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INTRODUCCION

Los costos de la prohibicion de las drogas -o,
en su version mas belicosa, la “guerra contra
las drogas”- son muchos. Los esfuerzos para
identificarlos, comprenderlos y cuantificarlos
van en aumento. Independientemente del
éxito o fracaso que ha tenido el régimen
prohibicionista, hoy vigente, para reducir
la oferta de drogas, los costos que implica
son cada vez mds preocupantes (ver www.
countthecosts.org). La violencia -ya sea
criminal u oficial (Escalante, 2010; Forné
Silva, Pérez Correa et al, 2012; Castillo, Mejia
et al, 2013)-, el encarcelamiento (Metaal y
Youngers, eds., 2011; Uprimny, Guzman, et
al, 2013; Alexander, 2013), la discriminacion
(Alexander, 2010) y
derechos humanos

las violaciones de
(Anaya, 2014)
algunos de los “costos” més sobresalientes
y cada vez mas visibles. Estos esfuerzos
permiten hacer una evaluacion mas matizada

son

y realista de las politicas prohibicionistas
actualmente en vigor. A esta lista de costos,
registro: el
costo constitucional de la guerra contra las
drogas. Distintos paises y sociedades han
emprendido una profunda reestructuracién
de algunas de sus normas claves y de sus

debemos anadir un nuevo

compromisos politicos fundamentales, con
el fin de hacer mas efectiva la “guerra contra
las drogas”. Compromisos constitucionales,
como ciertos derechos fundamentales (p.ej.,
el debido proceso) o principios basicos
de la organizaciéon del gobierno (p.ej., el

federalismo, la separacién de poderes, o
limites a la reeleccién) han sido cuestionados,
restringidos, suspendidos o afectados de
alguna forma u otra en aras de implementar
la prohibicién de las drogas.

Con el fin de hacer frente a la su-
puesta amenaza que las drogas y el trafico de
éstas representan para nuestras sociedades,
nuestros lideres y gobiernos han exigido -y
conseguido- unay otra vez poderes mas am-
plios y/o la evisceracién de las barreras cons-
titucionales al poder del Estado. Por lo tanto,
por “costos constitucionales” me refiero a la
restriccion, supresion, neutralizacién, o cual-
quier otra afectacion a los valores e institu-
ciones de gobierno largamente consagrados
y valorados, con el fin de hacer més efectiva
una politica publica especifica, sin que medie
una renuncia explicita de dichos valores e
instituciones. Esto es: los valores e institucio-
nes siguen consagrandose o considerandose
valiosos por la comunidad politica, pero ésta
acepta su afectacion como un mal necesa-
rio en aras de perseguir una politica publica
especifica, en este caso la prohibicién de las
drogas. Propongo que contabilicemos los
costos de pretender que se cumpla la prohi-
bicién de las drogas no sélo en términos de
dinero y sangre, sino también en lo que res-
pecta a los efectos juridicos y politicos que
esta “guerra” ha tenido en la configuracién de
nuestras comunidades politicas.

La pregunta que guia la investiga-
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ciéon es la siguiente: jhasta qué punto esta-
mos dispuestos a cambiar la forma y fondo
de nuestras organizaciones politicas para
eliminar el consumo de drogas? En este pri-
mer ensayo, me enfoco en la Constitucion y
utilizo los textos constitucionales, no las prac-
ticas, como el punto de entrada a la pregun-
ta. Con frecuencia, estos “costos” se presentan
como medidas transitorias o extraordinarias,
o bien, como costos limitados; pero después
se arraigan y expanden en nuestros sistemas.
Por el momento, comienzo esta exploracion
limitdndome a aquellas alteraciones que, des-
de un inicio, se presentan como alteraciones
permanentes al sistema. Por ello, me limito
aqui a abordar aquéllas integradas formal-
mente al sistema juridico y politico. Pero la
investigacion se puede ampliar mas alla en
distintas direcciones: primero, mediante un
trabajo de corte empirico sobre las practicas
constitucionales y no sélo los textos normati-
vos; también, enfocando las afectaciones que
se ofrecen en un inicio como transitorias, para
pasar después a ser arraigadas en el sistema
juridico formal; yendo aiin mas lejos, se pue-
de también abordar los cambios en las acti-
tudes y patrones culturales en las relaciones
entre el gobierno y la sociedad. Por ahora, me
limito a la dimensién juridico-constitucional
y la dimensién textual y normativa de la pre-
gunta. Se trata, pues, al menos inicialmente,
de una investigacion juridico-normativa.

Se podria pensar que los costos
constitucionales de la guerra contra las dro-
gas ya estan siendo contabilizados. Al final, la
mala conducta del gobierno en nombre de la
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guerra contra las drogas no es un fenémeno
nuevo: las violaciones a los derechos huma-
nos, las ejecuciones extrajudiciales, etcétera,
todas se han documentado anteriormente.
Aclaro, entonces, que a mi propuesta de in-
cluir el registro de los costos “constitucionales’
a la contabilidad de los costos de la guerra
contra las drogas subyace una preocupacion
fundamental por el grado en que hemos lle-
gado a aceptar ciertas acciones del gobierno

4

que anteriormente considerdbamos inacepta-
bles y que hoy legitimamos y normalizamos,
precisamente normandolas. Como espero
muestren los ejemplos, en los que se basa este
primer esbozo de una agenda de investiga-
cién mas amplia, hemos alterado sustancial-
mente nuestros compromisos constituciona-
les en nombre de la guerra contra las drogas;
es decir, como comunidades politicas hemos
alterado nuestros compromisos normativos
y, al hacerlo, hemos transformado nuestras
identidades en tanto comunidades politicas.
Es importante hacer unas preci-
siones antes de continuar. En primer lugar,
muchos de los cambios juridicos adoptados
cambian la Constitucién al incorporérsele
(me refiero aqui a las reformas constitucio-
nales formales). En consecuencia, no pueden
técnicamente considerarse violaciones a la
Constitucion. Es decir, las reformas constitu-
cionales formales, por definicién, no pueden
contravenir la Constitucion. Por lo tanto, para
hacer visibles y evaluar el costo constitucio-
nal en estos casos, es necesario adoptar una
perspectiva diacrénica: debemos observar los
valores y las instituciones como estaban antes



de una reforma constitucio-
nal adoptada en nombre de
la guerra contra las drogas
para luego contrastarlas con
el resultado del proceso de
reforma constitucional. La

JHASTA QUE PUNTO
FSTAMOS DISPUESTOS
A CAMBIAR LA FORMA
Y FONDO DE NUESTRAS

politica renuncie a ciertos
compromisos  constitucio-
nales —como, por ejemplo,
los derechos al debido pro-
ceso-y que el hecho de que

la restriccién de dicho com-

ORGANIZACIONES

diferencia que surge de esa
yuxtaposiciéon es el costo
constitucional de una refor-
ma constitucional.

Otros costos cons-
titucionales no necesitan de
esta aproximacion: cambios a la legislacidn
secundaria, sin reformas constitucionales de
por medio que explicitamente les acomode,
pueden afectar los compromisos constitucio-
nales y, en estos casos, si serian susceptibles
de ser calificados como inconstitucionales.
Aqui la yuxtaposicién necesaria para visibi-
lizar el costo constitucional, es simplemente
entre el texto constitucional y el texto legal.
En ambos casos -costos constitucionales deri-
vados de cambios constitucionales o de cam-
bios legales- la perspectiva que se adopta
debe considerarse conservadora en al menos
un sentido: se presupone que los compro-
misos constitucionales celebrados antes de
los cambios legales nos son preciados y los
estimamos valiosos, y, simultdneamente,
que cambios adoptados se entienden ya sea
como un mal necesario para perseguir la po-
litica especifica (guerra contra las drogas) o
requeridos por circunstancias excepcionales
que exigen que los valores y las instituciones
queridas sean suspendidos. Puede ser que
esto no sea asi. Puede ser que una comunidad

POLITICAS PARA
FLIMINAR EL
CONSUMO DE DROGAS?

promiso constitucional en
nombre de la guerra contra
las drogas sea meramente
accidental. En estos casos,
siendo que la guerra contra
las drogas aparece como la
razén o la motivaciéon que lleva a estas mo-
dificaciones, las tomo como instrumentales
para la prohibiciéon/guerra contra las drogas
y no como cambios en los compromisos va-
lorativos de nuestras propias comunidades
politicas. Mientras no exista una renuncia a
un compromiso constitucional en si mismo,
sino que éste se justifique o presente como
instrumental a la guerra contra las drogas, en-
tra dentro del ambito de este ensayo.

Este ejercicio consiste, entonces, en
proponer un marco analitico tentativo que
permita identificar, entender y evaluar lo que
llamo “costos constitucionales” de la guerra
contra las drogas. Las categorias o tipos de cos-
tos constitucionales han sido desarrollados en
torno a un caso de estudio de México a princi-
pios del siglo XXI, cuando su propia edicién de
la “guerra contra las drogas” provocé una ver-
dadera avalancha de reformas legales y cons-
titucionales. llustro la tipologia con ejemplos
tomados de este estudio de caso, pero de nin-
guna manera pretendo que sea una especie
de ejercicio de “excepcionalismo mexicano”. El
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marco analitico que presento aqui necesitara
una revisién sustantiva cuando se pretenda
aplicar en otros casos, pero creo que ayudara
a iniciar la reflexion sobre los costos constitu-
cionales que cada una de nuestras sociedades
ha estado dispuesta a pagar.

Por ahora, propongo distinguir al

menos tres tipos de costos constitucionales: a)
la restriccion de derechos fundamentales; b)
la reestructuracion de nuestras formas de go-
bierno; y c) el debilitamiento de la seguridad
juridica por virtud del colapso de conceptos
juridicos o funciones del Estado. Esta nota se
estructura en torno a esas tres categorias.

RESTRICCION DE DERECHOS

FUNDAMENTALES

La restriccion de los derechos fundamentales
puede presentarse de dos formas: a) la res-
triccion de los derechos fundamentales para
todos; o bien b) la creacién de un régimen de
derechos reducidos para ciertas personas.
Los derechos fundamentales son, en teoria,
los compromisos basicos que protegen cier-
tos valores fundamentales de la comunidad
politica y que el gobierno estd obligado a
respetar o, inclusive, garantizar o promover
(Abramovich y Courtis, 2003). Alternativa-
mente, pueden ser entendidos como los
compromisos centrales que el gobierno tie-
ne la obligacién de procurar, independiente-
mente de las preferencias mayoritarias transi-
torias; o bien, la esfera residual que le queda
aindividuos o grupos en la que el gobiernoYy,
por lo tanto, las mayorias no pueden incidir.
Histéricamente, al menos en las Américas,
se establecieron principalmente para limitar
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posibles excesos del gobierno (Gargarella,
2010). Hoy en dia se distinguen de los demas
derechos no fundamentales porque son uni-
versalmente atribuibles, a diferencia de los
derechos exclusivos o de los contingentes a
las circunstancias (Ferrajoli, 2004).

La prohibicion de ciertas drogas
puede considerarse en si misma, como una
restriccion de ciertos derechos fundamen-
tales para todos, que van desde la libertad
de religién (por ejemplo usos religiosos del
peyote) y la libertad de conciencia (es decir,
el derecho de alterar la propia conciencia),
o bien el derecho a la salud (por ejemplo el
cultivo y uso de marihuana con fines medici-
nales). Sin embargo, este no es el fendmeno
que interesa aqui; no porque no sea relevan-
te o intrinsecamente discutible, sino porque
considero que es tanto pertinente como dis-
cutible. Lo que aqui interesa es, sobre todo,



la creacién de regimenes “especiales” de de-
rechos reducidos o la restriccién de derechos
para todos en aras de la guerra contra las dro-
gas. El objetivo explicito del prohibicionismo
es eliminar el uso de ciertas drogas. Asi, esta
restriccion de derechos no es un costo de la
“guerra contra las drogas”, sino su objetivo.
Por el contrario, reducir (otros) derechos fun-
damentales no es un objetivo, sino un costo
que se nos exige en aras de alcanzar el obje-
tivo de la “guerra”. Por ejemplo, limitar la li-
bertad de religién y la libertad de conciencia’
debe entenderse como un objetivo, no un
costo, del prohibicionismo; la reduccion de
otros derechos fundamentales, como el de-
recho al debido proceso, no lo es (al menos
no explicitamente). El argumento recurrente
de que se requiere conceder poderes excep-
cionales a las autoridades para “combatir” de
manera eficaz al narcotrafico ha tenido un
efecto corrosivo importante sobre el sistema
de los derechos fundamentales, pero ese no
era el objetivo declarado de la guerra contra
las drogas. Las excepciones pueden ser tem-
porales o pueden afectar a un solo grupo de
individuos -los narcotraficantes, el crimen
organizado-, pero la creacion de un régimen
“excepcional” que restrinja los derechos fun-
damentales es, en si mismo, contrario a la
l6gica de los derechos fundamentales: que
sean universales. Por otra parte, existe el ries-
go de que en la medida de que las excepcio-
nes son admitidas al sistema juridico, puedan
posteriormente ser ampliadas -ver los casos

|n

referidos en Madrazo (2014), en que la le-
gislaciéon secundaria derivada de la reforma
constitucional penal de 2008 implica la colo-
nizacion de la légica del régimen de excep-
cion dentro del régimen penal ordinario-.
Concretamente, la
México de establecer un régimen penal de
excepcion para el “crimen organizado’, y la

decision de

incrustacion de este régimen en la Consti-
tuciéon misma, ilustra este tipo de medidas,
y la amenaza que representan para las cons-
tituciones. En 2008 un régimen excepcional
de derechos reducidos y poderes policiacos
extraordinarios fue incorporado a la Consti-
tucion para los delitos realizados en modali-
dad de “crimen organizado” (incluyendo los
“delitos contra la salud’, esto es, relacionados
con drogas). El régimen de excepcion fue
adoptado en el mismo proceso de reforma
constitucional en que la regulaciéon consti-
tucional del procedimiento penal ordinario
(por oposicion al procedimiento de excep-
cién) fue revisado con el fin de que fuese mas
transparente y reflejase una légica adversaria
y privilegiara la oralidad (Diario Oficial de la
Federacién, en adelante por, 2008). En otras
palabras, en 2008, México bifurcd su proce-
dimiento penal; reconociendo que la discre-
cionalidad y la arbitrariedad han plagado
histéricamente tanto las investigaciones pe-
nales como los juicios, sefialando al sistema
de justicia penal como inoperante y opresivo,
el constituyente permanente modificé el tex-
to constitucional para incluir explicitamente

"El derecho a la salud es otro tema pero no lo discutiré aqui. Para unas consideraciones iniciales sobre el tema, ver
Madrazo, 2010. En México existe una importante excepcion a los limites a la libertad religiosa en el caso del peyote.
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nociones tales como la presuncién de ino-
cencia, el juicio oral y publico, los derechos
de la victima y una estructura contenciosa en
los procesos penales. Al mismo tiempo, defi-
nié al crimen organizado vagamente (“tres o
mas personas, para cometer delitos en forma
permanente o reiterada, en los términos de
la ley de la materia”) y cred un régimen de
derechos reducidos para el procesamiento
de “delincuentes organizados”. Este régimen
de excepcién incluye (i) la posibilidad de que
los sujetos sean detenidos sin comunicacién
y sin cargos formales, hasta por 80 dias si se
considera necesario para cualquier investi-
gacion de “crimen organizado” (arraigo); (ii)
una retencién ampliada, es decir la retencion
de indicados por delitos puede ser del doble
de tiempo (cuatro dias) que en régimen pe-
nal ordinario, antes de que se le tenga que
poner a disposicion el juez o dejarle en liber-
tad; (iii) la incomunicacién en la carcel (ex-
ceptuando la comunicacién con su abogado
defensor); (iv) la compurgacion de penas en
centros de reclusion “especiales’, separadas
de la poblacién general; (v) una autorizacion
para establecer medidas no especificadas de
vigilancia “especial”; y (vi) la posibilidad del
desconocimiento de quién es el acusador.
Todas estas medidas son, por supuesto, cons-
titucionalmente prohibidas en el proceso de
justicia penal “ordinario”.

El caso del arraigo es particularmente
ilustrativo de los “costos constitucionales” que
estamos dispuestos a pagar por nuestra guerra
contra las drogas, y de su facil extension mas
alla del régimen de excepcion. El arraigo es una
medida (supuestamente) extraordinaria por la
cual alas personas se les puede poner en lo que
en otras latitudes se llama “arresto domiciliario”
(house arrest), pero que en México se lleva a
cabo, casi exclusivamente, en casas de seguri-
dad de las autoridades. Para arraigar a alguien
no hay necesidad de acusarle de un delito, sino
simplemente sostener que su arraigo ayuda a
tener “éxito” en una investigacion. En México,
la figura del arraigo fue declarada inconstitu-
cional por la Suprema Corte en 2005, ya que
ésta sostuvo que la inclusion del arraigo al Co-
digo de Procedimientos Penales del Estado de
Chihuahua, resultaba incompatible con varios
derechos del debido proceso establecidas en la
Constitucion federal (Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, en adelante sc, 2005). La refor-
ma constitucional penal del 2008, al insertar la
figura del arraigo directamente en el texto de
la Constitucion (sin tocar los derechos con los
cuales se habia considerado que era incompa-
tible), anulé la incompatibilidad constitucional
haciendo que, técnicamente, resultara imposi-
ble de cuestionar. La inclusion se justifico como
una excepcion para permitir que el gobierno
federal, y solamente éste, pudiera luchar contra

2 Una de las funciones principales de “la ley de la materia” es, precisamente determinar qué delitos son susceptibles
de realizarse en esta modalidad. Los delitos contra la salud, por supuesto, estan incluidos en la lista, pero ésta
incluye también robo de autos, secuestro y una lista larga. El punto aqui es que la remision a “la ley de la materia”
deja la decision sobre a quiénes se les puede aplicar el régimen de excepcion en manos del legislador ordinario;

esto es, de las mayorias simples.
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el crimen organizado y el narcotrafico.

El arraigo también es ilustrativo de
los impulsos expansivos del régimen de ex-
cepcion. La reforma constitucional incluyé un
articulo transitorio por el cual el arraigo puede
aplicarse a cualquier “delito grave”. El uso del
arraigo se expandié enormemente durante la
reciente “guerra contra las drogas” en México.
En 2006, afo en el que la administracion del
presidente Calderén declaré la guerra contra
las drogas (en diciembre), el gobierno federal
utilizé el arraigo en 42 ocasiones y obtuvo 137
sentencias condenatorias en el fuero fede-
ral por delitos cometidos bajo la modalidad
del “crimen organizado”. En el 2010 el arraigo
fue utilizado 1,679 veces, pero las sentencias
condenatorias para el crimen organizado
s6lo aumentaron en 11 casos a 148 (Madrazo
y Guerrero, 2012). La encuesta del Centro de
Investigacion y Docencia Econémicas (cipE)
sobre la poblacién de las prisiones federales
de México (Pérez Correa y Azaola, 2012) tam-
bién sugiere un uso muy liberal del arraigo
por parte del Gobierno Federal: el 27% de los
condenados en las carceles federales declaran
haber estado bajo arraigo antes de que se for-
mularan los cargos en su contra, sin embargo,
s6lo 14.6% de los condenados fueron senten-

ciados por delitos cometidos en la modalidad
de “crimen organizado” Eso significa que el
arraigo es utilizado en al menos el doble de
ocasiones (no sabemos cuantos fueron dete-
nidos bajo arraigo, pero no condenados) de
las que el gobierno federal procesé exitosa-
mente a personas por pertenecer al crimen
organizado (esto, suponiendo que todos los
condenados por crimen organizado fueron
arraigados antes de ser acusados, lo cual no
necesariamente es el caso).

Los limites y excepciones a otros
derechos, como el derecho a la privacidad
de las comunicaciones y el derecho de pro-
piedad, también se han establecido en los
ultimos afos. Por ejemplo, una ley del 2012
(por, 2012) permitio a los Ministerios Publi-
cos obtener de los proveedores de telefonia
celular, sin una orden judicial, la localizacién
geografica en tiempo real de los usuarios’; la
Ley de la Policia Federal de 2009 (por, 2009b)
permitié operaciones encubiertas, ilegales
en México, hasta entonces, en virtud de ser
consideradas una forma de incitacién al de-
lito (entrapment). Un recuento completo de
todas estas intrusiones se justifica, pero su-
pera las ambiciones de esta nota (al respec-
to, ver Madrazo, 2014).

3 La constitucionalidad de esta medida esta a discusion ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al terminar

este texto.
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REDISENO DEL GOBIERNO

Por reconfiguraciéon del gobierno entiendo
importantes ajustes de fondo a los arreglos
por virtud de los cuales las facultades y res-
ponsabilidades se distribuyen entre poderes
y/o ambitos de gobierno. La reconfiguracion
de las relaciones y distribucién de competen-
cias entre los estados y la Federacién es un
ejemplo. La delegacion de funciones legislati-
vas o judiciales al Poder Ejecutivo podria ser
otro. Lo que importa es que la forma en que se
distribuye y limita el poder de las autoridades
se altera. La reconfiguracién constitucional de
facultades y responsabilidades entre ambitos
de gobierno y poderes a fin de hacer efectiva
una politica publica especifica (y muy cues-
tionada) deberia llamar nuestra atencién. Es
contraintuitivo pensar que el disefio consti-
tucional del gobierno deba ajustarse en fun-
cion de las politicas publicas especificas, pues
éstas deben supeditarse al contexto en el que
se despliegan y los objetivos especificos que
pretenden atender. Parece, sin embargo, que
se trata de un fenédmeno esperado o, al me-
nos, facilmente aceptado en el contexto de la
guerra contra las drogas.

En los ultimos afos, México ha ex-
perimentado precisamente este tipo reconfi-
guracién constitucional: las relaciones entre
el gobierno nacional, los estatales y munici-
pales han sido modificadas como medidas de
seguridad para hacer frente a la amenaza del
narcotrafico. Aunque, en teoria, temporales y
extraordinarias, estas medidas han resultado
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mas bien duraderas. Por ejemplo, llevamos
varios anos considerando que es normal que
las funciones de la policia municipal sean rea-
lizadas por las fuerzas federales (policiales y
militares) en ciudades especificas. Esto, en si
mismo, deberia ser preocupante, no normal;
mas aun cuando expliquen -al menos parcial-
mente- el inusitado crecimiento de las tasas
de homicidios en ciudades especificas (Esca-
lante, 2010).

Sin embargo, quiero ilustrar el fe-
némeno de la reestructuracién del gobierno
con una transformacién menos mediatica: un
reordenamiento de la relacién Federacién-es-
tados que fue, desde el inicio, de manera ex-
plicita permanente. La Ley de Narcomenudeo
(por, 2009), a menudo presentada como una
reforma encaminada a “descriminalizar” el
consumo de drogas (percepcidén imprecisa,
por decir lo menos; al respecto ver Madrazo,
2012, 2014) fue la primera ocasién, en mas de
un siglo y medio, en que el gobierno federal
ha estado facultado constitucionalmente para
intervenir en la politica criminal estatal (al
menos oficialmente). Desde el derrocamien-
to de la dictadura de Santa Anna en 1855y el
establecimiento definitivo de México como
una republica federal con la Constitucion de
1857, los estados habian tenido una autono-
mia completa con respecto a su legislacion
penal (excepto, por supuesto, por los limites
establecidos a través de los derechos consti-
tucionales federales).



En 2005, en un primer intento frus-
trado de aprobar una primera versién de la
Ley de Narcomenudeo, el constituyente per-
manente modificé la Constitucion, facultan-
do al Congreso federal: “en las materias con-
currentes previstas en esta Constitucion, las
leyes federales estableceran los supuestos en
que las autoridades del fuero comun podran
conocer y resolver sobre delitos federales”. La
salud es materia concurrente y los delitos de
drogas se clasifican oficialmente como “deli-
tos contra la salud” La reforma constitucional
de 2005 habilité lo que no seria una realidad
sino hasta el 2009 con la aprobacién de una
segunda version de la Ley de Narcomenudeo.
Se trat6 de un conjunto de reformas, a las le-
yes federales en materia penal y de salud, que
transfirieron la jurisdiccion para perseguir
ciertos delitos de drogas (narcomenudeo) a
los estados. La idea central de la reforma es
coherente con uno de los objetivos progra-
maticos clave del presidente Calderdn (quien
la impulsd): llevar a los gobiernos estatales y
locales a bordo de la “guerra contra las dro-
gas” (Plan Nacional de Desarrollo 2007), que,
segun él, no alcanzaba el éxito esperado, ya
que se estaba llevando a cabo de manera
aislada por la Federacion. Los delitos de dro-
gas habian sido, hasta 2009, de competencia
exclusiva del gobierno federal. Con la Ley de

Narcomenudeo éstos pasaron a ser también
de competencia estatal. La idea central de la
reforma establece que la posesidn y la venta
de hasta ciertas cantidades de drogas caen
bajo la autoridad de los estados y en canti-
dades mayores se mantiene la competencia a
nivel federal. Al proponer la adopcién de esta
ley, el presidente Calderdén pretendio obligar
a los gobiernos estatales a asumir como pro-
pia la “guerra contra las drogas” que su go-
bierno habia lanzado un par de afios antes.*

Hasta hoy, la mayoria de los estados
han sido lentos o renuentes en ejercer su nue-
va jurisdiccion (Pérez Correa, Alonso y Silva,
2013). Al menos uno -Campeche- intenté va-
riar la politica federal, aumentando las canti-
dades de drogas que determinan qué casos
deben ser “descriminalizados” y cudles deben
de ser procesados penalmente. La reaccion
del gobierno federal fue rapida y enérgica:
desafié los ajustes del estado de Campeche
y obtuvo una sentencia de la Suprema Cor-
te que indica que la determinacion de cudles
conductas pueden ser castigadas (tipo pe-
nal) y qué tanto (penas) deben ser castigadas
es exclusivamente prerrogativa del Gobierno
Federal (scn, 2011), limitdndose la jurisdic-
cién local al c6mo deben perseguirse.

Se puede sostener que el derecho
penal deberia ser uniforme y de jurisdiccion

4 Si los estados pueden o deben perseguir delitos contra la salud, es una cuestion que esta sujeta a cierta
incertidumbre. La mayor parte de los estados no han resistido ni asumido plenamente la competencia (al respecto
ver Pérez Correa, Catalina y Meneses, Rodrigo (2014), “La guerra contra las drogas y el procesamiento penal de
los delitos de drogas (2006-2012)". La intension del gobierno calderonista fue, claramente, obligar a las entidades
federativas a participar en su “guerra”. Sin embargo, la propuesta original de Calderén sufrio -en otros aspectos-
cambios importantes en el proceso legislativo que obligan a poner en duda que el legislador compartiera esa
intension. Lo que es mas, el texto constitucional es claramente facultativo al sefialar que las entidades federativas

podran perseguir delitos federales (Madrazo, 2012).
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nacional. Otras federaciones, como Canada,
mantienen la materia penal como un asunto
exclusivamente federal; pero no es el caso de
México. El derecho penal estatal (por oposi-
cion al federal) como una cuestion a ser deci-
dida exclusivamente por los gobiernos estata-
les fue, hasta 2005, una decisidon constitucio-
nal sélida y una de las competencias mas im-
portantes reservadas a los estados en nuestro
sistema federal. La excepcion a esos principios
fue forjada en el contexto de la “guerra contra

las drogas”y en la actualidad las relaciones fe-
deral-estatales, en materia de derecho penal,
se encuentran en un proceso de profunda
transformacién. Esta transformacion incluye
esquemas de colaboracién institucional que
establecen “unidades” de esfuerzo entre las
procuradurias y policia federal y estatal -los
Centros de Operacion Estratégica (coE)-, que
surgieron para coordinar esfuerzos en la per-
secucion de delitos contra la salud, pero que
hoy van mas alla.

COLAPSO DE CATEGORIAS
Y CONFUSION DE FUNCIONES

Por confusion de funciones y colapso de cate-
gorias me refiero a la difuminacién de las dis-
tinciones que permiten saber qué autoridad
esta facultada para qué actividad y cudl cum-
ple ciertas funciones. Esta difuminacion se tra-
duce en la disminucién de la claridad normati-
vay, en consecuencia, de la seguridad juridica
de la que deberian gozar los ciudadanos cuan-
do enfrentan la accién del Estado. Esto puede
ser entendido como un costo constitucional
indirecto, por oposicion a los cambios directos
al sistema constitucional que disminuyeron
derechos o socavaron principios tales como
el federalismo, descritos en las dos secciones
anteriores. Este tipo de costo constitucional
es indirecto porque en colapsar categorias o
confundir funciones de las autoridades se fo-
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menta la inseguridad juridica. Por lo tanto, un
compromiso constitucional fundamental -el
principio de legalidad - que debe regir toda la
accién del Estado, pero especialmente las ac-
ciones represivas se ve debilitado. La distin-
cion en si misma no es (necesariamente) un
valor constitucional, pero su colapso o confu-
sion afecta a un compromiso constitucional
fundamental: la seguridad juridica. La difu-
minacién de las distinciones anteriormente
claras (o comparativamente claras) hace a los
ciudadanos mas vulnerables a la arbitrarie-
dad y a las autoridades menos responsables
de sus acciones.

Para ilustrar este tipo de costo cons-
titucional que, al menos en México, ha alcan-
zado proporciones alarmantes, echo mano



tanto del colapso de categorias normativas,
como de la confusién de funciones guber-
namentales. Tradicionalmente, habia habi-
do una clara distincién entre tres categorias
normativas diferentes: la seguridad nacional,
la seguridad publica y la procuracion de justi-
cia. Cada uno de estos conceptos se refiere a
un drea distinta del actuar estatal, y quedaba
a cargo un organo especifico del Estado. La
seguridad nacional se referia a amenazas ex-
ternas a la comunidad politica y fue el dmbito
propio de las fuerzas armadas. En consecuen-
cia, las funciones de las fuerzas armadas se
debian limitar a hacer frente a las amenazas
“existenciales” del Estado (excepcionalmente,
atendian también catastrofes naturales). La
seguridad publica se referia a amenazas inter-
nas a la sociedad sin cuestionar la autoridad
politica y era el ambito de los diferentes cuer-
pos de policia -federal, estatal y municipal-; in-
cluia la prevencién del delito y lucha contra el
crimen en los casos de flagrancia, pero no las
investigaciones penales (que corresponden al
ambito de la procuracion de justicia). La inves-
tigacién de delitos y la procuracién de justi-
cia fue el “monopolio” del Ministerio Publico
-esto es, las procuradurias generales (ya sean
estatales o federales)- que debian ser asisti-
dos por una policia especial, directamente
subordinada a la procuraduria y la tGnica que
podia llevar a cabo investigaciones en materia
penal. En resumen: la seguridad nacional era
el ambito de las fuerzas armadas, la seguridad
publica del ambito de los cuerpos policiales,
y la investigaciéon de delitos el ambito de las
procuradurias generales.

A partir del 2005, una vez mas, en
un supuesto intento de dotar a las autorida-
des con las herramientas para poder hacer
cumplir la prohibicién de drogas y la lucha
contra la delincuencia organizada (enfatizan-
do el narcotrafico), estas distinciones se de-
rrumbaron rapidamente. En ese mismo afo,
la novedosa Ley de Seguridad Nacional (por
2005) Yy, por lo tanto, el alcance del &mbito de
accion de las fuerzas armadas, de forma que
entre estas quedaron incluidos “actos que
impidan a las autoridades actuar contra la
delincuencia organizada”y “actos tendientes
a obstaculizar o bloquear operaciones milita-
res o navales contra la delincuencia organiza-
da” (Madrazo, 2014).

De este modo, esta definicién le
dio fundamento legal a “las operaciones na-
vales y militares contra la delincuencia or-
ganizada” Es decir, aunque el texto parece
presuponer operaciones navales y militares,
esta, de hecho, legalmente habilitandolas.
Sin embargo, el crimen y la delincuencia or-
ganizada fueron y son -segun el texto de la
Constitucion- la esfera exclusiva de la Procu-
raduria General de la Republica, que tiene
el“monopolio” para iniciar el proceso penal.
Esto significa que, en torno al concepto de
la delincuencia organizada, que sigue sien-
do el ambito del Procurador General, la Ley
de Seguridad Nacional establecié una“zona
de penumbra” mal diferenciada del nucleo,
que permitié a las fuerzas armadas ser des-
plegadas en la lucha contra el crimen (orga-
nizado). Esta es la confusién fundamental
que permitioé al presidente Calderén desple-
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gar al Ejército y a la Marina en forma masiva
para llevar a cabo el trabajo de la policia -en
algunos casos, inclusive, suprimiendo y susti-
tuyendo la policia local- a lo largo y ancho del
pais. La Ley de Seguridad Nacional también
incluye amplias cldusulas que le dan poder a
las fuerzas armadas para colaborar y apoyar
las investigaciones penales realizadas por la
Procuraduria General de la Republica.

La participacion de las fuerzas ar-
madas en el trabajo policial y de las investi-
gaciones penales que han llegado al extremo
de tener a la Marina patrullando los desiertos
de Coahuila, lejos de cualquier masa de agua-
continud, de manera ininterrumpida, incluso
después de la reforma constitucional de 2008
(anteriormente mencionada) que establecia
que sélo organismos civiles podrian llevar a
cabo funciones de policia. Esto nos lleva a la
siguiente equiparacion: la reforma de 2008
redefinié el concepto de “seguridad publica”
para incluir a la investigacion penal (al tiempo
que afirmaba, de manera retérica al parecer,
que la seguridad publica debia estar a cargo
exclusivamente de érganos civiles), colapsan-
do asi las actividades policiacas con la procu-
racion de justicia (Madrazo, 2014). Otras refor-
mas, posteriores y derivadas, incluyeron la Ley
de Policia Federal de 2009 (por, 2009b) que
dio amplias facultades a la policia federal para
“ayudar” (coadyuvar) a la Procuraduria Gene-
ral en la investigacion de delitos mediante la
participacion directa en las investigaciones
que ésta llevara a cabo. AUn mas: también se
faculté a la policia para llevar a cabo investi-
gaciones “preventivas”independientes. La pri-
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mera pregunta que surge es en qué -ademas
de la ausencia de la Procuraduria General- di-
fieren las investigaciones preventivas de las
investigaciones sobre las cuales las oficinas
de los Procuradores Generales tienen, dice la
Constitucién, un monopolio.

El resultado de estos colapsos y
confusiones -entre la seguridad nacional, la
seguridad publica y la investigacién penal- ha
generado una situacion de enorme incerti-
dumbre en la que no esta claro lo que hace
cada uno de los organismos involucrados -el
Ejército, la Marina, la Policia Federal y la Pro-
curaduria General de la Republica- ni quién es
responsable de qué: jquién puede detener, in-
vestigar, cuestionar y presentar cargos en con-
tra de quién? La incertidumbre es el menor de
los males que esto implica para la poblacion
civil. La situaciéon ha llegado a proporciones
alarmantes. Jesus Murillo Karam, Procurador
General del gobierno que asumié el poder in-
mediatamente después de la administracion
calderonista, declaré al respecto que estas
confusiones anulaban la capacidad de la Pro-
curaduria para investigar los delitos:

Se le puso un rol a la policia
que tenia la Procuraduria, digo, que
tenia, porque ya no son policias, re-
sulta que [los policias directamente
bajo la autoridad de la Procuraduria
encargados de realizar las investiga-
ciones] se comenzaron a ocupar para
hacer labores de escoltas o traslado
de detenidos, y no para apoyar al
Ministerio Publico en sus investiga-



ciones. (...) Mientras que se le die-
ron todas las facultades a la Policia
Federal para hacer la investigacion;
pues lo que sucedié es que la Policia
Federal y la Procuraduria tuvieron
un conflicto, no habia interaccion,
y hoy estamos viendo el efecto de
esa cuestion, consignaciones que se
han venido cayendo una tras otra,
porque no hubo una investigacion
suficiente para integrar (..) [De los
mas de cuatro mil agentes especia-
les de la Policia Federal Ministerial],
s6lo 495 estaban asignados a traba-
jos de investigacion (...) [El resto del
personal] estaba asignado a labores
de escolta o guardaespaldas para di-
ferentes personas (Excélsior, 2013).

Si la policia preventiva hace trabajo
de la Procuraduria y, a su vez, la policia de la
Procuraduria funge de guardaespaldas, no
debe sorprendernos que, inclusive, los proce-
sos criminales mas notorios fracasen en Méxi-
co. Al mismo tiempo, como Alejandro Anaya
(2014) ha documentado, encargar tareas de
seguridad publica a las fuerzas armadas tam-
bién ha tenido repercusiones graves en mate-
ria de derechos humanos. El resultado final, al
parecer, es que la ciudadania no goza de los
beneficios de contar con un sistema penal
funcional, pero, por el contrario, si debe cui-
darse de no ser detenida por el Ejército si lle-
ga a manejar en carretera. Cuando cualquier
autoridad puede realizar cualquier accion,
y nadie es responsable de que las cosas que
deben suceder (investigacién, procuracién de
justicia) sucedan, el resultado es la mas pro-
funda inseguridad e incertidumbre para to-
dos; excepto para las autoridades.
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CONCLUSIONES

La guerra contra las drogas exige grandes sa-
crificios a las sociedades de todo el mundo.
Entre ellos tenemos que tomar en cuenta cam-
bios fundamentales que, como comunidades
politicas, estamos dispuestos a emprender.
Los sacrificios que asumimos en tanto comu-
nidades politicas deben ser contados entre los
otros muchos costos de la guerra contra las
drogas. Cuando sacrificamos los valores fun-
damentales que compartimos y renunciamos
a compromisos bdsicos que nos habiamos
prometido unos a otros como participes de
una comunidad politica, tenemos que estar
seguros de que lo hacemos por una buena
(y poderosa) razén. Hasta ahora, los costos
constitucionales no han sido sopesados como
tales, sino como medidas excepcionales y ex-
traordinarias que debemos adoptar para lo-
grar nuestro objetivo; medios para un fin. Sin
embargo, estas medidas nos estan transfor-
mando y si seguimos aceptandolas sin verlas
como costos a cargo de la forma en que exis-
timos como comunidades, pronto dejaremos
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de reconocernos en nuestros sistemas politi-
cos. Nuestra forma de organizacién y nuestros
compromisos normativos mas sentidos ya no
estaran alli, al menos no como los conocemos.

La agenda que propongo es que
nos demos la tarea de identificar y analizar
estos costos constitucionales, entendiéndolos
como tales. Propongo que, al hacerlos visibles,
los comparemos a través de nuestras diferen-
tes experiencias en nuestros distintos paises y
exploremos lo que tienen en comun. Sélo al
enfrentarlos como lo que son -un sacrificio de
la forma en que nos constituimos- seremos
capaces de ponderar lo mucho que nos exigi-
mos para hacer efectiva la prohibicion de las
drogas. Y conscientes de lo que cuesta, habra
que preguntarnos si estamos dispuestos a
seguir pagando una guerra que no podemos
ganar. Contar los costos constitucionales de la
guerra contra las drogas es una manera en la
que podemos ver con claridad que, al final, la
guerra contra las drogas es una guerra contra
nosotros mismos.
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Los costos constitucionales de la guerra
contra las drogas: una primera aproximacion
(desde México)

Los costos de la prohibicion de las drogas -o, en su version mas belicosa, la "guerra contra las
drogas"- son muchos. Los esfuerzos para identificar, comprender y cuantificarlos van en
aumento. Independientemente del éxito o fracaso que ha tenido el régimen prohibicionista,
hoy vigente, para reducir la oferta de drogas, los costos que implica son cada vez mas
preocupantes. Estos esfuerzos permiten hacer una evaluacién mas matizada y realista de las
politicas prohibicionistas actualmente en vigor.

En Los costos constitucionales de la guerra contra las drogas: una primera aproximacion (desde
Meéxico), de Alejandro Madrazo Lajous, se manifiesta que por “costos constitucionales” se
entienda a la restriccion, supresion, neutralizacion, o cualquier otra afectacion a los valores e
instituciones de gobierno largamente consagrados y valorados, con el fin de hacer mas
efectiva una politica publica especifica. Con ello, su autor propone que se cumpla la
prohibicion de las drogas no sélo en términos de dinero y sangre, sino también en lo que
respecta a los efectos juridicos y politicos que esta “guerra” ha tenido en la configuracién de
las comunidades politicas. Asi deja abierto el siguiente cuestionamiento: ;hasta qué punto
estamos dispuestos a cambiar la forma y fondo de nuestras organizaciones politicas para
eliminar el consumo de drogas?
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