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Introduccion

Durante la campafia politica que culminé en las
elecciones presidenciales celebradas el domingo 1° de julio de
2018, se coloco en el centro del debate publico la posibilidad
de otorgar una amnistia para personas que, por distintos
motivos, habian sido sentenciadas por la comisién de delitos
del orden federal.! Lo anterior como parte de la estrategia para
hacer frente a la situacion general de violencia de nuestro
pais?que, en opinion de diversos expertos y organizaciones
nacionales e internacionales, ha sobrepasado las capacidades
institucionales del Estado mexicano y desembocado en un

escenario de violaciones generalizadas a derechos humanos®.

! La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su quinta época, defini6 a
la amnistia como un “acto del poder social [que] tiene por resultado que,
olvidadas ciertas infracciones, se den por terminados los procesos y si ya
fueron fallados, queden sin efecto las condenas impuestas con motivo de
esas infracciones”. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Amparo
administrativo en revision 788/38. Unanimidad de cinco votos.

2 Galvan, Melissa, “Olga Sanchez Cordero explica 4 puntos sobre la
amnistia planteada por AMLO”. ADN Politico. 17 de septiembre de 2018.
Disponible en: https://adnpolitico.com/mexico/2018/09/17/olga-sanchez-
cordero-explica-4-puntos-sobre-la-amnistia-planteada-por-amlo

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Situacion de los
derechos humanos en México”. 2015. Péginas 13, 47. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/mexico2016-es.pdf; Vézquez,
Daniel (Coord.); Cardona, Luz y Ortiz, Horacio, “CNDH. Estudio: Los
derechos humanos y la corrupcién en México. Analisis de las tendencias
en las entidades federativas entre el 2000 y el 2014”. 2017. Disponible en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/DH-
Corrupcion-Mexico-Anexo.pdf



http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/mexico2016-es.pdf
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/DH-Corrupcion-Mexico-Anexo.pdf
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/DH-Corrupcion-Mexico-Anexo.pdf

Si bien la propuesta generd opiniones divididas, lo cierto es
que sirvid para volver a poner a discusion las dimensiones de
la complicada situacion que atraviesa nuestro pais en materia
de seguridad y, al mismo tiempo, la necesidad de imaginar
soluciones diferentes.

En el documento titulado The War Report: Armed
Conflicts in 2017, la Academy of International and Human
Rights de Ginebra dedica un apartado especial a la situacién en
México al sefalar que, si bien se trata de una clasificacion
controversial, existen argumentos para sostener que el pais se
encuentra en un conflicto armado no internacional.* De
conformidad con el reporte, la etiqueta seria aplicable al menos
a las dindmicas existentes entre el Estado mexicano y dos
grupos principales: el Cartel de Sinaloa y el Cartel de Jalisco
Nueva Generacion.

Este analisis, replicado también en un informe de la
Universidad de Leiden, se sustenta principalmente el estudio
de los procesos de violencia que atentan directamente contra
los derechos a la vida, la integridad y la libertad de las
personas. Segun ha destacado la Comisidn Interamericana de

Derechos Humanos, la estrategia de militarizacion de la

4 Bellal, Annyssa, “The War Report: Armed Conflicts in 2017 Geneva
Academy of International Humanitarian Law and Human Rights. 2018, p.
83. Disponible en:  https://www.geneva-academy.ch/joomlatools-
files/docman-files/The%20War%20Report%202017.pdf
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seguridad puablica impulsada, al menos, desde 2006, ha
resultado en el incremento exponencial de asesinatos o
gjecuciones extrajudiciales.> Como resultado directo de este
escenario, México se ha colocado entre los paises mas
violentos del orbe: el propio reporte de la Geneva Academy lo
identifica como el pais con los grupos criminales més grandes
y peligrosos del hemisferio. En el mismo sentido, el Instituto
Internacional de Estudios Estratégicos ha colocado a México
en el segundo lugar en la clasificacion de los paises més letales
del mundo, superando a naciones en franco conflicto armado
como Afganistan y Somalia, y Gnicamente detrés de Siria.
Sin minimizar la relevancia de estas dimensiones del
conflicto mexicano, la presente tesina cuestiona si, a la luz de
los desarrollos jurisprudenciales en relacion con la prohibicion

del consumo de drogas, es posible caracterizar el uso excesivo

S Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de Occidente (ITESO),
Comisiéon Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos,
A.C. (CMDPDH), Universiteit Leiden. “La situacion de la violencia
relacionada con las drogas en México del 2006 al 2017: ¢es un conflicto
armado no internacional?” 2019. Trad. de Laura Martin del Campo Esteta.
Guadalajara, México: ITESO. Disponible en:
https://publicaciones.iteso.mx/libro/la-situacion-de-la-violencia-
relacionada-con-las-drogas-en-mexico-del-2006-al-2017-es-un-conflicto-
armado-no-internacional 94915/

¢ Hernandez Borbolla, Manuel, “Pefia y Calderén suman 234 mil muertos
y 2017 es oficialmente el afio méas violento en la historia reciente de
México” The Huffington Post México. 23 de noviembre, 2017. Disponible
en: https://www.huffingtonpost.com.mx/2017/11/23/pena-y-calderon-
suman-234-mil-muertos-y-2017-es-oficialmente-el-ano-mas-violento-en-
la-historia-reciente-de-mexico_a 23285694/
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de los sistemas penal y penitenciario como una forma
autonoma de violencia estatal dentro de la “guerra contra las
drogas”. Lo anterior resultaria en un tipo diferenciado de
violaciones a derechos humanos. De ser este el caso, la
investigacion se pregunta también si existen alternativas para
confrontar este legado de violencia, desde la perspectiva de la
justicia transicional.

Esta aproximacion se sustenta en el reconocimiento de
que las fuerzas armadas o de seguridad no constituyen la Unica
via por la que un Estado puede manifestarse con violencia. Por
el contrario, el sistema penal es un ambito adicional desde el
cual se puede desplegar una estrategia paralela de represion y
violencia, resultado en la perpetracion de violaciones
sistematicas o generalizadas a derechos humanos.

En ese sentido se ha pronunciado, por ejemplo, la
Comision de la Verdad y Reconciliacion de Per(, en su
informe final emitido en 2003. Con ocasion del andlisis sobre
la violencia en el conflicto armado peruano, la Comisién
reconocio que la politica penal llevada a cabo por el gobierno
en contra de opositores acusados de terrorismo constituia una
forma de violencia ejercida desde el propio Estado, a través de
dos campos donde tiene monopolio: el sistema penal y
penitenciario. En ese orden de ideas, la excesiva utilizacion de

la facultad punitiva estatal —que en teoria deberia ser un



mecanismo excepcional— en contra de opositores ideoldgicos
fue sefialada por la Comision como una accion violenta del
Estado. En un sentido similar, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha pronunciado respecto del excesivo
uso del sistema penal. Al respecto, conviene recordar, por
ejemplo, el voto razonado del Juez Garcia Ramirez en el caso
Tristan Donoso contra Panama: “el Derecho penal ocupa un
lugar de “frontera’, si se permite la expresion, entre el reproche
legitimo —que trae consigo consecuencias penales
pertinentes— y la incriminacion excesiva —que significa
desbordamiento de la funcion punitiva”.’

En México ha ocurrido lo que efectivamente parece ser
un desbordamiento de la funcion penal del Estado en contra de
sus ciudadanos en el contexto de la guerra contra el
narcotrafico. Para el afio 2012, 62% de la poblacion
penitenciaria en carceles federales cumplia una sentencia por
delitos contra la salud, de los cuales el 58% estaban
relacionados con la marihuana.® Ademaés, diversas

organizaciones no gubernamentales —entre ellas Red Regional

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tristan Donoso vs.
Panamd. Sentencia de 27 de enero, 2009. Voto razonado del Juez Sergio
Garcia Ramirez. Pérrafo 9. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 193 esp.pdf

8 Sanchez Cordero, Olga y Monreal Avila, Ricardo. “Proyecto de Decreto
por el que se expide la Ley General Para la Regulacion y Control del
Cannabis”. Exposicion de Motivos. Gaceta del Senado de la Republica.
LXIV/1PPO-44/85686. 8 de noviembre del 2018. Disponible en:
https://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/85686
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de Justicia Previa al Juicio, Asilegal A.C., y el Instituto de
Justicia Procesal Penal— han acusado el excesivo uso de figuras
penales tales como la prision preventiva en el sistema de
justicia mexicano.®

Asi, entonces, de ser ésta una forma especifica de
violencia, intrinseca en la dindmica del conflicto mexicano, la
idea de recurrir a una amnistia que beneficie a ciertas
“victimas” del contexto adquiere una relevancia distinta. No
solo en tanto una posible solucion inmediata, sino también
como una oportunidad de debatir ideas y alternativas poco
exploradas desde una perspectiva de justicia transicional.

De acuerdo con Minow, Crocker y Mani, la justicia
transicional se refiere a las herramientas de derecho que
permiten mudar de un estado de violacion generalizada de
derechos humanos hacia un escenario de estabilidad
democratica institucional,'® tipicamente después de un
régimen autoritario o de conflicto armado.!! EI Centro
Internacional para la Justicia Transicional la define como “las
formas en que paises que dejan atras periodos de conflicto y

represion utilizan para enfrentarse a violaciones de derechos

% Redaccion Aristegui Noticias. “ONGs denuncian ante CIDH uso excesivo
de la prision preventiva en México”. Aristegui Noticias. 24 de octubre,
2017. Disponible en: https://m.aristequinoticias.com/2410/mexico/ongs-
denuncian-ante-cidh-uso-excesivo-de-la-prision-preventiva-en-mexico/

10 Minow, Martha; Crocker, David A. y Mani, Rama (2011) Justicia
Transicional, Nuevo Pensamiento Juridico: Bogota, p. 13

11 Ibidem, pp14-15
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humanos masivas o sistematicas, de tal magnitud y gravedad
que el sistema judicial convencional no puede darles una
respuesta adecuada”.'?

Son variados los ejemplos que refieren al uso de
amnistias dentro de procesos calificados como justicia
transicional. Sea en el marco de la caida de regimenes
totalitarios — como en los casos de las amnistias que tuvieron
lugar en Espafia en 1977, Chile en 1978 o Argentina en 1983—
, 0 bien como parte de un escenario de pacificacion, al final de
un conflicto armado — destacando casos como Guatemala en
1996 o El Salvador en 1993.

En contraste con otras investigaciones sobre el tema,
esta tesina no busca analizar o posicionarse respecto a la
constitucionalidad o convencionalidad de una amnistia, en
tanto un medio para satisfacer los fines primarios de la justicia
transicional; a saber, la verdad, justicia, reparacion y no
repeticion de los hechos. La propuesta que se examina en esta
investigacion es més acotada. La finalidad es contrastar, desde
la I6gica del derecho positivo mexicano, la viabilidad y efectos
de una ley de amnistia vis-a-vis otras opciones juridicas, como

formas para responder a la violencia ejercida por el Estado a

12 Centro Internacional para la Justicia Transicional. “;Qué es la justicia
transicional?” S.f. Disponible en: https://www.ictj.org/es/que-es-la-
justicia-transicional
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través del sistema penal en el marco de la “guerra contra las
drogas”.

En esta medida, el analisis que se propone en la tesina
es prioritariamente descriptivo. EI mismo se enfoca tanto del
proceso historico que derivo en el estado actual de la politica
de prohibicion del uso de mariguana en México, asi como en
el marco juridico nacional, su desarrollo a través de la
jurisprudencia de la SCJN y opciones legales. En
consecuencia, la metodologia de investigacion elegida prioriza
el anélisis de gabinete de documentos primarios o fuentes
secundarias, relevantes para los objetivos de investigacion.

Esta tesina se divide en tres capitulos, ademas de una
seccion de conclusiones. En el primer capitulo se plantea un
breve recuento de la historia de la prohibicion del uso de la
sustancia en México, a fin de entender cémo es que la planta
se volvid objeto de una regulacién tan terminante, y como es
que pasé a ser uno de los objetivos principales en la guerra
contra el narcotrafico. Posteriormente, se hace mencion de los
criterios bajo los cuales la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJIN) ha considerado que la prohibicion del consumo
de marihuana con fines ludicos es inconstitucional.

En el segundo capitulo de esta investigacion se plantea,
por su parte, una discusion acerca de la inefectividad de los

medios empleados para castigar el consumo de cannabis y



conductas estrictamente relacionadas a éste; en especifico en
el contexto de la guerra contra el narcotrafico. En el tercer
capitulo, se estudia brevemente la aplicabilidad de la figura de
la amnistia a la situacion mexicana, en particular en relacién
con las personas que han sido condenadas por delitos
relacionados con la marihuana. Paralelamente, en el mismo
capitulo, se examina un mecanismo juridico diverso a la
amnistia, que pudiera servir para alcanzar los mismos fines de
justicia transicional que aquélla persigue. Finalmente, se
plantean las conclusiones generales del trabajo, en relacion con

la pregunta de investigacion propuesta.



CAPITULO 1

La prohibicion del consumo de marihuana en el sistema
juridico mexicano

1.1 Marco historico de la prohibicion

A fin de comprender los efectos de la criminalizacion
del consumo de marihuana en el contexto de la guerra contra
el narcotréfico, es preciso repasar el lugar que ha ocupado la
sustancia en el sistema juridico mexicano.

La prohibicion del consumo lddico de marihuana en
México, asi como de otras sustancias —incluia la cocainay los
opioides—, no se remonta mas alla del siglo XX. De
conformidad con la cronica de Hugo Vargas®®, fue hasta los
afios posteriores a la Revolucién mexicana que se comenzé a
tratar el consumo de drogas como un problema de salud
pablica serio. No obstante, el cannabis estaba relegado de la
discusién principal que se centraba de forma relevante en el

alcohol y la morfina. José Domingo Schievenini Stefanoni4,

13 Vargas, Hugo, “De cémo se prohibieron las drogas en México”,
Confabulario  ElI  Universal, agosto 2017, Disponible en:
https://confabulario.eluniversal.com.mx/de-como-se-prohibieron-las-
drogas-en-mexico/

14 Schievenini Stefanoni, José Domingo, “La prohibicién de la marihuana
en México, 1920-1940”, tesis de maestria en Estudios Histdricos,
Universidad Auténoma de Querétaro, p. 55, Disponible en:
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en un estudio de los mecanismos juridicos asociados a la
prohibicion en México, sefiala que ésta tiene como antecedente
una reforma constitucional acaecida en 1908, que establecia
como facultad exclusiva del Congreso de la Union bajo la
Constitucién de 1857 la de dictar leyes sobre “salubridad
general de la Republica”. En ejercicio de esa flamante
atribucion, el Congreso se encargaria en las tres décadas
siguientes, en consonancia con las tendencias internacionales
al respecto, de disefiar una regulacién que derivaria en
“restricciones monopolizadas por la sancion penal y el &mbito
criminal™®®,

Para el caso concreto del cannabis, la politica de
prohibicion no empezd a gestarse sino hasta principios de la
década de 1920, sustentada en consideraciones médicas y
morales que relacionaban el consumo de esta planta y de otras
drogas con la “degeneracion de la raza”.*® El 15 de marzo de
1920 el Diario Oficial de la Federacion publicaba, a titulo del
Departamento de Salubridad Publica, una serie de
DISPOSICIONES sobre el cultivo y comercio de productos
que degeneren la raza. En el decreto se reconocia el potencial

médico de sustancias como el opio, la heroina, la morfina y la

http://www.biblioteca.cij.gob.mx/Archivos/Materiales_de_consulta/Drog
as_de_Abuso/Articulos/Historia9.pdf

5 1dem.

16 Ibidem, pp. 35-36.
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cocaina, al tiempo que autorizaba su importacion siempre que
se cumpliera con el requisito previo de un permiso emitido por
el Departamento de Salubridad.!” En contraste, por virtud de
la fraccién quinta del decreto, quedaba “estrictamente
prohibido el cultivo y comercio de marihuana”.!8

En el entramado juridico actual, la prohibicion del
consumo recreativo de la marihuana se deriva de la Ley
General de Salud, publicada en 1984 durante el mandato de
Miguel de la Madrid, y reformada en ocasion mas reciente en
julio de 2018.%° El articulo 234 de esta ley consigna un listado
de sustancias que se consideran estupefacientes, en el que —
entre una variedad de compuestos quimicos— se hace
mencidn del cannabis “sativa, indica y americana o mariguana,
su resina, preparados y semillas”?. Antes de ser reformada en
2017, la ley prohibia cualquier actividad relacionada con la
sustancia, incluso con fines médicos. A raiz de la reforma, el
uso de cannabis con fines médicos esta normado por las

disposiciones siguientes:

7 Diario Oficial de la Federacion, 15 de marzo de 1920, “Disposiciones
sobre el cultivo y comercio de productos que degeneren la raza”, Fraccion
PRIMERA. Disponible en:
http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=4549612&fecha
=15/03/1920&cod_diario=194419

18 Ibidem, Fraccion QUINTA.

19 ey General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
7 de febrero de 1984, Gltima reforma el 12 de julio de 2017. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/L eyesBiblio/pdf/142 241218.pdf

20 |_ey General de Salud, articulo 134
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“Articulo 235.- La siembra, cultivo, cosecha, elaboracion,
preparacion, acondicionamiento, adquisicion, posesion,
comercio, transporte en cualquier forma, prescripcion
médica, suministro, empleo, uso, consumo Yy, en general,
todo acto relacionado con estupefacientes o con cualquier
producto que los contenga queda sujeto a:
I. Las disposiciones de esta Ley y sus reglamentos;
Il. Los tratados y convenciones internacionales en
los que los Estados Unidos Mexicanos sean parte y
que se hubieren celebrado con arreglo a las
disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos;
I11. Las disposiciones que expida el Consejo de
Salubridad General;
IV. Lo que establezcan otras leyes y disposiciones
de caréacter general relacionadas con la materia;
V. (Se deroga).
V1. Las disposiciones relacionadas que emitan otras
dependencias del Ejecutivo Federal en el ambito de
sus respectivas competencias.
Los actos a que se refiere este articulo solo podran realizarse
con fines médicos y cientificos y requeriran autorizacion de

la Secretaria de Salud.

Articulo 235 Bis.- La Secretaria de Salud debera disefiar y

ejecutar politicas pablicas que regulen el uso medicinal de

13



los derivados farmacologicos de la cannabis sativa, indica y
americana 0 marihuana, entre los que se encuentra el
tetrahidrocannabinol,  sus  isomeros y  variantes
estereoquimicas, asi como normar la investigacion y

produccion nacional de los mismos”.

Ademas de estas disposiciones, el articulo 245 clasifica
las sustancias estupefacientes, en cinco grupos, atendiendo al
nimero de isdmeros que pueden contener. De manera
especifica, el tetrahidrocannabinol se enuncia en fracciones Il
y IV del articulo referido, relativas a lasustancias que tienen
“algtn valor terapéutico, pero constituyen un problema grave
para la salud publica”, asi como aquéllas “tiene amplios usos
terapéuticos y constituyen un problema menor para la salud
publica”, respectivamente.

Como se menciona mas adelante en el presente trabajo,
la regulacion del consumo de cannabis no se ha mantenido
impasible, y es seguro decir que se han dado pasos en el
sentido de un inminente cambio de paradigma en la materia.

La regulacion legal descrita en los parrafos previos no
condujo, sin embargo, la erradicacion de la mariguana en la
practica. Por el contrario, la segunda mitad del siglo XX trajo
consigo un aumento en la cantidad de cultivos ilegales de

marihuana. Los mismos se concentraban en entidades como
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Sinaloa, Durango, Chihuahua, Michoacan y Guerrero.?! Watt
y Zepeda apuntan que, durante esta época, el narcotrafico en
México crecié al amparo de una relacion corporativa con el
partido hegemonico.?? La transicion democratica que tuvo
lugar en el afio 2000, y que colocaria a Vicente Fox como
titular del Poder Ejecutivo Federal, trajo consigo un cambio
sustancial en la relacion entre gobierno y crimen organizado,
deteriorando el control que el primero ejercia sobre el

segundo.?

1.2 Presente: la guerra contra el narcotrafico y la

militarizacion de la seguridad publica

El 11 de diciembre de 2006, diez dias después de haber
tomado posesion como presidente de México, Felipe Calderdn
Hinojosa anunciaba el lanzamiento de una estrategia
beligerante en contra de la delincuencia organizada. Como

parte central de la politica publica que habria de desarrollarse

21 Rosen, Jonathan Daniel y Zepeda Martinez, Roberto, “La guerra contra
el narcotrafico en México: una guerra perdida”, Revista Reflexiones vol.
94, nam. 1, 2015, p. 153-168. Disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/729/72941346011.pdf

22 \Watt, Peter y Zepeda, Roberto, Drug War Mexico: Politics,
Neoliberalism and Violence in the New Narcoeconomy, Zed Books: Nueva
York, 2012, p. 8-10.

230p. cit. 21, p. 158,
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bajo su gobierno, se llevaria a cabo un combate frontal en
contra de los principales grupos de crimen organizado
dedicados, de forma relevante, a la produccion,
comercializacion y trasiego de estupefacientes, pero que tenian
cada vez mas presencia en otras actividades delictivas como el
secuestro y la extorsion. En persecucion de este objetivo, las
fuerzas armadas del Estado mexicano —el Ejército, la Armada
y la Fuerza Aérea— adoptarian un papel activo en enfrentar y
evitar la proliferacion de tales grupos criminales y, en
consecuencia, comenzarian a llevar a cabo actividades
originalmente adscritas a la esfera de la seguridad publica bajo
el esquema juridico mexicano.

Desde su puesta en marcha, esta estrategia ha estado
caracterizada por una semidtica militar muy especifica: tanto
el gobierno federal como los medios de comunicacién
adoptaron pronto la narrativa de la “guerra contra el
narcotrafico”, y el propio Calderdn Hinojosa comenzd a
aparecer frente a los medios de comunicacién en indumentaria
militar. La etiqueta publica de la “guerra” parecia justificar un
estado de excepcion en el que la violencia marcial se convertia
en el medio idoneo para combatir al enemigo, materializado en
los carteles de la droga.

Existen hasta la fecha muchas posturas en torno a la

calificacion juridica que mejor se puede aplicar a la situacién
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que desde entonces ha predominado en nuestro pais. Entre las
posiciones en debate estan las que se inclinan a pensar que, por
lo menos en sus regiones mas violentas, México esta en franco
conflicto armado. Esta posicidn esta apoyada, por ejemplo, por
los recientes informes que en la materia ha emitido la ya citada
Academia de Ginebra.

No obstante las etiquetas técnicas que el derecho
humanitario pueda prever, lo cierto es que en nuestro pais los
ultimos afios ha ocurrido una militarizacién de la seguridad
publica. La relevante participacion del Ejército y demas
entidades de las fuerzas armadas del Estado mexicano en
tareas de seguridad publica —que, ademas, estaban reservadas
a corporaciones civiles por el texto de la Constitucion
Politica— no se redujo durante los afios siguientes al sexenio
de Calderdn Hinojosa, con Enrique Pefia Nieto como titular del
Poder Ejecutivo federal. Tampoco parece cercano que esta
tendencia se revierta en la administracion de Andrés Manuel
Lépez Obrador, quien ha impulsado en sus primeros meses de
gobierno la creacién de una Guardia Nacional que responde al
mando de elementos militares y que, nuevamente, parece
convertir en norma la supuesta excepcién del uso de fuerza
militar en el combate al crimen.

El éxito de la guerra contra el narcotrafico, a trece afios

de su inicio, es cuestionable. No obstante, la guerra no se ha
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librado exclusivamente en el campo de batalla en su acepcion
mas tradicional, pues la dindmica de violencia y violaciones de
derechos humanos entre el gobierno mexicano y el crimen
organizado se ha trasladado a diversos frentes.

La criminalizacion del consumo de drogas es un medio
que el Estado mexicano ha empleado de forma sistemética para
conseguir efectos similares a los que persigue por via de la
accion armada.

A tal efecto resulta pertinente repasar, en primer lugar,
las consideraciones de derecho en las que se basa la afirmacion
de que la prohibicion absoluta del consumo de marihuana es
violatoria de derechos humanos. En ese sentido se ha
pronunciado ya, en calidad de jurisprudencia firme, la SCIN
mexicana, en concordancia con una tendencia cada vez mas

generalizada en el ambito internacional.
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CAPITULO 2

La proporcionalidad penal de la prohibicion y el sistema
penitenciario mexicano

2.1 Statu quo actual: inconstitucionalidad de la
prohibicion del consumo recreativo

En nuestro pais, el debate acerca de la conformidad de
la prohibicion absoluta del consumo de marihuana con la
norma constitucional parece estar zanjado. En los ultimos
afios, notablemente por accién de la SCJIN, la estricta
regulacion en torno a la sustancia ha sido modificada para
permitir su consumo, tanto con fines terapéuticos como
ludicos. El sustento de esta nueva perspectiva permisiva radica
en entender el uso de esta sustancia tanto como una expresion
legitima del derecho a la salud, asi como de libre desarrollo de
la personalidad, respectivamente.

En un criterio que recientemente alcanzd el estatus de

jurisprudencia por via de reiteracion?*, la SCIN sostiene que

24 De conformidad con los articulos 215, 216 y 222 de la Ley de Amparo.
El ultimo numeral en cita establece que “[1]a jurisprudencia por reiteracion
del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se establece cuando
se sustente un mismo criterio en cinco sentencias no interrumpidas por otra
en contrario, resueltas en diferentes sesiones, por una mayoria de cuando
menos ocho votos». Ley de amparo, reglamentaria de los articulos 103 y
107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de abril de 2013, Gltima
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las porciones normativas de la Ley General de Salud en las que
se sustenta la prohibicién del consumo ladico de marihuana
“son inconstitucionales, toda vez que provocan una afectacion
innecesaria y desproporcionada en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad”.? La Primera Sala sostuvo que
la medida —i.e. la prohibicion absoluta del consumo ludico de
esta sustancia— no satisface el criterio de necesidad, toda vez
que existen medidas alternativas que el Estado puede
emprender a fin de proteger la salud y el orden pablico y que
representarian una interferencia menor en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad. En la tesis jurisprudencial en
cita, la SCJN estima que “la ley ocasiona una afectacion muy
intensa al derecho al libre desarrollo de la personalidad, en
comparacion con el grado minimo de proteccién a la salud y al
orden publico que alcanza dicha medida’?®.

De manera adicional, en criterios jurisprudenciales

complementarios, la SCIN ha reconocido ademés que la

reforma el 15 de junio de 2018. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lamp.htm

25 El criterio de la Primera Sala de la Suprema Corte fue mantenido en los
amparos en revision con numero de expediente 237/2014 (Ministro
ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea), 1115/2017 (Ministro ponente
Jorge Mario Pardo Rebolledo), 623/2017 (Ministro ponente: José Ramon
Cossio Diaz), 548/2018 (Ministro ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea)
y 547/2018 (Ministra ponente: Norma Lucia Pifia Hernandez). Tesis de
jurisprudencia 12./J.10//2019 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, Libro 63 t. I, febrero de 2019, p. 493.

26 |bidem.
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prohibicion del uso recreativo de la marihuana implica una
“intensa afectacion al libre desarrollo de la personalidad”
frente a “escasas afectaciones en la salud y el orden publico
que protege la prohibicion”. Esta confrontacién entre una
medida sumamente onerosa e intrusiva consignada en la Ley
General de Salud?’ y una conducta que representa un riesgo
minimo para la salud del consumidor y el orden puablico, en
opinién de la Primera Sala de la SCJN,
“[...] puede calificarse como muy intensa, pues consiste en
una prohibicién practicamente absoluta para consumir
la marihuana y realizar las actividades relacionadas con el
autoconsumo de ésta, de tal manera que suprime todas las
posiciones juridicas en las que podria ejercerse el derecho.
En tal sentido, la medida analizada no se circunscribe a
regular la forma y lugar en que pueden realizarse dichas
actividades atendiendo a las finalidades
constitucionalmente validas que efectivamente tienen esos
articulos, como podria haberlo hecho el legislador, sino que
directamente prohibe todas esas conductas”.?®

De este razonamiento, con estatus de jurisprudencia

firme, se desprende la inconstitucionalidad de las medidas y

2" En especifico, la Primera Sala de la Suprema Corte se refiere a los
articulos 235 ultimo pérrafo, 237, 245 fraccion |, 247 Gltimo péarrafo y 248.
Tesis de jurisprudencia 9/2019 (10%). Tesis de jurisprudencia 12./J.10//2019
(10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro 63 t. I, febrero de 2019, p. 493.

28 1bid.
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prohibiciones administrativas relacionadas con el consumo de
marihuana. Sin embargo, en la individualizacién de las penas
por el consumo y conductas asociadas también se hace patente
la ineficacia de la politica antidrogas del Estado mexicano,
haciendo del sistema penal una herramienta practicamente
gratuita de violencia hacia los consumidores.

Es posible observar que en su aproximacion al tema,
como se desprende de las citas anteriores, la SCIN trata la
prohibiciéon como una medida “muy intensa”, y esa falta de
correspondencia entre la conducta y su consecuencia juridica
es clave para que ésta sea considerada inconstitucional. En la
jurisprudencia de la Corte, este analisis de la “intensidad” hace
parte del examen de la proporcionalidad en sentido estricto de
la norma. Al respecto el tribunal ha sefialado que “una
intervencion en un derecho que prohiba totalmente la
realizacion de la conducta amparada por ese derecho, sera mas
intensa que una intervencién que se concrete a prohibir o a
regular en ciertas condiciones el ejercicio de tal derecho”?®y
gue una limitacion severa de un derecho fundamental solo se
justificaria “si también fueran muy graves los dafios asociados

a su ejercicio”.*°

29 Tesis aislada producto del Amparo en revision 237/2014 ante la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Tesis 12
CCLXXIV/2016 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro 36, t. I, noviembre de 2016, p. 894.

%0 1bidem.
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De este criterio se desprende que la Corte considera
que la prohibicién del consumo de marihuana es una medida
que no se justifica a la luz de los beneficios publicos que con

ella se relacionan.

2.2 Proporcionalidad de las penas y situacion del sistema
penitenciario mexicano

El sistema de justicia criminal estd delimitado por
criterios de proporcionalidad que deb en ser acatados tanto por
las autoridades que toman parte en el disefio legislativo como
de los operadores que se encargan de la individualizacion de
la norma, en atencion a conceptos que la doctrina ha definido
respectivamente como  proporcionalidad abstracta 'y
concreta.3! La Constitucion Politica Mexicana, en su articulo
22, establece que “[t]Joda pena deberda ser proporcional al delito
que sancione y al bien juridico afectado”.?

La proporcionalidad entre la conducta realizada y la

pena impuesta es una de las caracteristicas mas importantes de

31 Fuentes Cubillos, Hernan, “El principio de proporcionalidad en derecho
penal. Algunas consideraciones acerca de su concretizacién en el ambito
de la individualizacion de la pena”, Revista lus et Praxis, Afio 14, No. 2,
2014, Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122008000200002#15

32 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (“CPEUM”).
Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917.
Ultima reforma DOF 08-05-2020. Articulo 22.
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la justicia penal, en la medida que representa el interés de la
sociedad en imponer una medida punitiva para inhibir y
sancionar determinados comportamientos que se consideran
indeseables, al mismo tiempo que protege el interés del
individuo por no sufrir castigos que “exceda[n] el limite del
mal causado” %

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha establecido que las restricciones a derechos deben
ser “absolutamente indispensables para conseguir el fin
deseado” y no debe existir “una medida menos gravosa
respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que
cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo

propuesto”.3*

En el caso del sistema juridico mexicano, al amparo del
citado articulo 22 constitucional, la proporcionalidad de las
penas asignadas a conductas criminales no es una mera
directriz moral, sino que representa una obligacién de derecho

a ser cumplida en el planteamiento y ejecucion de la politica

3 Op. cit. 31.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Jenkins vs. Argentina,
sentencia de 26 de noviembre de 2019. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Parrafo 76. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_397_esp.pdf
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criminal®® En ese sentido, la asignacion y aplicacion de penas
claramente desproporcionadas no solo se traduce en politicas
publicas indeseables e ineficaces: también supone un
quebrantamiento de las obligaciones constitucionales de las
autoridades encargadas de desahogar tales cometidos.

Adicionalmente, es relevante considerar la incidencia
de las condenas sancionatorias por delitos vinculados con la
mariguana vis-a-vis la verdadera incidencia de su consumo en
Meéxico. De conformidad con datos del Observatorio
Interamericano de Drogas, recopilados en el informe de la
Encuesta Nacional de Consumo de Drogas, Alcohol y Tabaco
(ENCODAT) 2016-2017, en Meéxico el consumo de
marihuana alguna vez en la vida representa el 1.2% de la
poblacion general, lo que lo convierte en uno de los paises con
prevalencias mas bajas de consumo en el continente,
contrastando con paises como Estados Unidos y Canada
(donde la cifra es mayor a 40%) o ejemplos latinoamericanos
como Chile y Uruguay (donde la prevalencia se ubica en torno
al 20%)°.

% Tesis de jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Corte. Tesis
13/J.3/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Libro V, t. 1, febrero de 2012, p. 503..

% Secretaria de Salud, México, “Encuesta Nacional de Consumo de
Drogas, Alcohol y Tabaco 2016-2017: Reporte de drogas.” Primera edicion
2017, Ciudad de México, pp. 26.  Disponible  en:
https://encuestas.insp.mx/ena/encodat2017/reporte_encodat drogas 2016

2017.pdf
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No obstante lo anterior, se ha registrado un incremento
significativo en las condenas penales por delitos contra la
salud, incluida la posesion de mariguana. Segun la Primera
Encuesta en Centros Penitenciarios Federales, llevada a cabo
por el Centro de Investigacion y Docencia Econdémicas (CIDE)
y publicada en 2013, arrojé que los delitos contra la salud
representaban la primera causa de reclusion tanto entre
hombres como mujeres: 57.6% de la poblacion carcelaria
masculina estaba ligada a tipos penales contra la salud, y para
el caso de mujeres la cifra ascendia al 80%.%’

Del total de esa cifra, el 38.5% estaba sentenciado por
posesion (en la clasificacion por género, se halld que esta
categoria representaba el 40% de los hombres y 30.3% de
mujeres). Adicionalmente, existe una clara desproporcion
entre las sustancias por las que fueron sentenciados los
integrantes de la muestra, pues la marihuana integra el 58.7%
de los casos (61.7% en hombres y 42.1% en mujeres), mientras
que otras sustancias tienen menos de la mitad de ese porcentaje
(ubicandose la cocaina, 27.3%, y las metanfetaminas, 11.1%,

en las posiciones segunda y tercera del listado).*

37 Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas (CIDE), “Resultados de
la Primera Encuesta realizada a Poblacidn Interna en Centros Federales de
Readaptaciéon  Social” 2012, pp. 25-26 Disponible en
https://publiceconomics.files.wordpress.com/2013/01/encuesta_internos
cefereso 2012.pdf

38 |bidem, pp. 25-27
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Finalmente, la encuesta es relevante en tanto su
hallazgo de que la mayoria de las personas privadas de la
libertad por delitos contra la salud fueron sentenciadas por
conductas de transporte (23.1%) y posesion (24.5%).%° De los
datos anteriores se observa que, ademas de que la prohibicion
del consumo ludico de la marihuana es una medida
desproporcionada en atencion a los bienes juridicos que
pretende proteger y a la existencia de otros medios menos
gravosos, la materializacion de esa politica ha tenido grandes
costos para el sistema penitenciario, pues una gran parte de su
poblacién sentenciada esta relacionada con el consumo y
comercio minoritario de la sustancia. Esto, afiadido a la pena
privativa de la libertad que existe por conductas relacionadas
con otras sustancias (posesion, comercio, trafico, etcétera) es
cuando menos cuestionable en vista de los retos que el propio
sistema penitenciario enfrenta y que para el caso de centros
federales estd estrechamente ligado con una grave
insuficiencia de recursos humanos y materiales para atender a

la poblacion carcelaria.*

39 |1dem.

40 De acuerdo con datos del “Diagnéstico Nacional de Supervision
Penitenciaria 2018, elaborado por la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos, y que analiz6 las condiciones de 21 Centros Federales de
Readaptacién Social, las irregularidades con mayor incidencia en el sistema
penitenciario federal tienen que ver con: insuficiencia de personal de
seguridad y custodia (20 centros), insuficiencia o inexistencia de
actividades laborales y de capacitacion (14), de programas para la
prevencion de adicciones y desintoxicacion voluntaria (14), de actividades
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Para el caso exclusivo de centros penitenciarios
federales, ademaés, esta situacion abona a que el sistema se vea
rebasado en relacion con su capacidad instalada. Datos de la
Secretaria de Seguridad Publica (hoy Secretaria de Seguridad
y Proteccion Ciudadana) y recogidos por el CIDE en la citada
encuesta muestran que, en el 2012, la poblacion penitenciaria
procesada o sentenciada por delitos del fuero federal ascendia
a 48,066 personas, mientras que la capacidad del conjunto de
Centros Federales de Readaptacion Social (CEFERESOS) se
ubicaba en torno a los 17,680 reclusos.** Como el propio
reporte sefiala, el alto porcentaje de la poblacion penitenciaria
privada de la libertad por tipos penales relacionados con la
posesion y el transporte de drogas, asi como el narcomenudeo,
“sugiere una politica de drogas enfocada en detener a
traficantes de pequefia escala y/o a consumidores”, de lo que
se desprende que la persecucion y procesamiento de estos
delitos “implica una enorme carga al sistema y significa el uso
de recursos que no son utilizados para perseguir y sancionar
conductas delictivas de mayor importancia y gravedad

social”.*2

deportivas y educativas (13). Comision Nacional de Derechos Humanos
(CNDH), “Diagnostico Nacional de Supervision Penitenciaria 20187,
México, 2018, p. 476. Disponible en:
https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/sistemas/DNSP/DNSP_2018.pdf
410p. cit. 37, p. 12.

42 |bidem, p. 27
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La Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la
Libertad (Enpol) 2016 arroja datos que contribuyen a
evidenciar la violencia de la politica publica del Estado
mexicano en materia de drogas. Dicho instrumento demuestra,
por ejemplo, que en el pais existen mas personas sentenciadas
por posesion de drogas que por comercio u otras conductas.*®

Esta encuesta pone de manifiesto, también, que la
politica antidrogas ha tenido efectos diferenciados en la
poblacion perteneciente a ciertos estratos socioeconémicos y
educativos (el 30% de los encuestados contaban con estudios
de primaria y el 67% de secundaria 0 preparatoria) y que,
ademas, ha favorecido abuso de autoridad durante el arresto.**

Las politicas publicas adoptadas por el Estado
mexicano en relacion con el consumo y trafico de
estupefacientes en las Ultimas dos décadas, con la prohibicién
y la participacién activa de las fuerzas armadas, no se han
abocado realmente a combatir el crimen organizado sino la

violencia que éste genera®. En el caso de la marihuana,

43 Centro de Investigacion y Docencia Economicas (CIDE), “Estudio para
elaborar una propuesta de politica publica en materia de justicia
transicional en México” Ciudad de México, 2018, péginas 70-74.
Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/329973200 Estudio para_elabo
rar_una_propuesta_de_politica publica_en_materia_de_justicia_transicio
nal_en_ Mexico/link/5¢26ad78299bf12be39ff9e3/download

44 [bid. Pagina 71.

4 Montero, Juan Carlos, “La estrategia contra el crimen organizado en
México: analisis del disefio de la politica publica” Perfiles
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ademés, como demuestran los datos, se trata de una politica
publica que ha castigado de forma relevante a los
consumidores, limitando en forma desproporcionada su
libertad personal, y no a los traficantes de gran escala. Esta
situacion vuelve relevante la propuesta mencionada al inicio
del presente trabajo, en el sentido de una potencial amnistia
para victimas de la politica antidrogas del Estado mexicano.
Sin embargo, para el caso especifico de los consumidores de
marihuana, posiblemente no se trate de la mejor herramienta
para paliar las violaciones a derechos humanos que se siguen

cometiendo en relacién con la prohibicion del consumo.

2.3 Detenciones arbitrarias bajo el sistema
interamericano de derechos humanos

Las condiciones en que se ejecutan las medidas de la
prohibicion, ademas, pueden ser consideradas como
violatorias de obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos a las que el Estado mexicano esta sujeto.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, por
ejemplo, contempla en su articulo 5 el derecho a la integridad

personal y en el 7 el derecho a la libertad personal. De este

Latinoamericanos, Vol. 20, No. 39, 2012. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-
76532012000100001
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ultimo se desprende que “[n]adie puede ser sometido a

2946 y que “[t]oda

detencion o encarcelamiento arbitrarios
persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de
que contintie el proceso”.*’

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
tenido la oportunidad de pronunciarse al respecto de las
detenciones arbitrarias en diversas ocasiones. En el caso
Gangaram Panday contra Surinam*®, el tribunal sefialo que
ninguna persona puede ser privada de la libertad salvo por las
causas expresamente tipificadas por la ley, “pero, ademas, con
estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos

por la misma™*°, afiadiendo que

[n]adie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento

por causas y métodos que --aun calificados de legales--

4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (“Convencion
Americana”), firmada en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,
entrada en vigor el 18 de julio de 1978 (B-32) Depositario: Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos. Articulo 7.3.

47 Convencion Americana. Articulo 7.5.

48 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gangaram Panday
vs. Surinam, sentencia de 21 de enero de 1994. Fondo, reparaciones y
costas. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_16_esp.pdf

4 lbidem, parr. 47.

31


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_16_esp.pdf

puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los
derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras
cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de

proporcionalidad.*

Este criterio ha sido sostenido por la Corte, ademas, en
los casos Suarez Rosero (parrafo 43), Nifos de la calle (parrafo
131), Bémaca Velasquez (parrafo 139), Juan Humberto
Sanchez (parrafo 78), Maritza Urrutia (parrafo 65), entre
otros®!, generando una jurisprudencia sélida con respecto a la
posibilidad de considerar como arbitraria una detencion que
viola de forma desproporcionada derechos humanos, incluso
si esta ha sido ejecutada conforme a la legislacion vigente.

En el caso de las detenciones por delitos asociados con
el consumo de la marihuana, es posible observar que medidas
privativas de la libertad representan una restriccion a la
libertad personal de los consumidores en un pais en el que, de
acuerdo con datos del INEGI, el 35% de la poblacién
carcelaria se encuentra a la espera de recibir sentencia. Esto no

s6lo compromete al Estado de cara a las disposiciones literales

50 Idem.

51 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Anélisis de la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
Materia de Integridad Personal y Privacion de Libertad (Articulos 7 y 5 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, CortelDH: 2010,
San José, Costa Rica, pp. 33. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/privacion-libertad.pdf

32


https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/privacion-libertad.pdf

del Pacto de San José respecto al debido proceso y las normas
aplicables de la Constitucion mexicana, sino que ademas se
puede traducir en sobrepoblacion de centros penitenciarios, y
consecuentemente en problemas tales como imposibilidad de

acceso a servicios y recursos en las carceles.
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CAPITULO 3

Posibles alternativas frente a las violaciones de derechos
humanos causadas por la prohibicion

La atipica situacion de la guerra contra el narcotrafico —que,
como se ha mencionado antes, coloca a México en una
condicion excepcional en cuanto a su calificacién juridica—
tiene como uno de sus efectos mas palpables la violacion
sistematica a derechos humanos. Se trata, ademas, de un patrén
de violaciones que se ha mostrado transversal a diferentes
proyectos politicos que, en esencia, han optado por
encomendar a las fuerzas armadas labores de seguridad
publica, relacionadas de forma estrecha con el combate al
narcotrafico, e ignorando estrategias de combate al crimen
organizado que pasen por el desmantelamiento de sus redes de
financiamiento.

En tal contexto, la discusién sobre una posible
legalizacion y regulacion o, acaso, la despenalizacion de
conductas tipicas relacionadas con el consumo de drogas ha
sido practicamente nula; por lo menos hasta antes de que la
Primera Sala de la SCJN configurara un criterio firme en el
sentido de declarar la inconstitucionalidad de la prohibicion

del uso ludico y personal de la marihuana.
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A partir de entonces, volviéndose urgente legislar en
atencion al criterio de nuestro tribunal constitucional, se han
presentado en sede legislativa propuestas para la modificacion
de la estricta normativa aun vigente. Los esquemas posibles
para la regulacion del mercado de cannabis, como sefala el
Consejo Mexicano de Asuntos Internacionales, pueden
ubicarse en un continuo que va desde el monopolio estatal a un
modelo comercialmente libre.>

Sin embargo, resulta de particular interés la antes
mencionada propuesta de amnistia que, otorgada a miembros
del crimen organizado, no seria la primera de su naturaleza en
la region pues tendria similitudes con estrategias seguidas
antes en Colombia y EI Salvador, por citar un par de
ejemplos.>® importante sefialar que la amnistia podria estar
dirigida a una gran cantidad de actores involucrados en las
cadenas de produccion, trafico y finalmente consumo de
psicotropicos. No obstante, esta tesina defiende que no se trata
de una herramienta idonea para terminar con las violaciones

de derechos humanos cometidas hacia consumidores, ni

52 Ponce de Ledn, Ernesto, et al. “La politica de drogas en México: causa
de una tragedia nacional. Una propuesta radical, e indispensable, para
remediarla” Consejo Mexicano de Asuntos Internacionales (COMEXI)
2018, p. 33. Disponible en:
http://consejomexicano.org/multimedia/1537888545-44.pdf

53 Loretta Ortiz Ahlf, “La propuesta de amnistia de AMLO: algunas
precisiones” Nexos. Ciudad de México, 16 de mayo de 2018. Disponible
en: https://sequridad.nexos.com.mx/?p=712
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tampoco constituye un mecanismo que, en abstracto, pueda
garantizar la no repeticion de las medidas que han sido

consideradas como violatorias.

3.1 Naturaleza y rasgos de la amnistia

Como se establecid al inicio del presente trabajo, la
SCJN ha definido a la figura de la amnistia como un acto de
poder social (tipicamente materializado en una ley) que tiene
por resultado que se den por terminados los procesos o queden
sin efecto las condenas impuestas con motivo de ciertas
infracciones que son “olvidadas™*.

La tesis citada establece que los sentenciados a pena
privativa de la libertad, o procesados en un juicio que pueda
derivar en ella, recobran su libertad, al tiempo que los
condenados al pago de multas administrativas pueden ser
restituidos en el monto de estas.>®

El fundamento juridico de la facultad de conceder
amnistia reside en el articulo 73 fraccion XXII de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Esta
es, entonces, una facultad del Congreso de la Unidn que

unicamente puede beneficiar a las personas condenadas por

% Op. cit. 1.
55 1dem.
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por delitos cuyo conocimiento pertenezca a los tribunales de la
Federacion.®®

Las leyes de amnistia, ademas, estan acotadas a un
ambito espacial y territorial determinados, o bien incluso
sefialan a los beneficiarios de la misma de forma directa.®’

En consideracién de estas caracteristicas particulares a
la figura juridica de la amnistia, se observa que la misma opera
como un mecanismo excepcional, previsto para la extincion de
la accion penal,®® pero no para la extincion del tipo penal o de
la sancion. Por lo tanto, se presenta como una opcién que no
es idonea para subsanar violaciones a derechos humanos que

existen por la mera prohibicion de una conducta.

5% CPEUM. Articulo 73 fraccion XXII.

57 Sirve como ejemplo la Ley de amnistia decretada en relacién con el
levantamiento zapatista en Chiapas, que se referia a “los delitos cometidos
con motivo de los hechos de violencia, o que tengan relacion con ellos,
suscitados en varios municipios del Estado de Chiapas el dia primero de
enero de mil novecientos noventa y cuatro al dia veinte del mismo mes y
afio, a las quince horas”. Ley de amnistia. Publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 22 de enero de 1994. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/19.pdf

58 En el Cadigo Penal Federal, la figura de la amnistia esta contemplada
precisamente en el capitulo II del Titulo Quinto, “De las Causas de
Extincion de la Accion Penal”. Cddigo Penal Federal. Publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 1931, Gltima reforma
DOF 08-11-2019.
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3.2 Efectos juridicos de la regulacion del consumo
recreativo de cannabis

Por otra parte, y nuevamente tomando en
consideracién que el maximo tribunal del sistema juridico
mexicano establecié como jurisprudencia firme por via de
reiteracion la inconstitucionalidad de la prohibicion del
consumo ludico de cannabis, corresponde al Poder legislativo
reformar la normatividad vigente a fin de evitar que las
violaciones aducidas se sigan cometiendo.

El criterio de la SCJIN, entendido en forma util, no
puede referirse Unicamente al consumo de la sustancia sino a
conductas asociadas como el cultivo, transporte, comercio o la
adquisicién en instancias del propio gobierno. La legislacion
en la materia, entonces, tendria que levantar la prohibicion (o,
cuando menos, dejar sin penalizacion practica) dichas
acciones. Puesto en otros términos, los efectos préacticos de la
despenalizacién del consumo de marihuana serian reducidos si
no se acompafia esa reforma con la despenalizacion de otras
conductas necesarias para el consumo y mas, aun, la
criminalizacion y el estigma asociados con la sustancia
pervivirian.

Para las personas sentenciadas o procesadas por estas
conductas, mientras no exista conexion con otras conductas

que sigan siendo ilegales, el efecto natural de una reforma a la

38



normatividad aplicable al control de sustancias seria que los
procedimientos o sentencias en su contra queden sin efectos.
Esto se sigue del primer parrafo del articulo 14 constitucional,
que establece que “[a] ninguna ley se dara efecto retroactivo
en perjuicio de persona alguna™®, estableciendo a contrario
sensu la existencia de retroactividad en beneficio de la
persona. Esta interpretacion ha sido confirmada como criterio
firme por reiteracion en la jurisprudencia de la Primera Sala de
la SCIN.9°

Tomando en consideracién lo anterior, y para el caso
exclusivo de personas reclusas por delitos conexos al consumo
(excluyendo, por ejemplo, narcotrafico de gran escala o delitos
violentos realizados en conexion con el transporte de la
sustancia), la regulacion del consumo y comercio de cannabis
tendria efectos mas benéficos que una amnistia, que
extinguiria la accion penal para delitos realizados dentro de un
umbral temporal determinado pero no la posibilidad de iniciar
una nueva accion en caso de que vuelva a llevarse a cabo la

conducta.

% CPEUM. Articulo 14.

8 LA Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo
ese razonamiento en el amparo en revisién 2270/2009, 24 de febrero de
2010; amparo en revisién 2247/2009, 10 de marzo de 2010; amparo en
revision 2265/2009, 10 de marzo de 2010; amparo en revision 2269/2009,
10 de marzo de 2010; y amparo en revision 32/2010, 10 de marzo de 2010;
Tesis 12./J.42/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXI, abril de 2010, p. 149.
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Finalmente, es importante mencionar que si bien la
amnistia no es la Unica alternativa para evitar la continuacion
y repeticion de las violaciones a derechos humanos por parte
del Estado mexicano, cualquier otro mecanismo por el que se
opte deberia, idealmente, contemplar elementos de justicia
transicional para considerarse como completo. En particular,
es necesario que una eventual estrategia juridica para evitar
que estas violaciones sigan esté complementada por garantias
de no repeticion por parte del gobierno.

Estas consideraciones no excluyen la aplicacion de un
marco amplio de justicia transicional, con distintas medidas en
favor de las victimas de la politica de prohibicién. Tanto la
amnistia como la eventual despenalizacion con efectos
retroactivos deben entenderse como una primera herramienta
que debe ser complementada con medidas de reparacion y
satisfaccion a las victimas, esclarecimiento de los hechos®! y,
en si mismo, el disefio y aplicacion de una politica publica que
a futuro asegure el cese de las violaciones a derechos humanos.

También se presenta como una discusion necesaria la
posibilidad de otorgar reparaciones a las victimas de la
violencia estatal por delitos relacionados con la marihuana.
Estos paquetes de reparaciones, ademas, pueden adquirir

diversas formas en un mercado abierto: en algunos estados de

61 Op. cit. 43, paginas 99-102.
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Estados Unidos, por ejemplo, se han reservado cuotas de hasta
la mitad de las licencias para producciéon y comercio de
cannabis terapéutico para ser otorgadas a personas que fueron
sentenciadas por conductas relacionadas con la sustancia.®?
También existen casos de jurisdicciones estatales que reservan
cuotas similares en favor de asociaciones con determinada
pertenencia racial, en el entendido de que la politica antidrogas
ha sido particularmente severa en contra de comunidades

latinas y afroamericanas.®®

62 Catalina Pérez Correa, “Regulacion de la marihuana y reparacion del
dafio”, El Universal, 8 de agosto de 2017. Disponible en:
https://www.eluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/articulo/catalina-
perez-correa/nacion/2017/08/8/requlacion-de-la-marihuana-y

53 1dem.
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Conclusiones

La presente tesina ha tenido por objeto elaborar sobre
la existencia de una politica publica de violencia por parte del
Estado mexicano en tanto la prohibicion y el subsecuente
castigo del consumo Iudico de marihuana y actividades
relacionadas (siembra y cultivo, industrializacién, transporte,
posesion e incluso comercio regulado). La jurisprudencia
nacional y el razonamiento de diversas autoridades
internacionales en la materia ponen de manifiesto que la
prohibicion del consumo de la sustancia con fines recreativos
constituye una intervencion desproporcionada en la esfera
personal del consumidor toda vez que, si bien el objetivo de la
politica publica (la proteccion de la salud) es
constitucionalmente valido, existen otras alternativas que
postulan una intervencion menor en los derechos humanos y
que pueden ser mas eficaces en la obtencion del citado
beneficio constitucional. En adicion a la inconstitucionalidad
de la medida, su ejecucidn a través del sistema penitenciario es
una iteracion mas de desproporcionalidad, pues la privacion de
la libertad se presenta como una consecuencia en exceso
gravosa en virtud de los bienes juridicos que el Estado busca
proteger y que el consumidor, se estima, lesiona con el uso de

la sustancia.
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De acuerdo con la definicion de Max Weber, referencia
ineludible en el campo de la ciencia politica, el Estado es
fundamentalmente una entidad que reclama para si, con éxito,
el monopolio de la violencia fisica legitima. En ejercicio de
ese monopolio, y del disefio de politica publica con él
relacionado, el Estado persigue y castiga conductas que, en su
percepcion, atentan contra la estabilidad del ejercicio
centralizado de la violencia politica, de sus nociones de
legalidad y su consecuente administracion de justicia.

Mediante la prohibicion del consumo recreativo de
determinadas sustancias psicotropicas, el Estado hace uso de
sus facultades regulatorias y las traduce en una politica pablica
inherentemente violenta, que ademas se constituye en un
despropdsito en la medida que afecta desproporcionadamente
a los consumidores y hace nugatoria su libertad personal, todo
ello a costos demasiado altos.

La privacion de la libertad a través de la justicia
criminal, en el caso de los consumidores de marihuana con
fines ludicos, supone una expresion desproporcionada del
Estado como monopolio de la violencia politica, y se configura
como una estrategia poco Util de cara a la delincuencia
organizada de gran escala, de la misma forma que el uso de la
violencia armada ha demostrado ser ineficaz en persecucién

del mismo propdsito.
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Los usuarios de marihuana con fines recreativos se
convierten, entonces, en victimas de la violencia del Estado
ejercida no a traves de sus fuerzas armadas sino de su politica
criminal.

La jurisprudencia de la SCJN establece que la
prohibicién del consumo de marihuana es inconstitucional en
vista de dos métricas: la interferencia en la vida privada y el
libre desarrollo de las personas, por un lado, y los beneficios
publicos —constitucionalmente validos— obtenidos con la
restriccion, por el otro lado. Esta segunda consideracion
necesariamente pasa por el andlisis de las consecuencias
negativas del uso de la sustancia. De ahi que la Primera Sala
haya hecho referencia en las tesis citadas en este trabajo
(amparo en revision 237/2014) a “las escasas afectaciones en
la salud y el orden publico que protege la prohibicién aludida
[del consumo ludico de cannabis]”.

Naturalmente, el razonamiento de la SCJN para
sancionar la incompatibilidad de la medida con el espiritu de
la Constitucion invita a cuestionar si esa légica es aplicable a
otras sustancias psicotropicas vetadas del mercado y consumo
legales. En opinion del autor de este trabajo, esa respuesta
depende de la proporcionalidad entre la prohibicion y el
peligro que las sustancias, en cada caso, postulen para el orden

publico y la salud del individuo. Asi, la evidencia cientifica
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sobre los efectos negativos del uso y abuso de distintas
sustancias deberd ser analizada por tribunales de derecho de
frente a los efectos negativos de la prohibicion. Para ciertas
sustancias, que representan riesgos menores, la proscripcion
seria una medida desproporcionada, y deberia explorarse la
viabilidad de un mercado regulado en mayor o menor medida.

Las medidas de excarcelacion y reparacion propias de
la justicia transicional, por supuesto, deberian ser aplicadas
también en favor de personas convictas por conductas
asociadas a sustancias que representen un riesgo igual o menor
al del cannabis.

Es importante reiterar que las limitaciones a la libertad
personal no se agotan Unicamente en la prohibicion o
permisién del cultivo del cannabis sino que estan ligadas con
toda la regulacién relativa a la manera en que la sustancia se
cultiva, industrializa, distribuye y comercia. Para dotar de
efectos précticos a una eventual legalizacion del consumo (lo
que deberia ocurrir en acato a los precedentes de la SCIN), es
necesaria una regulacién integral que permita, a quienes
deseen consumir la sustancia, llevarlo a cabo.

En atencidn a lo anterior, el presente trabajo propone
que una ley de amnistia para las personas privadas de la
libertad durante la prohibicion representa un esquema

suboptimo, toda vez que permitiria a los sentenciados y
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procesados recuperar su libertad material pero mantendria la
ilicitud de las conductas relevantes y, por lo tanto, la
potencialidad de la prision para personas que las lleven a cabo
en el futuro. No obstante, la despenalizacion del tipo criminal
y su regulacion por via legislativa permitirian que las
violaciones a derechos humanos dejaran de cometerse en el
futuro mientras que, para las personas que ya se encuentran
cumpliendo sentencia o a espera de una, los efectos juridicos
serian similares a los de una amnistia en atencion al principio
de retroactividad en favor de la persona.

Finalmente, la presente tesina sostiene que la
despenalizacién de las conductas asociadas al consumo de
marihuana (o bien la aplicacion de una amnistia) deben hacer
parte de una estrategia de justicia transicional que no se agote
en la excarcelacion, sino que contemple reparaciones para las
victimas y mecanismos de acceso a la verdad. Dada la
naturaleza de las violaciones en estudio, que fueron ejecutadas
a gran escala en cumplimiento a una politica publica de
aplicacion federal, resultaria poco practico que las
reparaciones adquirieran la forma de transferencias
pecuniarias.®* Esto no significa, sin embargo, que no se puedan
poner en marcha programas mas amplios de rehabilitacion y

reintegracion social. La evidencia empirica demuestra que la

6 Op. cit. 43, paginas 128-131.
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politica publica actual ha tenido resultados particularmente
agresivos con personas que pertenecen a estratos
socioecondémicos y niveles educativos bajos. Esta relacion
parece favorecer que se disefien esquemas de reparacion
enfocados en la inversion publica y activacién econémica de
comunidades que han sido particularmente afectadas por la
normatividad actual. Eventualmente, podria discutirse también
la pertinencia de mercados preferentes para las victimas, como
ha ocurrido en otros paises.

El reconocimiento de culpa del Estado y el acceso a la
verdad complementarian el esquema de justicia transicional
aplicable. La articulacién de estos principios podria ocurrir en
la forma de comisiones de la verdad o, para el caso de las
violaciones més graves, la posibilidad de investigacion de los
perpetradores.

Unicamente con el disefio de una estrategia integral de
transicion se aseguraria un verdadero acceso a la justicia para
las victimas. El Estado debe, ademas, tomar las medidas
necesarias para que cuadros de violaciones generalizadas a

derechos humanos de naturaleza similar no se repitan.
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