion;

Que el Art. 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, precisa que la
Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico,
y por ello, las normas y los actos de poder publico deberan mantener conformidad con las

disposiciones constitucionales, en caso contrario careceran de eficacia juridica.

Que el Art. 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone que La
Fiscalia dirigira de oficio o a peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal;
durante el proceso ejercera la accidon publica con sujecion a los principios de oportunidad y
minima intervencion penal, con especial atencion al interés publico y a los derechos de las
victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e

impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal.

Que el Art. 364 de la Constitucion de la Republica del Ecuador precisa que Las

adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le correspondera desarrollar
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programas coordinados de informacion, prevencion y control del consumo de alcohol, tabaco
y sustancias estupefacientes y psicotropicas; asi como ofrecer tratamiento y rehabilitacion a
los consumidores ocasionales, habituales y problematicos. En ninglin caso se permitira su

criminalizacion ni se vulnerara sus derechos constitucionales

Que el Art. 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece
que Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y

oportunidades

Que el Art. 11 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, precisa
que Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante

cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte

Que es necesario materializar reformas normativas trascendentes que posibiliten al
sistema procesal penal ofrecer respuestas eficaces y oportunas a la solucion de conflictos, asi
como la regularizaciéon de procedimientos especiales y expeditos alternativos al procedimiento

penal ordinario.

Que la Asamblea Nacional del Ecuador tiene la obligacion de adecuar formal y
materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion
y en los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser

humano; por lo que, en gjercicio de sus atribuciones Constitucionales expide lo que sigue:
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5.2 LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Sustituyase el Art. 412, por el siguiente:

Art. 412.- Principio de oportunidad. - La o el fiscal podra abstenerse de iniciar la

investigacion penal o desistir de la ya iniciada, en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad de
hasta cinco afios, con excepcion de las infracciones que comprometen gravemente el interés

publico y no vulnere los intereses del Estado.

2. En aquellas infracciones culposas en que el investigado o procesado sufre undafo

fisico grave que le imposibilite llevar una vida normal.

La o el fiscal no podra abstenerse de iniciar la investigacion penal en los casos de
delitos por graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derechos
internacional humanitario, delitos contra la integridad sexual y reproductiva, delincuencia
organizada, violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, trata de personas, trafico
de migrantes, delitos de odio, en delitos contra la estructura del Estado constitucional de
derechos y de justicia y sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, excepto la tenencia o

posesion destinadas al consumo inmediato por personas con adiccion.
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5.3 DISPOSICION TRANSITORIA

Los procesos, actuaciones y procedimientos de investigacion que se encuentren en
tramite, seguiran sustanciandose conforme a las reglas del procedimiento vigente al tiempo de
su 1nicio y hasta su conclusion, sin perjuicio del acatamiento de normas del debido proceso,

previstas en la Constitucion de la Republica.

Art. Final. - La presente reforma a la Ley, entrara en vigencia a partir de su publicacion

en el Registro Oficial
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CONCLUSIONES

La criminalizacion de adicciones es el fondo problematico de esta investigacion y
como se examind tienes varias vertientes como tiene consecuencias, entre las principales
vertientes es un aparente conflicto entre las leyes y la Constitucion de la Republica, desde la
optica constitucional la solucion esta en la aplicacion de la norma jerarquicamente superior,
pero esto en la praxis no se materializa, esta vertiente problematica nace en la creacion de una
norma secundaria denominada “tabla de consumo de sustancias estupefacientes” en donde se
pone un techo a las cantidades para la tenencia o posesion por parte de personas con adiccion
mientras que la Constitucion no fija limites al establecer la prohibicion de criminalizar las
adicciones, este conflicto ha generado una confusién en los operadores de justicia que en gran
medida consideran que el hecho de que una persona asi sea drogodependiente supere los
limites de consumo se le considera que ha infringido la ley y por lo tanto es procesado
penalmente, situacion que produce inseguridad juridica y con obvias consecuencias a los

derechos humanos.

Entre las vertientes de la problematica encontramos también la falta de mecanismos
alternativos a la solucion de conflictos cuando se trata de hechos de tenencia o posesion de
drogas por personas con adiccion, de hecho, revisado la norma procesal actualmente solo se
puede aplicar el procedimiento abreviado o la suspensidon condicional de la pena, sin que sea
posible aplicar el principio de oportunidad y ningln otro mecanismo alternativo a la solucion
de conflicto; entre las vertientes de la problematica es la prohibicién establecida en el Art. 412
del COIP respecto a su aplicacion a los hechos relacionados a sustancias prohibidas lo que
desemboca en una suerte de discriminacion a estas personas que han caido en estos hechos y

no encuentran una respuesta juridica procesal.
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Quiza la principal vertiente de la problematica esta en lo normado en el Art. 220
inciso final del COIP, que establece “La tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o
psicotropicas para uso o consumo personal en las cantidades establecidas por la normativa
correspondiente, no sera punible”, esta norma nos remite a una norma secundaria en donde
dice estar establecido las cantidades permitidas, justamente existe esa norma que establece las
cantidades toleradas, desde ahi nace la confusion de los operadores de justicia quienes
consideran que el rebasar cuantitativamente la tabla constituye un delito de accion penal
publica, lo que no es cierto, porque la tabla es referencial para los administradores de justicia
quienes deberian ampliar sus conocimientos constitucionales y aplicarlos, mas no remitirse a
una norma secundaria que aparentemente parece contradictorio a las disposiciones

constitucionales

El principio de oportunidad, llego a la norma procesal moderna como un principio
constitucional, que sirve justamente para romper esos viejos paradigmas reglados por el
principio de legalidad y rigidez, en la actualidad se cuenta con esta herramienta juridica
utilitaria que da la potestad de terminar la investigacidon o un proceso penal anticipadamente
por las caracteristicas del delito que obviamente no deben comprometer gravemente los
intereses social, esta institucion fue creada para proteccion de los justiciables como seres
humano, de la victima y ademas para descongestionar la administraciéon de justicia puesto que
constituye una metas que los estados mantienen, debido a que tiene varias finalidades
trascendentales, una de ellas dar una respuesta pronta, oportuna, efectiva y eficaz a las
personas que participan en el proceso penal; toda vez que justicia que demora, no es justicia

dice un refran.
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Entre las consecuencias de la criminalizacion de adicciones se han encontrado
vulneracion de derechos humanos tales como: discriminacion a las personas
drogodependientes, inaplicacion de la norma Constitucional como jerarquicamente superior y
hacinamiento carcelario sin dejar de mencionar la inseguridad juridica; por estas razones se
concluye que una de las herramientas eficaces para dar una solucion inmediata a la
problematica es la flexibilizacion del principio procesal de oportunidad, instituto juridico que
naci6 con la finalidad de alejar al 6rgano acusador cuando se trate de hechos que no
comprometan a los interés del Estado o de la sociedad, en delitos de baja consecuencia y por
razones de utilidad y efectiva optimizacion de los recursos del Estado; si se analiza el fondo
del asunto en este tipo de hechos no existe victima sino el mismos consumidor que dafia su
salud y por eso debe ser rescatado por Estado y tratado como un problema de Salud Publica y
no ser procesado penalmente; una de las aristas conclusivas que se ha llegado es la posibilidad
de derogar la tabla que establece los limites de sustancias para el consumo, pero esta discusion
ha sido una constante en la legislatura sin que se llegue a un consenso, mientras eso llegue,

consideramos que la flexibilizacion del principio de oportunidad es la solucion inmediata.
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RECOMENDACIONES

Que la aplicacion del principio de oportunidad sea examinada inmediatamente por
el organo que lleva la acusacion ante la presencia de un delito considerado menor
y que no comprometa gravemente los intereses del Estado y la sociedad.

La evaluacion de los administradores de justicia no tenga parametros de
medicion de condenas privativa de libertad lograda, sino mas bien de soluciones
alternativas y razonables al proceso penal.

Que el principio de oportunidad se aplique a personas con adicciones 0
drogodependientes que han sido sorprendidas en tenencia o posesion de
sustancias estupefacientes para el consumo inmediato, sin la minima posibilidad
de aplicar a personas que destinen las sustancias al trafico, asi estén constituidos
por drogodependientes
Que los funcionarios que administren justicia realicen una especie de
ponderacion razonada en la aplicacion del principio de oportunidad
considerando al ser humano como titular de derechos
Que el Estado en el marco de sus atribuciones disponga a las entidades
competentes estatales una capacitacion profunda a los administradores de
Jjusticia respecto a la institucion juridica del principio de oportunidad y la
aplicacion de la Constitucion como norma jerarquicamente Superior.

Es necesario desarrollar un protocolo referencial sobre la aplicacion del
principio de oportunidad como mecanismo de politica criminal para quese
garantice la coherencia que debe existir con la Constitucion de la Republica y los

Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y la Ley.
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Que la administracion de justicia flexibilice su vision legalista y mas bien adapte
sus decisiones con armonia a la Constitucion de la Republica que tiene un nacleo
protector de derechos y ademas situa a la persona como titular de todos los
derechos humanos reconocidos en la misma carta fundamental y los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

Impulsar la derogatoria de la tabla de consumo de drogas en sus tiempo aceptada
y publicada por el CONSEP que es la generadora de confusion entre operadores
de justicia.

Impulsar una reforma en el Art. 220 inciso final en la parte que aparece como
una norma en blanco y remite a una norma secundaria para efectos de establecer
cantidades limites de sustancias estupefacientes para su consumo

Estimular al Estado Ecuatoriano capacitar a los operadores de justicia sobreel
tema de criminalizacion de adicciones, causas y consecuencias

Estimular al Estado Ecuatoriano capacitar a los operadores de justicia sobreel
tema de adicciones un problema de salud publica.

Exhortar al Ministerio de Salud del Estado Ecuatoriano con la finalidad se forme
una inmediata campatfia para detectar en los Centros de Privacion de Libertad a
personas con adicciones que han sido mal condenadas por su adiccion y brindar
el auxilio necesario

Solicitar a la Escuela de la Fiscalia General del Estado que, entre sus programas
de educacion continua, se incluya los temas: Criminalizacion de adicciones,
adicciones un problema de salud publica, y principio de oportunidad como un

mecanismo a la solucién de conflictos
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e Recomendar se realice nuevas investigaciones cientificas sobre el tema abordado

con el fin de encontrar nuevas alternativas a la solucion de la problematica
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Apéndice A

INSTRUMENTO

UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS

SISTEMA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO MENCION DERECHO PROCESAL

Cuestionario encaminado a Jueces de Garantias Penales, Agentes Fiscales y Defensores

Publicos de la Provincia de Los Rios.

La presente herramienta mantiene la intencion de adquirir informacion relacionada al principio
de oportunidad y su posible flexibilizacion mediante reforma normativa y su aplicacién a hechos

de tenencia y posesidn de sustancias sujetas a fiscalizacion destinadas al consumo.

Para llenar el cuestionario, sirvase escribir el nimero que corresponde en la casilla del lado

derecho; conteste con total honestidad.
l. INFORMACION GENERAL
CONDICION DEL INFORMANTE

1 Juez de Garantias Penales
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2. Agente Fiscal

3. Defensor Publico

SEXO
1. Hombre
2. Mujer

SU CONOCIMIENTO SOBRE EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
APLICADO A HECHOS DE TENENCIA O POSESION DE SUSTANCIAS SUJETAS A

FISCALIZACION DESTINADAS AL CONSUMO ES:

Totalmente suficiente Poco suficiente Insuficiente

IL INFORMACION ESPECIFICA

Instrucciones: Leer con detenimiento cada una de las preguntas que se formulan en
esta encuesta, sirvase marcar una alternativa y marcar con una X debajo de la que usted crea

acertada; de sus respuestas depende el éxito de este estudio.

PRINCIPIO DE Totalme | Parcialmente | En Totalmente
OPORTUNIDAD Y nte de | de acuerdo desacuerdo | en
CRIMINALIZACION DE acuerdo desacuerdo
ADICCIONES

(Los  operadores de
justicia en materia penal, tiene
conocimiento que uno de los
principios que estructuran la
Constitucion de 2008 es el principio
de oportunidad en materia penal?
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(Los  operadores  de
justicia, Jueces de Garantias
Penales, Agentes Fiscales y
Defensores Publicos consideran que
el principio de oportunidad
flexibiliza y humaniza al Derecho
Penal clasico?

(Considera usted que
existe criminalizacion de adicciones
y hacinamiento carcelario en la
Provincia de Los Rios en ocasionde
la oscuridad que genera una tabla de
tolerancia publicada por el entonces
CONSEP respecto a la tenencia y
consumo de sustancias
estupefacientes y que ha servido y
sigue sirviendo de guia a los
operadores de justicia?

(Considera usted que la
institucion juridica del principio de
oportunidad se encuentra limitado
procesalmente en sus alcances
normativos en razon a la rigidez del
campo de accion?

(Esta de acuerdo sobre la
pertinencia de la aplicacion del
principio de oportunidad en hechos
de tenencia y posesion de sustancias
estupefacientes y psicotropicas,
cometidos por personas
drogodependientes o consumidores
que han sobrepasado el limite
tolerado por la norma
correspondiente y que se evidencie
que la sustancia no esta destinada a
la comercializacion?

(Considera usted que la
aplicacion  del  principio  de
oportunidad en delitos como el de
tenencia y posesion de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion
con relacion a personas con
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adicciones constituye un factor
determinante  para  materializar
formalmente el deber Estatal de no
ser  criminalizado por las
adicciones?

(EBsta de acuerdo que se debe
reformar el Art. 412 del Codigo
Organico Integral Penal, en el
sentido que se abra la posibilidad de
aplicacion  del  principio  de
oportunidad en hechos de tenenciay

posesion de sustancias
estupefacientes 'y psicotropicas,
realizadas por personas

consumidoras o drogodependientes
que han sobrepasado los limites
establecidos?
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Apéndice B

ESTADISTICAS DE DELITOS EN LA FISCALIA PROVINCIAL DE LOS RIOS,
OBTENIDAS DEL SISTEMA S.1.LAF. 2.0

ORDINAL TIPO

1 Ordinario

2 Ordinario

3 Transito

4 Transito

5 Adolescentes
6 Adolescentes

12000

10000

8000

6000

4000

2000

TOTAL

FLAGRANTE NO FLAGRANTE %

0 10751
1516 0
0 1562
122 0
0 196
134 0
1772 12509

FLAGRANCIAS

10751

m Ordinario = Ordinario
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75,28%
10,62%
10,94%
0,85%
1,37%
0,94%
100,00%



NUMERO DELITO CONSUMADO %

TRAFICO ILICITO DE SUSTANCIAS )
CATALOGADAS SUJETAS A FISCALIZACION
MEDIANA ESCALA: OFERTE, ALMACENE,
INTERMEDIE, DISTRIBUYA, COMPRE, VENDA,
ENVIE, TRANSPORTE, COMERCIALICE, IMPORTE,

13 EXPORTE, TENGA, POSEA O EN GENERAL

EFECTUE TRAFICO ILICITO DE SUSTANCIAS

ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS O

PREPARADOS QUE LAS CONTENGAN, EN LAS

CANTIDADES SENALADAS EN LAS ESCALAS

PREVISTAS EN LA NORMATIVA

CORRESPONDIENTE.

TRAFICO ILICITO DE SUSTANCIAS )

CATALOGADAS SUJETAS A FISCALIZACION

TRAFICO ILICITO DE SUSTANCIAS )

CATALOGADAS SUJETAS A FISCALIZACION

MINIMA ESCALA: OFERTE, ALMACENE,

INTERMEDIE, DISTRIBUYA, COMPRE, VENDA,

ENVIE, TRANSPORTE, COMERCIALICE, IMPORTE,

23 EXPORTE, TENGA, POSEA O EN GENERAL
EFECTUE TRAFICO ILICITO DE SUSTANCIAS
ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS O
PREPARADOS QUE LAS CONTENGAN, EN LAS
CANTIDADES SENALADAS EN LAS ESCALAS
PREVISTAS EN LA NORMATIVA
CORRESPONDIENTE.

TRAFICO ILICITO DE SUSTANCIAS )
CATALOGADAS SUJETAS A FISCALIZACION ALTA
ESCALA: OFERTE, ALMACENE, INTERMEDIE,
DISTRIBUYA, COMPRE, VENDA, ENVIE,
TRANSPORTE, COMERCIALICE, IMPORTE,

29 EXPORTE, TENGA, POSEA O EN GENERAL
EFECTUE TRAFICO ILICITO DE SUSTANCIAS
ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS O
PREPARADOS QUE LAS CONTENGAN, EN LAS
CANTIDADES SENALADAS EN LAS ESCALAS
PREVISTAS EN LA NORMATIVA
CORRESPONDIENTE.

TRAFICO ILICITO DE SUSTANCIAS .
CATALOGADAS SUJETAS A FISCALIZACION
GRAN ESCALA: OFERTE, ALMACENE,
INTERMEDIE, DISTRIBUYA, COMPRE, VENDA,
ENVIE, TRANSPORTE, COMERCIALICE, IMPORTE,

63 EXPORTE, TENGA, POSEA O EN GENERAL
EFECTUE TRAFICO ILICITO DE SUSTANCIAS
ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS O
PREPARADOS QUE LAS CONTENGAN, EN LAS
CANTIDADES SENALADAS EN LAS ESCALAS
PREVISTAS EN LA NORMATIVA
CORRESPONDIENTE

XXX TOTAL 489 343

189 1,33

19 120 0,84

86 0,6

76 0,53

18 0,13

INFORMACION OBTEIDA DEL SIAF - FGE
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200

180

160

140

120

100

80

60

40

20

TRAFICO POR ESCALAS EN LA PROVINCIA DE LOS RIOS

189

TRAFICO ILICITO DE TRAFICO ILICITO DE

SUSTANCIAS SUSTANCIAS
CATALOGADAS CATALOGADAS
SUJETAS A SUJETAS A
FISCALIZACION FISCALIZACION

MEDIANA ESCALA:
OFERTE, ALMACENE,
INTERMEDIE,
DISTRIBUYA, COMPRE,
VENDA, ENVIE,
TRANSPORTE,
COMERCIALICE,
IMPORTE, EXPORTE,
TENGA, POSEA O EN
GENERAL EFECTUE
TRAFICO ILICITO DE
SUSTANCIAS E

TRAFICO ILICITO DE TRAFICO ILICITO DE

SUSTANCIAS SUSTANCIAS
CATALOGADAS CATALOGADAS
SUJETAS A SUJETAS A
FISCALIZACION

MINIMA ESCALA: ESCALA: OFERTE,

18

TRAFICO ILICITO DE
SUSTANCIAS
CATALOGADAS
SUJETAS A

FISCALIZACION ALTA FISCALIZACION GRAN

ESCALA: OFERTE,

OFERTE, ALMACENE, ALMACENE, ALMACENE,
INTERMEDIE, INTERMEDIE, INTERMEDIE,
DISTRIBUYA, COMPRE, DISTRIBUYA, COMPRE, DISTRIBUYA, COMPRE,
VENDA, ENVIE, VENDA, ENVIE, VENDA, ENVIE,
TRANSPORTE, TRANSPORTE, TRANSPORTE,

COMERCIALICE,
IMPORTE, EXPORTE,
TENGA, POSEA O EN
GENERAL EFECTUE
TRAFICO ILICITO DE

SUSTANCIAS ES

COMERCIALICE,
IMPORTE, EXPORTE,
TENGA, POSEA O EN
GENERAL EFECTUE
TRAFICO ILICITO DE
SUSTANCIAS ESTU
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Apéndice C
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2 — Segundo Suplemento — Registro Oficial N° 19

Que, el articulo 226 de la Constitucion de la Replblica del
Ecuador dispone que las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, las servidoras o servidores
pUblicos y las personas que actlen en virtud de una potestad
estatal ejercerdn solamente las competencias y faculudes
que les sean atrilsuda» en la Constitucion y la ley. Tendran
el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus
fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion;

Que, el articulo 424 de la Constitucion de la Replblica del
Ecuador dice: "La Constitucidii es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
Las normas y los actos del poder pablico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario careceran de eficacia juridica;

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mas favorables a los coutenidos cu la Constitucion,
prevaleceran solee cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico";

Que, el articulo 417 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador dice.- “Los tratados internar, ionale.- ratificados por
el Ecuador se sujetardn a lo establecido en la Conaius i 0.
En el caso de los tratados y otros instrumentos
internartonales de derechos humanos se aplicaran los
principios [*o ser humano, de tro restriccién de detedtos, de
aplicabilidad directa y de clausula abicns establecidos en la
Constitucion”;

Que, La Ministra de Justicia. Derechos Humano» v Cultos
mediame oficio Nto. MJDHC-DM-IWS nw OF de fecha
14 de mayo de 2013 remiti6 para conocimiento del Consejo
Directivo del CONSEP, el estudio técnico preparado por el
Ministerio de Salud Publica en el que consta el anélisis
técnico de toxicidad, estudios sicoldgicos, bioldgicos y
otros necesarios sobre la tenencia de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas para el ooiisiuno personal,
deleminiando las cantidades rcferenciales cqn fines de
consumo;

Que. mediante oficio N°® MPS-SDM 10-2Q13-1141 O de 21
de mayo de 2013, y como alcance al estudio técnico
referente a las cantidades mé&ximas admisibles para tinenCia
de sustancias estupefacientes y psicotrépica* para consumo
personal preparado por el Ministerio de Salud Publica, la
Ministra de Salud, piesenta una propuesta de cantidades
méximas admisibles de tenencia para el consumo personal;

V.
Que, en uso de la atribucién establecida en el articulo 13

numerales 1, 2 y 1l de la Ley de C'outrol de Sustancias
Estupefacientes y Psicottopicas;

Resuelve:

Articulo 1. Acoger el andlisis de toxicidad, estudios
sicoldgicos, biol6gicos y otros necesarios sobre la tenencia
de sustancias estupefacientes y psicotropicas para el
consunto persona) elaborado por el Ministerio de Salud
Publica, asi como La propuesta de cantidades maximas
admisibles de tenencia para el consumo personal planteadas
por la Ministra de Salud, en el que se recomiendan las
siguientes cantidades como maximas admisibles para la
tenencia:

Jueves 20 de junio de 2013
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Articulo 2-- Poner en conocimiento de la Funcién Judicial,
el estudio elaborado por el Ministerio de Salud Publica, a
fin de dotar de elementos de analisis y guiar su accionar
para el cumplimiento de la norma constitucional de no
criminaltracion dél consumo.

Articulo 3, Disponer la incorporacién dentro del nuevo
Plan Nacitwial de Prevencion Integral de Drogas 2013 -
2017 los resultéos del andlisis técnico de toxicidad,
estudios sicolégicos, bioldgicos y otros necesarios sobre la
Ivn&Hta de snst tocias estupefaciente» V psicotrépicas para
el consumo personal elaborado por el Ministerio de Salud
Publica y pte.-emadci ante el Consejo Directivo del
CONSEP el 21 de mayo de 2013. y se coordine con las
instituciones que forman parte del Consejo Directivo del
CONSEP [k@ra gue dentro de SUS competencias S arbitren
las ace iones pefi mentes para su regulacion.

La presente resolucion entrard en vigencia desde su
aprobacion, por parte del Consejo Directivo del CONSEP.
sin perjuicio de su publicacién en el Registro Oficial.

Quito el 21 de mayo de 2013.

f.) Dr. Diego Garcia Carrién, Procurador General del
Estado. Presidente del Consejo Directivo del CONSEP.

f) Ing. Rodrigo Vélez Valarezo, Secretario Ejecutivo,
Secretario del Consejo Directivo del CONSEP

EX L CONCEJO DEL GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON

Cnmddmindu:

Que, el Art. 240 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador confiere a k»  Gobiernos  Auténomos
Descentralizados Municipales facultades legislativas en el
&mbito de sus competencias y jurisdicciones territoriales:

Que. el numeral 2 del Alt. 264 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador confiere a tas gobiernos Auténomos
Descentralizados Municipales la competencia exclusiva de
ejercer el control sobre el uso y ocupacién del suelo en el
canton,
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VALIDACION PARA EL DESARROLLO DE LA PROPUESTA:

FICHA TECNICA DEL VALIDADOR
Nombre: Patty Elizabeth Del Pozo Franco
Cédula N°: 1204403834 Fecha:

Profesion: Académica y Jueza de Familia
Direccion: Babahoyo, Los Rios

ESCALA DE MUY ADECUADA MEDIANAMENTE POCO NADA
VALORACION ADECUADA 4 ADECUADA ADECUADA ADECUADA
ASPECTOS 5 3 2 1

X
Introduccién

X
Objetivos
Pertinencia
Secuencia
Premisa

Profundidad

Coherencia
jurisprudencial

Comprension
Creatividad
Beneficiarios

Consistencia
l6gica

Céanones
doctrinales
jerarquizados
Objetividad

Argumentacion

Hermenéutica

Moralidad social

Fuente (Obando, 2019)
Comentario: De lo analizado he podido constatar que el estudiante ha desarrollado sus cualidades investigativas en maeria juridica

enal, su tema, ademas es uno de los que esta causando incertidumbre juridica en la sociedad; el desarr(%lo_tlene, una forma
gcnica epistemoldgica de investigacion con la que estoy de acuerdo y por eso valido este proyecto de investigacion y su propuesta

Firma
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Yo, Cristian Fabricio Peralta Vasquez con C.C. 0301654703 autor del trabajo de titulacion:
“Principio de oportunidad y criminalizacion de adicciones” previo a la obtencién del grado
de MAGISTER EN DERECHO MENCION DERECHO PROCESAL en la Universidad
Catdlica de Santiago de Guayaquil.

1. - Declaro tener pleno conocimiento de la obligacidn que tienen las instituciones de educacién
superior, de conformidad con el Articulo 144 de la Ley Orgénica de Educacidén Superior, de
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Guayaquil, 19 de marzo de 2019

Ab. Cristian Fabricio Peralta Vasquez

c.c. 0301654703
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