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Resumen

En este texto se evalla la politica mexicana en materia de drogas desde dos
sentidos de proporcionalidad: relativa y absoluta, con el objeto de evaluar
su justificacibn desde una perspectiva moral, social y legal. Por
proporcionalidad relativa me refiero al principio que establece que las
sanciones impuestas para un delito deben ser proporcionales (o no ser
desproporcionadas) a las sentencias impuestas para otros delitos de
gravedad similar. Por proporcionalidad absoluta me refiero al principio que
establece que toda sancién impuesta debe ser proporcional a la ofensa
cometida. Es decir, debe tomarse en cuenta el bien que se busca proteger y
el dafio que se busca evitar. El texto presenta estadisticas oficiales,
principalmente federales, obtenidas de fuentes oficiales y por medio de
peticiones de acceso a la informacion que permiten entender la actual
aplicacion de normas en la materia y algunos de los efectos que ha tenido.
En algunos casos, los datos estadisticos son acompafiados por recuentos
personales obtenidos durante entrevistas a presos por delitos contra la
salud.

Este texto busca mostrar que, al evaluar los resultados de la aplicacion
de las normas que penalizan los delitos contra la salud segun los criterios de
proporcionalidad relativa y absoluta, se hace patente la desproporcion de la
politica prohibicionista actual (que propone la criminalizacion y las sanciones
de prision como principal forma de control de sustancias).

Palabras clave: drogas, proporcionalidad, delitos contra la salud, sistema
penal mexicano, politica de drogas.

Abstract

This text uses the principle of proportionality to study the social, legal and
moral justification of the current drug policy in Mexico. The text focuses on
two senses of proportionality: relative and absolute. By relative
proportionality, I refer to the principle that states that the punishments
established for a certain offense should be proportionate to the punishments
established for other offenses of equal seriousness. By absolute
proportionality | refer to the principle that establishes that the punishment
established for a certain offense should be proportionate to the harm done.
The text uses official data, mainly from federal institutions, to describe and
analyze the implementation of criminal norms as well as to ascertain the
social effects and costs the implementation of the current drug policy has
had.

Keywords: drugs, drug crimes, proportionality, mexican criminal justice
system, drug policy.
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Introduccion

Ramona es una mujer de 67 afios que sufre de ligero sobrepeso. Su cara esté
arrugada y sus ojos tristes pero sonrie cuando me mira. Cuando lo hace se
asoman unos dientes amarillos y gastados. Su uniforme beige y naranja le
queda ajustado en la cintura pero de todas formas tiene que doblar las largas
mangas de la sudadera blanca que lleva debajo del uniforme. Llegé a la carcel
sin saber leer ni escribir, pero aqui termind la primaria, me cuenta satisfecha.

“—Yo era bien extravagante. Me pintaba mucho. Me pintaba los ojos asi -
con sus dedos indice y medio recorre sus parpados y pronunciadas ojeras hasta
llegar a la sien-.

Usaba yo pelucas. Me decian la Rarotonga por como me pintaba. Me ponia
chortcitos y brasiercitos. Cuando empeceé, cobraba $10 a $15 pesos. Entonces
estaba chiquilla y los muchachos se formaban afuera de mi puerta. Desde los
13 afios me dedicaba a eso, pero ya ahora estoy vieja. Ahora hago limpias y
curo.

La primera vez que me detuvieron fue hace 2 afios y medio. Era adicta a la
mariguana, desde chiquilla la usaba para trabajar. Me llevé $1000 [de
mariguana] un muchacho. Uy, eso me duraba mucho.

Ese mismo muchacho, le decian El Gordo, me llevé a unos encapuchados
gue me detuvieron. Entraron a mi casa. Eran como las 7 de la mafana. Eran 4
camionetas con muchos hombres. Me taparon la cabeza con un trapo prieto.
Yo namas escuchaba como rompian las cosas de la casa.”

“—No, no dijeron nada, nada mas me taparon la cara. Uno de ellos me
decia ‘se la va a cargar la chingada’ y le dije, ‘;yo porque? A mi no me va a
pasar nada al que se lo va a cargar es al que me trajo la droga’. Esa vez sali
preliberada. Pero volvi al vicio. Segui con la mariguana. Me volvieron a
agarrar hace 9 meses.”

“—Estabamos cenando mi hija y nieta. Luego llego Tomas -me explica que
es el esposo de su hija-. Yo me eché en la sala a ver una novela, esa que se
llama Teresa. Cuando oigo, ya estaban unos sefiores adentro y me decian que
les entregara yo la droga.

—‘Entrégame la droga’— me dijo. Pues yo no tenia droga.

—*‘No tengo droga’ les dije—. ‘Busquenla que no van a encontrar’.

—‘Aunque no encuentre droga te voy a chingar’—, me dijo uno. Me
sentaron en un sillon de la sala y veia namas como esculcaban. Estaban
tapados de la cara.

Se llevaron mis joyas. Habia yo sacado un préstamo antes y apenas habia
terminado de sacarlas del empefo. Hasta mi perico se llevaron y mis mufiecos
de troles. El otro perico no se lo pudieron llevar porque muerde pero la otra
que era mansa si se llevaron. Ahora si que cargaron hasta con el perico.

En la agencia me ensefiaron una bolsa con hierba y piedra.
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—*‘Usted le vendi6 a este sefior’— me dijeron de un sefior que estaba ahi
sentando. El sefior les dijo que no me conocia, que lo habian agarrado ahi por
la Comercial.

Los judiciales dijeron que fueron testigos de la transacion. Dijeron que
vieron como hacia la transacién pero yo estaba acostada viendo la novela.

El licenciado me dijo que me habian dado 4 afios y 6 meses. Como primo-
delincuente salia facil pero como yo ya habia caido me echaron 4 afnos.”

De septiembre de 2010 a julio de 2011 (un periodo de 11 meses) se
detuvieron a 28,764 personas’ por delitos contra la salud en México.” De
acuerdo con la Procuraduria, a nivel federal, durante el 2010 se despacharon®
138,895 averiguaciones previas en las agencias del ministerio publico
federales del pais. De éstas, 57,584 (41.4%) fueron por delitos contra la
salud. De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, en 2010
hubo en México 20,989 sentencias condenatorias por delitos contra la salud
(INEGI, 2010). Como se muestra en este texto, la abrumadora mayoria de
estas sentencias son por delitos de posesién en pequefias cantidades de
mariguana o cocaina; consumidores equiparados a narcomenudistas como lo es
Ramona.

En este texto se evalla la justificacion de la politica en materia de drogas
desde dos sentidos de proporcionalidad: relativa y absoluta. Por
proporcionalidad relativa me refiero al principio que establece que las
sanciones impuestas para un delito deben ser proporcionales (0 no ser
desproporcionadas) a las sentencias impuestas para otros delitos de gravedad
similar. En este sentido, quienes cometen ofensas igualmente graves, deben
ser castigados de manera similar. A la vez, quienes cometen ofensas menos
graves deben ser sancionados menos severamente que quienes cometen
ofensas mas graves. Por proporcionalidad absoluta me refiero al principio que
establece que toda sancion impuesta debe ser proporcional a la ofensa
cometida. Es decir, debe contener alguna evaluacion del bien que se busca
proteger. Desde una perspectiva utilitarista, como la que aqui se usa, esto
significa que la sancion establecida para un delito no debe ser mas costosa o
dafiina que el dafio que busca prevenir.

I Ver Procuraduria General de la Republica (201 I). Este plazo es el que reporta la Procuraduria.

2 E| capitulo | del Titulo séptimo del Codigo Penal Federal (articulos 193 a 199), regula la produccién, tenencia,
trafico, proselitismo y otros actos en materia de narcéticos. La ley define a los narcéticos como “los
estupefacientes, psicotropicos y demas sustancias o vegetales que determinen la Ley General de Salud, los convenios
y tratados internacionales de observancia obligatoria en México y los que senalen las demas disposiciones legales
aplicables en la materia”. A su vez, los articulos 237 y 245 de la LGS, respectivamente, establecen una lista cerrada
de cuales son las sustancias que se consideran estupefacientes o psicotropicos.

3 El término despachado, un término sin significado claro en términos legales, es utilizado por la institucion para
designar “el total de averiguaciones previas determinadas (por acumulacion, reserva, incompetencia, no ejercicio de
la accién penal y consignacion).”

4 Incluye los delitos contra la salud clasificados en las modalidades de produccién, transporte, trafico, comercio,
suministro, posesion, consumo y otros de acuerdo con la legislacion vigente en cada uno de los afos reportados.
Ver Procuraduria General de la Republica (201 I).
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En el texto se muestran estadisticas oficiales, principalmente federales,
obtenidas de fuentes oficiales y por medio de peticiones de acceso a la
informacién.® Dado problemas de uniformidad, las estadisticas, en algunos
casos, provienen de fuentes y afios distintos. Esto implica que lo aqui
mostrado es una perspectiva parcial de la materia. En algunas instancias,
estos datos son acompafiados por recuentos personales obtenidos durante
entrevistas a presos por delitos contra la salud.® Como se muestra en este
texto, al evaluar los resultados de la aplicacion de las normas que penalizan
los delitos contra la salud segun los criterios de proporcionalidad relativa y
absoluta, se hace patente la desproporcién de la politica prohibicionista
actual (que propone la criminalizacién y las sanciones de prision como
principal forma de control de sustancias).

Las normas que penalizan los delitos contra la salud buscan, como su
nombre lo indica, proteger la salud, tanto de potenciales usuarios (individual)
como de terceros que pudieran ser afectados por el consumo (salud publica).
Esto lo hacen a través del derecho penal. Asi, representan, como otras
intervenciones penales, una interferencia a la libertad y autonomia de las
personas. Salvo algunas excepciones, como las normas que prevén
tratamientos médicos para los consumidores,’ las normas que penalizan los
delitos contra la salud ademés establecen la imposicién de penas de prisidn
para quien viole las disposiciones en materia de drogas ilicitas.® Establecen

5 En este texto no se incluye informacién sobre la aplicacion de leyes en materia de narcéticos a nivel estatal. Por
tanto, queda excluido de este analisis los efectos que esta teniendo en el pais la implementacion de la Ley de
Narcomenudeo.

6 Los recuentos incluidos en este texto, son producto de un pequefio nimero de entrevistas realizadas a internos e
internas sentenciadas por delitos contra la salud. Las entrevistas aqui incluidas en ningin modo pretenden ser
representativas de las personas acusadas por estos delitos sino aportar informaciéon que permite elucidar los
contextos en que se da la aplicacién de la politica en la materia. Las personas entrevistadas no fueron elegidas al
azar, fueron seleccionadas por las autoridades penitenciarias en funcion a tres criterios: que estuvieran sentenciados
(no en proceso); que no estuvieran sentenciados por delitos concurrentes (es decir, que sélo estuvieran
sentenciados por delitos contra la salud y no por otros delitos adicionales) y; que accedieran participar en las
entrevistas. Los lugares y nombres son omitidos para resguardar la identidad y seguridad de los y las entrevistadas.

7 Para consumidores y farmacodependientes, portadores de ciertas cantidades, la Ley General de Salud establece
que no habra de iniciarse un procedimiento judicial sino que se debera informar al consumidor la ubicacién de
centros para el tratamiento, notificando a su vez a los centros para que éstos citen al consumidor a efecto de
orientarle y conminarlo a tomar parte en los programas contra la farmacodependencia. Al tercer reporte del
Ministerio Publico, el tratamiento sera obligatorio. Ley General de Salud, art. 193 Bis.- Cuando el centro o
institucion reciba reporte del no ejercicio de la accion penal, en términos del articulo 478 de esta Ley, las
autoridades de salud deberan citar al farmacodependiente o consumidor, a efecto de proporcionarle orientacion y
conminarlo a tomar parte en los programas contra la farmacodependencia o en aquellos preventivos de la misma.

8 En este texto, por droga o narcético, me refiero a las sustancias comprendidas en la Ley General de Salud,
articulos 234 (estupefacientes) y 245 (sustancias psicotropicas).

El articulo 193 del Codigo Penal Federal sefala que: “los estupefacientes, psicotropicos y demas sustancias previstos
en los articulos 237, 245, fracciones |, Il, y Ill y 248 de la Ley General de Salud, que constituyen un problema grave
para la salud publica.”

El articulo 237 de la Ley general de salud establece que: “Queda prohibido en el territorio nacional, todo acto de
los mencionados en el Articulo 235 de esta Ley, respecto de las siguientes substancias y vegetales: opio preparado,
para fumar, diacetilmorfina o heroina, sus sales o preparados, cannabis sativa, indica y americana o marihuana,
papaver somniferum o adormidera, papaver bactreatum y erythroxilon novogratense o coca, en cualquiera de sus
formas, derivados o preparaciones.”
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—en todos los casos— una obligacion de las autoridades de perseguir de oficio
a quienes violen dichas normas y de imponer las correspondientes sanciones
privativas de libertad.® Todo ello ha representado importantes costos
institucionales (como los costos de oportunidad que significa la utilizacion de
los recursos federales para sancionar estos delitos), costos sociales (como la
violencia que implica la imposicion de las normas penales en materia de
delitos contra la salud para ciertos sectores como para las mujeres, los
indigenas o los jovenes provenientes de sectores marginados), costos
personales y familiares para quienes son sancionados y, costos econémicos™
para la sociedad en general. En términos de la prohibicién, dichas normas
significan ademas un costo a la libertad personal, y una limitacién al derecho
al libre desarrollo de la personalidad, al derecho a la libertad de consciencia y
al derecho a la libertad de expresion.'! Finalmente, para el caso mexicano, es
necesario tomar en cuenta los costos legales y constitucionales (en términos
de la creacion de regimenes excepcionales de derecho penal y limitaciones a
las libertades) que la aplicacion de la politica prohibicionista ha motivado en
afios recientes.'? ;Son justificables estos costos? ;Es valido constitucional y
socialmente el uso del derecho penal como forma de prevenir los dafios que
las drogas producen? (Es razonable la politica actual a la luz de los costos
incurridos? Estas preguntas son relevantes para entender la admisibilidad de la
politica, en términos morales y constitucionales, asi como para determinar si
ésta puede mantenerse tal como se plantea actualmente.

Una forma de determinar la razonabilidad de la politica es evaluando la
proporcionalidad de las sanciones impuestas para los delitos contra la salud.

La Norma Oficial Mexicana NOM-028-SSA2-1999 (3.32) define droga como: “Sustancia psicoactiva, psicotropica o
droga, a la sustancia que altera algunas funciones mentales y a veces fisicas, que al ser consumida reiteradamente
tiene la posibilidad de dar origen a una adiccion. Estos productos incluyen las sustancias, estupefacientes y
psicotropicos clasificados en la Ley General de Salud, aquellos de uso médico, los de uso industrial, los derivados de
elementos de origen natural, los de disefio, asi como el tabaco y las bebidas alcohdlicas.”

9 Esta obligacion esta ademas dispuesta en la legislacion internacional sobre la materia a la que México se ha
comprometido como la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961 (enmendada por el protocolo de 1972),
el Convenio Sobre sustancias psicotrépicas de 1971, la Convencidon de Naciones Unidas sobre Trifico llicito de
Estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1988.

10 Estos abarcan desde los costos en que incurre el Estado para investigar, detener, procesar y sancionar a
infractores.

I Por ejemplo, para quienes usan sustancias hoy consideradas ilicitas en rituales religiosos, la penalizacion constituye
un costo a la libertad de expresion religiosa.

12 En 2008, se aprobé la reforma de varios articulos constitucionales para reducir los derechos de debido proceso
de acusados por delitos contra la salud en los casos en los que éstos sean cometidos por individuos que formen
parte de delincuencia organizada, sin importar la cantidad de narcéticos con los que sean detenidos o su posicion en
la organizacion. Ahora el articulo 16 constitucional establece la utilizacion del arraigo, sin que medie acusacion
formal, hasta por 80 dias en contra de imputados por delincuencia organizada. El articulo 18 de la Constitucion,
asimismo, establece la posibilidad de restringir las comunicaciones que los imputados tengan con terceros durante el
proceso. El mismo articulo establece la imposibilidad de los imputados por delincuencia organizada de gozar de la
garantia para compurgar penas en reclusorios cercanos a su domicilio.

En 2009, también, la aprobacion de la Ley de Narcomenudeo, fijé la politica criminal local desde el congreso federal,
una modificacién sin precedentes en el sistema constitucional mexicano.




(Des) proporcionalidad y delitos contra la salud en México

El principio permite evaluar, desde ciertos estdndares, si una medida es
justificada, razonable o excesiva.

El texto se divide en 3 partes. En la primera parte se describe el contexto
mexicano puntualizando, primero, el marco legal y segundo, mostrando las
estadisticas generales del fenbmeno —ndmero de detenidos, sentenciados y
principales delitos de los y las acusadas. En la segunda parte, se estudia la
proporcionalidad relativa, mostrando la desproporcion en las sanciones
establecidas para los delitos contra a la salud, frente a aquellas establecidas
para otros delitos. En la tercera parte, se estudia la proporcionalidad absoluta
de las sanciones establecidas para dichos delitos, evaluando los costos que
acompafan la imposicion de sanciones en la materia frente al dafio que se
busca prevenir.

. Contexto

A. Marco legal

En México, la produccion, tenencia, trafico y otros actos o conductas
relacionadas con narcoéticos estan reguladas en el Cddigo Penal Federal
(articulos 193-199) bajo el capitulo de Delitos Contra la Salud. Ademas, el
mismo ordenamiento (articulo 195) remite a la Ley General de Salud para
determinar los casos en que las autoridades locales tienen competencia para
investigar, perseguir y sancionar los delitos contra la salud.'® En términos de
competencias jurisdiccionales, la Ley de Narcomenudeo™ (en adelante LNM)

13 De acuerdo con el art. 194 del Cédigo Penal Federal, el comercio se define como la venta, compra, adquisicion o
enajenacion algin narcético y el suministro como la transmision material de forma directa o indirecta por cualquier
concepto de la tenencia de narcoticos.

Articulo 195.- (...) La posesion de narcéticos 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.

Cuando el inculpado posea alguno de los narcéticos sefalados en la tabla prevista en el articulo 479 de la Ley
General de Salud, en cantidad igual o superior a la que resulte de multiplicar por mil las ahi referidas, se presume
que la posesion tiene como objeto cometer alguna de las conductas previstas en el articulo 194 de este cédigo.
Articulo 474.- Las autoridades de seguridad publica, procuracién e imparticion de justicia, asi como de ejecucion de
sanciones de las entidades federativas, conoceran y resolveran de los delitos o ejecutaran las sanciones y medidas
de seguridad a que se refiere este capitulo, cuando los narcéticos objeto de los mismos estén previstos en la tabla
(ver anexo), siempre y cuando la cantidad de que se trate sea inferior a la que resulte de multiplicar por mil el
monto de las previstas en dicha tabla y no existan elementos suficientes para presumir delincuencia organizada.

Las autoridades federales conoceran de los delitos en cualquiera de los casos siguientes:

I. En los casos de delincuencia organizada.

I. La cantidad del narcético sea igual o mayor a la referida en el primer parrafo de este articulo.

II. El narcético no esté contemplado en la tabla.

lll. Independientemente de la cantidad del narcético el Ministerio Publico de la Federacion:

a) Prevenga en el conocimiento del asunto, o

b) Solicite al Ministerio Publico del fuero comun la remisién de la investigacion.

14 La Ley de Narcomenudeo es un conjunto de reformas, adiciones y derogaciones de diversas disposiciones de la
Ley General de Salud (LGS), el Cédigo Penal Federal (CPF) y el Codigo Federal de Procedimientos Penales (CFPP)
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representd cambios importantes. A grandes rasgos, se establecié que el
gobierno federal se hara cargo del fenémeno de narcotréfico' y los estados
del narcomenudeo y el consumo. Segun las disposiciones de la LNM, es
facultad de las autoridades estatales perseguir delitos relacionados con
suministro, comercio, posesion y posesion con fines de venta, siempre y
cuando las cantidades involucradas no rebasen ciertos limites (fijados en
funcion de la tabla que establece las dosis personales) o cuando no estén en
alguno de los supuestos del articulo 474 de la Ley General de Salud’® en cuyo
caso la persecucion, procesamiento y sancion serd responsabilidad de las
instancias federales. Ademas, se establecieron dosis maximas de consumo a
partir de la cuales se distingue a consumidores,’’” narcomenudistas y
narcotraficantes.'®

Aun cuando, de acuerdo con las reformas, las entidades federativas
contaban con un afio de plazo a partir de su entrada en vigor para realizar las
modificaciones normativas, y tres afios para implementar dichos cambios, s6lo
algunas entidades han realizado las modificaciones correspondientes y aun es
poco claro qué tanto éstas se han implementado en las entidades federativas
que si han modificado su legislacion.

Hasta 1994, la legislacién sancionaba a los usuarios 0 comerciantes de
sustancias ilicitas dependiendo del tipo de droga que se tratara (ver tabla 1).
El Cédigo Penal Federal y el Cédigo Sanitario vigentes hasta 1978 también
hacian esta distincién, diferenciando usuarios de adictos. Las reformas de
1989, asimismo, distinguian a la mariguana de otras sustancias. En ese caso,
por ejemplo, el transporte de mariguana (con monto maximo de 100 grs) era
sancionado con penas de 1 a 8 afios de prision, mientras que otras sustancias
eran sancionadas con penas de 10 a 25 afios de prision.* Las reformas de
1994, eliminaron los supuestos por mariguana dejando solo atenuantes para

que involucran el comercio, la posesion y/o el suministro de ciertas cantidades de las drogas ilicitas de mayor
consumo en México. Diario Oficial de la Federacion, Primera Seccion: Secretaria de Salud, México, 20 de agosto de
2009.

I5 La legislacion mexicana no hace uso del término narcotrafico (trafico en cantidades superiores a 1000 veces los
montos establecidos en el articulo 479 de la Ley General de Salud) pero en este texto se utiliza para distinguirlo del
narcomenudeo (trafico o posesion cuando las cantidades son menores a 1000 veces lo establecidas en el articulo
479 de la misma ley.

16 Art. 474 LGS-. Las autoridades federales conoceran de los delitos en cualquiera de los casos siguientes:

I. En los casos de delincuencia organizada.

II. La cantidad del narcético sea igual o mayor a la referida en el primer parrafo de este articulo.

I1l. El narcético no esté contemplado en la tabla.

IV. Independientemente de la cantidad del narcoético el Ministerio Piblico de la Federacion:

a) Prevenga en el conocimiento del asunto, o

b) Solicite al Ministerio Publico del fuero comdn la remisién de la investigacion.

I7 Los consumidores que sean detenidos, ahora seran remitidos a la Secretaria de Salud para tomar un tratamiento.
Articulo 192 Quater; Articulo 192 Quintus. Un error comin es interpretar esta disposicion como una
despenalizacion del consumo cuando en realidad este sigue siendo penado pero no se imponen sanciones de carcel
sino hasta la tercera ocasion y cuando el consumidor omita tomar el tratamiento.

18 Un problema de la LNM es que fij6 cantidades muy bajas, arriba de las cudles, la persona entra en los supuestos
de narcomenudeo.

19 Articulo 197 Cédigo Penal Federal de 1989.
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casos de extrema necesidad y escasa instruccién (y solo en el caso de siembra,
cultivo y cosecha).? Esto, por si mismo implica una vulneracién al principio de
proporcionalidad (en sentido absoluto) ya que dej6 de tomarse en cuenta el
dafio concreto que puede causar una y otra sustancia.

La legislacién, vigente desde la LNM, contempla distintas penas
dependiendo de las cantidades de droga ilicita de que se trata. En el caso de
consumidores y farmacodependientes, portadores de cantidades menores a las
establecidas en la Ley General de Salud ahora establece que no se iniciara un
procedimiento judicial sino que se informara al consumidor la ubicacion de
centros para el tratamiento, notificando también a los centros para que éstos
citen al consumidor a efecto de orientarle y conminarlo a tomar parte en los
programas contra la farmacodependencia. Al tercer reporte del Ministerio
Pablico el tratamiento sera obligatorio.?! Es decir, la gravedad de la conducta
se establece en funcién de las cantidades de drogas de que se trate, sin
distinguir por tipo de las sustancias ni por tipos de usuarios de drogas.? Hoy
se establecen penas alternas a las privativas de libertad para consumidores,*
para grupos indigenas que utilicen ciertas drogas en ceremonias® y, para
quien posea medicamentos que contengan narcéticos prohibidos, siempre que
sean necesarios para tratamiento propio.” En el caso de los consumidores, sin
embargo, las cantidades establecidas para consumo son tan bajas que, de
facto, implican la criminalizacién de usuarios, a quienes ahora se les presume
como narcomenudistas. Asi por ejemplo, para cocaina, el monto méaximo
establecido en la Ley General de Salud (art. 479) para presumir consumo es
0.5 grs. En el mercado, sin embargo, la cocaina suele venderse por gramo o
“grapa”. Un consumidor de cocaina promedio, por tanto, es tratado por el
sistema como comerciante.

La LNM no distingue entre tipo de drogas (en funcion de sus potenciales
dafios) o usuarios (recreativos o problematicos),” la legislaciéon mexicana hoy
vigente distingue por participacion en el mercado, buscando modificar, a

20 Articulo 198, Codigo Penal Federal de 1994.

21 Véase Ley General de Salud, art. 193 Bis.

22 Aunque la ley prevé cantidades diferentes para cada sustancia, no distingue por el dafio que cada sustancia
produce.

23 De acuerdo con el articulo 193 Bis de la Ley General de Salud, los consumidores seran remitidos a tratamiento:
“Cuando un centro o institucion reciba reporte del no ejercicio de la accion penal, en términos del articulo 478 de
esta Ley, las autoridades de salud deberan citar al farmacodependiente o consumidor, a efecto de proporcionarle
orientacién y conminarlo a tomar parte en los programas contra la farmacodependencia o en aquellos preventivos
de la misma.

Al tercer reporte del Ministerio Publico el tratamiento del farmacodependiente sera obligatorio.”

Ver también art. 479, Ley General de Salud.

24 No se procedera en contra de quien posea: medicamentos necesarios para tratamiento propio o de personas en
custodia, peyote u hongos alucinégenos cuando por la cantidad y circunstancias del caso pueda presumirse que
seran utilizados en las ceremonias, usos y costumbres de los pueblos y comunidades indigenas, asi reconocidos por
sus autoridades propias (articulo 195 bis, fraccion Il)

25 |bid.

26 | os usuarios problematicos son aquellos para quienes el uso de drogas “ya no es controlado, ni es para fines
recreativos y para quienes las drogas se ha convertido la parte mas importante de su vida” (Keefer et al,, 2008, 10).
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través del uso del derecho penal y especificamente a través de las sanciones
de prision, la oferta y demanda de sustancias ilicitas. Por ejemplo, establece
las penas mas altas para traficantes que portan 1000 veces las cantidades

permitidas por la Ley General de Salud.

TABLA 1. EVOLUCION DE PENAS DE LOS PRINCIPALES

DELITOS EN MATERIA DE NARCOTICOS?’

' 10 a 25 afios

1978
6
Comeru_q, meses 3 a 12 afos 7 a 15 afios 10 a 25 afos 10 a 25 afos
produccién av7
y tréafico. afios
No siendo
miembro de
asociacion .
. Se mantiene el
delictuosa, rimer supuesto
tratandose de p . P
cannabis o 2-8 afios
Transporte 3 al2 afos . Fuera de ese 10 a 25 afios
marihuana y > X
100 g caso:
o 10-25 afos
2 a 8 afos
Fuera de ese
caso:
7 a 15 anos
Escasa
instruccion y
extrema
. necesidad
. Cannabis o .
Cannabis, con . econémica:
marihuana, con ~
. escasa . 1 a 6 afios
Siembra, . L evidente atraso .
] L instruccion y Sinoy con la
Cultivo Cannabis: cultural, L
~ extrema - - finalidad de
Y Cosecha 6 2 a9 afnos . aislamiento .
necesidad . producir,
(cosecha meses ~ social y extrema
A 2 a 8 afnos . transportar,
fue av Otras: necesidad .
. o ~ . comerciar,
incorporada | afios 3 al2 afos economica .
Fuera de esas . suministrar,
hasta 1968) . L 2 a 8 afos : .
circunstancias: introducir o
~ Fuera de esas ;
7 a 15 anos circunstancias: extraer:
10 a 25 aﬁos- Hasta 2/3
de 10 a 25
afos
Sin finalidad:
2 a 8 anos
Cannabis: Consumo Se mantienen Con finalidad
6 2 a9 afnos personal: los supuestos, | de producir,
meses Otro: necesaria para pero se transportar,
Posesioén a7 3 al2 afos | su propio e agrega: comerciar,
~ inmediato suministrar,
afos . - ;
No es delito consumo: se introducir o
la posesion, somete al Fuera de esas extraer del

Comercio y
suministro

4 a 8 afios

en # menor a
1000 x el
monto de la
tabla*

10 a 25 afios

Se mantienen
los supuestos

Con finalidad
de producir,
transportar,
comerciar,
suministrar,
introducir o
extraer del

27 Para simplificar la tabla, se omitieron ciertos delitos (tales como suministro, introduccion y extraccion del pais).
De igual modo, se omiten las reformas de los afios 1964 y 1974. La redaccion de las normas no es textual.
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1978

de un
toxicémano
en cantidad
necesaria

para su
propio
consumo.

tratamiento

Si excede lo
necesario para
consumo propio,
pero no lo
requerido para
satisfacer sus
necesidades de
tres dias:

2 meses a2
afos

No siendo
adicto, por una
sola vez, en
cantidad para
propio e
inmediato
consumo:

6 meses-3
afos

Simple posesion
de cannabis:

2 a 8 afos
Fuera de esas
circunstancias:
7-15 afnos

circunstancias:

7-25 anos

pais.
5 a 15 afos

Sin esas
finalidades:
hasta ¥2 de 5
a 15 afos

No se
procedera en
contra de
quien posea
por una sola
vez y en
cantidad
para
consumo
personal.

pais:

5 al5 afios
Sin dicha
finalidad:

4 afios a7 Y2
anos

No se
procedera en
vs de quien
posea
medicamento
necesarios;
peyote u
hongos (para
ceremonias de
pueblos
indigenas).
Ley General
de Salud:
Cantidad
inferior a 1000
X el monto de
la tabla*, con
la finalidad de
comerciar o
suministrar: 3
a 6 afos

Si no:

10 meses a 3
anos

No se ejerce
en vs de
dependiente o
consumidor en
igual 0 <
cantidad a la
prevista en la
tabla*

Fuente: Elaboracion a partir de los textos vigentes del Cédigo Penal Federal (y ley general de Salud, en
2009) en el afio respectivo.
*Se refiere a la tabla del articulo 479 de la Ley General de Salud (Ver anexo).

Ademas de redistribuir los ambitos de competencia entre federaciéon y
estados, la LNM incorporé algunas nociones y principios de reduccion de
riesgos y dafios a la regulacion de la “farmacodependiencia” en el capitulo IV
del Titulo 11 de la Ley General de Salud sobre “Programas contra las
adicciones”.? Sin embargo, el lugar de la prevencién dentro de la legislacion
es marginal, siendo las sanciones la principal medida de control de sustancias
y prevencion de adicciones.

28 En dicho capitulo el articulo 192 bis define como prevencién el “conjunto de acciones dirigidas a evitar o reducir
el consumo de narcéticos, a disminuir situaciones de riesgo y limitar los dafos asociados al consumo de dichas
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Quizas la principal contribucion del modelo de reduccion de dafios (en
ingles harm reduction)® es precisamente la distincién entre tipos de usuarios
y tipos de drogas. Como sefiala Harold Kalant (1999), esta distincion permite
destinar la mayor parte de recursos a controlar los usos més probleméaticos y
hacia los usuarios que requieren de intervencion. EI modelo sefala la
importancia de distinguir los efectos sociales, econémicos y de salud que
producen las distintas sustancias para poder disminuir dafios de forma
efectiva. A la vez, seflala lo importante que es tomar en cuenta que los
usuarios de distintos narcoéticos reaccionan diferente a presiones externas.
Keefer, Loayza & Soares (2008), por ejemplo, muestran que la demanda de
heroina es inflexible a los precios del mercado mientras que la demanda de la
cocaina es mas flexible (Keefer et al., 2008: 19). El tabaco, también resulta
sumamente flexible a los precios del mercado, pero sélo con los usuarios mas
jovenes, mientras que para el grupo de mayor edad, las variaciones en el
precio del tabaco tienen poco efecto en el consumo (Madrazo, 2006). La
legislacion mexicana incorpora la distincion entre “farmacodependientes” y
“consumidores”, definiendo las categorias a partir de la presencia de “algun”
sintoma de dependencia —esto es, la presencia de un solo sintoma de
dependencia basta, legalmente, para clasificar a una persona como
farmacodependiente—.*° Esto contrasta con las definiciones médicas que
suelen exigir la concurrencia de varios sintomas de dependencia.®

La legislacion mexicana actual propone al derecho penal como principal
politica para controlar la produccién y comercio de drogas (y asi proteger el
derecho a la salud). En la mayoria de los casos el recurso principal son las
penas de prisién,* sin medir la eficacia o los efectos que dicha respuesta
pueda tener. Lo relevante aqui es sefalar que, dada la complejidad del
fendmeno del consumo de drogas y la diversidad de substancias, es dificil
sostener que una politica publica que no distingue con precision entre usos y
sustancias —como la actual prohibicién penal— resulte idonea para proteger la
salud.

29 Dicho modelo aconseja que politicas publicas deben ir dirigidas a reducir las consecuencias negativas (en términos
de costos sociales econdmicos y de salud) que resultan del uso de drogas (legales e ilegales) y no a reducir la oferta
y demanda de drogas. Para ejemplos de politicas publicas orientadas en este sentido ver
http://www.harmreduction.org

30 La Norma Oficial Mexicana NOM-028-SSA2-1999, para la prevencién, tratamiento y control de las adicciones.
(Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de septiembre de 2000) define la adicciéon o dependencia,
como el “conjunto de fendmenos del comportamiento, cognoscitivos y fisiologicos, que se desarrollan luego del
consumo repetido de una sustancia psicoactiva.”

Y como adicto o farmacodependiente, a “la persona con dependencia a una o mas sustancias Psicoactivas”.

31 Véase Battin M, et al,, (2008)

32 Esto salvo por algunas excepciones, como las normas que prevén tratamientos médicos forzosos para los
consumidores. Ver art. 479 LGS.
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B. Presos por delitos contra la salud y las instancias de
procuracion de justicia

En septiembre de 2011, habia 230,258 presos en los 418 reclusorios de
México.*® De éstos, 219,520 (95.3%) eran hombres y 10,738 (4.7%) mujeres;
183,884 correspondian al fuero comln o local y 46,374 al fuero federal.®
Como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley de Narcomenudeo, los
delitos contra la salud hoy son competencia concurrente. Es decir, la
competencia se distribuye entre federacion y estados dependiendo de las
cantidades de sustancias ilicitas o0 medicamentos controlados involucrados en
el caso concreto,® pero también otras circunstancias en que se comete la
conducta.®® Esto significa que los delitos contra la salud pueden ser
investigados, procesados y sancionados tanto por las entidades federativas
como por la federacién.®” En términos del sistema penitenciario, esto implica
que los presos por estos delitos son detenidos en reclusorios municipales,
estatales y federales. Dado que la gran mayoria de los reclusorios municipales
y estatales no tienen sistemas de informacién uniformes ni transparentes, no
sabemos cuantos presos hay a nivel nacional por delitos contra la salud. No
obstante, la Procuraduria General de la Republica, reporta que durante 2010
se detuvo a 72,460 personas por delitos contra la salud (Ver tabla 2).

33 Del total de los reclusorios, || son Centros Federales de Readaptacion Social (CEFERESOS), administrados por
el Organo Administrativo Desconcentrado de Prevencién y Readaptacion Social (OADPRS) de competencia federal
y 407 son Centro de Readaptacion Social (CERESOS) a cargo de las entidades federativas. De éstos Ultimos, 10 se
encuentran en el DF, 306 son de competencia estatal y 91 son de competencia municipal. Ver Estadisticas del
Sistema Penitenciario Nacional (Septiembre 2011).

34 jdem. Los delitos del fuero federal son aquellos que, por su relevancia, competen a la federacién. Corresponde a
la justicia federal (ministerio publico, policia y jueces federales), su investigacién y procesamiento. Dicho delitos
comprenden; los delitos contra la seguridad de la nacion, tales como espionaje, rebelion, terrorismo; delitos contra
la humanidad como el genocidio; delitos cometidos por servidores publicos como abuso de autoridad o
enriquecimiento ilicito; la privacion ilegal de libertad; delitos ambientales; delitos electorales; etc. (ver Codigo Penal
Federal). Los delitos contra la salud también son delitos federales salvo por la excepciones establecidas en el art.
194, 195 y, cuando se colmen los supuestos de los art. 474, 477, 478 y 479 de la Ley General de Salud. (Ver también
el anexo | para la tabla del art. 479).

35 Ver art. 479, Ley General de Salud (Ver también el anexo para la tabla del art. 479)

36 Ver art. 474, Ley General de Salud

37 Ley General de Salud: Articulo 474.- Las autoridades de seguridad publica, procuracion e imparticion de justicia,
asi como de ejecucion de sanciones de las entidades federativas, conoceran y resolveran de los delitos o
ejecutaran las sanciones y medidas de seguridad a que se refiere este capitulo, cuando los narcéticos
objeto de los mismos estén previstos en la tabla, siempre y cuando la cantidad de que se trate sea inferior a la
que resulte de multiplicar por mil el monto de las previstas en dicha tabla y no existan elementos
suficientes para presumir delincuencia organizada.

Las autoridades federales conoceran de los delitos en cualquiera de los casos siguientes:

I. En los casos de delincuencia organizada.

I1. La cantidad del narcético sea igual o mayor a la referida en el primer parrafo de este articulo.

11. El narcético no esté contemplado en la tabla.

IV. Independientemente de la cantidad del narcotico el Ministerio Publico de la Federacion:

a) Prevenga en el conocimiento del asunto, o

b) Solicite al Ministerio Publico del fuero comdn la remision de la investigacion.
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TABLA 2. PERSONAS DETENIDAS POR DELITOS CONTRA LA SALUD>®

COMBATE AL COMBATE AL TOTAL DE DELITOS TOTAL DE
_ DETENCIONES
NARCOMENUDEO NARCOTRAFICO CONTRA LA SALUD 39
FEDERALES
2007 24,741 29,381 54,122 SIN INFORMACION
2008 44 591 28,630 73,221 SIN INFORMACION
2009 42,733 42,142 84,875 97,266
2010 40,763 31,697 72,460 97,101
TOTAL 152,828 131,850 284,678 194,367

Fuente: Elaboracién a partir de los informes de labores de la Procuraduria General de la Republica
(2011). El total de detenciones proviene del Instituto Federal de Acceso a la Informacion (Las categorias
son las sefialadas por la Procuraduria).

Por su parte, la Secretaria de la Defensa Nacional afirma haber detenido
en 2011 a 12,465 personas. Como muestra la grafica 1, esta cifra ha ido
aumentando constantemente desde 2007.

GRAFICA 1. PERSONAS DETENIDAS POR LA SECRETARIA DE LA DEFENSA NACIONAL EN
LA CAMPARNA CONTRA EL NARCOTRAFICO Y APLICACION DE LA LEY FEDERAL DE ARMAS DE
FUEGO Y EXPLOSIVOS*?

e=g=mTOTAL

==HOMBRES MUJERES

14,000 -
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Fuente: Elaboracion a partir de informacién publica otorgada por la Secretaria de la Defensa
Nacional, via INFOMEX.

38 La PGR no especifica si la cifra de detenciones que reporta se refieren sélo a las detenciones propias o incluyen
también detenciones realizadas por la SEDENA y por la SEMAR. Las categorias aqui usadas son como las de la PGR.
39 Respuesta a solicitud de informacion publica, brindada por la Coordinacion de Planeacion, Desarrollo e
Innovacion institucional de la Procuraduria General de la Republica, con nimero de folio 000170023391 I.

40 “las detenciones realizadas por el personal militar fueron en flagrante delito, en el marco de la campana
permanente contra el narcotrafico y la aplicacién de la Ley Federal de Armas de fuego y explosivos...siendo las
autoridades ministeriales, las que determinan si se trata de Delitos contra la Salud o Actividades de la Delincuencia
Organizada.” Respuesta a solicitud de informacion publica, brindada por la Secretaria de la Defensa Nacional, con
numero de folio 000070001 1312. Las cifras de esta tabla presentan detenidos tanto por delitos contra la salud
como por delitos de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos. Sin embargo, como se muestra en este texto,
la mayoria de estos detenidos corresponden a delitos contra la salud.
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C. ¢Qué delitos contra la salud se persiguen?

Los delitos contra la salud que se persiguen a nivel federal, son
principalmente delitos de posesion y consumo* (Ver tabla 3). Ademas, de
acuerdo con el Instituto Nacional Estadistica y Geografia (INEGI) se tratd de
delitos sin concurso de otras modalidades, es decir, las personas no son
acusadas de otros delitos ademas del delito contra la salud (INEGI, 2010). En
el quinto informe de labores de la Procuraduria General de la Republica, se
report6 que en 2007 se detuvieron a 27,341 personas;* en 2008 44,591; en
2009 42,733 y 40,763 en 2010 por delitos contra la salud en su modalidad de
narcomenudeo (PGR, 2011: 57-60). Llama la atencion el hecho de que en
2010, después de la aprobacion de la LNM, las autoridades federales seguian
persiguiendo el narcomenudeo, aunque esta competencia era ya, en principio,
de los estados.

4l Cabe destacar, que a partir de las reformas de narcomenudeo el consumo no es sancionado con penas de prision.
La Ley General de Salud senala el procedimiento para tramitar los casos de consumo. De acuerdo con el articulo
193 Bis.- Cuando el centro o institucion reciba reporte del no ejercicio de la accion penal, en términos del articulo
478 de esta Ley, las autoridades de salud deberan citar al farmacodependiente o consumidor, a efecto de
proporcionarle orientacién y conminarlo a tomar parte en los programas contra la farmacodependencia o en
aquellos preventivos de la misma.

Al tercer reporte del Ministerio Publico el tratamiento del farmacodependiente sera obligatorio.

“Articulo 478-. El Ministerio Publico no ejercera accion penal por el delito previsto en el articulo

anterior, en contra de quien sea farmacodependiente o consumidor y posea alguno de los narcéticos sefalados en
la tabla, en igual o inferior cantidad a la prevista en la misma, para su estricto consumo personal y fuera de los
lugares senalados en la fraccion Il del articulo 475 de esta Ley. La autoridad ministerial informara al consumidor la
ubicaciéon de las instituciones o centros para el tratamiento médico o de orientacion para la prevencién de la
farmacodependencia.

El Ministerio Plblico hara reporte del no ejercicio de la accion penal a la autoridad sanitaria de la entidad federativa
donde se adopte la resolucién con el propdsito de que ésta promueva la correspondiente orientacion médica o de
prevencion (...).”

42 Como se mencion antes, un problema con los datos de la PGR es que no indica si estas detenciones las realizd
la misma dependencia u otras.

43 La LNM establece que las entidades federativas y no la federacion, estan encargadas de perseguir los delitos
contra la salud cuando las cantidades sean mayores a las establecidas en la tabla del art. 479 de la Ley General de
Salud pero menores a multiplicar esas cantidades por mil.

DIVISION DE ESTUDIOS JURIDICOS



Catalina Pérez Correa

TABLA 3. INCIDENCIA?* DELICTIVA EN MATERIA DE DELITOS CONTRA LA SALUD?*®

| PRODUCCION | TRANSPORTE | TRAFICO | COMERCIO | SUMINISTRO | POSEiION | CONSUMO |
2004 E 364 ! 1015 | 117 E 2955 ! 425 E 19795 ! 3404 | 4044
2005 | 257 836 104 4280 474 29131 6284 3821
2006 | 84 589 79 6746 182 49255 27629 1131
2007 | 91 535 144 7221 142 71511 44170 1847
2008 | 116 453 63 5660 140 47535 26475 19255
2009 | 411 533 154 4713 145 43148 24095 14092
2010 | 683 737 148 3255 141 38180 14577 10978
TOTAL | 2006 4698 809 34830 1649 298,555 146634 55168

Fuente: Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Pubica (2011).

Como muestra la tabla 3, para 2010, los delitos de posesion y consumo
representaron 78.9% de las denuncias presentadas ante el MP.* El Sistema
Institucional de Informacién Estadistica (SIIE), reporta que en 2010, se
iniciaron 55,122 investigaciones por delitos contra la salud (ver tabla 4), un
namero mayor a las denuncias recibidas. La diferencia entre las denuncias
recibidas (incidencia) y el numero de averiguaciones iniciadas podria
explicarse porque muchos procesos son iniciados con detenidos en flagrancia,
no como resultado de una denuncia previa, algo bastante comudn en el sistema
de justicia penal mexicano.?” En estos casos, los presuntos infractores son
llevados a la agencia del Ministerio Publico para iniciar un procedimiento en
su contra, pero no como el resultado de una investigacién sino porque alguna

44 Incidencia delictiva se refiere a las denuncias presentadas ante la Agencia del Ministerio Publico. La tabla se
conforma con informacion que envia cada entidad federativa (estado) a la Procuraduria General de la Republica.

45 1/ Las cifras de posesion también incluyen casos de consumo, en los casos en que no estaban vigentes las leyes de
narcomenudeo. Es de notar que la procuraduria (PGR) contabilizaba el consumo como delito, antes de la Ley de
Narcomenudeo, aun cuando esta sélo era considerada una infraccion administrativa en términos del articulo 237 y
421 de la Ley General de salud.

46 Algunos estudios muestran que el alto nimero de procesados por delitos de posesion y consumo de mariguana y
cocaina se refleja a nivel penitenciario; es decir, al final del proceso penal. La tercera encuesta a poblacién en
reclusion del CIDE (Azaola et. al, 2009), realizada en reclusorios del Distrito Federal y del Estado de México, por
ejemplo, senala que del total de internos por delitos contra la salud en 2009 -antes de que entrara en vigor la LNM
que hace de competencia local los delitos contra la salud- “32% de los internos fue detenido por vender marihuana
mientras que 53% esta preso por vender cocaina.” Asimismo, la encuesta reporta que la mayor parte de los
detenidos son traficantes menores y/o consumidores. Entre los que comercializaron con drogas, “la mitad fueron
detenidos por mercancia con un valor de 1,250 pesos o menos, y la cuarta parte por 200 pesos o menos.” El
documento del Transnational Institute (TNI) & Washington Office on Latin America (WOLA), Sistemas
Sobrecargados, Leyes de Drogas y Carceles en América Latina (2010), asimismo senala el bajo perfil de los internos
por delitos contra la salud. Segiin el documento, “la posesion de mariguana es lo que genera el mayor nimero de
sentencias. Luego siguen: posesion de cocaina con fines de venta y comercio, y posesién de mariguana con fines de
venta o comercio.” (Transnational Institute et al, 2010: 68).

47 Como muestra la tabla 3, un importante numero de personas fueron detenidas en flagrancia por la Secretaria de
la Defensa Nacional. Esto es, como resultado de operativos por los cuales se detienen vehiculos al azar en retenes
o como resultado de detenciones cometidas al ver al presunto delincuente cometiendo algun ilicito.
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autoridad de seguridad publica los capturd en el acto de cometer la conducta
ilicita.*®

TABLA 4. AVERIGUACIONES PREVIAS DEL FUERO FEDERAL POR DELITOS CONTRA LA SALUD

- INICIADAS | . CONSIGNACIONES™ | COMERCIO | [SUMINISTRO | RESERVA 1/

CON DETENIDO CON DETENIDO SIN DETENIDO
2006 58066 41748 11404 4165 8204 29131
2007 81491 61253 10867 3678 7431 49255
2008 73222 54684 10941 3555 5484 71511
2009 63404 47406 11091 4677 6231 47535
2010 55122 41719 13786 7340 4739 43148
ENERO —JUN102011 22659 17409 6081 3004 1817 38180

Fuente: Elaborada con nformacién del Sistema Institucional de Informacion Estadistica proporcionada
por el IFAI (folio 1700136211).

1/ Se refiere al total de AP”s iniciadas por delitos contra la salud, que por la imposibilidad de acreditar
el cuerpo del delito, o no comprobar la probable responsabilidad son archivadas, hasta que existan
mayores elementos para continuar con la investigacion.

Como se sefalé anteriormente, la mayoria de los delitos contra la salud
son simples, sin concurso. Esto es, se trata de delitos en los que la persona no
estaba acusada de otros delitos ademas del delito contra la salud (INEGI,
2010). Del total de las sentencias (condenatorias o absolutorias) dictadas por
delitos contra la salud en 2010, 18,343 (80.7%), fueron por delitos sin
concurso. En sintesis, las personas mas comunmente apresadas por el sistema
federal son consumidores y/o narcomenudistas de bajo perfil. No se trata de
delincuentes que cometen actos violentos u otras conductas delictivas sino
actos simples de posesion o consumo. Esto también constituye un problema en
términos de proporcionalidad pues implica el uso del aparato coercitivo del
Estado para lidiar con conductas poco problematicas en términos de salud
individual o publica.

Estudios sobre la procuracion de justicia en México, nos obligan a
considerar las deficiencias generales del sistema penal, como parte del
contexto que permite explicar la persecucién de delitos de bajo impacto. Se
calcula que en México sélo 1.7% de los delitos que se cometen son sancionados
(Zepeda, 2008). Es decir, existe en el pais una impunidad estimada de 98.3%.

48 El Codigo Federal de Procedimientos Penales (articulo 193) establece que.- Cualquier persona podra detener al
indiciado:

a) En el momento de estar cometiendo el delito, b) Cuando sea perseguido material e inmediatamente después de
cometer el delito o c) Inmediatamente después de cometer el delito, cuando la persona sea sefialada por la victima,
alglin testigo presencial de los hechos o quien hubiere intervenido con ella en la comisién del delito, o cuando
existan objetos o indicios que hagan presumir fundadamente que intervino en el delito. Ademas de estos indicios se
consideraran otros elementos técnicos.

49 Las averiguaciones previas consignadas corresponden al trabajo realizado en el afio, por lo que no necesariamente
derivan de los inicios en el mismo afo.
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La baja eficacia de las policias y los ministerios publicos, la falta de
entrenamiento para realizar investigaciones sustantivas, la escasez de
recursos y la corrupcion dentro de las instituciones, hace que el sistema esté
volcado en lograr “casos faciles”; es decir, casos menores o en flagrancia.*
Ante la presion social y de mandos superiores, los policias buscan lograr
detenciones rapidas (y numerosas). Esto se puede ver al analizar los delitos
por los cuales se encuentran acusados quienes estan en prision:
principalmente delitos sin violencia y sin concurrencia (es decir no se
cometieron otros delitos adicionales).

D. Mujeres y delitos contra la salud

“—Aca agarran a muchas por ese delito. Todas son pacificas. Todas cuentan lo
mismo, que las agarran asi namas. Es una injusticia. Deberian de agarrar a
quien la debe pero agarran a pura gente humilde, a los que les dan para
vender.”

Ramona

Al evaluar las caracteristicas de quienes estan en prision por delitos contra
la salud, llama la atencion el papel que juegan éste tipo de delitos en la
poblacion carcelaria femenina. Como se ha advertido anteriormente, los
delitos contra la salud son la mas frecuente causa por la que son procesadas y
sentenciadas las mujeres en el sistema federal.>* Como muestra la grafica 4,
en 2008, 64.8% de las mujeres condenadas a nivel federal, lo fueron por
delitos contra la salud; mientras que en 2009, el porcentaje fue de casi 60%.
La proporcién de mujeres procesadas por estos delitos, es similar. En 2008,
60.5% de las mujeres procesadas®® en el fuero federal lo fueron por delitos
contra la salud (otros delitos representaron 39.5% de los procesos) (INEGI,
2010). En 2009, el numero corresponde a 55.4% (otros delitos representaron
en 44.6% de las investigaciones).

50 Estos aspectos de la justicia penal mexicana han sido ampliamente documentados. Como ejemplos ver: Zepeda
Lecuona, G. (2004); Azaola et al,, (2009b) y Pérez Correa. (2008).

51 Ver Transnational Institute (2010).

52 El dato se refiere a mujeres procesadas sujetas a formal prision.
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GRAFICA 2. MUJERES CONDENADAS POR DELITOS EN MATERIA DE NARCOTICOS EN EL
FUERO FEDERAL

Mujeres condenadas por delitos en materia
de narcéticos en el fuero federal

Mujeres condenadas por otros delitos

B Mujeres condenadas por delitos en materia de narcdticos

36.7 36.6 30.3 28.4 35.2 40.5

2004 2005 2006 2007 2008 2009

Fuente: Grafica elaborada con datos de Estadisticas Judiciales en materia penal, INEGI.

El perfil de estas mujeres es bajo. Las mujeres normalmente representan
la cadena mas baja de las redes de narcotrafico y se trata, en la mayoria de
los casos, de mulas que son detenidas, procesadas y sentenciadas por delitos
de contrabando en pequefias cuantias.”® Generalmente se trata de madres
solteras, sin antecedentes penales, que al ser detenidas dejan a sus hijos al
amparo de sus familiares.*

El que éste sea el perfil de las presas federales no es un fendmeno
reciente.® Sin embargo, este nimero ha crecido notablemente en los Gltimos

53 Para mas informacion acerca de las mujeres en reclusion por delitos contra la salud, ver Brisefio (2006) Azaola &
Yacaman (1996). Ver también Transnational Institute (2010).

54 De acuerdo con la Encuesta a Poblacion en reclusién del CIDE (Azaola et al, 2009a), del total de los varones
entrevistados, 69% dijo tener hijos/hijas; entre las mujeres este porcentaje fue de 86%. En el estudio citado de
Marcela Brisefio, mas de 95% de las presas dijeron ser madres. Al ser preguntados acerca de quién cuida a sus
hijos/hijas; 78.9% de los hombres encuestados en el estudio del CIDE sefial6 a la madre de sus hijos/hijas como la
encargada de cuidarlos. En el caso de las mujeres, 21% sefialé al padre como responsable, 31% sefalé a su madre o
padre como principal responsable de sus hijas/hijos. Finalmente, 16% de las mujeres sefalaron a “otro familiar” y
solo 2.9% de los hombres sefialaron a “otro familiar” como responsable del cuidado de sus hijos/hijas. El estudio del
CIDE concluye que “los hijos de las mujeres internas quedan expuestos a un nivel mayor de desestructuracion
familiar que los hijos de los varones presos. Es decir, mientras que los hijos de éstos ultimos quedan, en la gran
mayoria de los casos (casi 80%) al cuidado de la madre, los de las mujeres internas quedan a expensas de distintos
arreglos familiares que usualmente suponen la pérdida tanto de la madre como del padre e incluso de los hermanos
y del hogar que habitaban.” Azaola et al,, (2009a)

55 En un estudio realizado por Marcela Briseno en 2002 en reclusorios de Chiapas, Morelos y Jalisco, se encontré
que 2 de cada 3 internas estaban presas por delitos contra la salud. Alli también, los resultados muestran que “la
dindmica de este delito estd focalizada en el trafico y transporte de la droga.” Segin el estudio, 91.7% eran
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afos. De acuerdo con un reportaje del periédico Excélsior, uno de los diarios
de mayor circulacion en el pais, “en 2011, aun considerando solo las cifras
preliminares, se incrementd la captura de mujeres en al menos 121% respecto
de las detenciones en los anteriores afios del sexenio.”® Esto se puede ver en
las detenciones realizadas entre 2006 y 2011 por la Secretaria de la Defensa
Nacional (Ver Grafica 3).

GRAFICA 3. MUJERES DETENIDAS POR LA SECRETARIA DE LA DEFENSA NACIONAL °/

MUJERES DETENIDAS POR LA
SECRETARIA DE LA DEFENSA NACIONAL
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Fuente: Elaborada a partir de informacion publica otorgada por la Secretaria de la Defensa
Nacional, via INFOMEX (folio 0000700011312).

primodelincuentes y “se trata de mujeres pobres que ven en el transporte de pequenas cantidades de drogas la
oportunidad de obtener un ingreso”.(Brisefio, 2006)

56 De acuerdo con el mismo diario, en este sexenio ha habido un total de 9 mil 300 mujeres aprehendidas por
delitos relacionados con trifico de drogas y delincuencia organizada.

Ver http://www.excelsior.com.mx/index.phpm=nota&id_nota=800731 y
http://www.excelsior.com.mx/index.phpm=nota&id_nota=77701 6&seccion=seccion-nacional&cat=|1

57 Las cifras aqui presentadas corresponden a las detenciones realizadas por el personal militar, “en flagrante delito,
en el marco de la campana permanente contra el narcotrafico y la aplicacion de la Ley Federal de Armas de fuego y
explosivos... siendo las autoridades ministeriales, las que determinan si se trata de Delitos contra la Salud o
Actividades de la Delincuencia Organizada.” Por tanto, las cifras son tanto de detenciones por delitos contra la
salud como de portacién de armas. Sin embargo, como se muestra en este texto, la mayoria de estas detenciones
son por delitos contra la salud.
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Il. Proporcionalidad relativa

El sentido relativo de proporcionalidad establece qué ofensas
comparativamente graves deben ser castigadas con severidad similar. A la
vez, ofensas de diferente seriedad, no pueden ser castigadas con la misma
dureza. (Duff, 2001: 131) Es decir, dentro de un sistema penal debe existir
cierta paridad en la forma en que tratamos (0 sancionamos) a unas y otras
conductas consideradas lesivas o dafiinas. No seria proporcional, en sentido
relativo, dar 10 afios de prisidon a quien se pase un alto y 1 mes de prision a
quien cometa un robo con violencia.

Si comparamos la forma en que son sancionados los delitos contra la
salud con otros delitos en el sistema legal mexicano, salta a la vista esta
forma de desproporcién. Como muestra la gréafica 4, el maximo de pena (en
afios de prision) establecida en la ley para los delitos de comercio,
produccién, suministro, trafico y transporte de estupefacientes, es mayor que
para cualquier otro delito de los ahi mostrados, incluido el homicidio simple
intencional® —un delito que protege la vida— y la violacién de menores con
violencia. La pena maxima establecida para violacion entre adultos, un tipo
penal que busca proteger la libertad e integridad sexual de las personas pero
que ademas ha sido ligado con la violencia de género y la condicién de
marginacién de muchas mujeres, es once afios menor que la pena maxima
establecida para los delitos de comercio, produccion, suministro, trafico y
transporte de narcoticos. El robo con violencia, un delito que pone en riesgo
la vida de las personas y que busca proteger la propiedad, es penado con un
méaximo de 15 afios, 10 afios menos que el comercio, produccion y trafico de
narcoticos.

58 | a grafica Unicamente muestra los delitos y penas del cédigo penal federal y no muestra las penas establecidas en
los codigos estatales, entre los cuales puede haber enormes variaciones. Tampoco se muestran todos los delitos del
codigo penal federal. No se muestra, por ejemplo el homicidio calificado cuya pena va de 30 a 60 afios de prision.

59 Este no es el caso para el homicidio calificado, es decir aquel que se comete con premeditacion, alevosia, traicion
o ventaja. Para este caso, el Cédigo Penal Federal establece una pena de 30 a 60 afos de prision. Ver CPF arts. 315
a 320.
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GRAFICA 4. PENA MINIMA Y MAXIMA
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Fuente: Cédigo Penal Federal.

El analisis de las sanciones establecidas para diferentes delitos nos permite
ver, no solo a qué bienes (o derechos) nuestra sociedad le atribuye mas valor
—ya sea la vida, la salud, la libertad sexual— sino también una fuerte
desproporcion en la forma en que se ha planteado la criminalizacion de
delitos contra la salud. En este caso, se hace patente que no existe paridad
entre la forma de tratar unos y otros delitos. Aun cuando no se muestran aqui
los delitos y penas establecidas en los cédigos estatales (en donde podemos
encontrar enormes variaciones) ni se muestran todos los delitos del cédigo
penal federal, como el homicidio calificado cuya pena maxima es de 60 afios
de prisién, la comparacion ayuda a ver la desproporcion relativa que existe en
nuestro ordenamiento penal. Es decir, podemos ver un peso desigual atribuido
a los delitos contra la salud, frente a otros delitos que buscan proteger la vida
o la integridad sexual.

Al analizar las penalidades promedio atribuibles a cada conducta,
construidas a partir de las penas maximas y minimas establecidas en ley (ver
Grafica 5), podemos ver también la desproporcion entre la posesién de
narcoticos y la portacién de armas exclusivas del ejército. La portacion de
armas prohibidas —un delito que sanciona la portacion de armas que por su
capacidad letal han sido reservadas para tareas de defensa de la nacién—
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lleva aparejada un promedio de 7.6 afios de prision, mientras que la posesion
de narcoticos con fines de comercio conlleva una pena promedio de 10 afos.
A la vez, la portacion de armas exclusivas del ejército tiene una pena
promedio 10 afios menor que la establecida para el comercio, produccion,
suministro, trafico y transporte de estupefacientes. Sin embargo, una
comparaciéon entre las muertes ocasionadas por armas de fuego en nuestro
pais y las muertes ocasionadas por consumo de sustancias ilicitas,
seguramente mostraria que las armas son mas lesivas para la salud que los
narcoticos. El texto de Arturo Cervantes (2011), por ejemplo, muestra que el
disparo de armas de fuego —que no se refiere a las muertes producidas por
armas exclusivamente del ejército sino a muertes ocasionadas por armas de
fuego en general— fue la cuarta causa de muerte entre jévenes en 2009 (el
homicidio fue la primera), mientras que la sobredosis (y otras causas de
muerte directamente relacionadas con el consumo de drogas) no aparece en
el listado de las principales causas de muertes de jovenes. Si bien es cierto
que los delitos contra la salud protegen la salud y no la vida, resulta
injustificado penar con més severidad una conducta que dafa la vida a una
gue en algunos casos puede poner en riesgo la salud. Lo que este comparativo
nos muestra, en todo caso, es el valor que supuestamente le atribuimos, como
sociedad, a la salud y a la vida.

GRAFICA 5. PENALIDADES PROMEDIO POR DELITOS EN MATERIA FEDERAL,
MEXi1co 2011
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Fuente: Construida con las penas maximas y minimas, establecidas en Caodigo Penal Federal.
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La proporcionalidad relativa, sin embargo, no es un parametro completo
para evaluar la relacién entre delito y sancién. No permite, por ejemplo,
evaluar si un castigo es proporcional al dafio producido. Tampoco ayuda a
establecer racionalmente los limites superiores o inferiores de la escala de
sanciones. Viendo los casos de proporcionalidad relativa aqui mostrados,
algunos podrian simplemente concluir que lo necesario para la legislacion
mexicana es aumentar las penas para los delitos de homicidio, violacién,
portacion de armas de fuego y robo. Asi podriamos establecer que, frente a
las actuales penas por delitos contra la salud, una pena adecuada para el robo
seria la cadena perpetua. Sin embargo, esto resultaria violatorio del principio
penal de ultima ratio que establece que el derecho penal debe ser el ultimo
recurso del Estado, utilizado siempre con la menor intensidad posible.

Para tener una nocion mas completa de proporcionalidad es
indispensable mirar, ademas, la forma en que las sanciones se relacionan con
la ofensa especifica de que se trata, con el bien que buscan proteger y el
dafio que buscan prevenir, es decir; una nocion de proporcionalidad absoluta
o cardinal (Duff, 2001: 133).

lll. Proporcionalidad absoluta

“—Ayer que nos hicieron revision en la celda senti otra vez la adrenalina.”

“—Cual?”

“—Ilgual que cuando me apafaron, que llegaron un chingo de
camionetas. Se siente bien chido que tantos te anden buscando. La primera
vez, llegaron los de inteligencia preguntando dénde podian comprar y pues ahi
donde vivo todos sabian que yo vendia. Yo les habia vendido a unos agentes
encubiertos 2 minutos antes de que entraran. S6lo yo y otra sefiora vendia.
Llegaron como 3 camionetas con 15 hombres, todos encapuchados. Entraron y
me preguntaron que dénde estaba la droga. Yo les dije que no sabia de que
hablaban y luego a los que les vendi me la pusieron asi -hace un gesto de
golpearse la boca con la mano abierta- y me dijeron que no me hiciera
pendeja. Ya después de eso no dije nada. Empezaron a buscar y encontraron
las 150 cebollas [envoltura de papel con “piedra” o “crack”]

“Me llevaron a la estatal. Ahi me dieron una terapia [golpearon]. Me
dieron patadas y chicharazos [toques eléctricos]. Ellos saben donde pegarte
para que no queden moretones. Llegué a la PGR como a las 2 de la mafana.

*“Habia un licenciado que me decia que firmara pero a mi ya me habian
dicho que no firmara nada que estuviera en blanco o que me perjudicara. Me
daban una hoja con unas lineas asi escritas —toma mi hoja y tapa con su
antebrazo la parte superior para mostrar que la parte inferior de la hoja
guedaba en blanco— pero yo me rehusé a firmar, les dije que me reservaba
para el juzgado.
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“La segunda vez yo no estaba trabajando. Era un sdbado. Iba a ir a los
quince de una prima pero me hablé M para que fuera a ver uno que se estaba
poniendo loco. Me pidi6 que fuera a revisar el jale [mercancia]. Cuando llegué
vi un coche estacionado afuera, un coche gris, pero me meti y empecé a
contar las cebollas y le hable a M para decirle que se habia fumado $500 el R.
M me dijo que me esperara ahi y me molesté mucho porque habia trabajado
toda la semana y este era mi dia de descanso. Pero me esperé. A los 30
minutos tocan la puerta y abro y era un muchachito que me dijo ‘véndeme
una piedra’ yo le dije que no, pero se metio hasta atras a la casa.

“Luego veo como se arranca el coche de enfrente y aparecen unas
camionetas y que empiezan a bajar los encapuchados.

“Me eché a correr pero se me atoro el tenis en una rendija de la barda y
me agarré el pie uno y me jal6.” -Laura se para y me actua el incidente
ensefiandome la parte del tenis que se le atoro-.

“Me metieron al bafio. Me quitaron la sudadera y me taparon los ojos.
Luego ahi pusieron al R, yo sabia que era €l porqgue me preguntaba ‘eres tu
Laura’. Le dije que se callara y que no dijera mi nombre.

“Sacaron unas tablas de un mueble que habia y nos pegaron con los
cajones. Se oian 4 voces distintas. Me preguntaban que donde estaba la droga.
Querian que les dijera quién era mi patron.

“Me pegaron por todas partes. Nos dijeron que abriéramos la boca y me
pusieron una pistola. Luego uno decia ‘quitense que van a salpicar.’

“Estuvimos ahi en la casa como 4 horas. Estaban esperando a que llegaran
mas. Yo nada mas oia el foco que se prendia y apagaba cada vez que entraba
uno pero no podia ver porque estaba vendada.

Nos decian ‘ahorita van a ver hijos de su puta madre’ y nos volvian a
preguntar donde estaba la droga.

“Luego nos llevaron a la estatal. Ahi ya no nos pegaron.”

(Laura)

La proporcionalidad absoluta se refiere a la relacion entre la sancién
establecida y la ofensa o delito. En este sentido de proporcionalidad se
establece que: 1) toda medida punitiva debe contener alguna evaluacion del
bien que se busca proteger y, 2) debe existir una ponderacion entre el dafio(s)
gue se busca evitar y los dafios o costos que resultan de imponer la sancion.

Sobre lo primero; es necesario hacer patente qué se busca proteger con la
medida punitiva. Cada delito tipificado busca proteger un bien individual o
colectivo. El homicidio, por ejemplo, protege la vida; la violacion protege la
integridad sexual; el robo protege a la propiedad y el robo con violencia,
ademas de la propiedad, protege la integridad fisica de las personas. En el
caso de los delitos contra la salud, el bien protegido es la salud ya sea de los
potenciales consumidores (individual) o de terceros (publica).
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Sobre lo segundo, la proporcionalidad absoluta establece que la medida
instaurada para proteger el bien tutelado (la sancién) no puede ser mas lesiva
que el dafio® que se busca evitar. Es decir, la solucién al problema, no debe
constituir un dafio mayor al que se busca prevenir. En este sentido, la
proporcionalidad absoluta supone una ponderacion entre el dafio(s) que se
busca evitar y los que resultan de imponer la sancion. El relato de Laura,
incluido en este apartado, muestra este tipo de desproporcion. La conducta
que ella realiza, venta de drogas —especificamente “piedra” o “crack”, una
droga sumamente nociva para la salud— es contrarrestada con un numeroso
desplegado de policias para lograr su captura, arresto y procesamiento. Si
bien la venta de “crack” justifica la intervencién contundente del Estado,
para proteger la salud de potenciales menores consumidores, no justifica los
actos violentos que acompafiaron el arresto ni el desplegado de cuerpos
policiales. En todo caso, permanece la pregunta sobre si la salud de los
consumidores que Laura pone en riesgo, puede ser protegida de otra formay,
respecto a si arrestarla y encarcelarla, de alguna manera protege la salud
publica o individual.

La proporcionalidad absoluta, nos lleva a la pregunta sobre qué es el dafio
y cdmo se determina. Para conocer el dafio que el consumo de sustancias
ilicitas (y licitas) produce a la salud, es necesario primero distinguir entre
tipos de drogas y tipos de usuarios. Cada sustancia genera riesgos, dafios y, en
algun sentido, beneficios diferentes,® dependiendo, entre otras cosas, de las
cantidades y frecuencia con que se use. Keefer, Loayza & Soares (2008: 19),
por ejemplo, muestran que, entre las drogas ilicitas, la heroina causa los
costos sociales y privados mas altos,®® mientras que la mariguana causa los
menores costos. Otros estudios demuestran que el alcohol y el tabaco causan
graves dafos a la salud y tienen niveles de adiccion superiores a los que
producen algunas de las drogas ilicitas.®® Mientras que la heroina es altamente

60 Como senala, Battin, et al, (2008: 131-138), el concepto de dafio en materia de drogas es un concepto complejo
ya que esta determinado no sélo por las sustancias, sino también por las dosis, frecuencia de uso, pureza, método
para ingerir, estatus legal de la droga, y hasta por los factores sociales y genéticos de quien consume. Toda droga
puede tener un consumo benéfico (aunque sea subjetivo) en cierta cantidad y forma de consumo. Por lo tanto,
definir un dafo absoluto por sustancia resulta imposible.

6! Para los consumidores por ejemplo, el beneficio puede ser el placer que genera consumir una determinada
sustancia. Esto se denomina beneficio subjetivo.

62 la heroina, segin el estudio causa adicciones dificiles de superar, haciendo a las personas sumamente
dependientes y muchas veces incapaces de seguir con su vida cotidiana.

63 El Programa de Accion Especifico 2007-2012: Prevencion y Tratamiento de las Adicciones de la Secretaria de
Salud senala que al principio del sexenio, la drogas que mas uso problematico generaban era el alcohol, seguido por
el tabaco. De acuerdo con el mismo, el tabaco causa anualmente en México 60 mil muertes y genera un costo
estimado en materia de salud de 23 mil millones de pesos (escenario conservador) y 43 mil millones de pesos
(escenario alto). Asimismo, el alcohol es la principal causa de muerte en jovenes de 15 a 29 afos por accidentes de
vehiculo de motor (incluyendo accidentes de transito y atropellados).

El documento “La epidemia mundial de tabaquismo” del Institute for Global Tobacco Control and Department of
Epidemiology (2009), también sefala que “para el 2020, se proyecta que el tabaco causara 12% del total de muertes
a nivel mundial (mas que VIH, TB, mortalidad materna, accidentes de trafico, suicidios y homicidios, todos
combinados). Ver Samet, . M (2009). Consultado el 18 de feberero de 2012.
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adictiva, la mariguana reporta ser menos adictiva que el tabaco y el alcohol.*
Asi, las politicas publicas en materia de salud, deberian enfocar la mayor
parte de sus recursos hacia el control de las sustancias que mas dafios y
adicciones® producen.® Con todo, es importante entender que el dafio no
esta determinado por las sustancias per se, sino por las modalidades de
consumo: las dosis, frecuencia de uso, pureza, método para ingerir, estatus
legal de la droga,®” y hasta por los factores sociales y genéticos de quien
consume.®®

En segundo lugar, es relevante tomar en cuenta el dafio que se busca
evitar; es decir, el dafio que resultaria, en el supuesto de adoptar una medida
alterna, por los posibles incrementos en el consumo (abusivo).®® Varios
autores han sefalado esto como una de las razones para permanecer en el
esquema de prohibicion actual. Este incremento, sin embargo, y el dafio que
resultaria, es incierto para la mayoria de las sustancias. Para otras, como la
cannabis, existen indicios para suponer que la despenalizacion no afectaria de
manera relevante los indices de consumo.” En varios paises como Estados
Unidos, existe bastante tolerancia hacia el consumo de esta sustancia. Por
ello, se cree que la legalizacién no haria un cambio sustantivo en el nivel de
consumo. Para otras sustancias, en cambio, como la heroina, el incremento en
el consumo es incierto. En todo caso, es relevante notar, como se mencioné
antes, que no todos los consumidores se comportan igual: no todos son
problematicos™ y la gran mayoria de usuarios hoy en dia son usuarios
recreativos de cannabis (Kleiman, 2011).

En términos de proporcionalidad absoluta, hay que preguntar si el dafio
que se buscan evitar —el posible aumento de consumidores problematicos—
justifica la politica actual —que implica la criminalizacion y sancion de
muchas personas, ya sean productores, comerciantes, poseedores o
consumidores—. Sobre todo, es importante tomar en cuenta el costo que se

64 McVay D, A. (ed) (2007)

65 La Norma Oficial Mexicana NOM-028-SSA2-1999, para la prevencion, tratamiento y control de las adicciones.
(Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de septiembre de 2000) define la “Adiccion o dependencia, al
conjunto de fenédmenos del comportamiento, cognoscitivos y fisiologicos, que se desarrollan luego del consumo
repetido de una sustancia psicoactiva. Y como “Adicto o farmacodependiente, a la persona con dependencia a una o
mas sustancias Psicoactivas”. A su vez, La Ley General de Salud, en su articulo 273, define como:
Farmacodependencia: “el conjunto de fendmenos de comportamiento, cognoscitivos y fisiologicos, que se
desarrollan luego del consumo repetido de estupefacientes o psicotrépicos” y como Farmacodependiente: Toda
persona que presenta algln signo o sintoma de dependencia a estupefacientes o psicotropicos.

66 Esta es wuna de las principales recomendaciones del modelo de reduccion de dafos.
http://www.harmreduction.org

67 Una sustancia ilegal sera mas peligrosa debido a que, por su condicion de ilegalidad, tiene una pureza y calidad
incierta. (Mitchel,1990: 14),

68 Ver Battin M. et al, (2008).

6% Ver Kleiman (2011).

70 jdem.

7l Los usuarios problematicos son aquellos para quienes el uso de drogas “ya no es controlado, ni es para fines
recreativos y para quienes las drogas se han convertido en la parte mas importante de su vida” (Keefer et al, 2008:
10).
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contrapone al potencial aumento de consumo: el costo social y econémico de
criminalizar y penar con carcel cada conducta de las hoy penadas en materia
de salud.

Para determinar el costo que resulta del uso del derecho penal y la
imposicion de sanciones de prision, se deben tomar en cuenta dos tipos de
costos: los intencionales (directos) y no intencionales (indirectos). Los costos
intencionales son aquellos que se relacionan directamente con la aplicacion
de la politica.”® Ejemplos de estos son los dafios producidos para quien es
procesado o0 sentenciado y, la restriccion a la libertad y la autonomia de las
personas que representa la amenaza de ser sancionado.” Los costos no
intencionales o accidentales son aquellos que no son directamente asumidos
como parte de la politica pero que van aparejados con la misma.”* Ejemplos
de estos son: los fendbmenos de violencia y corrupcién generados por la
politica prohibicionista, los perjuicios a la salud que puede generar la
politica,” las vidas perdidas en combate al narcotrafico, el desprestigio de las
instituciones de seguridad publica, la estigmatizaciéon de usuarios,” entre
otros. Es importante sefialar que los costos no intencionales (asi como los
costos econdmicos involucrados en la politica) dependen en parte de qué
tantos recursos se dispongan para imponerla (es decir, de la intensidad con
que se aplica la politica) y no sélo del hecho de que la conducta esté
prohibida.

Como se menciond, un analisis sobre proporcionalidad absoluta, implica
una ponderacion entre el dafo(s) que se busca(n) evitar y los costos que
resultan de imponer la sancién. El listado que se ha presentado, aunque
incompleto, permite ver lo compleja que es la determinacion de penalizar.
Permite ademéas ver, que no es suficiente que exista una relacion de
proporcionalidad entre los diversos delitos contemplados, sino también que
existen penas que no estan justificadas frente al dafo que se busca evitar y
los costos que generan. Este, parece, es el caso de los delitos contra la salud.
Dada la extension de este texto, en lo que resta de este apartado me limito a
apuntar algunas consideraciones acerca de los costos intencionales que
resultan del procesamiento e imposicion de penas de prision para quienes son
acusados de delitos contra la salud.

72 Tomo esta distincion de Mitchel et al, (1990), aunque ahi se habla de costos intencionales y no intencionales.

73 La simple amenaza de una pena constituye una restriccion a la libertad asi como a la autonomia de las personas.

74 Para un mayor analisis de costos no intencionales ver Mitchell, (1990: 135-141).

75 Por ejemplo al empujar a los consumidores —tanto problematicos como no problematicos— a la clandestinidad,
se en lugar de buscar ayuda —en el caso de problematicos- o ser susceptibles de atenciéon preventiva —en caso de Iso
no problematicos.

76 Sobre este tema ver Battin et al, (2008: 93-94).
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Proceso penal y penas de prision

Para los procesados o sentenciados (de cualquier delito) el proceso implica
importantes costos (dafios en sentido individual) como la pérdida de la
libertad (en el caso de quienes obtienen libertad bajo fianza, esto es cierto
por lo menos mientras se resuelve la situacion juridica del imputado), la
pérdida de prestigio social y la generacion de estigma que conlleva el
etiquetamiento penal.”” Para quienes son encarcelados en prisién preventiva o
sentenciados, el encarcelamiento significa ademas la pérdida de un ingreso
econémico (presente y futuro),’”® productividad perdida (si es que se
encontraba econémicamente activo)”® y el riesgo de enfermedad o muerte
durante el encarcelamiento. Finalmente el proceso penal implica importantes
honorarios de abogados que las familias de los acusados deben solventar.

En 2011, las céarceles de México presentaron, a nivel nacional, una
sobrepoblacion de 22.69%, aunque en algunos estados los niveles eran
superiores (Distrito Federal, 80.07%, 75.77% en el Estado de México, 74.87% en
Jalisco y 64.41% en Nayarit).®

Las precarias condiciones de nuestro pais, han sido documentadas
extensamente.®® En muchos de los reclusorios del pais no se provee a los
reclusos de recursos basicos como agua potable, zapatos, cobijas, sadbanas,
jabdén, papel de bafio, medicamentos o comida en suficientes cantidades.
Como menciona uno de los entrevistados:

“—Agqui no hay nada: papel de bafo, jabdén, ropa interior, calcetines,
cepillo de dientes, cobijas. Nada. No hay agua para beber.

Nos dan comida, desayuno y cena... bueno, disque cena. Tres dias nos dan
frijoles con tortilla para el desayuno. Los otros dias chilaquiles y chorizo con
papa. Una vez a la semana nos dan carne. En la noche siempre lo mismo:
frijoles, te de canela, 5 tortillas y un bolillo. Yo soy diabético. No debo comer
nada de eso.”

77 Sobre el proceso de estigmatizacion que involucra el proceso penal y las penas ver en general, Whitman, |.
(2005). Ver también Pérez Correa, C., Marcando al delincuente: estigmatizacion, castigo y cumplimiento del derecho, por
publicarse.

78 Contrario a la creencia general, la mayoria de los procesados y sentenciados estan empleados al momento de ser
detenidos. De acuerdo con el INEGI, por ejemplo, 88.55% de los sentenciados y procesados en 2010 declararon
estar econémicamente activos al momento de ser arrestados. De éstos, 38.7% dijeron estar empleados como
trabajadores agropecuarios (es decir eran trabajadores del campo) al momento de ser arrestados, 25% reportaron
trabajar como artesanos u obreros y, 12.8% como comerciantes y/o dependientes. Ver INEGI (2010).

79 Para mas sobre ello ver Zepeda (2010). Sobre los costos para familiares, ver Pérez Correa, “Las que se quedan:
las penas de prision desde una perspectiva de género”, en prensa.

80 Secretaria de Seguridad Publica (Septiembre 2011). De acuerdo con la ONU, mas de 120% de ocupacion
carcelaria es considerado un trato cruel. En México mas de 60% de los reclusos subsisten por encima de ese rango.
8 Ver por ejemplo Observatorio Latinoamericano de Prisiones (2007); Brisefio (2006); Azaola y Yacaman (1996);
Azaola y Bergman (2007); Librardo e lturralde (2011); Pelaez Ferrusca (2000); Perez Correa (2011). Sobre el
sistema federal ver la recomendacion no. 90/201 1 de la CNDH sobre el caso de internos del complejo penitenciario
Islas Marias. Dicho complejo actualmente alberga cerca de 70% de la poblacion sentenciada del pais.
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Frecuentemente los familiares del detenido son quienes asumen el deber de
proveer por sus familiares en prisiones, lo que ademés implica la necesidad de
hacer visitas al reclusorio (que conlleva el dinero gastado en pasajes y el
tiempo de traslado y visita al reclusorio —los visitantes son sometidos a largas
filas para ingresar al penal—).%* Para quienes tienen hijos con un detenido,
implica la pérdida de un ingreso y del apoyo en el cuidado de los hijos.

El hacinamiento, la falta de servicios médicos, los deficientes servicios
sanitarios, la falta de higiene, la falta de agua bebible y potable, la falta de
escusados y camas, la alta prevalencia de relaciones sexuales sin proteccién
que tienen lugar dentro de muchos de los reclusorios del pais —incluidos los
incidentes de abuso sexual— y, el consumo de drogas (en particular las
inyectables); son factores que lejos de proteger la salud, la vulneran.® En los
reclusorios del pais, ademas existe una prevalencia, mas alta que en la
poblacion general, de ciertas enfermedades como el VIH/SIDA, tuberculosis,
hepatitis C, sarna, etc.®* Ademas de ser peligroso para la poblacién carcelaria,
esto constituye un riesgo de salud para la poblacién en general debido al gran
nimero de personas que diariamente visitan los reclusorios (poblacion
puente).®® En otras palabras, el uso de las penas de prisién en nuestro pais
representa un riesgo y potencial dafo, a la salud de quien es encarcelado.

Aunado a las mencionadas condiciones sanitarias, en los reclusorios se
viven niveles de violencia que ponen en riesgo la vida de los internos. En
2008, por ejemplo, el riesgo de un recluso de morir era de hasta 5 veces
superior al de las personas en libertad.®® En 2009 la tasa de homicidios en
reclusorios fue 2.4 veces superior a la observada en las personas en libertad.®’
La principal explicacién de la violencia que ocurre dentro de los penales
locales, es el control de los mercados ilegales, incluido el mercado de drogas
ilicitas.

Aunque no pueda entenderse directamente como un dafio, los costos
economicos de procesar y mantener a una persona en prision también es
relevante al considerar la proporcionalidad absoluta. Si bien no representa un
dafio individual, dichos costos constituyen un dafio colectivo en tanto que se
trata de recursos publicos que podrian ser adjudicados de otra forma (ya sea

82 Ver Pérez Correa (2011).

83 Para mas informacion sobre la vulneracion de este derecho en las prisiones ver Pérez Correa (2011). Ver
también recomendacion no. 90/201 | de la CNDH sobre el caso de internos del complejo penitenciario Islas Marias.
84 Ver Organizacion Mundial de la Salud y el Programa Conjunto de las Naciones Unidas (2007) Izazola Licea et al,
(1998).

85Ver Pérez Correa C. (201 I).

8 ndice de Desempefio del Sistema Penal (2010).

87 La violencia carcelaria se concentra en regiones: |9 estados no reportaron victimas fatales en penales. En
Tamaulipas la tasa de homicidios fue 138.7 por cada 100 mil reclusos, 15.4 veces la tasa que enfrentaron las
personas en libertad en ese estado. En Sinaloa se registré la tasa de muertes en el ambito penitenciario mas alta del
pais: 183.7 homicidios por cada 100 mil reclusos, 3.9 veces la tasa que enfrentaba la sociedad en ese estado. Ver
Indice de Desempefio del Sistema Penal (2010).
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en la persecucion de otros delitos o destinados a otros sectores sociales). Asi,
los costos econdmicos de procesar, sentenciar y mantener en prisién a una
persona, representa muchas veces la omisién de otros objetivos penales y/o
sociales.

De acuerdo con Guillermo Zepeda (2010: 55), en la investigacion de
delitos se gasta, por cada caso, un promedio de 4,181 pesos mexicanos ($380
USD).% Si el inculpado esta detenido, el costo es mayor, pues la agencia del
Ministerio Publico adscrita al juzgado debe concluir la integracion del
expediente en las 48 horas del término constitucional y probar al juez que la
detencidn fue justificada. “Asi, el costo promedio de la investigacion para un
caso consignado y procesado, con prision preventiva, es de 6,120 pesos.”
(Zepeda, 2010: 55). Cada proceso penal llevado a cabo en los estados cuesta
12 mil pesos.® A esto hay que agregar, ademas, los costos de mantener a las
personas presas que, en promedio, cuesta al erario publico $167 pesos
(mexicanos) por persona al dia, aunque el precio varia entre entidades
federativas y dependiendo de si se trata de una carcel estatal o federal.*
Segun estos calculos, el costo de investigar, procesar y encarcelar a alguien
como Ramona (la mujer de 67 afos cuya historia se relata al principio de este
texto) por la totalidad de su sentencia (4 afios 6 meses) es de $297, 417.5.
Esto sin contar los costos de traslado de las agencias del ministerio publico al
reclusorio y del reclusorio a los juzgados.

En resumen, la ponderacion de los costos generados por la politica de
prohibicion absoluta frente a los dafios que la misma busca prevenir, permite
entrever una desproporcion en términos absolutos. La criminalizacién de los
delitos contra la salud y el uso de penas privativas de libertad produce
importantes costos a los acusados y sus familiares, costos que parecen superar
los dafios que la politica prohibicionista busca prevenir. En las actuales
condiciones carcelarias, las penas privativas de la libertad resultan lesivas
para la salud de los consumidores, incluso mas que el consumo de sustancias
hoy consideradas ilicitas. Si bien es cierto que estas condiciones aplican para
cualquier delito sancionado, hay que tener en mente, como se mostré en la
seccion Il de este texto, que la mayoria de las detenciones y de sentencias en
materia de delitos contra la salud, se resuelven por delitos simples (sin
concurso) de posesion o consumo, de mariguana o0 cocaina. Es decir, son

88 Zepeda realiza este calculo a nivel estatal. En general, las investigaciones y los procesos penales a nivel federal
cuesta mas que uno local, por lo que estas estimaciones resultarian aun mas altas.

89 Ver Zepeda Lecuona G. (2011). La cifra es para procesos penales del fueron comin. Los procesos penales en el
fuero federal son mas costosos.

90 El estado que menos gasta en sus internos es Guerrero, que destina $59.3 pesos mexicanos por interno al dia. El
estado que mas gasta es Campeche que gasta $643 pesos por preso. El siguiente estado que mas gasta en sus
internos es San Luis Potosi que destina un promedio de $266 pesos por dia. Eliminamos los dos estados de los
extremos (Guerrero y Campeche) para calcular un promedio mas representativo. Fuente: Calculos con base en
Secretaria de Seguridad Publica, Cuaderno mensual de informacion estadistica penitenciaria nacional, México, marzo
de 2010, disponible en www.ssp.gob.mx (fecha de consulta: mayo de 2010) en Indicadores Sociales y de Opinion
Publica 2010 del Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica.
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delitos menores en materia de drogas, delitos en el que dafio causado es, en
el mejor de los casos, incierto.
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Conclusiones

Una evaluacion de la proporcionalidad relativa y absoluta de los delitos contra
la salud, revela un desfase entre los bienes penalmente protegidos y su
proteccion, entre la punibilidad de las conductas y su justificacion. Aunque la
actual politica de drogas estd fundamentada en una supuesta proteccién a la
salud, la escasa informacion sobre consumo en México, apunta a que los
niveles de consumo no han sido reducidos por la adopcién de sanciones mas
severas ni con la existencia de una politica mas agresiva. De acuerdo con la
Encuesta Nacional de Adicciones (ENA, 2008) entre 2002 y 2008, el consumo
de drogas ilegales “alguna vez en la vida” °* (mariguana, cocaina y sus
derivados, heroina, metanfetaminas, alucinégenos, inhalables y otras drogas)
aumento de 4.6 a 5.2% entre la poblacion de 12 a 65 afios. La encuesta sefiala
que el consumo de drogas ilegales es mayor en hombres que en mujeres (4.6
hombres por cada mujer que dice consumir). No obstante, los datos indican
que para las mujeres el consumo de drogas ilegales se duplicé en el periodo
estudiado, (también para la categoria de “alguna vez en la vida) aumentando
de 1% en 2002 a 1.9% en 2008. Es decir, no existe evidencia de que la
prohibicién proteja la salud de potenciales usuarios o terceros afectados.®

La politica, por otra parte, ha implicado que un importante niumero de
personas, especialmente jovenes, sean criminalizados y encarcelados. Ello, ha
significado que sectores completos de la sociedad vean vulnerados su derecho
a la salud y a la vida. Ademas, ha implicado importantes gastos del Estado,
gastos que no pueden ser destinados para la persecucién de otros delitos o
para mejorar programas sociales o educativos.

Decir que los delitos contra la salud no son tratados de manera
proporcional no supone que el Estado no debiera intervenir para proteger la
salud de usuarios y terceros. Significa que debiera hacerlo distinguiendo
usuarios, sustancias, uso y haciendo una ponderacion cuidadosa de los
resultados que genera.

9/Es importante advertir sobre varios problemas de metodologia que presenta la Encuesta Nacional de Adiccion
(ENA). Por ejemplo, en términos de su formulacion, es de notar que la encuesta sélo pregunta sobre consumo
“alguna vez en la vida” y “alguna vez en el ultimo afio”. Con ello, la Encuesta pretende definir el aumento en
consumo de drogas. La encuesta, por tanto no distingue entre consumo ocasional (recreativo) y adicciones (que
representan los usuarios problematicos que justifican la politica de prohibicion). Ademas, la comparacion de la ENA
2002 y 2008 es problematica porque la encuesta de 2002 sélo se aplicod en poblacién urbana mientras que la
encuesta de 2008 se aplicd en poblaciones urbanas y rurales. Los resultados, sin embargo, no se presentaron
desagregados. No obstante y a falta de otra informacion, en este texto se hace uso de la misma.

92 La Encuesta Nacional de Adicciones se repitié en 201 I, sin embargo, los datos no se han hecho publicos por lo
que no tenemos informacion actualizada para medir cual ha sido el resultado en términos de consumo y adicciones,
de los ultimos 4 afos.
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Anexo

TABLA DE ORIENTACION DE DOSIS MAXIMAS DE CONSUMO PERSONAL E INMEDIATO

DOSIS MAXIMA DE CONSUMO PERSONAL E

NARCOTICO Y
OPIO
DIACETILMORFINA O HEROINA
CANNABIS SATIVA, INDICA O MARIGUANA 5 GR.
COCAINA 500 MG
LISERGIDA (LSD) 0.015 maG.

MDA, METILENDIOXIANFETAMINA

POLVO, GRANULADO, CRISTAL (40 MG.)/
TABLETA O CAPSULA (200 MG.)

MDMA, DL-34-
METILENDIOXINDIMETILFENILETILAMINA
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