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The principle of lesividad in the sentences of 
drugs, an analysis to its application

Diego Valverde

Resumen:

El presente artículo tiene como objeto analizar el principio de lesividad y su 
operatividad. Para ello comenzaremos por dar una breve introducción sobre 
el principio, su derivación constitucional y la implicancia sobre el Derecho. 
Nos referiremos a los casos en que se verifica una afectación muy significa-
tiva del bien jurídico y al estudio de la problemática que plantean los delitos 
relacionados con drogas. Para esto, tomamos como referencia los fallos recien-
tes. Intentaremos, finalmente, fijar nuestra posición sobre la interpretación y 
alcance que -a nuestro entender- merecería el principio de lesividad hoy en día. 
Nuestra legislación antidrogas ha asumido la tarea de punirlo todo, creando 
falsas concepciones sobre una sociedad de riesgo. De este modo, transgrede la 
Constitución y violenta el derecho al libre desarrollo de la personalidad. La falta 
de análisis del principio de lesividad en la conducta tipificada como tenencia o 
posesión de drogas, más allá de no solucionar el problema del consumo, crimi-
naliza el eslabón más frágil de toda la cadena y termina siendo la figura ideal 
para cubrir las actividades relativas a la venta y el consumo mismo. El segui-
miento de estas políticas ha creado verdaderos aparatos estatales de represión 
que coexisten, de modo que los cuerpos de policía deciden sobre culpabilidad o 
inocencia desde el mismo momento de la detención. Fiscales y juzgadores bai-
lan al son que tocan dichos cuerpos policiales, y estos últimos ejercen también 
una función de control hacia los operadores de justicia. 
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Abstract:

The purpose of this work will be to analyze the principle of lesividad and its 
operability. For this we will begin by giving a brief introduction about the prin-
ciple, its constitutional derivation, its forecast in the international instruments 
on human rights and the implication that derives from it in the law. We will 
refer to the cases in which a very significant impact of the legal right is verified 
and to the study of the problems posed by drug crimes. Taking recent failures 
as a reference, we will finally try to establish our position on the interpretation 
and scope that in our opinion the principle of lesividad deserves today. Our 
anti-drug legislation has taken on the task of punishing everything, creating 
false conceptions of a risk society. Legislation that transgresses the Constitu-
tion and violates the right to the free development of the personality, the lack 
of analysis of the principle of lesividad in the conduct typified as possession 
or possession of drugs, that beyond not solving the problem of consumption, 
ends up being the ideal figure to cover from the sale to the same consumption, 
criminalizing the most fragile link of the whole chain. 
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Introducción

El análisis de la insuficiente argumentación en las sentencias de drogas con 
relación a la lesividad del delito de tenencia ilegal de estupefacientes tiene 
como propósito demostrar ciertos valores que se encuentran vigentes en la vida 
jurídica nacional. Las indebidas y desproporcionadas sentencias en materia de 
drogas evidencian la relación de estos valores especialmente sobre la actua-
ción de los jueces cuando la carencia de argumentación verifica una afecta-
ción insignificante en el bien jurídico. Por ello, se debe partir del análisis del 
principio de lesividad entendiéndose este como el impedimento a cualquier 
derecho de legitimar una intervención punitiva cuando no media un conflic-
to jurídico. El art. 19 de la C.N. consagra que las acciones que no lesionan a 
nadie quedan excluidas de la órbita de control por parte del Estado. Al regla-
mentar este principio constitucional, el Derecho Penal garantiza el espacio de 
libertad del cual gozan las personas. Mientras no haya lesión a terceros o a la 
moral u orden público, no hay conflicto, por ende, el poder punitivo del Estado 
no puede aplicarse (Milicic, 2018).

El derecho de libertad configura una faceta interna, individual e íntima que 
integra un ámbito irrestricto, ilimitado e incoercible. Este ámbito no está suje-
to a injerencia exterior o control por parte de los poderes públicos. Sin embar-
go, la libertad cuenta también con una faceta externa, que incluye la adopción 
de actitudes y conductas. Y estas últimas resultan castigables desde el momen-
to en que su ejercicio trascienda la esfera personal mediante el uso de medios 
lesivos violentos o que pongan en peligro a otros. La autodeterminación moral 
implica que cada individuo es libre de establecer su propio proyecto de vida 
y reconoce un espacio sustancial, inmune a la coerción externa –proveniente 
de otras voluntades–. Ello implica para el Estado la adopción de una actitud 
de neutralidad y tolerancia frente a las perspectivas morales de cada indivi-
duo, mientras ese comportamiento no se traduzca en forma concreta en un 
daño para otro. El principio constitucional de lesividad prescribe la necesidad 
de que la conducta suponga un efectivo o probable riesgo de lesión a un bien 
jurídico penal. Por ende, las conductas que suponen un escaso desvalor de 
acción o de resultado deben quedar fuera del castigo penal, sea por la insig-
nificancia del riesgo o por ser de carácter autorreferentes; es decir, sin tras-
cendencia a terceros (Osorio, 2018).

Se apelará a razonamientos tan disímiles como, por ejemplo, los de Jakob  y 
Zaffaroni, con el fin de permitir al lector formar su propio criterio sobre el deba-
te propuesto, ubicando la categoría del daño en la configuración del delito de 
acuerdo con esas dos posiciones. Nuestro propósito será conocer si es posible 
identificar el daño en el tema de drogas a partir del análisis de la Constitución y 
la jurisprudencia. No nos referiremos a la Ley de Sustancias Estupefacientes y 

htpps://doi.org/10.18537.iuris.18.01.07 



- 122 -

El Principio de Lesividad en las sentencias de drogas, 
un análisis a su aplicación

Psicotrópicas como objeto base de estudio, ya que el análisis no estará enfocado 
en la ley, sino en las causas u orígenes de su existencia. En la Tabla 1, Principios, 
se muestra puntos de vista sobre el principio de lesividad de varios autores. 

Tabla 1 

Principios de lesividad según varios autores

Principio de 
Lesividad Descripción

Ferrajoli, L.  
(2013)

En el presente artículo se aborda la problemática 
de la justificación del derecho penal, a partir de un 
análisis del principio de lesividad u ofensividad, 
discutiendo la validez de una construcción de dicho 
principio a partir de referencias internas a l sistema 
penal, o referencias externas al mismo.

Garcia (2018)

El principio de los actos propios no puede ser invocado, 
ni como fundamento, ni siquiera como motivo lejano, 
que justifique de alguna manera la institución del 
recurso de lesividad, el régimen de revocación de los 
actos administrativos que lleva parejo, o cualquiera de 
sus particularidades dogmáticas o positivas.

Vega, V.  (2018)

Sólo puede existir un delito cuando las acciones 
ejecutadas por un individuo afectan al derecho 
de otro; en consecuencia, el poder punitivo 
del Estado se manifiesta sólo cuando la 
conducta de un sujeto afecta a los demás

Torres (2017)

Puede entenderse como la imposibilidad de cualquier 
derecho de legitimar una intervención punitiva 
cuando a lo sumo no media un conflicto jurídico, 
entendido este último como la afectación de un bien 
jurídico total o parcialmente ajeno.

Ferrajoli (2016)

Lo que no le haga daño a nadie, no puede ser 
castigado por la ley. En todo delito debe haber un 
bien jurídico lesionado. Exige que las consecuencias 
y repercusiones del hecho sean socialmente 
relevantes, que se proyecten en la sociedad.
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Al finalizar, como parte medular de este trabajo, estudiaremos de forma cua-
litativa y cuantitativa las sentencias y su contenido para conocer el punto de 
vista de los jueces autores. Llegaremos a las respectivas conclusiones de este 
estudio crítico y a las sugerencias motivadas por la confrontación de las fuen-
tes teóricas con la realidad palpada.

 La Constitución garantiza que los ciudadanos de este país puedan conducirse 
desarrollarse, desenvolverse, pensar, opinar y expresar en todo sentido su per-
sonalidad, siempre que no se contravenga el derecho ajeno. Este es el principio 
de lesividad el cual, a su vez, cristaliza el derecho de libertad. 

El derecho en forma general, y el derecho penal de forma específica, apare-
ce como el medio útil y necesario (principio de necesidad), para ejercer una 
función preventiva ante la amenaza de estas libertades. Sólo puede existir un 
delito cuando las acciones ejecutadas por un individuo afectan al derecho de 
otro; en consecuencia, el poder punitivo del Estado se manifiesta sólo cuando 
la conducta de un sujeto afecta a los demás. Como bien lo advierte Vega (2015), 
el principio de lesividad es la consagración de la libertad como valor supremo: 
la libertad para hacer lo que se quiera sin más límite que la libertad de los otros. 

En nuestro país, en materia de drogas ilegales, nuestra legislación transgrede 
la Constitución y violenta el derecho al libre desarrollo de la personalidad al 
tipificar la tenencia o posesión de drogas porque criminaliza el eslabón más 
frágil de toda la cadena. En consecuencia, más allá de no proveer solución 
al problema del consumo, se vuelve la figura ideal para cubrir el proceso que 
implica la venta de drogas ilegales. 

La presente investigación se ejecutó en la provincia de El Oro debido a la 
facilidad que suponía ser el lugar de trabajo de la autora y el deseo de tener 
resultados concretos acerca de las hipótesis que ya se manejaban antes de la 
investigación. Se guardan las debidas reservas acerca de los nombres de las 
personas entrevistadas debido a que las personas implicadas no autorizaron a 
que su identidad fuera revelada en este estudio. 

Marco teórico

El uso de las sustancias estupefacientes o psicotrópicas se remonta a los años 
3.000 a.C. pues se tiene registro de que se utilizaban algunos opiáceos en 
Asia (el cáñamo) y en América (hojas de coca como analgésico o en la sociedad 
Azteca algunos hongos como el peyote). 

Aunque no se conozca con exactitud cuál fue la primera droga que se usó, se 
considera que el alcohol es una de estas. Lo más probable es que cuando se 
almacenaba la miel se fermentaba y se produjere el primer vino. Desde enton-
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ces, las bebidas fermentadas han sido consumidas a lo largo de la historia con-
virtiéndose en un importante comercio colonial. Asimismo, hay registro de que 
las funciones psicotrópicas del opio eran conocidas ya en el 3.000 a.C. y que 
este era utilizado como alimento, forraje o aceite, desde Oriente Medio hasta 
la India y China. A Europa Occidental llegó terapéuticamente en el siglo XVI 
gracias al médico y alquimista suizo Paracelso que difundió el uso de la “pie-
dra de la inmortalidad” en forma de láudano o tintura. Solo en el siglo XIX la 
adicción al opio llegó a ser un gran problema sanitario en Occidente debido a la 
popularización de su consumo para el ocio.

En esta misma época se aisló la morfina del opio para sustituirlo junto con la 
codeína en los tratamientos médicos. Sin embargo, su alta capacidad adicti-
va llevó a la fábrica Bayer a buscar un sustituto del opio y la morfina en los 
tratamientos de deshabituación. Así fue que en 1874 se creó el primer opiáceo 
semisintético: la heroína. No obstante, en muy poco tiempo logró un alto con-
sumo en Estados Unidos e Inglaterra generando una fuerte adicción la cual 
se extendió por el resto del mundo. 

Por otro lado, tenemos el cannabis como una de las drogas más consumidas 
en todo el mundo tanto en forma de marihuana, hachís y aceite de hachís. El 
cannabis es originario de Asia Central y era empleado como fuente de fibras 
textiles en el 4.000 a.C. según los registros arqueológicos. Sus propiedades alu-
cinógenas probablemente fueron descubiertas por primera vez en Oriente, ya 
que algunos escritos chinos de hace 3.000 años indicaban que el cáñamo toma-
do en exceso hace ver monstruos y que si se usa largo tiempo puede comunicar 
con los espíritus y aligerar el cuerpo. 

Así mismo, la coca es un estimulante cuyo uso se remonta hacia el 5.000 a.C. 
en América. La planta de la coca crecía de manera silvestre hasta que en el siglo 
X comenzó a ser cultivada por los nativos de Colombia quienes la difundieron 
hacia el sur. En la cultura Inca era usada como planta sagrada en rituales. Ade-
más, como poderoso estimulante la hoja de coca era mascada por los trabajado-
res para mitigar los efectos derivados de la altitud, el hambre o la fatiga y como 
medicina para las molestias gastrointestinales, catarros o contusiones. Los 
estudios de Fermín, (2013) indican que la coca no se exportó a otros lugares has-
ta que en el siglo XVI llegaron los españoles y se sorprendieron por sus efectos.

Como se ha verificado, las sustancias estupefacientes, psicotrópicas llama-
das drogas ilegales existen y se usan desde hace mucho tiempo atrás. Su uso 
es tan antiguo como el hombre y se mantendrá durante muchos siglos más 
como medicina alternativa o método terapéutico, ritual de pueblos indíge-
nas o elemento recreativo e, incluso, la comercialización. Ninguna de estas 
acciones afecta a los derechos de otro individuo. De hecho, si llegara a verifi-
carse deterioro en la salud del consumidor, él mismo es el único responsable 
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ya que consume dichas drogas de forma libre y voluntaria. Generalmente, el 
uso de un psicotrópico puede traer, como consecuencia, cambios temporales 
en la percepción, ánimo, estado de conciencia y comportamiento. Pueden ser 
de tipo estimulante, antipsicótico, tranquilizante, entre otros.  En cambio, los 
estupefacientes o narcóticos, están relacionados, por lo general, con el trata-
miento y control del dolor. Se dice que estas sustancias tienen un índice tera-
péutico muy pequeño (ventana terapéutica pequeña): es decir que las dosis 
son muy exactas para cada patología e indicación en particular. Por ejemplo, 
con una concentración específica se puede producir excitación y con una con-
centración superior pueden deprimir el sistema nervioso central (SNC). Es 
por ello, que su indicación y prescripción debe ser realizada exclusivamente 
por el profesional médico especialista, y su utilización debe ejecutarse bajo 
estricta vigilancia médica (Anmat, 2018)

Tabla  2 

Conceptos de drogas

Autor Citas

(Díez Ripollés, 2005)

“La actual política represiva fomenta la confusión 
entre asistencia y control, dificultando una 
adecuada intervención asistencial sobre los 
consumidores, no sólo por quedar con frecuencia 
reducida a un porcentaje mínimo, el de los más 
deteriorados, sino igualmente por no poder 
desarrollar plenamente los objetivos de mejora de 
sus condiciones personales, familiares y sociales”

(Andrade, 2013)

En Latinoamérica, en un significativo 
grupo de países es permitido el consumo de 
ciertas cantidades de drogas. En Chile, por 
ejemplo, el consumo legal es el personal,

(Bourdin., 2009) “Si cada consumidor tuviera una planta de 
marihuana en el balcón entonces no habría tráfico”.

(Blickman, 2009)
“La cantidad de cafés sufrió una reducción 
drástica: de un pico de 1.500 en los inicios pasó a 
813 en 2000, hasta llegar a 702 en 2007”
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(Federico, 2010)

Incluso antes del fallo Arriola, la mayoría 
de los casos por tenencia de cantidades 
mínimas de estupefacientes se cerraban 
antes de empezar a ser investigados.

(Ministerio de 
Justicia, 2008)

El acto legislativo mencionado se fundamentó 
en los resultados de un estudio titulado 
“Estudio Nacional de consumo de sustancias 
psicoactivas en Hogares de Colombia

(Organización de los 
Estados Americanos,
2013)

Un sistema educativo más eficiente, una 
comunidad mejor diseñada, mejores 
programas para capacitar a los padres en la 
crianza de sus hijos y tribunales que puedan 
administrar justicia en forma más rápida y 
justa, pueden reducir los factores de riesgo, 
(Organización de los Estados Americanos)

(Comisión Asesora 
para la Política
de Drogas en 
Colombia,2013)

Uno de los primeros resultados de la Comisión fue 
la elaboración de un primer informe, entregado al 
Gobierno Nacional en el cual recomendó orientar 
su política pública en materia de reducción 
del consumo de drogas hacia la eliminación de 
sanciones penales para los consumidores y utilizar 
herramientas de salud pública para la atención 
del problema, la propuesta de la Comisión va 
orientada a que el consumo de drogas salga del 
ámbito del derecho penal y se protejan valores 
como la salud y los derechos humanos.

(Comisión 
Latinoamericana 
sobre Drogas y 
Democracia,s.f.)

En Brasil, la primera política nacional de control 
de drogas fue formulada por el gobierno del 
presidente Fernando Henrique Cardoso, a 
través de la creación del Secretaría Nacional 
de las Drogas, que debería desarrollar una 
orientación para conciliar métodos de represión, 
planos de prevención y reducción de demanda. 
En 2006, bajo el gobierno del presidente Luis 
Ignacio Lula da Silva, la política de drogas fue 
reorientada con la Ley 11.343, fortaleciendo 
acciones de prevención y garantizando 
medidas educativas, en lugar de penas para 
usuarios, y abriendo espacio para el cultivo de 
plantas para uso comprobadamente personal.
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(La Nación Drogas, 
2013)

“No se trata sólo del respeto de las acciones 
realizadas en privado, sino del reconocimiento 
de un ámbito en el que cada individuo adulto 
es soberano para tomar decisiones libres 
sobre el estilo de vida que desea”.

(Ley de Fiscalización
de Estupefacientes.,
2009)

La Ley de Estupefacientes Alemana establece 
que la posesión de una cantidad pequeña de 
todas las drogas es un delito, pero no será 
procesado cuando: 1) No hay daño a terceras 
personas; 2) Los menores de edad no participan; 
3) La sustancia es de uso personal; 4) El delito 
implica una “cantidad insignificante”.

En la actualidad, las políticas Antidrogas en la Legislación Nacional en el Ecua-
dor, se encuentran condensadas en la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psi-
cotrópicas, publicada en el Registro Oficial No. 366 del 30 de Enero de 1990. Esta 
ley tiene como antecedentes estas leyes:

1.	 La Ley de Control del Opio de 1916;

2.	 La Ley sobre Importación, Venta y Uso del Opio y sus derivados y de los 
Preparados de la Morfina y de la Cocaína de 1924;

3.	 La Ley sobre el Tráfico de Materias Primas, Drogas y 
Preparados Estupefacientes de 1958;

4.	 La Ley de Control y Fiscalización del Tráfico de Estupefacientes de 1970;

5.	 La Ley de Control y Fiscalización del Tráfico de Estupefacientes 
y Sustancias Psicotrópicas de 1974;

6.	 La Ley de Control y Fiscalización del Tráfico de Estupefacientes y 
Sustancias Psicotrópicas de 1987; y Ley de Sustancias Estupefacientes 
y Psicotrópicas de 1990, cuya última codificación se publicó en el 
Suplemento del Registro Oficial No. 490 del 17 de Diciembre de 2004.

Nuestra Ley de drogas declara de interés nacional la erradicación de la produc-
ción, oferta, uso indebido y tráfico de sustancias estupefacientes y psicotrópi-
cas. Asimismo, esta ley se plantea como objetivo proteger a la comunidad de los 
“peligros” que dimanan de estas actividades.

Para cumplir ese objetivo, se ha desplegado un entramado que acata las 
políticas de control, guerra y prohibicionismo planteadas en el marco de 
la legislación internacional. Esta política represora no solo se evidencia en 
la aprobación de una legislación que sanciona casi toda conducta, sino en 
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la creación de organizaciones estatales que operan según las directrices de 
cuerpos como la Drug Enforncement Administration. Vivanco (2013) obser-
va que tradicionalmente ha sido esta organización internacional la que ha 
comandado los operativos antinarcóticos forzando a las agencias policiales 
del Estado a emular su idiosincrasia. 

La Guerra contra las Drogas en el mundo 

La “guerra contra las drogas” se ha librado en todo el mundo durante 50 años 
aproximadamente sin lograr sus objetivos puesto que cada vez es mayor la 
oferta y el consumo de drogas. Más allá de este fracaso, la Oficina de las Nacio-
nes Unidas contra las Drogas y el Delito (UNODC) han identificado numerosas 
y serias “consecuencias imprevistas” (p.1) de la guerra contra las drogas, incluyen-
do el estigma y la discriminación que enfrentan una serie de poblaciones. Estos 
costos son distintos a los referidos por consumo de drogas pues es la elección 
de un enfoque punitivo del régimen de fiscalización de las drogas la que los pro-
voca dado que criminaliza a los consumidores quienes a menudo se encuentran 
entre los sectores más vulnerables de la sociedad. Pese a la evidencia de que las 
leyes punitivas no desalientan de manera significativa el consumo, la crimina-
lización sigue siendo la principal arma en la guerra contra las drogas. 

Utilizar el sistema de justicia penal para resolver un problema de salud públi-
ca no sólo ha demostrado ser ineficaz, sino también socialmente corrosivo. 
Ello promueve la estigmatización y discriminación de poblaciones ya mar-
ginalizadas o vulnerables, las que, teóricamente, deben ser amparadas por 
políticas diseñadas para protegerlas.

Entendemos la discriminación como el tratamiento que induce al maltrato de 
una persona según su pertenencia a un grupo, clase o categoría. El concepto 
está inevitablemente ligado al estigma, que es la manifestación social y práctica 
de “una marca distintiva de oprobio social” (p.2). 

Pese a que todo consumo de drogas – especialmente cuando está vinculado a la 
intoxicación en público – ha sido asociado a la desaprobación social, se eviden-
cia una desatacada variación respecto al tipo de droga y los espacios de consumo. 

Aunque el estigma ciertamente rodea a los consumidores de todas las drogas 
ilícitas, éste puede ser amplificado por pánicos morales fabricados política-
mente alrededor de ciertas drogas, grupos o poblaciones. Del mismo modo, el 
estigma es menos evidente para consumidores de drogas lícitas como el alcohol 
o el tabaco. Aunque existen controles sociales y legales en relación a estas dro-
gas; sin embargo, estos controles se refieren mayormente a ciertas prácticas 
(como fumar en espacios públicos, o embriagarse en la vía pública), estas san-
ciones corresponden a un orden distinto al “oprobio social”, la severa forma de 
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desaprobación pública reservada a quienes se involucran con las drogas ilícitas 
(Wart, 2018) e, incluso, su utilización es en buena cuenta deseable, ayudando a 
establecer normas sociales saludables que minimizan daños potenciales

La guerra contra las drogas ha sido un intento por terminar con la tenen-
cia, distribución y comercialización de las llamadas sustancias ilegales que 
según el Estado afectan la salud de las personas en general. No obstante, 
esta afectación no se puede comprobar ya que no hay relación directa entre 
la acción y el supuesto daño. Dicho daño solo podría considerarse una auto-
lesión puesto que únicamente aquellos individuos que consumen de forma 
libre y reiteradamente estos alucinógenos son quienes pueden presentar 
consecuencias negativas en su salud. 

En esta lucha se han visto involucrados varios países, entre ellos, Ecuador. Los 
resultados no han sido favorecedores porque este problema jurídico-social se 
mantiene. La política prohibicionista solo ha provocado la expansión y diversidad 
de mercado con ganancias que van a pocas manos tal como advierte Ayala (2017).

Principio de Lesividad 

El principio de lesividad implica que ningún derecho puede legitimar una 
intervención punitiva cuando no media por lo menos un conflicto jurídico, 
entendido como la afectación de un bien jurídico total o parcialmente ajeno, 
individual o colectivo (Significado Legal, 2009)

La lesividad es el principio que más se vulnera al momento de sancionar a una 
persona por un delito de drogas ya que no se justifica la lesión penal al bien 
jurídico salud pública. La lesividad exige que el derecho penal sólo regule aque-
llas conductas humanas que sean socialmente relevantes, por tanto, han de ser 
acciones que tengan un impacto social, cuya lesión o daño causado deba ser 
comprobable, es decir, debe existir una tercera persona cuyos derechos están 
siendo violentados por las acciones de otra persona independiente. Este prin-
cipio refiere también que existe delito siempre que las acciones ejecutadas por 
un individuo afecten directamente el derecho del otro. 

El principio de lesividad y el daño a terceros son de vital importancia para 
que se ejerza el poder punitivo del Estado debido a que existe la violación 
de un bien jurídico considerado interés protegido por la Constitución de 
la República y los derechos humanos. 
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Consecuencia de la vulneración del principio de lesividad

En nuestro país, la principal consecuencia de la vulneración del principio de 
lesividad fue su ingreso al juego de los números con más personas en prisión 
acusadas por delitos de drogas. Como resultado, muchos inocentes están tras 
las rejas. Las estadísticas carcelarias en Ecuador durante los años de coopera-
ción activa con las políticas de drogas de los EE.UU., muestran que la mayoría 
de los detenidos por delitos de drogas pertenecen a los sectores más vulnera-
bles y marginalizados de la sociedad: consumidores con problemas de drogas, 
personas pobres y mujeres. Es raro encontrar un traficante de drogas de altos 
mandos en alguna de las prisiones del país. 

Al mantener convenios antidrogas con Estados Unidos, Ecuador debía cum-
plir el rol de protector de la economía y la salud pública lo cual se evidenciaría 
según el número de personas privadas de la libertad. El empleo de mujeres para 
el micro tráfico y transporte como “mulas” implica un porcentaje de entre el 
65 y 79% de la población carcelaria de mujeres por delitos de drogas ilegales, 
muchas por tráfico internacional en pequeña escala. No hay que restar dema-
siado en el número de varones que pueblan las cárceles por las mismas razones. 

La posibilidad de ser condenado en una investigación por delitos de drogas es 
alta. En los procesos judiciales, el parte policial predetermina una sentencia 
judicial puesto que desde la detención ya se prevé que el acusado será conde-
nado. Los partes policiales antinarcóticos se constituyen en el único elemento 
probatorio dentro del juicio, lo que provoca que automáticamente se obtenga 
una sentencia condenatoria en muchos casos sometiendo a los detenidos al 
algún tipo de procedimiento especial que contempla nuestra legislación entre 
ellos el Procedimiento Abreviado o Procedimiento Directo. Se puede colegir 
que los fiscales no son objetivos pues creen que su deber es únicamente acusar 
y hacer sancionar a aquellos que aparentemente violentaron la ley lesionando 
un bien jurídico tutelado con sus actos. En los casos sobre drogas ilícitas es 
imposible demostrar que se ha lesionado la salud pública. ¿Cómo comprueban 
que mientras X persona poseía X gramos de una sustancia estupefaciente la 
salud de un tercero se perjudicó por esa causa? (Ayala, 2017).

Metodología

La presente investigación es de carácter analítica descriptiva, en razón de la 
naturaleza del campo de la investigación y considerando los alcances del pro-
blema planteado en la formulación del mismo. A partir del análisis sobre la 
inexistente argumentación en las sentencias de drogas con relación a la lesi-
vidad del delito de tenencia ilegal de estupefacientes mantenemos el propósi-
to de evidenciar ciertos valores que se encuentran vigentes en la vida jurídica 
nacional. En especial nos interesa relacionar como la actuación de los jueces es 
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causa del problema: la carencia de argumentación y las consecuentes injustas 
y desproporcionadas sentencias en materia de drogas. Esto nos servirá para 
establecer propuestas orientadas a estudio de los fallos en materia de dro-
gas, filtrando de ellos únicamente el contenido de las sentencias de delitos de 
tenencia ilegal de estupefacientes.

En el aspecto metodológico, el estudio no se centra únicamente en el ámbi-
to doctrinario, el que, pese a tener fundamental importancia, no es el prin-
cipio y fin del trabajo. Por lo tanto, se encontraron datos interesantes 
recabados de entrevistas con personajes que aportaran desde sus puestos 
de trabajo con información relevante; esa información partirá de su conoci-
miento directo sobre el tema. Se encontrarán los resultados bajo la técnica de 
entrevistas realizadas a jueces de tribunales de garantías penales y fiscales, 
cuyos nombres se mantendrán en reserva.

El universo del presente trabajo se lo hizo en la provincia Bolívar lo cual se debe 
a que se trata del lugar de trabajo del autor. Por otra parte, en el presente tra-
bajo investigativo se realizó la entrevista la misma que se llevará a cabo bajo la 
técnica de cuestionario no estructurado, permitiendo al entrevistado que se 
sienta cómodo al expresar su opinión acerca de las ideas que se le plantean en 
cada pregunta, para luego realizar un análisis del discurso. 

En cuanto a los casos que se exponen (sentencias) fueron escogidos con el obje-
to de evidenciar puntos emblemáticos con los que se realizaba la confrontación 
entre las ideas aquí defendidas y la realidad contenida en su redacción, y en 
otros casos se lo hace porque es posible subsumir su contenido en alguna de las 
corrientes críticas que se presentan.

Mediante la siguiente tabla se justificará sobre una muestra realizada a perso-
nas conocedoras sobre el tema de drogas.            

Tabla 3

Muestra extracto

Muestra Población

Operadores de justcia (Jueces de la provincia Bolívar) 10 

Defensores Públicos  10 

Abogados en libre ejercicio 20 

Ciudadanía en general 10 

Total 50 
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Elaborado todo este esquema, se establecerán conclusiones apoyadas en los 
resultados obtenidos y la propuesta central de este trabajo: demostrar la nece-
saria despenalización de la tenencia y venta de pequeñas cantidades de estupe-
facientes y una paulatina legalización de la droga.

Interpretación de resultados

Encuestas dirigidas a Operadores de Justicia, defensores públicos, profesiona-
les del derecho en libre ejercicio y ciudadanía en general.

7.	 ¿Conoce usted que son las sustancias estupefacientes y psicotrópicas?

Figura 1

Conocimiento sobre sustancias estupefacientes y psicotrópicas

Los resultados obtenidos muestran que las personas encuestadas sí conocen 
sobre el tema que se les pregunta, dejando claro el conocimiento que existe 
sobre dicha temática debido a que, en su mayoría, son profesionales de Dere-
cho entre ellos operadores de Justicia y Defensores Público.

8.	 ¿Conoce usted que se sanciona con penas privativas de libertad la tenencia, 
trasporte, comercialización de sustancias estupefacientes o psicotrópicas?

Habiéndoseles indicado a los encuestados que las sustancias estupefacientes 
o psicotrópicas son las famosas drogas ilegales, en su totalidad, el 100% de 
los encuestados indicaron que sí saben que se sancionan todas las conduc-
tas inmersas en el tráfico ilícito de estupefacientes o psicotrópicos. Quedan 
claro que se conoce que son actos prohibidos por la ley y están establecidos 
como tal, trayendo consigo una pena privativa de libertad, la misma que 
depende del tipo de droga y su cantidad.

9.	 ¿Sabe usted cuál es el bien jurídico protegido en los delitos de Tráfico 
Ilícito de sustancias catalogadas o sujetas a fiscalización?
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Figura 2

Porcentaje de conocimiento del bien jurídico 

Los encuestados en un mayor porcentaje señalan que sí conocen con exactitud 
qué bien jurídico es el que protege el Estado al momento de sancionar a las 
personas que cometen delitos relacionados con drogas. Así de demuestra que 
existe un conocimiento general y mayoritario en la población.

10.	 ¿Cree usted que la salud pública se lesiona al momento 
de cometer un delito de Tráfico Ilícito de sustancias 
catalogadas o sujetas a fiscalización?

Figura 3

Porcentaje que considera que el tráfico ilícito lesiona la salud pública 

La mayoría de la población encuestada señala que cree que el bien jurídico pro-
tegido en los delitos de drogas no es la salud pública, debido a que no existe una 
relación directa entre el cometimiento del delito y el afán de causar daño a un 
tercero sino más bien es un tema de carácter económico.

htpps://doi.org/10.18537.iuris.18.01.07 



- 134 -

El Principio de Lesividad en las sentencias de drogas, 
un análisis a su aplicación

11.	 ¿Sabe usted que es el principio de Lesividad?

Figura 4

Porcentajes según el conocimiento sobre el principio de lesividad

Al ser personas con estudios superiores en la carrera de Derecho, en su mayo-
ría, los encuestados conocen lo que es el principio de Lesividad y que es vul-
nerado en todas las sentencias condenatorias sobre delitos de tráfico ilícito de 
drogas. Uno de los presupuestos para  juzgar delitos es que exista una víctima 
en concreto y por ende una lesión palpable o demostrable.

12.	 ¿Conoce usted que el principio de lesividad se vulnera al momento de 
procesar y sentenciar a una persona por tráfico ilícito de sustancias 
catalogadas o sujetas a fiscalización?

Figura 5

Porcentaje según la percepción de lesividad relacionada con 
las sentencias por tráfico de drogas
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El principio de lesividad es aquel que exige que solo pueda ser delito una 
acción cuando esta es ejecutada por un individuo afectando al derecho de 
otro ser humano y estas lesiones sean demostrables, los encuestados en la 
mayoría conocen que en todas las sentencias condenatorias se vulnera el prin-
cipio de lesividad ya que no se logra establecer en ningún momento cual es 
la víctima en concreto de la infracción y además a que no se puede justificar 
la intención de causar daño a una tercera persona debido no se puede com-
probar que la salud de una persona en particular se está perjudicando por el 
cometimiento de un delito de drogas.

13.	 ¿Conoce usted que Ecuador recibe recursos económicos de Estados 
Unidos a cambio de combatir el Tráfico de Estupefacientes?

Figura 6

Porcentaje según conocimiento sobre la cooperación EEUU-Ecuador 

Los encuestados, en su mayoría, saben que Ecuador combate el tráfico de estu-
pefacientes por el dinero que recibe de Estados Unidos a través de los acuerdos 
pactados, esto a cambio de sancionar todas las conductas referentes al mismo 
protegiendo la economía del país del aliado mas no la salud de los ecuatorianos.

14.	 ¿Considera usted que los delitos de tráfico ilícito de 
sustancias catalogadas sujetas a fiscalización se los hace por la 
necesidad de las personas con la finalidad de obtener un lucro 
económico mas no causar daño a las personas?

En su totalidad las personas encuestadas manifiestan que los individuos que 
cometen este tipo de delitos lo hacen únicamente con el afán de obtener una 
ganancia económica, mas no para provocar un daño en la salud de personas 
naturales. No obstante, notemos que los únicos que provocan daños en su salud 
son quienes consumen voluntariamente.
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15.	 ¿Cree usted que se debería despenalizar la tenencia o posesión 
de estupefacientes o psicotrópicos a fin de dejar de afectar 
derechos de personas concretas con el objetico de proteger un ente 
abstracto como lo es la salud pública?

Figura 7

Porcentajes de encuestados que están y no están de acuerdo con la despenaliza-
ción de la tenencia de estupefacientes

En su mayoría los encuestados concuerdan que así como el consumo de sustan-
cias estupefacientes es “legal” -ya que lo contempla el artículo 364 de la Cons-
titución de la República de Ecuador-, también debería serlo su tenencia. Esto 
debido a que resulta consecuente que el consumidor posea dichas sustancias. 
De este modo se lograría que baje el índice carcelario ya que en el Ecuador -y aún 
más en las provincias fronterizas- la mayoría de personas privadas de su liber-
tad lo están por haber vulnerado un bien jurídico abstracto que es la tenencia.

16.	 ¿Conoce usted algún caso de muerte o enfermedad grave por consumo de 
sustancias estupefacientes o psicotrópicas en la provincia Bolívar?

Partiendo del hecho de que quien consume reiteradamente drogas afecta la 
salud propia se obtuvo que ninguno de los encuestados conoce que alguna per-
sona en particular haya fallecido o se haya enfermado gravemente por consumo 
de sustancias estupefacientes o psicotrópicas. Esta afirmación concuerda con 
la hipótesis de que ninguna de las conductas establecidas en el numeral 1 del 
artículo 220 -menos la tenencia o posesión- afectan la salud pública. Por tanto, 
deben ser analizadas como un tema de carácter económico.
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Diagnóstico de sentencias condenatorias por delitos de 
tráfico ilícito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalización 
del año 2017 en la provincia Bolívar.

Figura 8

Porcentajes de sentencias condenatorias sin lesividad

Dentro de la presente investigación, y con la finalidad de cumplir con el objeti-
vo de diagnosticar cuantas sentencias condenatorias se impusieron sin lesivi-
dad en la provincia Bolívar, se ha analizado la información proporcionada por 
la Fiscalía Especializada en Delincuencia Organizada Especializadas, Trans-
nacional e Internacional de Bolívar. Se ha registrado en el año dos mil dieci-
séis un índice alto en cuanto a sentencias condenatorias por tráfico ilícito de 
sustancias estupefacientes o psicotrópicas. Se evidencia que la mayoría de los 
casos son flagrancias con detención inmediata y un parte policial como sus-
tento que dio inicio a un proceso cuyo resultado es el sometimiento a procedi-
miento directo o abreviado. Dos elementos se subrayan por su importancia: la 
utilización del procedimiento abreviado suele derivar en una rápida sentencia 
condenatoria en contra; y, que al momento juzgar y sancionar por un delito de 
tráfico de estupefacientes o psicotrópicos se tiene como base legal el artículo 
220 numeral 1 sin especificar en ningún momento cual es el verbo rector exacto, 
cayendo en la vulneración del principio de taxatividad también.

Conclusiones

De la revisión de la normativa se establece que la legislación antidrogas vigente 
es igual de punitiva y drástica que las legislaciones que la anteceden. Dicha 
drasticidad cubre totalmente todas las acciones referentes al tráfico de estupe-
facientes o psicotrópicos privando de su libertad a personas naturales concre-
tas con el fin de proteger un bien jurídico abstracto. No se puede identificar a la 
supuesta víctima lo que hace imposible comprobar el daño. 
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Toda persona tiene derecho a ser juzgada en proporción a la gravedad del daño 
causado al bien jurídico protegido por el Estado. La afección de los derechos de 
una persona determinada es un detrimento o lesión que requiere una sanción, 
la cual, a su vez, debe ser determinada y comprobable. La metodología que se 
ha utilizado y el análisis de las distintas posiciones de juristas, doctrinarios y 
especialistas en materia penal, así como el razonamiento de las encuestas efec-
tuadas, nos ha llevado de determinar que en el caso que nos ocupa es necesario 
e importante realizar un análisis sobre la violación del principio de Lesividad. 

Con la despenalización de la tenencia o posesión de sustancias catalogadas 
sujetas a fiscalización se dejaría de transgredir derechos de personas especí-
ficas como se lo hace al sancionar por esta infracción penal. Esto permitiría 
que con el paso del tiempo se piense en una total legalización, con el fin de 
que se regularice el consumo teniendo como punta de partida desde su pro-
ducción hasta su misma venta, como se realiza con las drogas licitas como 
lo son el tabaco y licor, así se podría controlar las sustancias estupefacien-
tes y psicotrópicas y se impediría que se sigan vulnerando derechos y en 
especial el principio de Lesividad.

Recomendaciones

Por cuanto el tema tratado dentro del presente proyecto de investigación es 
de actualidad, viabilidad y de gran importancia, se recomienda que la pro-
puesta planteada sea tomada en cuenta por el máximo organismo de crea-
ción y modificación de las leyes. La Asamblea nacional debe reformar el art. 
220, numeral 1 del código orgánico integral penal y se supriman los verbos 
rectores tenencia y posesión ya que estas dos conductas no son lesivas y no 
representan peligro para la sociedad. 

El tráfico ilícito de sustancias estupefacientes o psicotrópicas en la actualidad 
es aún un tema tabú por todos los prejuicios infundados que tenemos como 
sociedad. Se recomienda al Estado realizar campañas de conocimiento y pre-
vención acerca de este tipo de sustancias canalizando los resultados hacia la 
minimización del consumo y adicción, acciones que resguardaría la salud de 
manera más efectiva. Evitar decesos por consumo de drogas ayudaría más 
que privar de su libertad a las personas naturales lo cual, hasta la actualidad, 
no ha solucionado absolutamente nada.
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