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Introduccién

Este Amicus Curiae, busca demostrar que el tipo penal de
posesidén simple es inconstitucional por violentar el
principio de proporcionalidad contenido en el articulo 22
constitucional. En el documento se analiza el caso del Sr.
FAKIxAAx*x  quien actualmente se encuentra detenido en el
Centro de Reinsercidédn Social del Valle de Santiago,
Guanajuato. Estando sentenciado, el Sr. FrxEkkxxLLk fye
encontrado en posesién de cuatro pastillas Roche 2, cuyo
ingrediente activo es el clonazepam, un medicamento
controlado que puede adquirirse con receta médica y que es
usado para tratar trastornos de suefio y ansiedad, pero es
una sustancia altamente adictiva. Por la posesiédn de dicho
medicamento, el Sr. ****x**xxkxk fye acusado por el delito

de posesidén simple con base en articulo 195 bis del Cdédigo

1

Penal Federal (en adelante, CPF). En su declaracidn

ministerial, el hoy amparista sefiald:

Que soy adicto o farmacodependiente desde que
tenia nueve o diez afos de edad hasta la fecha,
ya que consumo mayormente marihuana y pastillas
Rivotril o Roche, fumandome diez o quince
cigarros al dia, ya que el ©peso varia
dependiendo de lo que tenga de dinero, vy
pastillas me tomo cuatro o cinco diariamente
(..) v lo gque sucede es que esta droga dgque me
encontraron cuando yo estaba en el taller de
carpinteria y pues yo las traia, y no quiero
decir que me abstengo de donde la obtuve tanto
la marihuana como las pastillas para cuidar mi
integridad fisica ©por el lugar donde me
encuentro y lo Unico que quiero decir es que
soy drogadicto y consumidor () .2

! Las leyes referidas a lo largo de este documento, se pueden consultar en el

aparatado Anexo.
2 Auto de Plazo constitucional, Causa Penal 346/2013-III [Auto de formal
prisién] (Guanajuato: octubre 17, 2013), Juzgado Segundo de Distrito de
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El caso del Sr. ***x*x*%*x*x jlustra una politica publica de
control de sustancia ilicitas que resulta desproporcionada
y violatoria de varios principios de derecho. En este
Amicus Curiae se muestra porqué el articulo 195 bis, que
tipifica el delito de posesidn simple (es decir, el delito
de posesidén sin intencidn de venta, comercio o suministro)
es inconstitucional. En concreto, en la Seccidén I de este
documento, se analiza el estédndar de motivacidén reforzada
que el Legislador debe seguir al tipificar un delito. Segun
dicho esténdar, el legislador debe cumplir con el test de
proporcionalidad penal % también el test de
proporcionalidad en materia de derechos humanos.

En la Seccidén II, se somete a prueba el delito de
posesidén simple. En el Apartado (i) de esta seccidn,
mediante la aplicacidén del test de proporcionalidad penal,
se demuestra que la pena prevista por el tipo penal de
posesidén simple -contenido en el articulo 195 bis- es
contrario al ©principio de ©proporcionalidad porque la
gravedad de 1la sancidén es mayor gque la gravedad de la
conducta prohibida. Se muestra ademds que el delito de
posesidn atribuye responsabilidad objetiva a una conducta a
la que no puede atribuirsele responsabilidad de ese tipo.
En el Apartado (ii), a través del test de proporcionalidad
de la limitacidon de derechos fundamentales, se muestra que
la tipificacidén del delito de posesidédn simple es violatorio
al principio de proporcionalidad, en relacién con el fin
que se persigue: la proteccién de la salud. Ademds se
muestra que el delito en cuestidén penaliza al consumo por

considerarlo una conducta riesgosa para la sociedad. Se

Partido en Materia Penal de este Partido Judicial, en el sumario del Juzgado
Décimo de Distrito del Estado de Guanajuato, 5.
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concluye que, dado que no satisface ninguno de los tests
estudiados, el tipo penal de posesidn simple es

inconstitucional.

Sececidén I

Sobre la motivacién reforzada de la ley penal: los tests
de restriccién de derechos fundamentales y de

proporcionalidad penal

En esta seccidén, se explican los estandares que deben
satisfacer los legisladores para motivar la emisidén de una
ley penal susceptible de afectar derechos fundamentales. Al
penalizar la conducta de posesidén simple, el Legislador
debe contar con una motivacidén reforzada, por tratarse de
la materia penal y por estar involucrados derechos

fundamentales.

(i) Estandares de motivacién y contenido de los tests de

proporcionalidad

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante,
SCJIN) ha establecido que el legislador cumple con su
obligacién de fundar y motivar sus actos cuando: (i) actua
dentro de los 1limites de las atribuciones que la
Constitucidén les confiere (fundamentacidén) vy (ii) expide
leyes referidas a relaciones sociales gue requieren ser

juridicamente reguladas (motivacién).?

Véase, [TA]; Pleno; 7a. Epoca; S.J.F.; Volumen 38, Primera Parte; p. 27,
“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LOS ACTOS DE AUTORIDAD LEGISLATIVA”; [J]; Ta.
Epoca; Pleno; S.J.F.; Volumen 181-186, Primera Parte; p. 239; “FUNDAMENTACION
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La SCJN ha establecido que el legislador debe reforzar
la motivacidén de las leyes susceptibles de afectar “algun
derecho fundamental u otro bien relevante desde el punto de

vista constitucional”.®

La 1lbégica subyacente es que estos
bienes y derechos tienen valor constitucional, colocéandolos
por encima de las leyes ordinarias. Por tanto, el acto
legislativo que pone en juego  bienes y  derechos
constitucionales es valido sodlo si el legislador satisface
el estadndar de motivacidén reforzada. En caso contrario, la
ley debe ser declarada inconstitucional, por afectar
arbitrariamente un bien o un derecho fundamental.

A continuacidén, se explica en qué consisten 1los
estadndares de motivacién aplicados por la SCJIN para evaluar
la constitucionalidad de leyes. Se distingue entre dos

clases de tests: uno aplicado a la limitacidén de bienes

constitucionales y otro, a la limitacién de derechos.

A. Tratandose de afectacién de bienes constitucionales. La
SCIN no ha aportado suficiente elementos para explicar
cémo puede darse la afectacidén de bienes fundamentales,
como si lo ha hecho tratdndose de 1la limitacidén de

derechos (inciso a). No obstante, hay casos en que la

Y MOTIVACION DE LOS ACTOS DE AUTORIDAD LEGISLATIVA”; [TA]; 7a. Epoca; Pleno;
S.J.F.; Volumen 157-162, Primera Parte; p. 150, ”“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION
DE LOS ACTOS DE AUTORIDAD LEGISLATIVA; [TA]; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su
Gaceta; Tomo XIII, Mayo de 2001; Pag. 318. 2a. XLIII/2001; “ARMAS DE FUEGO Y
EXPLOSIVOS. EL PROCESO LEGISLATIVO QUE DIO ORIGEN AL ARTICULO 83 DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA, NO RESULTA VIOLATORIO DE LA GARANTIA DE FUNDAMENTACION Y
MOTIVACION QUE CONSAGRA EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL”;
[TA]; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIX, Marzo de 2009; p.
470. 2a. XXVII/2009; “FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LEYES QUE DAN TRATO
DESIGUAL A SUPUESTOS DE HECHO EQUIVALENTES. NO NECESARIAMENTE DERIVAN DE LA
EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY CORRESPONDIENTE O DEL PROCESO LEGISLATIVO QUE
LE DIO ORIGEN, SINO QUE PUEDEN DEDUCIRSE DEL PRECEPTO QUE LO ESTABLEZCA”.

‘ La Corte distingue entre un estédndar de motivacidén ordinario, que aplica
cuando no hay afectacidén de derechos fundamentales, y uno reforzado, cuando
hay un riesgo de que eso pase. Véase [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su
Gaceta; Tomo XXX, Diciembre de 2009; p. 1255. P./J. 120/2009 “MOTIVACION
LEGISLATIVA. CLASES, CONCEPTO Y CARACTERISTICAS”.
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SCJIN ha justificado la limitacidédn de derechos invocando
ciertos Dbienes que el Estado estda interesado en
proteger.

Si bien el Estado debe mostrar un interés en la
prevencidén vy reparacidén de dafios (beneficio), deben
también limitar los dafios que el propio Estado puede
causar a través del derecho penal. ° Por ejemplo, a
proteccidén de valores como la “autonomia de la persona”
y la “legalidad” deben limitar al derecho penal —tal

6

como ha reconocido la SCJN. Mé&s que un derecho, los

principios penales (presuncidn de inocencia,
reinsercién, proporcionalidad, taxatividad, por
mencionar algunos) buscan limitar 1la intervencidn

injustificada del ©Estado en el A&ambito personal vy
asegurar un equilibrio entre los costos y los beneficios
de las intervenciones del Estado.

E1l principio de proporcionalidad —que nuestra
Constitucidén reconoce en el primer parrafo del articulo
22 constitucional— limita el uso el derecho penal a la
prevencién de las conductas cuyos efectos lesivos
generan los mayores costos individuales y sociales.’ Por
eso, el principio de proporcionalidad se asegura de dos
maneras. La primera, usando el derecho penal
excepcionalmente vy limitando el uso de penas a las

conductas de mayor gravedad (sub-principio de

® La base de esto, en un modelo orientado por garantias fundamentales, es la

naturaleza “aflictiva” de la pena. Véase L. Ferrajoli, Derecho y razdn. Teoria
del garantismo penal [en adelante: Ferrajoli] (Madrid: Editorial Trotta 1989),
337, 412- 415, nota al pie 143 del Capitulo 1.

® véase [J]; 10a. Epoca; la. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 4, Marzo de 2014, Tomo
I; Pag. 354. la./J. 21/2014 (10a.); “DERECHO PENAL DE ACTO. RAZONES POR LAS
CUALES LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS SE DECANTA POR
DICHO PARADIGMA (INTERPRETACION SISTEMATICA DE LOS ARTICULOS lo., 14, TERCER
PARRAFO, 18, SEGUNDO PARRAFO, Y 22, PRIMER PARRAFO)”.

7 véase Ferrajoli op cit supra nota 5 en 399, 462-469.
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lesividad). ® La segunda, imponiendo sbélo las penas
minimas necesarias, 1i.e., graduando las sanciones en
relacién con la gravedad del dafio ocasionado al bien
juridico tutelado (sub-principio de economia de las

penas).9

Esto asegura que el uso del derecho penal sea
racional; es decir, que el dafio que implica el uso del
derecho penal no signifique costos sociales mayores al
beneficio que pretende obtener.'®

En materia penal, el Legislador estd obligado a
realizar una motivacidén reforzada con base en un test de
proporcionalidad penal segun el cual debe demostrar que
la gravedad de la pena 1impuesta se encuentra en
proporcidén a la gravedad del dafio cometido por la
conducta prohibida. Esto ha sido reconocido  por
jurisprudencia de la Primera Sala y por el Pleno de la
SCIN. '

De acuerdo con la SCJN, el andlisis de
proporcionalidad de un tipo penal implica estudiar 1los
siguientes aspectos:

a. la clase de bien juridico tutelado,

b. la afectacidén a éste o el grado de responsabilidad

subjetiva del agente,

c.y la incidencia del delito o la afectacidén a la

sociedad que éste genera.12

® Id. en 466.

° Idem.

0 1d. en 337.

L [J]l; 10a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro V, Febrero de 2012,

Tomo 1; Pag. 503. la./J. 3/2012 (%9a.), “PENAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
CONTENIDO EN EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS”. Véase ademds [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo

XXVIII, Septiembre de 2008; Pag. 599. P./J. 102/2008, “LEYES PENALES. AL
EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD DEBEN ANALIZARSE LOS PRINCIPIOS DE
PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD JURIDICA”.

12 veéase [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro II, Noviembre de
2011, Tomo 1; p. 203. la. CCVI/2011 (9%a.), “PENAS. ESTANDARES CONSTITUCIONALES
PARA EXAMINAR SU PROPORCIONALIDAD”.
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Como muestra un amparo reciente resuelto, '’

el juzgador
puede realizar este test determinando la
proporcionalidad del tipo con base en elementos propios
del delito o puede contrastar la gravedad de un tipo
penal con la de tipos penales distintos. El1 primero es
un estudio de proporcionalidad absoluta y el segundo,

uno de proporcionalidad relativa.'’

Las dos perspectivas
son complementarias, no excluyentes, 15 de forma que
ambas se pueden utilizar para demostrar la

(des)proporcionalidad de un tipo penal.

B. Tratandose de limitacién de derechos fundamentales. La
SCIN aplicd, primero, este test a leyes impugnadas por
violacién al derecho a la igualdad y no discriminacién;?*®
mas tarde, extendid el escrutinio a leyes que vulneraban

derechos fundamentales en general. v

Actualmente,
cualquier ley susceptible de restringir un derecho
fundamental es evaluada con el test de proporcionalidad
de la limitacidén de derechos fundamentales. Dicho test
obliga al Jjuzgador constitucional a evaluar si la ley
impugnada:

a. persigue un fin constitucionalmente legitimo;

b. es adecuada para perseguir dicho fin,

13 Véase Juicio de Amparo Directo en Revisién 181/2011 [S.J.F., Libro V, Tomo

I] 1® Sala, SCJN, 2011.

M fdem.

Para ver la aplicacidén conjunta de ambas dimensiones del principio de
proporcionalidad, véase idem.

6 véase [TA]; 9a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXII, Septiembre
de 2010; P&g. 184. 1la. CIII/2010; “PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL PARA DETERMINAR SI EN UN CASO PROCEDE APLICAR ESCRUTINIO
INTENSO POR ESTAR INVOLUCRADOS DERECHOS FUNDAMENTALES”.

7 131; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXIV, Agosto de 2011; P&g.
5. P./J. 28/2011; “ESCRUTINIO DE IGUALDAD Y ANALISIS CONSTITUCIONAL ORIENTADO
A DETERMINAR LA LEGITIMIDAD DE LAS LIMITACIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
SU RELACION”.

15
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c. conlleva beneficios sociales mayores a los costos
de la afectacidén del bien o derecho en cuestidn

(proporcionalidad estricta).'®

(ii) Justificacién del uso de los tests de proporcionalidad

en el caso concreto

A pesar de que la declaracidén del Sr. *********xxgobre su
situacidén de farmacodependencia fue corroborada  por
dictadmenes vy periciales, ' el juez de primera instancia
emitidé auto de término constitucional por el delito de
posesidén simple contra del Sr. *x**x*x&kkk_  [F] Juez citd un
criterio de la SCJN sobre el articulo 478 de la Ley General
de Salud (en adelante, LGS), que establece que 1la
excluyente de responsabilidad por el delito de posesidn
simple no aplica a los farmacodependientes que residen en
los centros penitenciarios. El argumento que aportd el Jjuez
fue que los centros penitenciarios son estancias publicas
en las que el Estado ejerce control sobre la salud de los
internos, 1lo que hace inadmisible “detentar cualquier
cantidad de medicamento controlada del experto (sic) en la
materia [porque] propicia el consumo desmedido de este tipo
de droga".20

El juez de primera instancia afirmdé que tres elementos
le convencieron de que se acreditaba el delito de posesidn
simple: que el acusado no tenia como fin alguno de 1los

enlistados por el 194 del CPF, la cantidad de sustancia y

% yéase [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XXII, Julio de

2013, Tomo 1; P&Ag. 557. la. CCXV/2013 (10a.); “DERECHOS HUMANOS. REQUISITOS
PARA RESTRINGIRLOS O SUSPENDERLOS CONFORME A LOS ARTICULOS 1lo. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 30 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS”.
;z Véase Auto de formal prisidén op cit supra nota 2 en 6- 7.

Ibid.
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la no imputacién de un delito diverso. ?' E1l juez penal
considerd que “al tratarse de un medicamento no previsto
por la Tabla de Orientacidn de Dosis Maxima (sic) de la Ley
General de Salud, [la circulacidén de pastillas como las que
tenia el acusado] representa un grave riesgo para la salud
()72

En respuesta a dicho pronunciamiento, El Sr.
KA A AAAAFFK pregsentd un amparo indirecto en contra de la
reforma de 2009 al articulo 245, fracciones II y III, de la
LGS. Simultédneamente, E1 Sr. ***x*x*¥*x*x* ge gmpard en contra
del auto de vinculacidén a proceso, que aplicd la fracciodn
ITI, del articulo 245 de la LGS, en relacidén con 1los
articulos 193 y 195 bis del CPF. De acuerdo con la juez de
amparo, la Iitis en este asunto consiste en establecer, o
no, la constitucionalidad del articulo 195 bis del CPF.

En la siguiente seccidén, se sostiene que el articulo
195 bis del CPF —que contiene el tipo penal de posesidn
simple— es inconstitucional con base en los tests descritos
en el apartado anterior. La wutilizacién del test de
proporcionalidad de la limitacion de derechos fundamentales
se justifica, por estar en Jjuego la restriccidn de varios
derechos fundamentales (principalmente, de libertad y de
salud) del Sr. ***x*x%**xx de cara a la salud individual vy
publica que pretende tutelar el tipo penal de posesidn
simple. Por su parte, la utilizacién del test de
proporcionalidad penal se Jjustifica en tanto que es
necesario evaluar, por un lado, los costos que la posesidn
simple de droga genera a la sociedad y, por otro, si esos

costos son suficientemente lesivos como para motivar vy

2L 1d. en 14.

22 1d. en 15- 16.

10
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justificar la tipificacidén de la conducta y la imposicidn

de las penas aparejadas al delito de posesidn.

Sececidén II

Sobre la desproporcién del delito de posesidén simple

A lo largo de esta seccidn, se hace un balance entre 1los
dafios que produce la conducta punible y los costos que la
respuesta penal representa. A la par del articulo 195 del
CPF, se analizan los articulos 476 y 477 de la LGS, porque
si bien no es objeto de este documento controvertir la
constitucionalidad de tales articulos, sirven para
demostrar la desproporcidn relativa (comparativa) del

articulo 195 bis del CPF.

IT.I .- La desproporcién de la posesién simple con base en

el test de proporcionalidad penal

Consideremos la clase de Dbien Jjuridico tutelado, 1la
afectacién a éste, el grado de responsabilidad subjetiva
del agente, y la incidencia del delito o afectacidén a 1la

sociedad que éste genera:

a. La clase de bien juridico tutelado.

Al pronunciarse sobre el delito de posesidén, la Primera
Sala realizbé formalmente el test de proporcionalidad en
materia penal pero un analisis detenido de la sentencia
muestra que materialmente no cumplidé con dicho estandar de

motivacién, principalmente, porgque no sustentd su

11
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argumentacidén en alguna premisa empiricamente verificable.
**> De tal forma que la Primera Sala afirmé que la medida es
iddbnea porque previene “el riesgo en la salud de la
poblacién, denostada por el consumo de drogas”, ** sin
explicar cémo el consumo de drogas pone en riesgo la salud
de la poblacidén o por qué la puesta en riesgo justifica la
penalizacidén de wuna conducta. La Primera Sala también
afirmé que el delito de posesidn era adecuado par proteger
la salud en “ausencia de evidencia que desmienta [la] mayor

25 La Primera Sala

idoneidad preventiva de la nueva pena”.
no sé6lo no menciond qué evidencia podia o debia ser
presentada para desmentir la idoneidad de la pena, sino que
dejé la carga de la prueba de la idoneidad de una medida
legislativa al gobernado y no al legislador penal.

No obstante, como se menciondé en la Seccidn I, el
legislador debe cumplir un estdndar de fundamentacidén vy
motivacién al hacer el trabajo legislativo. De otro modo,
cualquier acto legislativo podria ser aprobado en 1la
Legislatura y, autn en ausencia de fundamentos y motivos que
sostengan al acto legislativo, el juzgador  podria
convalidarla por el sbélo hecho de existir. Se podria
argumentar que la idoneidad de un acto legislativo es una
cuestidén de politica criminal ajena al escrutinio judicial.
Empero, la funcidén de los tribunales (constitucionales) es
limitar la discrecionalidad del legislador. Una cuestidn
politica puede volverse Jjusticiable cuando el legislador,
en ejercicio de facultades discrecionales, vulnera derechos
fundamentales; de otra forma, todo ejercicio discrecional

del legislador podria degenerar en arbitrariedad. E1 Jjuez

23 cfr. Juicio de Amparo en Revisién 277/2011 [S.J.F.] 1* Sala, SCJN, 2012.
24
Id. en 13.

25 fdem.

12
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que estudia la politica criminal no estd legislando, sino
estableciendo los 1limites de la discrecionalidad del
legislador.

La Primera Sala aseverd que “la posesidn de narcdticos
por si sola es constitutiva de un delito contra 1la
salud”.?® Sostuvo que la tipificacién de la posesidén simple
era proporcional porque “el delito cuya pena se analiza
constituye un problema social cuya prevencidén resulta

prioritaria para la sociedad”.?’

Al respecto, la Primera
Sala omitidé discutir qué problema social generaba la
posesidén simple de una sustancia y, en todo caso, qué dafios
y qué beneficios generaba su penalizacidén. La argumentacidn
de la Primera Sala parte de presupuestos gque no se basan la
informacién empirica que existe acerca de los usuarios de
drogas, los terceros afectados por el consumo vy la
sociedad. Por esta razdn, las conclusiones de la Primera
Sala no cumplieron con los requisitas de motivacidn
reforzada definidos por el pleno de la SCJN.

El propbdésito de esta seccidn es someter a prueba el
delito de posesidén simple analizando los tres elementos del
test de proporcionalidad en materia penal que
ordinariamente aplican el Pleno y las Salas de la SCJN.
Resulta de la mayor importancia para el caso, y para
limitar los alcances punitivos de la politica de drogas:
definir, matizar y comprobar las nociones de riesgo, dafio y
salud. Estas nociones determinan el fin o propdsito de la
legislacidén sobre drogas y los medios por los que la ley

28

pretende cumplir con tal fin. Es importante resaltar que,

al penalizar la posesidén simple, es decir, la posesidn sin

%6 Id. en 14.

1 1d en 17.

?® Ronald Homowy, Dealing with Drugs, Consequences of Government Control [en
adelante: Homowy] (San Francisco: Lexington Books, 1987), 80.
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fines de comercio, suministro, trasporte, etc. la ley
penaliza el consumo por considerar incluso la posesidn para
consumo, como una conducta riesgosa.

Para determinar los parédmetros de validez de 1la
legislacidén en materia de drogas de usos ilicitos, en este
documento se plantean tres argumentos centrales —que
contrarian la sentencia sobre la proporcionalidad del
delitos de posesidén que emitid la primera sala de la SCJIN:

a) La salud publica que el delito de posesidn simple dice
proteger no puede ser un concepto abstracto. En
materia de drogas, la salud publica debe abarcar la
salud de 1los usuarios de drogas y la salud de 1los
terceros que se vieran afectados directamente por el
consumo de sustancias.

b) Existe una diferencia entre evitar el riesgo y evitar
el dafio a la salud. La politica de drogas, para ser
racional 'y proporcional, debe perseguir el dafio
efectivo a la salud y no la supuesta puesta en riesgo.

c) E1 dafio que las drogas pueden causar a la salud
depende de la forma en que se usa la droga. En otras
palabras, el dafio a la salud estd condicionado a 1la

presencia de un consumo problemdtico de sustancias.

a) La salud publica: salud de los usuarios de drogas y de
los terceros afectados directamente por el consumo de
sustancias.

El derecho penal tiene una naturaleza lesiva porque
implica el uso de la violencia del Estado en contra de
personas particulares o grupos sociales. El uso del
derecho penal, por tanto, debe ser minimo, es decir,

debe limitarse a las conductas que generan los dafios méas
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graves al conjunto de individuos que conforman una
sociedad y usando las medidas menos lesivas (principio
de ultima ratio). En este sentido, la legislacidn sobre
drogas s&élo puede sancionar el dafio concreto y objetivo
a un bien tutelado. De tal forma que la salud publica
como bien penalmente tutelado por los delitos contra la
salud no pueden ser un concepto abstracto. Salud publica
debe entenderse como la salud de cada individuo o de

® comprendiendo la

todos los miembros de 1la sociedad, *
salud individual y la salud colectiva.
La salud individual se refiere a la salud de los
usuarios de droga. Por ejemplo: los mensajes
informativos que aparecen en las cajetillas de cigarro
forman parte de una campafia que busca proteger la salud
individual de 1los consumidores de tabacos frente a la
publicidad de 1la industria tabacalera que promueve el
consumo. En contraste, la salud colectiva se refiere a
un conjunto desconocido de personas cuya salud puede
verse afectada por el consumo de los usuarios. Por
ejemplo, la implementacién de los espacios 100% libres
de humo tabaco es una medida orientada a proteger la
salud colectiva de los no-fumadores (terceros que
indirectamente aspiran las sustancias toxicas que libera
el cigarrillo). La salud colectiva de los no-fumadores
se aseguraba al prohibir a los usuarios de tabaco fumar
en determinados espacios, como bibliotecas,
universidades y establecimientos mercantiles cerrados.
Es relevante notar que todo ello se hace desde el

derecho administrativo y no desde el derecho penal.

29

Véase Ferragut op cit infra nota 43 en 148.
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En los dos ejemplos citados, se reconoce que el
consumo de una sustancia, aunque no necesariamente
problematico, implica un dafio potencial a la salud del
usuario de una droga y de 1los terceros a quienes
indirectamente afecta dicho consumo. La regulacidn
actual del tabaco se diferencia sustantivamente del
tratamiento que da la ley penal a las sustancias
mencionadas en el articulo 195 Dbis del CPF. La
regulacién de tabaco atiende a la existencia de un dado
potencial que se materializa cuando el usuario fuma,
dafio que estd demostrado cientificamente. En cambio, la
regulacién de otras sustancias presumen una afectacidn
abstracta, que subyace en la nocién de “salud publica”
(sin titular) y en la de “riesgo”, como se muestra en el

siguiente inciso.

Diferencia entre riesgo y dafio a la salud.

El criterio de la Primera Sala de la SCJIN referido
arriba asume que el riesgo a un bien Jjuridico es
suficiente para justificar wuna prohibicién penal. *°
Empero, existe una diferencia entre evitar el danfo vy
evitar el riesgo a la salud. En el primer caso (dafio),
hay wuna afectacién objetiva al Dbien tutelado: wuna
afectacidén material vy comprobable. Ciertamente, 1las
drogas pueden afectar y afectan la salud de los usuarios

31

de droga. Las drogas también pueden dafiar a quienes no

32

las usan. Estos dafios no son irrelevantes y Jjustifican

la intervencidén del Estado para evitar que una decisidn

30
31

Supra nota 23 y el texto que la acompaifa.
Mark Kleim, Against Excess: Drug policy for Results [en adelante:

Kleim] (Nueva York: BasicBooks, 1992), 13.

32

Id. en 145.
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de consumo -que protege el derecho a 1la autonomia-
afecte a terceros -a su derecho a la salud-.>

En el segundo caso (riesgo), la conducta que prohiben
las leyes sb6lo entrafia una amenaza, en abstracto, a la
seguridad de los bienes Jjuridicos, sin que estos sean

necesariamente deban ser lesionados.34

c) El1 consumo problematico y no problematico de
sustancias.
En relacién con los articulos 193 del CPF y el 245 de 1la
LGS, el articulo 195 bis penaliza la posesidén simple de
sustancias que la LGS considera graves problemas de
salud publica (fracciones I a III, del articulo 245 de
la LGS). El1 articulo 195 bis del CPF postula que ciertas
sustancias en si mismas constituyen un problema de
salud, porgue hace depender 1la penalizacidén de 1la
definicién legal de la gravedad de las sustancias sin
atender a las circunstancias concretas del usuario y del
consumo. El articulo 195 bis del CPF, ademés, no toma en
cuenta el valor terapéutico de las sustancias, ni mucho
menos Su uso, para sancionar su consumo.-
Los estudios sobre sustancias muestran que cualquier
droga con un 1ingrediente activo puede ser inocua O

3¢ Al no

téxica, dependiendo de la forma en que se use.
atender al uso de las sustancias, la divisién legal

pierde de wvista, por un lado, que consumir drogas

3 1d. en 146.

* F. Mufioz Conde, “De nuevo sobre el derecho penal del enemigo”, Revista Penal
No. 16 (Buenos Aires, 2005).

% En efecto, las fracciones I a III, del 245 de la LGS son igualmente
sancionadas por el delito de posesidn, pese a que algunas tienen mayor valor
terapéutico que otras y que sbélo las previstas en la fraccidédn I se consideran
susceptibles de uso indebido y abuso.

° véase Ferragut op cit infra nota 43 en 134.
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ilicitas no necesariamente es problematico. 37

Ciertamente, las caracteristicas de algunas sustancias
las hacen més susceptibles de crear dependencia o les

dan un mayor valor terapéutico. ’®

Sin embargo, la sola
ilicitud de una sustancia no hace grave o problematico
Su consumo, como sSe presume en las fracciones I a III
del articulo 193 del CPF. Por ejemplo, 1la nicotina
genera mas dependencia que la cannabis. El consumo de
nicotina requiere mayor intervencién en materia de
prevencidén % tratamiento que la cannabis.
Paraddéjicamente, la nicotina es siempre y en todo caso
una sustancia 1licita, mientras gque la cannabis se
considera ilicita en todo caso, aunque tolerada en
cantidades médicas (articulos 478 y 479 de la LGS).

La divisién legal entre sustancias problemdticas y nos
problemadticas pierde de vista que algunos individuos son
més susceptibles que otros a crear dependencia a ciertas
sustancias debido a factores contingentes. Como seflala
el estudio mas reciente de la Organizacidén de Estados
Americanos (OEA) sobre el problema de drogas en las
Américas, el consumo de drogas, licitas e ilicitas, se
vuelve problemdtico cuando sale del control del
consumidor y comienza a dafiar su salud o a de otros. 3
Esto estd condicionado por las modalidades de consumo
(dosis, frecuencia de uso, pureza, método para ingerir)
pero también por factores sociales y genéticos de quien

0

consume.‘’ La tipificacién del delito de posesidén no toma

37
38

Véase Ferragut op cit infra nota 43 en 173.

Idem.
3% véase “E1 problema de las drogas en las Américas” [Informe OEA],
Organizacidn de los Estados Americanos (2013), 21, 75,

http://www.oas.org/es/centro noticias/comunicado prensa.asp?sCodigo=C-194/13.
En adelante: Informe OEA.
10 fdem.
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en cuenta estos factores al caracterizar el consumo de
ciertas sustancias siempre como problematico y sujeto de
penalizacidn.

Atender exclusivamente a las clasificaciones legales —
en otras palabras, presumir que el consumo de las
sustancias y cantidades ilicitas es malo en si— lleva a
graves usos del derecho penal. Incluso, se lleva al
absurdo, como el caso del Sr. **x**x**x%*  de imponer la
pena mas lesiva prevista por nuestro ordenamiento
juridico: la pena de carcel, a consumidores, por no
estar en los supuestos de consumo tolerado previstos en
los articulos 195 bis del CPF, fracciones I y II; 477 y
478 de la LGS. En ese sentido, las clasificaciones que
hacen la LGS vy el CPF sobre las sustancias que
representan un “problema de salud” y que, por ello, son
ilicitas, son contribuyen a la maximizacidén del uso del
derecho penal como medio para proteger la salud publica
y resultan en la penalizacidén de consumidores con los
graves costos individuales y sociales gque se mencionan
adelante.®!

La intervencidén del Estado en materia de drogas debe
orientarse por la salud de los usuarios de drogas y los
terceros en concreto, no por la proteccidén de la salud
en abstracto. La intervencién no puede buscar evitar
supuestos “riesgos” de la salud, sino dados concretos vy

objetivos. Cualquier otro fin de la pena® implica una

‘1 E1 articulo 193 del CPF, por ejemplo, sélo habla de la “suscepti[bilidad] de

uso indebido o abuso” en la fraccidén I, siendo irrelevante en las deméas
fracciones. Lo peor es que las sustancias mencionadas en las fracciones II y
IIT tienen valor terapéutico y su consumo es considerado un problema de salud,
manteniéndose indistinguibles respecto de las sustancias de la fraccién TI.
Esto nos da elementos para creer que el uso y abuso de una sustancia es
irrelevante para el CPF.

"2 En el proceso legislativo, se advierten alusiones a la salud, la seguridad
publica, la tranquilidad de los mexicanos y el combate al narcotrafico, como
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intervencién injustificada y excesiva del Estado en el
ambito de libertad individual de los wusuarios y la
violacién del principio de proporcionalidad en general y

de UGltima ratio penal en particular.

b. Afectacidén que la conducta produce al bien juridico y el

grado de responsabilidad subjetiva del agente.

En este inciso, se argumenta gque la posesidén simple de
sustancias no afecta la salud de los usuarios o terceros
expuestos al consumo de otros. Ademéds, se sostiene que la
posesidén simple hace responsable al poseedor de sustancias
s6lo atendiendo a circunstancias objetivas (presupuestas
por la ley), dejando de lado el concepto de responsabilidad

subjetiva.

e No afectacién al bien juridico.
El tipo penal de posesidén simple, tal como esté
contemplado en la ley vigente, penaliza al agente
incluso en ausencia de un dafio a la salud de los
usuarios y terceros expuestos al consumo ajeno. En otras
palabras, el delito de ©posesidén simple considera
marginal el dafio efectivo gque resiente la salud de los
usuarios vy los terceros. En su lugar, la ley actual
enfatiza el “riesgo” que implica la conducta,

penalizando la supuesta puesta en riesgo de 1la salud

objetivo de las sanciones a la posesién de sustancias, si bien no es claro que
uno de esos conceptos sea el bien tutelado pro el tipo penal de posesidn
simple. Cfr. Dictamen Iniciativa de Decreto por el que se Reforman, Adicionan
y Derogan diversas disposiciones de la Ley General de Salud, del Cédigo Penal
Federal y del Coédigo Federal de Procedimientos Penales, Comisiones Unidas de
Justicia, Salud y Estudios Legislativos de la Camara de Senadores (agosto 28,
2009),
http://legislacion.scjn.gob.mx/LF/DetalleProcesoleg.aspx?IdLey=643&IdRef=111&T
dProc=2.
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publica. No obstante, esta perspectiva carece de una
comprensién cientifica de las propiedades de 1las
sustancias y su efecto en la psicologia humana. *® Mas
bien, parece basarse en un la proteccidén de un interés
moral, que resulta imposible traducir en dafios objetivos

\ concretos. **

Ello resulta inadmisible desde la o6ptica
de los principios del derecho penal moderno dgque rigen
cualquier estado laico y constitucional.

La nocidén de dado constituye un limite frente a la
intervencién del Estado en la esfera privada, ya que, a
diferencia de la nocién de riesgo, tiene una Dbase
objetiva. “[A] partir del reconocimiento de que la
actual tendencia globalizante aumenta la conflictividad
y los peligros, [..] la teoria que legitima el derecho
penal de riesgo, desemboca en un estado preventista”.45
El derecho penal de riesgo convierte a los delitos de

lesién en delitos de peligro. *°

En otras palabras, el
derecho penal del riesgo se adelanta a la comisién del
delito e impone penas sobre conductas que entrafian una
amenaza, en abstracto, a 1la seguridad de 1los bienes
juridicos, sin que estos sean necesariamente

lesionados. ¥’

El problema, como dice Francisco Mufioz
Conde, es que un derecho penal del riesgo supone, al
menos, la pérdida de las garantias de lesividad vy
proporcionalidad.* E. Zaffaroni, sefiala que las teorias

que multiplican los tipos penales de peligro abstracto o

3 yvéase . S. Ferragut, A Silent Nightmare: The bottom line and the challenge

of illict drugs [en adelante: Ferragut] (Lulu, 2007), 148.

“ Id. en 149.

%> Alfonso Zambrano Pasquel, “Derecho Penal del enemigo y la impronta del
terrorismo”, en el XVII Congreso Latinoamericano, IX Iberoamericano, I
Nacional (Ecuador: 25,26,27 y 28 de octubre, 2005).

46 fdem.

“7 F. Mufioz Conde, “De nuevo sobre el derecho penal del enemigo” [en adelante:
%}ﬁoz Conde], Revista Penal No. 16 (Buenos Aires, 2005).

48 fdem.
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presunto debilitan el derecho penal de garantias. %9
Dentro de nuestro sistema constitucional, defender 1los
delitos de peligro abstracto es ilegitimo, pues
contraria los ©principios de UGltima ratio, estricta
legalidad y presuncidén de inocencia consagrdos en la
Constitucidén. Se sigue que la uUnica politica sobre
drogas congruente con nuestro sistema Jjuridico debe
concretarse a proteger la salud publica de los dafos —
efectivos vy comprobables— que genera el consumo de
ciertas drogas.

En efecto, el Estado estd llamado a intervenir para
proteger la salud de los usuarios y los terceros de los
dafios ocasionados por el consumo problematico, pero esta
proteccidédn no necesariamente debe ser a través del
derecho penal. El creciente consenso internacional es
que el consumo de sustancias debe ser tratado a través

° Renunciar al

de instituciones de salud, no penales.
enfoque penal no significa que el Estado abdique a su
responsabilidad frente a 1los usuarios o los terceros
potencialmente daflados por el COonsumo ajeno. En
realidad, los casos de consumo problemadtico y los de
consumo no problemdtico pueden abordarse con un enfoque
de salud, siendo el tratamiento del usuario con consumo
problemlemdtico la caracteristica de la intervencidn
estatal en el primer supuesto y, la prevencion de darios
a la salud la caracteristica del segundo.

El enfoque de salud es promovido, por ejemplo, por la

Comisién Asesora para la Politica de Drogas en Colombia

4 yvéase E. R. Zaffaroni, EI enemigo en el derecho penal (Madrid: Dikinson,

2006), 15.
% yvéase Informe OEA infra nota 39.
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(en adelante, CAPD).51 Por un lado, la CAPD diferencia
los casos de dependencia (uso frecuente) y los de uso

ocasional y recreativo.?

En los primeros casos, la CAPD
justifica la intervencidén a través del control de las
sustancias y el tratamiento de 1los wusuarios; en los
segundos, al no existir problemas de dependencia, sdélo
admite programas de prevencién secundaria o terciaria.’’
Por otro lado, la CAPD distingue entre el consumo

problemdtico y no problematico. °*

En ese respecto, 1la
CAPD acepta la intervencidédn penal, pero enfatiza que la
conducta prohibida no debe ser el consumo sino 1los
crimenes que pudieran llegar a cometerse por

consumidores. °°

La CAPD ejemplifica la postura que debe
tomarse frente a las drogas: reconocer que sbé6lo una
parte del consumo de sustancias (problemdtico) exige 1la
intervencién (sanitaria) del Estado.

Ausencia de responsabilidad subjetiva del agente.

La responsabilidad subjetiva se <contrapone a la
responsabilidad objetiva o no culpable. De acuerdo el
penalista Luigi Ferrajoli, el principio de
responsabilidad subjetiva (culpabilidad) implica que el
delito debe ser susceptible de atribuirse al presunto
responsable, en atencidén a la comprensidén que tiene del
hecho y la voluntad que tiene de concretar del delito.?>®
En este sentido, la mera reprobabilidad de una conducta
no es condicidén suficiente para prohibir y punir una

conducta: es necesaria la intencidén del autor.

51

Véase Comisidén Asesora para la Politica de Drogas en Colombia, Lineamientos

para una politica publica frente al consumo de drogas [en adelante: CAPD]
(Bogota: MinJusticia, 2013), 19.

52
53
54
55
56

Idem.

Idem.

Id. en 19- 20.

Id. en 20.

Véase Ferrajoli op cit supra nota 5 en 489- 490.
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“La centralidad del requisito de la culpabilidad es
una parte esencial del derecho penal: si una persona va
a ser sometida a un proceso y a ser sentenciada vy
responsabilizada por un delito, un tribunal no deberia
limitarse a acreditar que se realizdé el resultado sino

que éste se realizd con culpa”.”’

Con independencia de la
magnitud del dafio causado, el derecho penal debe estar
reservado a esas conductas en que el autor
razonablemente puede prever que su actuar es susceptible
de causar un dafio.

El defecto de los articulos 195 CPF y 195 bis del CPF
y el 477 de la LGS es qgue establecen el nexo de
imputacién de modo artificial: de la mera tenencia de
droga (elemento objetivo) la ley desprende la
responsabilidad penal. La ausencia de la culpabilidad
como elemento constitutivo del delito tiene dos
consecuencias importantes para los usuarios de
sustancias: (1) la presuncién de los fines del delito de
posesidén y (2) la relevancia marginal de la prueba del
dafio a una persona concreta.

Respecto de la presuncidédn de los fines del delito de
posesidn, en los articulos 195 bis del CPF y 477 de la
LGS, el resultado de la posesidén simple se define por
exclusidén: cuando no se puede probar la posesidn para
fines. Si 1la ley presume los fines de la conducta
desplegada por el responsable, dados ciertos hechos (la
tenencia de cierto tipo y cierta cantidad de droga), se
advierte que la ley sbélo prevé la responsabilidad
objetiva. Esto lleva a absurdos como se presentan en el

caso en comento, donde un consumidor se declara como

57

Andrew Asworth, “Is the Criminal Law a Lost Case?”, LQOR 116 (abril, 2000),

236.
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tal, los peritos y el juzgador reconocer la intencidn de
consumo en la posesidn, pero la ley penal establece que,
independientemente de la evidencia que el caso muestre,
se debe imponer una pena de prisidén y tener por probada
la posesidn para fines distintos al consumo.

La pena aplicable al delito de posesidn simple atiende
s6lo a la reprochabilidad del hecho de “poseer” droga y
no a la ausencia de voluntad de dafiar al bien tutelado.
Esto estd relacionado con la comprensién de las drogas
como malas en si. No resultan relevantes ni los dafios
ocasionados a la salud ni la culpa ni el dolo. El caso
de los delitos de homicidio ayuda a entender mejor la
importancia de la responsabilidad penal. En un caso de
homicidio, el gquerer introducir el cuchillo en el cuerpo
de la victima para privarla de la vida es sindénimo de
dolo. La pena es merecida porque la voluntad de 1la
persona era realizar la conducta y generar el resultado
lesivo y se entiende la existencia de responsabilidad
subjetiva. La responsabilidad profesional gque enfrenta
un médico es independiente de su intencidén de generar un
dafio al paciente. En este caso, la sancién se justifica
en el incumplimiento de un deber de cuidado que tenia el
médico, dada la alta probabilidad de que el actuar
negligente de un profesional de 1la salud o de sus
auxiliares produzca un dafio irreversible en el cuerpo
del paciente. Se atribuye entonces una responsabilidad
objetiva a los médicos, independientemente de su
voluntad de causar un dafio. En el delito de posesidn
simple, se asume la responsabilidad objetiva. Es decir
no se toma en cuenta la voluntad del actor y se presume

la generacién de un dafio. De esta forma se colapsan las
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distinciones entre tentativa y el delito, y entre las
distintas modalidades del delito, generando situacidn de
aplicacidén desigual de la ley penal.

Esta cuestidén no es menor, ya que la diferencia entre
la pena de la posesidén sin fines y la posesidn con fines
es significativa. En la LGS, a la posesidédn sin fines le
corresponden penas que van de los 10 meses a los 3 afios
de prisidén, mientras que a la posesién con fines le
corresponden de 3 a 6 afos de prisidén y, tratédndose de
dosis superiores a mil veces las del consumo minimo
permitido, de 5 a 15 afios de prisién. Por su parte, en
el CPF, el delito de posesidédn sin fines prevé 4 a 7 afios
y medio de prisidén, mientras que el de posesidbn con
fines prevé de 5 a 15 afios de prisioén.

Ahora bien, respecto de la relevancia de la prueba del
dafilo a una persona, se tiene que el delito de posesidn
es uno de responsabilidad objetiva y sin victima, lo que
conlleva una serie de problemas précticos y, en ultima
instancia, de violacién de derechos fundamentales. EL1
estdndar de prueba que impone la posesién simple de
sustancias crea 1incentivos perversos en el sistema
penal, pues la autoridad, sin otras evidencia, sdélo esté
obligada a demostrar la posesidn, aunque ésta no haya
tenido un resultado lesivo en la salud de alguna persona

o de terceros.

. La incidencia del delito o la afectacidén a la sociedad

que éste genera.

Como se menciondé al principio de esta seccidn, la SCJIN

ha sostenido que el analisis de proporcionalidad de un
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tipo penal implica el estudio de 1la incidencia del
delito o la afectacidén a la sociedad que éste genera. La
incidencia es el numero de nuevos casos de un delito en
una poblacidén y en un tiempo determinado, en tanto que
la afectacidén a la sociedad @ se refiere a las
consecuencias lesivas que produce una conducta, tomando
como paradmetro la salud publica. Dado que la posesidn
simple -por si misma. no es una conducta que cause dafios
graves a la sociedad, la incidencia delictiva no indica
necesariamente la frecuencia con la que la sociedad vy
sus miembros estéan siendo afectados.

El Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Publica reporta 19,795 incidentes
(averiguaciones previas iniciadas) por el delito de
posesidén en 2004; 29,131, en 2005; 49,255 en 2006;
71,511 en 2007; 47,535 en 2008; 43,148 en 2009; 43,148
en 2010; 31,665 en 2011; 19,643 en 2012, vy 5,009 en
2013.°® La disminucién de la incidencia del delito de
posesidén a nivel federal se debidé a la entrada en vigor
de la Ley de Narcomenudeo, que dio competencia al fuero
local para tramitar estos asuntos. Esto significa que el
numero de personas en posesién de sustancias no
necesariamente ha disminuido. Ademés, las cifras que
proporciona el Secretariado Ejecutivo no contemplan la
cifra negra por el delito de posesidén, esto es, el
numero de casos de posesidén que suceden en el mundo Yy
que no son 1identificados. Por tanto, las cifras que

ofrece el Secretariado Ejecutivo no permiten saber la

“Fuero Federal”, Incidencia Delictiva. Estadisticas y Herramientas de

Anglisis (Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica,
2014),
http://estadisticadelictiva.secretariadoejecutivo.gob.mx/mondrian/testpage.jsp
(consulta: mayo 25, 2014).
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incidencia real del delito de posesidn en un momento
determinado.

Por su parte, la Encuesta Nacional de Adicciones 2011
(ENA  2011) indica los datos de consumo entre la
poblacidén. Es decir, nos puede dar alguna indicacidén de
la incidencia de posesidén simple, ya que todo consumo
implica la ©posesién. De acuerdo con la ENA, “la
tendencia al crecimiento que se observdé entre 2002 vy
2008 parece haberse detenido en los siguientes tres afios
[2008- 20117, [sin que se observen] cambios
significativos en la proporcidén de personas que reportan
consumo de cualquier droga [ilicita] en el Gltimo afio”.>’
El consumo de drogas ilegales fue similar en las dos
mediciones de 2008 y 2011. De hecho, la tendencia en
esos afios se estabilizdé, contrario a 1lo que habia
sucedido desde 2002. Esto apunta a que el consumo de
sustancias ilicitas (por ejemplo, el articulo 245,
fracciones I a III, de la LGS) no ha aumentado.

Ademéds, la mariguana, una de las sustancias menos
peligrosas para el consumo, sigue siendo la droga de
mayor consumo y representa el 80% del consumo total de

drogas.60

Esto significa que el aumento en el nuUmero de
consumidores no necesariamente refleja un aumento en el
consumo problemdtico y en el dafio que las drogas generan
a la sociedad. Ademés, la ENA muestra que las sustancias
licitas han generado més dafio a la salud de las personas

que las sustancias ilicitas. Asi, de acuerdo con la ENA

*® Encuesta Nacional de Adicciones 2011: Reporte de Drogas [en adelante: ENA

2011] (México: Instituto Nacional de Psiquiatria Ramdén de la Fuente Mufiiz,
Instituto Nacional de Salud Pubica y Centro Nacional para la Prevencidn y el
Control contra las Adicciones, 2012), 72,
http://www.conadic.salud.gob.mx/pdfs/enaotrasdrogas.pdf

¢ Cclayton Mosher & Scott Akins, Drugs and Drug Policy. The Control of
Consciousness Alteration [en adelante: Mosher & Akins] (California, Londres,
Nueva Delhi: SAGE Publications, 2007), 66.
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2011, la droga de inicio mas reportada en los Centros de
Tratamiento no Gubernamentales fue el alcohol (49.1%),
seguida del tabaco (18.4%) .% En estos centros, la droga
de impacto més frecuente fue el alcohol, mencionada por
29,417 personas: cifra que casi triplica a la de las
personas que mencionaron la cocaina (10,450) y
cuadriplica a las de las personas dgque mencionaron la
mariguana (8,235). °® Si los consumidores de alcohol
acuden a centros de tratamiento con méds frecuencia que
los consumidores de otras sustancias y, a pesar de ello,
el alcohol estd permitido, la pena por la posesidédn de
éstas Ultimas aparece comparativamente desproporcional.

Estas cifras demuestran que el beneficio obtenido, en
términos de una disminucidén de la incidencia delictiva,
por la aplicacidén del tipo penal de posesidn simple no
son evidentes y en todo caso, parecen cuestionables.

Se ha sefalado también gque una forma en que las
sustancias afectan la salud publica es a través de 1la
violencia gue generan. Sin embargo, la violencia no
puede atribuirse a las sustancias o a la posesidédn de las
mismas sino a la regulacidén que existe en torno a las
mismas. Como sefiala el catedrdtico colombiano Rodrigo
Uprimny, a propdsito de la seguridad nacional y la
integridad personal como bienes tutelados, el
presupuesto del argumento seria que la produccidén y el
trdfico de drogas causan muertes y afectan la seguridad
pﬁblica.63 “Sin embargo como ya lo explicamos, los dafios

ocasionados son derivados de la criminalidad que se

61
62

Véase ENA 2011 supra nota 59 en 6.

Idem.
® R. Uprimny Yepes, D. E. Guzmdn & J. Parra Norato, “La adiccién punitiva: la
desproporcién de las leyes de drogas en América Latina” [en adelante: Uprimny
et al], Documentos DeJusticia, (diciembre 2012), 12.
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organiza en torno al negocio [ilicito] de las drogas”,

4 En este sentido, la

no de las drogas en si mismas.
afectacién a la salud que genera la violencia
relacionada con sustancias ilicitas no puede justificar
el uso del derecho penal vya que es precisamente el
cardcter de su ilicitud lo gque genera dicha violencia.

La penalizacidén de la posesidn simple de sustancias ha
sido estudiada en otras Jjurisdicciones vy ha sido
declarada inconstitucional. La Corte Constitucional
Colombiana sostuvo gque un sistema penal liberal vy
democrdtico no admitia el peligrosismo, ya que a una
persona sélo se le debia castigar por lo que
efectivamente hace y no por lo que posiblemente haga.65
Mientras el comportamiento del consumidor no trascienda
de su o6rbita intima, la conducta en si misma sdélo
incumbe a quien la observa. Dicha &érbita se encuentra en
el dominio de la libre determinacién y la dignidad de 1la
persona (autdénoma para elegir su propio destino), de
modo que estd sustraida al derecho penal. En esta
tesitura, sdbélo pueden ser exigibles las conductas que
interfieren con la oOrbita de libertad ajena vy, en
consecuencia, la intervencidén del derecho penal dentro
de esta 6rbita es abusiva. ®°

Igualmente, la Corte Constitucional Argentina se
pronuncié a favor de declarar inconstitucional 1la
tenencia (posesidén) de sustancias con base en el respeto
a la esfera privada de los consumidores de sustancias.

Este tribunal enfatizé que los Estados deben promover el

derecho a 1la salud de las personas dJue consumen

4 fdem.

® Sentencia C-221/94, Corte Constitucional Colombiana (mayo 5, 1994),
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-221-94.htm
6

Idem.
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estupefacientes, para salvar la vida de los
consumidores, por un lado, y para reducir la demanda de

drogas, por el otro. ®’

Desde esta perspectiva, la Corte
argentina determiné gque la adiccidén es un problema de
salud y no debe encarcelarse a los afectados, ya que el
consumo personal de drogas debe encontrar en el ambito
sanitario.®®

Como sostienen las Cortes Supremas de colombiana vy
argentina, mientras no se pruebe el dafio, actual o
potencial (que no riesgo), que el consumo de sustancias
produce en la salud de otros, las elecciones
individuales atafien exclusivamente a los consumidores.
La légica del riesgo es violatoria de derechos
fundamentales porque se adelanta a la actualizacidén del
dafio y termina afectando a personas que no tenian aféan
de dafiar su salud o la de los deméds. En el ambito de la
libertad individual, la intervencién del Estado es
arbitraria y, por tanto, inadecuada para hacer frente a
los problemas sociales. Si busca desincentivar el
consumo de sustancias porque asume que estas
potencialmente pueden dafiar la salud de las personas, el
Estado deberia intervenir informando a la poblacidn
sobre sus usos y sus peligros, no sancionando el consumo
y sobre todo, a los consumidores.

El andlisis del caso concreto muestra una ldégica de
riesgo y moralista que sigue el CPF. Cuando le
detuvieron, el Sr. F*rx*x&k*xx&k tenia cuatro pastillas
cuyo 1ingrediente activo era el clonazepam, dque el Sr.

KAFIxAAKFX obtuvo para tratarse el cuadro de depresidn

7 Caso Arriola, Sebastidn y otros s/ causa n° 9080, Corte Suprema de Justicia

Nacional, . A.- 891. XLIV (agosto 25, 2009).
¢ fdem.
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que padecia tras haber disuelto su matrimonio y haber
fallecido su padre. El1 Sr. ***x*x¥*x*x*pggd para obtener
las pastillas, sin que su obtencidén implicara lastimar a
otras personas. El dictamen médico de integridad fisica
arrojd que el Sr. *xxxkkxxkk og politoxicdmano de la
marihuana, el clonazepam y la cocaina, requiriendo para
su consumo personal hasta diez gramos de marihuana, diez
miligramos de clonazepam y quinientos miligramos de
cocaina en un periodo de 24 horas de forma alterna. La

prueba pericial oficial establecid que el Sr. **F*xxkkhxx

manifestaba sintomas de agorafobia, trastorno de
ansiedad cominmente tratado con el clonazepam. °° La
sustancia que él ingiere regularmente utilizada

frecuentemente como tranquilizante, vya que tiene un
amplio ratio terapéutico y gque es poco susceptible de
causar intoxicaciones. No obstante, es altamente
adictiva.’®

En el caso particular, la desproporcidén del delito de
posesidén simple existe por las razones gque se han
mencionado a lo largo de este capitulo:

La ley presume el caracter problemdtico del consumo a

partir del tipo de sustancia y la cantidad portada, no

del uso que se da a la droga.

El objeto de la ley es el riesgo y no el dafio efectivo

a la salud.

Se dice que el tipo protege la salud publica, pero se

omite concretar quién es el titular de ese derecho, lo

que lleva a imponer perspectivas moralistas %

preventistas sobre los usuarios de drogas.

69
70

Véase Auto de formal prisidén op cit supra nota 2 en 6- 7.
Véase Mosher & Akins op cit supra nota 60 en 89- 90.
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iv. La ley no permite evaluar la circunstancias concretas
del usuario y su consumo, por lo que el estudio de la
afectacidén al bien Jjuridico queda en un segundo plano.
En segundo plano quedarian, también, el principio de
lesividad y proporcionalidad.

V. La incidencia delictiva no ha disminuido en 1los
ultimos afios, ademads de que el consumo de drogas
ilicitas se mantiene constante. Esto apunta a la
existencia de una politica de drogas eficiente y poco

eficaz, pero altamente lesiva.

En este caso, la respuesta punitiva del Estado resulta
desproporcionada frente a una conducta no lesiva de
posesidén simple, pero la respuesta también puede traducirse
en términos de incumplimiento de las obligaciones
(principalmente, de garantia y proteccidén) gque el Estado
tiene en relacidén con el derecho a la salud del Sr.
**********.

Dentro de los centros de reclusidn, los
incumplimientos por parte del Estado se agravan ya que las
personas se encuentran bajo custodia del Estado. Esto
significa que el Estado tiene obligaciones de particular
intensidad, vya que por las circunstancias propias del
encierro la poblacidn en esta imposibilitada para
satisfacer sus necesidades vy depende del Estado para
ello.’ En efecto, las personas privadas de su libertad no
pueden acceder ni costear con los servicios de salud. Es
pues el Estado quien tiene el deber de asegurar a todos los
internos este derecho fundamental brindando servicios de

salud adecuados a sus necesidades en la calidad vy

71 vgase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Instituto de Reeducacidn del
Menor” vs. Paraguay, J152.
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eficiencia que se requiera para proteger su integridad
fisica.’® El acceso a un servicio médico, por ejemplo, es
indispensable para que garantizar la salud, dignidad e
integridad fisica de personas privadas de su libertad.
Asi lo establece el articulo 5 de la Convencidédn Americana

74 Asimismo, la Corte Interamericana de

de Derechos Humanos.
Derechos Humanos ha establecido que el Estado tiene el
deber de proporcionar a los detenidos revisidén médica
regular y atencidén y tratamiento adecuados cuando asi se
requiera.’”

En el caso bajo analisis, el Estado incumple sus
obligaciones frente al derecho a la salud al menos en dos
sentidos: (a) se abstiene de proporcionar tratamiento al
Sr. **x**xxAkxxdkrregpecto de su dependencia a la mariguana y
el clonazepam, y (b) omite cuidar al Sr. *****x**x*x**x de ]Jos
terceros que venden sustancias de forma ilicita dentro del
centro de reclusién. E1 Estado actud negligentemente al no
garantizar servicios de salud al Sr. **x¥*xk*xx*k vy 3] no
impedir que se allegara de una sustancia ilicita. En este
sentido, la intervencidén penal del Estado es injustificada,

pues impone una pena al Sr, Fok ok ke k ok x por un

incumplimiento atribuible al Estado mismo.

72 Santiago Medina Villareal, “Estédndares en materia de condiciones de

detencidén y uso de la fuerza en el control de lugares de detencidén”, Revista
CEJIL Debates sobre Derechos Humanos y el Sistema Interamericano, Afio II No. 3
(septiembre, 2007), 74.

3 Idem.

" véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcia Asto y Ramirez
Rojas vs. Peru, 1 226.

> Véase Corte IDH, Caso De la Cruz Flores vs. Peri, Sentencia de 18 de
noviembre de 2004, Serie C No. 115, 9q122; Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de
7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114, {9 157, y Caso Bulacio vs. Argentina,
Sentencia de 18 de Septiembre de 2003, Serie C No. 100, 9131
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II.IT. La desproporcién de la posesidédn simple con base en
el test de proporcionalidad de la limitacién de derechos

fundamentales

En este apartado, a través del test de proporcionalidad de
la limitacidn de derechos fundamentales, se muestra que la
tipificacidén del delito de posesidén y la aplicacidén de 1la
norma es inadecuada y desproporcionada en relacidén con el
fin que persigue: la proteccidén de la salud y por tanto

inconstitucional.

a. Fin legitimo

El articulo 4° de 1la Constitucidén establece que: “Toda
persona tiene derecho a la proteccidén de la salud”.’® La
SCIN ha sostenido que el derecho a la salud comprende no
s6lo el tratamiento o la prevencién de la enfermedad, sino
—més ampliamente— las medidas encaminadas al Dbienestar

" E1 delito de posesién simple

general de una persona.
persigue la proteccidén de la salud de los usuarios y los
terceros expuestos al consumo ajeno frente a los dafilos que
genera el consumo problemdtico de sustancias. '® El delito
de posesidén simple persigue un fin constitucionalmente

valido.”?

7® Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de 1la

Federacion de 5 de febrero de 1917 (Gltima reforma: febrero 2, 2014).

"7 Véase Primera Sala, Novena Epoca, SJF y su Gaceta, Tomo XXIX, abril 2009,
164. “DERECHO A LA SALUD. SU PROTECCION EN EL ARTICULO 271, SEGUNDO PARRAFO,
DE LA LEY GENERAL DE SALUD” y Pleno, Novena Epoca, SJF y su Gaceta, Tomo XXX,
diciembre 2009, 164. “DERECHO A LA SALUD. SU PROTECCION EN EL ARTICULO 271,
SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY GENERAL DE SALUD”.

"% vVéase supra “El tipo de bien juridico tutelado”, pagina 8 y ss.

7 véase Exposicidn de Motivos de Iniciativa de decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley General de Salud, del
Cédigo Penal Federal y del Codigo Federal de Procedimientos Penales, Cémara de
Senadores (octubre 2, 2008),
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b. Adecuacién de la medida al fin legitimo

En este inciso, se evalua la proteccidén de la salud a
través del delito de posesidén simple. Se sostiene que la
tipificacidén de la posesidn simple es un medio inadecuado
para proteger la salud de los usuarios de sustancias. Mas
aun, la tipificacién dafia la salud de 1los consumidores
presentes y futuros de sustancias y, por tanto, desprotege
la salud. En cuanto a la salud de los terceros expuestos al
consumo de otros, se tiene que la medida es inadecuada e
inefectiva. Por una parte, y como se muestra en el apartado
anterior, la medida no sélo no ha disuadido a los usuarios
de drogas de consumir estas sustancias sino gque tampoco
protege la salud de los terceros por otros medios. Estas
afirmaciones, se argumentan en los parrafos siguientes.

La forma en que la legislacidén actual desprotege la
salud tiene qué ver «con la estigmatizacidén de 1los
consumidores, marginalizando a este sector social. Como

sefiald la OEA:

La wvulnerabilidad a la drogodependencia (..) puede
verse agravada por la vulnerabilidad social, wvale
decir, por condiciones estructurales que hacen méas
probable el paso del uso no dependiente al uso
dependiente, o bien al consumo de drogas con mayores
dafios asociados, tanto para el consumidor como para
terceros. (...) El estigma o la penalizacién del
consumo operan, en tales circunstancias, como
agravante, pues no previenen el consumo problemdtico
sino que lo encapsulan en la marginalidad y la falta
de oportunidades. (..) En la medida que el consumo de
drogas esta penalizado o) estigmatizado, las
poblaciones mas vulnerables al consumo problematico
se ven inhibidas de recurrir a la informacién

http://legislacion.scjn.gob.mx/LF/DetalleProcesoleg.aspx?IdLey=643&IdRef=111&T
dProc=1
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oportuna, a los servicios de salud puUblica vy, en
general, a los programas de prevencidén y tratamiento.
La prohibicidén oscurece la realidad de la
drogodependencia de cara a la comunidad y a 1los
servicios correspondientes, en lugar de hacerla més
transparente vy, con ello, susceptible de abordaje
oportuno para evitar mayor deterioro personal,
familiar y comunitario.®’

Ademds, y tomando el caso concreto del art. 195 bis, el
dafio mds evidente que se produce por la aplicacidén de la
ley que tipifica el delito de posesidén es la privacidn de
la libertad de consumidores, que implica ponerlos un lugar
donde, como sefiala la Organizacidén Mundial de la Salud, se
observa incidencia méds alta de enfermedades como VIH/SIDA,
hepatitis, tuberculosis, hepatitis C, sarna, etc. 81 E1
hacinamiento, la falta y deficiencia de servicios médicos y
sanitarios, la falta de agua, la alta prevalencia de
relaciones sexuales sin proteccidn —incluidos los
incidentes de abuso sexual-, la alta prevalencia de
enfermedades y el consumo de drogas (en particular las
inyectables) ponen en riesgo la salud de la poblacién en

reclusién. °?

Por tanto, decretar el encarcelamiento para
proteger las salud del usuario es violatoria de su derecho
la salud.

La penalizacidn aumenta los dafios potenciales
asociados con el consumo de sustancias porgque las

sustancias ilegales tienen una pureza y calidad incierta.®83

80
81

Informe OEA op cit supra nota 39 en 25, 75. Subrayado fuera de texto.

Para abundar, véase Recomendacidén no. 90/2011 sobre el caso de internos del
complejo penitenciario Islas Marias, Comisién Nacional de los Derechos Humanos
(México: 2012).

82 veéase Homowy op cit supra nota 28 en 81 y ss.

8 Véase Mitchel citado en Pérez Correa en “Delitos contra la salud y el

principio de proporcionalidad en México” [en adelante, Pérez Correa 2013], en
Jorge Vicente Paladines (coord.), El equilibrio  perdido: drogas 0%
proporcionalidad en las justicias de América (Quito: Defensoria Publica de
Ecuador, 2013), 25. Véase también Homowy op cit supra nota 28 en 82.
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Por tltimo, la legislacidén promueve la invencidn de nuevas

sustancias.® Como advierte la OEA:

Con frecuencia, la verdadera composicidén de las
nuevas sustancias psicoactivas es desconocida
para los usuarios, trabajadores de la salud o
autoridades de control. La lista de contenidos en
el envase no siempre indica los ingredientes
activos ni los términos genéricos que son
utilizados.?®

En este caso, el principal problema del delito de posesidn
simple, es que adelanta la sancidén penal al momento en el
que deberia actuar mediante la prevenciédn. 8 E1 Estado
interviene en una esfera que atafie exclusivamente a 1los
consumidores: de autonomia personal.

En relacidén con personas qgue no consumen droga, la
légica de los delitos seria que, al desincentivar a 1los
usuarios de consumir drogas, los terceros ya no quedarian
expuestos a dicho consumo. No obstante, los indices de
consumo de drogas no han variado significativamente en los

Gltimos afos. ?’

La tipificacién no parece haber disminuido
el consumo de las sustancias ilicitas (problemédticas por
definicién de la 1ley). Entonces, la tipificacidén es
irrelevante en términos de desincentivar el consumo
problematico de sustancias.

Por no resolver la situacidén actual de salud de los
consumidores problematicos y, paraddjicamente, desproteger
la salud de estos, la tipificacién de la posesidn simple es

inadecuada en relacidén con el fin legitimo gque persigue

esta medida: la proteccidén de la salud de los usuarios. Por

84
85
86
87

Véase Homowy op cit supra nota 28 en 82.
Informe OEA op cit supra nota 39 en 41- 42.
Véase supra notas 47 y 1 texto que la acomparfia.
Véase supra nota 59 y el texto que la acompaia.
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inefectiva e 1ineficiente para disminuir el consumo
problematico de sustancias, la tipificacidén tampoco es
adecuada para proteger la salud de los terceros expuestos a
esa clase de consumo. Dado que el delito de posesidn simple
es 1nadecuado para proteger la salud, se concluye dque el
segundo elemento del test de proporcionalidad no se

satisface.

c. Proporcionalidad estricta: andlisis de costo-beneficio

Una politica racional y constitucional en materia de drogas
limita el dafio que a veces generan dichas sustancias,

®  En el

haciendo el minimo de dafio posible en el proceso.®
inciso anterior, se hicieron dos seflalamientos importantes
a propdésito de los costos vy los Dbeneficios de 1la
tipificacién de los delitos asociados con droga, en
general, y de el tipo de posesién simple, en particular. La
primera sefializacién es que la tipificacién no ha
disminuido el consumo de drogas ilicitas y por tanto no hay

89

beneficios concretos de la politica. La segunda

sefializacidén es que la tipificacidén produce una serie de

90

dafios a la salud de los usuarios. Se pueden resumir tales

dafios como sigue:
e La criminalizacién de los usuarios 1los margina
socialmente y obstaculiza el tratamiento.
e La legislacidén de las drogas penaliza a los usuarios.
El dafioc  méas evidente es la detencidn y el

encarcelamiento.

Véase Kleim op cit supra nota 31 en 12.
Véase supra nota 59 y el texto que la acomparfia.
Véase supra notas 80 y el texto que la acompafa.
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e La legislacidén penal eleva el precio de las drogas
para los usuarios vy disminuye la calidad de las

sustancias que se intercambian en el mercado negro.

e La legislacidén promueve la 1invencidén de nuevas
sustancias cuyos efectos en la salud de los usuarios

son desconocidos.

e ILa legislacidén penal interviene arbitrariamente en la
esfera individual, resultando en violacidén a diversos

derechos fundamentales.

Estos dafios son costos directos de la politica de drogas. A
los costos directos sobre los usuarios de droga, se suman
los dafios que genera la ley penal al publico en general, es
decir, a los no usuarios. De acuerdo con el profesor

Homowy, los dafios al puUblico en general son:

e Los recursos gastados en la ejecucién de la ley

penal.91

Los recursos empleados en la lucha contra el
narcotrafico tienen un alto costo de oportunidad.
Estos recursos podrian destinarse a la persecucidn de
delitos més lesivos socialmente o a la atencidén vy
tratamiento de consumidores y farmacodependientes. 92

Esto es preocupante, pues el sector salud no ha sido

91
92

Véase Homowy op cit supra nota 28 en 85.

Como seflala Pérez Correa, “[los gastos erogados para perseguir y procesar a
consumidores y narcomenudistas son] recursos ©publicos que podrian ser
adjudicados de otra forma (ya sea en la persecucién de otros delitos o
destinados a otros sectores sociales)”. La autora ejemplifica con el caso de
Ramona, una mujer sentenciada por posesidén de marihuana, en el que el costo de
investigarla, procesarla y encarcelarla por 4 afios 6 meses fue de $297,
417.5. Véase Pérez Correa op cita supra nota 83 en 30. La OEA dice que si bien
la legalizacién no haria desaparecer los costos de la represidn, estos podrian
ser menos y dirigirse a asegurar que los vendedores cumplan con las
restricciones, por ejemplo que no vendan a menores de edad. Véase Informe OEA
supra nota 39 en 100.
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efectivo para abastecer servicios de salud a la

creciente demanda. °°

e FEl1 incremento del crimen. “Al incrementar el precio de
las drogas ilicitas y obligar a los usuarios a emplear
més dinero para allegarse de la droga, las leyes
generan poderosos incentivos para que se cometan dafios
a la propiedad o incluso robo. Ademéds, la interaccidn
que se da entre los vendedores de drogas vy 1los
usuarios da oportunidad a los primeros de envolver a

94

los segundos en conductas ilegales”. En el caso de

México, las cifras no arrojan concurso de delitos en

los casos de posesién de sustancias.?

No obstante, 1o
que si aumentd en los uUltimos afios es el numero de
muertes asociado con la guerra contra las drogas dque

inicié el gobierno durante el sexenio anterior.?’®

e TLos dafios relacionados por la ausencia de victima en
el caso de la prohibicién del uso de drogas. Primero,
para poder acreditar un delito en que la victima no
puede servir como testigo, la policia debe embarcarse
en un programa de vigilancia sistemédtica. Cuando
ocurre el supuesto crimen, la decisidén de ejercer
accién penal depende completamente de la policia, que

va a buscar a toda <costa consignar al presunto

% La OEA reconoce el crecimiento de la demanda de servicios de salud para el

tratamiento de las adicciones; reconoce, ademéds, que esto se ha convertido en
un factor determinante para el cambio de actitud en el tema de las drogas.
Véase Informe OEA supra nota 39 en 5.

% véase Homowy op cit supra nota 28 en 85.

% Véase Pérez Correa op cita supra nota 83 en 13. “los delitos contra la salud
que se persiguen a nivel federal, son principalmente delitos de posesidn y
consumo”, sin concurso de otras modalidades delictivas.

%  Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez, Transicidn
traicionada. Los derechos humanos en México durante el sexenio 2006- 2012
(México: Quetzalcoatl g. Fontanot, 2013), 44 y ss. El incremento de la
violencia, también se observa en Colombia. El catedrdtico Rodrigo Uprimny dice
que estos dafios ocasionados (muertes, lesiones, entre otros) son derivados de
la criminalidad que se organiza en torno al negocio de las drogas, no de las
drogas mismas. Véase Uprimny et al op cita supra nota 63 en 12..
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delincuente. Como resultado, se incrementan las
extorsiones, las multas y los actos de corrupcidn.
Segundo, la invasidén de al privacidad que 1lleva
implicita la omnipresencia policial 1impone costos
sobre el goce de derechos. Esto se debe a que la
investigacién, para ser efectiva, exige una
intervencidén mas intrusiva por parte de la policia.
Tercero, la legislacidén de drogas permite a la policia
usar la fuerza para impedir conductas voluntarias.
Inevitablemente, el poder de prohibir también da a los
policias el poder (de facto) de decidir no ejecutar la
ley, para lo que ©pueden cobrar —cuotas a los

productores y traficantes de drogas.97

El balance es el siguiente. Mientras que han habido muchas
detenciones por el delito de posesién en los ultimo afos, °®
no es claro gque esto haya redundado en un beneficio de la
salud de los usuarios de drogas o de los terceros dque
pueden resentir los efectos del consumo de sustancias. Los
dafios que ha causado la actual politica en la wvida de los
usuarios en particular y del publico en general son claros.
La tipificacidén no contribuye al tratamiento del consumo
problematico de los usuarios de drogas. Esto lleva a que el
numero de consumidores se mantenga constante. En términos
sociales, el costo asociado es la violencia creciente, el
animo vigilantista y los costos econdmicos de la sancidn vy
persecucidédn del delito. Por ello, se estima que el tipo
penal de ©posesidén simple no estd orientado por 1la
proporcionalidad: estd vigente pese a no ser adecuado para

proteger la salud de las personas e impone mas costos que

97
98

Véase Homowy op cit supra nota 28 en 87 a 95.
Véase supra nota 58.
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beneficios. Por inconstitucional, el +tipo penal debe

desaplicarse en el caso concreto.

Conclusiones

A lo largo de este documento, se explica por qué el tipo
penal de posesidén simple de sustancias es desproporcionado
y, por tanto, inconstitucional. El tipo penal de posesidn
simple no satisface ni el test de proporcionalidad penal ni
el test de proporcionalidad en derechos humanos. En
consecuencia, el tipo penal de posesidn simple es contrario
a los articulos 1° y 22° constitucionales. Por ello, el
tipo penal procede desaplicarse en el caso concreto. Esto,
hacer wvaler el mandato constitucional que tienen 1los
tribunales de interpretar y aplicar la ley de forma tal que
ningan acto de autoridad vulnere injustificadamente
derechos fundamentales.?’

El Jjuez debe balancear entre la ley, dque ordena
sancionar independientemente de las circunstancias del
usuario y su consumo, y los derechos del usuario de drogas.
Esta labor puede Jjustificar la inaplicacién de wuna ley
penal. Esto no significa que el Jjuez esté legislando en
materia penal. Significa que los jueces estédn limitando los
alcances de una ley aprobada por el Congreso de la Unidn,
cuando ésta resulta inconstitucional en un caso particular.

Para declarar inconstitucional una ley o desaplicarla,
el juez debe demostrar que ésta es invadlida. La invalidez

de la norma es independiente de la fundamentacidén y la

% véase [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XXII, Julio de

2013, Tomo 1; P&g. 557. la. CCXV/2013 (10a.); “DERECHOS HUMANOS. REQUISITOS
PARA RESTRINGIRLOS O SUSPENDERLOS CONFORME A LOS ARTICULOS 1o. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 30 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS”.
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motivacién, en la medida en que la insuficiencia o
deficiencia de fundamentacidn y motivacién no
necesariamente hace inconstitucional el contenido de 1la
norma. Materialmente, una ley es valida si su contenido es
acorde con el de las normas superiores vy, en Ultima
instancia, la Constitucidén. E1 tipo de posesidn simple es
invdlida por su contenido, por lo que resulta irrelevante
discutir cémo fue o qué deficiencias tuvo el proceso
legislativo. Si el tipo penal de posesidén simple busca
proteger la salud, no tiene sentido que el juez apligque una
pena a una conducta no problematica, ocasional y/o
recreativa, ya que no dafda a la salud de los usuarios o de

terceros.
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Anexo

Ley General de Salud

Articulo 245.- En relacidén con las medidas de control vy
vigilancia que deberadn adoptar las autoridades sanitarias,
las substancias psicotrépicas se clasifican en cinco
grupos:

I. Las que tienen valor terapéutico escaso o nulo y que,
por ser susceptibles de uso indebido o abuso, constituyen
un problema especialmente grave para la salud publica, vy
son (..).

IT.- Las que tienen algun valor terapéutico, pero
constituyen un problema grave para la salud publica, y que
son:

AMOBARBITAL METACUALONA

ANFETAMINA METANFETAMINA

BUTORFANOL NALBUFINA

CICLOBARBITAL PENTOBARBITAL
DEXTROANFETAMINA SECOBARBITAL.
(DEXANFETAMINA)

FENETILINA Y sus sales, precursores y
FENCICLIDINA derivados quimicos.
HEPTABARBITAL

MECLOCUALONA

III.- Las que tienen valor terapéutico, pero constituyen un

problema para la salud publica, y gque son:

BENZODIAZEPINAS: DELORAZEPAM

DIAZEPAM
ACIDO BARBITURICO (2, 4, 6 EFEDRINA
TRIHIDROXIPIRAMIDINA) ERGOMETRINA (ERGONOVINA)
ALPRAZOLAM ERGOTAMINA
AMOXAPINA ESTAZOLAM
BROMAZEPAM 1- FENIL -2- PROPANONA
BROTIZOLAM FENILPROPANOLAMINA
CAMAZEPAM FLUDIAZEPAM
CLOBAZAM FLUNITRAZEPAM
CLONAZEPAM FLURAZEPAM
CLORACEPATO DIPOTASICO HALAZEPAM
CLORDIAZEPOXIDO HALOXAZOLAM
CLOTIAZEPAM KETAZOLAM
CLOXAZOLAM LOFLACEPATO DE ETILO
CLOZAPINA LOPRAZOLAM
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LORAZEPAM PRAZEPAM
LORMETAZEPAM PSEUDOEFEDRINA
MEDAZEPAM QUAZEPAM
MIDAZOLAM RISPERIDONA
NIMETAZEPAM TEMAZEPAM
NITRAZEPAM TETRAZEPAM
NORDAZEPAM TRIAZOLAM
OXAZEPAM ZIPEPROL
OXAZOLAM ZOPICLONA
PEMOLINA Y sus sales, precursores y
PIMOZIDE derivados quimicos.
PINAZEPAM
Otros: FENPROPOREX
FENTERMINA
ANFEPRAMONA (DIETILPROPION) GLUTETIMIDA
CARISOPRODOL HIDRATO DE CLORAL
CLOBENZOREX KETAMINA
(CLOROFENTERMINA) MEFENOREX
ETCLORVINOL MEPROBAMATO
FENDIMETRAZINA TRIHEXTFENIDILO.
IV.- Las que tienen amplios usos terapéuticos y constituyen
un problema menor para la salud publica, y son (..).
V.- Las dque carecen de valor terapéutico y se utilizan

corrientemente en la industria, mismas que se determinaran
en las disposiciones reglamentarias correspondientes (..).

CAPITULO VII
Delitos Contra la Salud en su modalidad de Narcomenudeo

Articulo 473.- Para los efectos de -este capitulo se
entenderd por:

I. Comercio: la venta, compra, adgquisicién o enajenacidn de
algln narcoético;

IT. Farmacodependencia: Es el conjunto de fenbmenos de
comportamiento, cognoscitivos y fisioldgicos, que se
desarrollan luego del consumo repetido de estupefacientes o
psicotrépicos de los previstos en los articulos 237 y 245,
fracciones I a III, de esta Ley;

ITI. Farmacodependiente: Toda persona dque presenta algln
signo o sintoma de dependencia a estupefacientes o
psicotrépicos;

IVv. Consumidor: Toda persona que consume o utilice
estupefacientes o psicotrépicos y que no presente signos ni
sintomas de dependencia;

46



, ¢

Politica de Drogas
CID

CIDE Regidon Centro

V. Narcéticos: los estupefacientes, psicotrépicos y demés
sustancias o vegetales que determinen esta Ley, los
convenios y tratados internacionales de observancia
obligatoria en México 'y los que sefialen las demés
disposiciones legales aplicables en la materia;

VI. Posesidén: la tenencia material de narcdédticos o cuando
éstos estadn dentro del radio de accién y disponibilidad de
la persona;

VII. Suministro: la transmisidén material de forma directa o
indirecta, ©por <cualgquier <concepto, de la tenencia de
narcbdéticos, vy

Articulo 475.- Se impondréd prisidén de cuatro a ocho afios y
de doscientos a cuatrocientos dias multa, a quien sin
autorizacidén comercie o suministre, aun gratuitamente,
narcdéticos previstos en la tabla, en cantidad inferior a la
que resulte de multiplicar por mil el monto de las previstas
en dicha tabla.

Cuando la victima fuere persona menor de edad o gque no
tenga capacidad para comprender la relevancia de la conducta
0 para resistir al agente; o que aquélla fuese utilizada
para la comisidén de los mismos se aplicard una pena de siete
a quince afios de prisidén y de doscientos a cuatrocientos
dias multa.

Las penas que en su caso resulten aplicables por este
delito serdn aumentadas en una mitad, cuando:

I. Se cometan por servidores publicos encargados de
prevenir, denunciar, investigar, Juzgar o ejecutar las
sanciones por la comisién de conductas prohibidas en el
presente capitulo. Ademds, en este caso, se impondra a
dichos servidores puUblicos destitucién e inhabilitacidn
hasta por un tiempo igual al de la pena de prisidén impuesta;
IT. Se cometan en centros educativos, asistenciales,
policiales o de reclusidn, o dentro del espacio comprendido
en un radio que diste a menos de trescientos metros de los
limites de 1la colindancia del mismo con guienes a ellos
acudan, o

III. La conducta sea realizada por profesionistas, técnicos,
auxiliares o personal relacionado con las disciplinas de la
salud en cualesquiera de sus ramas y se valgan de esta
situacidén para cometerlos. En este caso se impondra, ademés,
suspensién e inhabilitacidén de derechos o funciones para el
ejercicio profesional u oficio hasta por cinco afios. En caso
de reincidencia podréa imponerse, ademéas, suspensiodn
definitiva para el ejercicio profesional, a Jjuicio de la
autoridad judicial.
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Articulo 476.- Se impondréd de tres a seis afios de prisidén y
de ochenta a trescientos dias multa, al gque posea algun
narcdtico de los seflalados en la tabla, en cantidad inferior
a la que resulte de multiplicar por mil 1las cantidades
previstas en dicha tabla, sin la autorizacién
correspondiente a que se refiere esta Ley, siempre y cuando
esa posesiétn sea con la finalidad de comerciarlos o
suministrarlos, aun gratuitamente.

Articulo 477.- Se aplicard pena de diez meses a tres afios de
prisidén y hasta ochenta dias multa al que posea alguno de
los narcdticos sefialados en la tabla en cantidad inferior a
la que resulte de multiplicar por mil las previstas en dicha
tabla, sin la autorizacidén a que se refiere esta Ley, cuando
por las circunstancias del hecho tal posesién no pueda
considerarse destinada a comercializarlos o suministrarlos,
aun gratuitamente.

No se procederd penalmente por este delito en contra de
quien posea medicamentos que contengan alguno de los
narcbdéticos previstos en la tabla, cuya venta al publico se
encuentre supeditada a requisitos especiales de adgquisiciédn,
cuando por su naturaleza y cantidad dichos medicamentos sean
los necesarios para el tratamiento de la persona que 1los
posea o de otras personas sujetas a la custodia o asistencia
de quien los tiene en su poder.

Articulo 478.- El1 Ministerio Publico no ejercerd acciédn
penal por el delito previsto en el articulo anterior, en
contra de guien sea farmacodependiente o consumidor y posea
alguno de los narcéticos sefialados en la tabla, en igual o
inferior cantidad a la prevista en la misma, para su
estricto consumo personal y fuera de los lugares seflalados
en la fraccidédn II del articulo 475 de esta Ley. La autoridad
ministerial informarada al consumidor la ubicacidén de las
instituciones o centros para el tratamiento médico o de
orientacidén para la prevencidédn de la farmacodependencia.

El Ministerio Publico hard reporte del no ejercicio de
la accidén penal a la autoridad sanitaria de la entidad
federativa donde se adopte la resolucidén con el propdsito de
que ésta promueva la correspondiente orientacién médica o de
prevencidn. La informacién recibida por la autoridad
sanitaria no deberd hacerse publica pero podrd usarse, sin
seflalar identidades, para fines estadisticos.

Articulo 479.- Para los efectos de este capitulo se entiende

que el narcético estd destinado para su estricto e inmediato
consumo personal, cuando la cantidad del mismo, en
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cualquiera de sus formas, derivados o preparaciones no
exceda de las previstas en el listado siguiente:

Tabla de Orientacién de Désis Maximas de Consumo
Personal e Inmediato
Narcotico Dosis maxima de consumo personal e

| inmediato

{ Opio 24qr.
D:acetn!modma 50 mg.
o Heroina r——e—
Cannabis
Sativa, Indicao | 2gr.
Mariguana
Cocaina 500 mg =
Lisergida (LSD) | 0.015 ma.

Polvo, |
MDA, granuiado o | Tabletas o capsulas
Metilendioxianf | cristal
etamina 40 mg Una unidad con peso no
* mayor a 200 mg.

MDMA, di-34-
metilendioxi-n- 40 m Una unidad con peso no
dimetilfeniletila 8- mayor a 200 ma
mina | st e g e
Metanfetamina | 40 mg. { ﬁr;.;.ﬁn;dzagoc;ngPeso "

Cédigo Penal Federal

TITULO SEPTIMO
Delitos Contra la Salud

CAPITULO I
De la produccidén, tenencia, trafico, proselitismo y otros
actos en materia de narcoéticos

Articulo 193.- Se consideran narcoéticos a los
estupefacientes, psicotrépicos % deméas sustancias o)
vegetales que determinen la Ley General de Salud, los
convenios % tratados internacionales de observancia
obligatoria en México 'y los que sefialen las demés
disposiciones legales aplicables en la materia.

Para los efectos de este capitulo, son punibles 1las
conductas que se relacionan con los estupefacientes,
psicotrépicos y demds sustancias previstos en los articulos
237, 245, fracciones I, II, y III y 248 de la Ley General de
Salud, gque constituyen un problema grave para la salud
publica.

El juzgador, al individualizar la pena o la medida de
seguridad a imponer por la comisidén de algun delito previsto
en este capitulo, tomard en cuenta, ademas de lo establecido
en los articulos 51 y 52, 1la cantidad y la especie de
narcédtico de que se trate, asi como la menor o mayor lesidn
0 puesta en peligro de la salud publica y las condiciones
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personales del autor o participe del hecho o la reincidencia
en su caso. Los narcbdticos empleados en la comisidédn de los
delitos a que se refiere este capitulo, se pondran a
disposicién de la autoridad sanitaria federal, 1la que
procederd de acuerdo con las disposiciones o leyes de la
materia a su aprovechamiento licito o a su destruccidn.
Tratdndose de instrumentos y vehiculos utilizados para
cometer los delitos considerados en este capitulo, asi como
de objetos y productos de esos delitos, cualquiera que sea
la naturaleza de dichos bienes, se estarid a lo dispuesto en
los articulos 40 y 41. Para ese fin, el Ministerio Publico
dispondrd durante la averiguacidén previa el aseguramiento
que corresponda y el destino procedente en apoyo a la
procuracidén de justicia, o lo solicitard en el proceso, y
promoverd el decomiso para que los bienes de que se trate o
su producto se destinen a la imparticién de Jjusticia, o
bien, promoverd en su caso, la suspensidédn y la privacidn de
derechos agrarios o de otra indole, ante las autoridades que
resulten competentes conforme a las normas aplicables.

Articulo 194.- Se impondrd prisién de diez a veinticinco
afios y de cien hasta quinientos dias multa al que:
I.- Produzca, transporte, trafique, comercie, suministre aun

gratuitamente o prescriba alguno de los narcdéticos sefialados
en el articulo anterior, sin la autorizacidén correspondiente
a que se refiere la Ley General de Salud;

Para los efectos de esta fraccidén, por producir se
entiende: manufacturar, fabricar, elaborar, preparar o
acondicionar algtn narcdético, vy por comerciar: vender,
comprar, adquirir o enajenar algln narcdbdtico.

Por suministro se entiende la transmisidén material de
forma directa o indirecta, por cualquier concepto, de la
tenencia de narcdticos.

El comercio vy suministro de narcéticos podran ser
investigados, perseguidos y, en su caso sancionados por las
autoridades del fuero comun en los términos de la Ley
General de Salud, <cuando se colmen los supuestos del
articulo 474 de dicho ordenamiento.

IT.- Introduzca o extraiga del pais alguno de los narcdticos
comprendidos en el articulo anterior,

aunque fuere en forma momentdnea o en tréansito. Si 1la
introduccién o extraccidn a que se refiere esta fraccidn no
llegare a consumarse, pero de los actos realizados se
desprenda claramente que esa era la finalidad del agente, la
pena aplicable serd de hasta las dos terceras partes de la
prevista en el presente articulo.
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III.- Aporte recursos econdémicos o de cualquier especie, o
colabore de cualquier manera al financiamiento, supervisién
o fomento para posibilitar la ejecucidén de alguno de los
delitos a que se refiere este capitulo; vy

IV.- Realice actos de publicidad o propaganda, para gque se
consuma cualesquiera de las sustancias comprendidas en el
articulo anterior.

Las mismas penas previstas en este articulo y, ademés,
privacidén del cargo o comisidén e inhabilitacidn para ocupar
otro hasta por cinco afios, se impondradn al servidor publico
que, en ejercicio de sus funciones o aprovechando su cargo,
permita, autorice o tolere cualesquiera de las conductas
seflaladas en este articulo.

Articulo 195.- Se impondrd de cinco a quince afios de prisién
y de cien a trescientos cincuenta dias multa, al gque posea
alguno de los narcdticos sefialados en el articulo 193, sin
la autorizacién

correspondiente a que se refiere la Ley General de Salud,
Siempre y cuando esa posesidén sea con la finalidad de
realizar alguna de las conductas previstas en el articulo
194, ambos de este cdédigo.

La ©posesién de narcdéticos podra ser investigada,
perseguida y, en su caso sancionada por las autoridades del
fuero comin en los términos de la Ley General de Salud,
cuando se colmen los supuestos del articulo 474 de dicho
ordenamiento.

Cuando el inculpado posea alguno de 1los narcdticos
sefialados en la tabla prevista en el articulo 479 de la Ley
General de Salud, en cantidad igual o superior a la dque
resulte de multiplicar por mil las ahi referidas, se presume
que la posesidén tiene como objeto cometer alguna de las
conductas previstas en el articulo 194 de este cdédigo.

Articulo 195 bis.- Cuando por las circunstancias del hecho
la posesidén de alguno de los narcdticos sefialados en el
articulo 193, sin la autorizacidén a que se refiere la Ley
General de Salud, no pueda considerarse destinada a realizar
alguna de las conductas a que se refiere el articulo 194, se
aplicard pena de cuatro a siete afios seis meses de prisidn y
de cincuenta a ciento cincuenta dias multa.

El Ministerio Publico Federal no procederda penalmente
por este delito en contra de la persona gue posea:
I. Medicamentos gque contengan narcdticos, cuya venta al
publico se encuentre supeditada a requisitos especiales de
adguisicidén, cuando por su naturaleza y cantidad dichos
medicamentos sean los necesarios para el tratamiento de la
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persona que los posea o de otras personas sujetas a la
custodia o asistencia de quien los tiene en su poder.

IT. Peyote u hongos alucindgenos, cuando por la cantidad y
circunstancias del caso pueda presumirse que seran
utilizados en las ceremonias, usos y costumbres de 1los
pueblos y comunidades indigenas, asi reconocidos por sus
autoridades propias.

Para efectos de este capitulo se entiende por posesidn:
la tenencia material de narcdéticos o cuando éstos estéan
dentro del radio de accidén y disponibilidad de la persona.
La posesidén de narcdticos podra ser investigada, perseguida
y, en su caso sancionada por las autoridades del fuero comun
en los términos de la Ley General de Salud, cuando se colmen
los supuestos del articulo 474 de dicho ordenamiento.
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