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Resumen

Nos encontramos frente a una distorsion de lo que se debe ha-
cer, por lo que se quiere crear violencia bajo el tétem de la liber-
tad y la autonomia, y que se va reflejando tanto a nivel interno
(México) como internacional, bajo la justificacion del libre desa-
rrollo de la personalidad humana, situacién que crea una distopia
(anténimo de utopia, o lo que es lo mismo, una sociedad ficticia

indeseable en si misma) de la nueva libertad humana.
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l. Introduccion

La finalidad del Estado es, por una parte,

posibilitar y realizar la vida buena en conjunto,

que no es establecida y definida por el propio Estado.

Por otra parte, preservar las condiciones de esa vida buena,

) preservar esas condiciones es lo que decide el propio Estado,
eso es el sentido de la soberania.

(Aristoteles)

Hay cosas que nunca desaparecen. Entre ellas esta la violencia; su
forma de aparicion varfa segun la constelacion social. Actualmente,
nos sefiala Byung Chul Han,' muta de visible en invisible, de fron-
tal en viral, de directa en mediada, de real en virtual, de fisica en
psiquica, de negativa en positiva, y se retira a espacios subcutaneos,
subcomunicativos, capilares y neuronales, de manera que pueda dar
la impresién de que ha desaparecido.

Cuando se trata de coincidir con su contrafigura, la libertad se
hace del todo invisible y la violencia material deja lugar a una vio-
lencia an6énima, desubjetivada y sistématica, que se oculta como tal
porque coincide con la propia sociedad.

La violencia macrofisica suele ser mas sutil, como puede darse
en el lenguaje, a través de la sobrecomunicacién e informacion.
Tanta informacién hace que la poblacion se quede sin defensa in-
munoldgica, sin capacidad de respuesta, dejando poca libertad, ya
que la represion externa inhibe a la persona interna.

Actualmente, la violencia sufre una interiorizacién, se hace mas
psiquica y, con ello, se invisibiliza. Ya no sélo se despliega en una
sujecion externa, sino interna; una coaccion interna que se presen-
ta bajo la sombra de la libertad. La autoinsumision es mas eficien-
te, porque va aparejada con sentimiento de libertad. Se desarrolla
una autoagresividad, que en no pocas ocasiones se agudiza y acaba
en la violencia del suicidio.
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Tenemos un mundo realmente invertido; lo verdadero es un
momento de lo falso. El espectaculo es la afirmacion de la aparien-
cia y la afirmaciéon de toda vida humana, o sea social, como apa-
riencia.> Muchos viven bajo motivaciones de un comportamiento
hipnético y teniendo a la autonomia y libertad como tétems, sin
restricciones o contrapesos en responsabilidades sociales, rompien-
do la armonia de la coexistencia relacional y de la convivencia fa-
miliar y social.

Dentro de esta disrupcion, camina la autodestruccion que inva-
de a la bioética y a su paso inmediato, a la biojuridica, en donde las
leyes pierden su naturaleza de deber ser para beneficio y desarrollo
humano. Asi sucede ahora bajo los demiurgos jurisdiccionales de
los tribunales constitucionales, situacién que abordaré en y desde
Meéxico.

Il. Antecedentes

El Instituto Nacional sobre el Abuso de Drogas de los Estados
Unidos de América sefiala que «cuando una persona se droga, pue-
de ponerse violenta o enojarse. Puede hacerse dafio a ella misma o
hacerle dano a otro. El consumo de drogas puede hacer que las
personas que estan deprimidas se sientan peor; a veces hasta tan
mal que pueden querer acabar con su vida. Una sobredosis de dro-
gas puede matam.’

En una espiral histérica, nos encontramos nuevamente en una
situacion donde los condicionamientos repetitivos de las apeten-
cias nublan la voluntad, a partir de lo cual se pierde la sindéresis
(hacer el bien y evitar el mal) del derecho, y de toda evidencia cien-
tifica y base ética y bioética de la salud humana, bajo el amparo de
una resolucién jurisdiccional.

Cuando la Corte expuso la primera sentencia que amparaba el
uso ladico de la marihuana, muchas personas se dieron el lujo de
fumar en cualquier lugar publico, perdiendo el sentido moral y de
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bien comun, sefialando que la Corte lo habia permitido, y cuando
se precis6 que solo era para quienes presentaron el amparo, se
vinieron en cascada un sinfin de amparos para el mismo objetivo.

El efecto jurisprudencial se vio reflejado en los amparos en revi-
sion 237/2014, 1115/2017, 623/2017, 547/2018 y 548/2018 del
indice de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la na-
cién de México (SCJN), donde se controvirtio la regularidad de las
normas que definen las actividades y usos legalmente permitidos
en el pafs respecto de los estupefacientes. .o objetivamente cierto
y verdaderamente trascendente, en este caso, €s que sus ejecutorias
dan cuenta de que se analiz6 exclusivamente la constitucionalidad
de algunos articulos de la Ley General de Salud, por cuanto hace a
la prohibicién implicita que tales normas prevén unicamente res-
pecto del consumo personal de la marihuana, frente al derecho al
libre desarrollo de la personalidad que tienen los gobernados, defi-
niendo, a partir de las caracteristicas especificas y propias del estu-
pefaciente mencionado, que tal prohibiciéon en particular no era
una medida proporcional a los bienes legitimos que el Estado pre-
tendfa resguardar; a saber, la salud y el orden publico.

En los fallos mencionados, el alto tribunal establecié expresa-
mente que el topico a resolver era si el consumo de la marihuana
es 0 no capaz de afectar la salud y el orden publico, a tal grado que
su prohibicién resulta ser la unica medida idénea para salvaguardar
tales valores.

lll. Analisis que realiza la SCJN

A partir de esa premisa de la 1* Sala de 1a SCJN, se analizaron diver-
sos estudios y literatura cientifica relacionada con ese estupefacien-
te en especifico, destacando, entre otros aspectos, los siguientes:

a) Que el consumo de marihuana en personas adultas no supo-
ne un riesgo importante para la salud y, sobre todo, es distinto de
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otras sustancias permitidas como el fumar tabaco e, incluso, me-
nos dafiina que el alcohol.

b) Que es una sustancia con una muy baja capacidad para gene-
rar dependencia entre sus usuarios.

¢) Que tiene un nivel de incidencia muy bajo en el consumo de
otras drogas mas riesgosas, como la heroina o la cocaina.

d) Que la evidencia disponible permite afirmar que la marihua-
na por si misma no induce la comisién de delitos violentos, pues
su consumo tiende a inhibir los impulsos de agresiéon del usuario,
ya que generalmente le produce estados de letargo, somnolencia y
timidez.

A partir de lo cual se determiné que la prohibicién del consumo
personal de marithuana con fines ladicos es inconstitucional, por el
hecho de ser una medida desproporcional y, por ende, injustificada
para salvaguardar la salud y el orden publico, a partir de analizar
sus caracteristicas y efectos en lo particular.

Nos encontramos ante esta situacién como una expansion de
las libertades y de la voluntariedad, a partir de la cual esa nueva li-
bertad se trueca en nuevas coerciones, sin conciencia de las dafios
reales y evidenciados desde la ciencia actual (mas adelante se espe-
cificaran) y de los efectos que danan la salud humana.

A partir de las anteriores resoluciones se amplio el tema hasta el
consumo de cocaina. En efecto, el 20 de agosto de 2019 un juez
tederal de la Ciudad de México concedié dos amparos que orde-
nan a la Comisién Federal para la Proteccion contra Riesgos Sani-
tarios (COFEPRIS) autorizar la posesion, transporte, empleo y uso
de la cocaina.* Posteriormente, en un amparo en revision, el tribu-
nal colegiado sefial6: «lo objetivamente cierto es que resulta un
hecho notorio el que se trata de sustancias considerablemente dis-
tintas, pues: a) la cocaina, a diferencia de la marihuana, es una dro-
ga producto de un proceso quimico previo, aspecto que la propia
norma citada evidencia al enunciatla junto con su nombre quimico
(éster metilico de bengoilecgonina); b) es base para fabricar otros narcé-

Medicina y Etica - Abril-Junio 2020 - Vol. 31 - Nim. 2 389



A. A. Herrera Fragoso

ticos; ¢) a diferencia de la marihuana, su capacidad de generar de-
pendencia es considerablemente mayor, entre otros aspectos; in-
cluso, el propio alto tribunal calific6 a la cocaina como una droga
muy riesgosa, aunque no abundé mas sobre el tema ni en las razo-
nes que sustentaron su aseveraciony.

Tras declararse incompetentes para conocer la inconstitucionali-
dad del asunto, el tribunal colegiado remitié a la SCJN para que co-
nociera del mismo, sefialando:

«De ahi que lo resuelto en tales asuntos y, por consecuencia, los
criterios jurisprudenciales que generaron, a saber, las jurispruden-
cias 1a./]. 3/2019, 1a./]. 9/2019, 1a./]. 10/2019 y 1a./]. 25/2019
de rubros: Derecho al libre desarrollo de la personalidad. L.a probibicion
para el autoconsumo de maribuana contenida en la Ley General de Salud inci-
de prima facie en e/ contenido de dicho derecho fundamental. Prohibicion ab-
soluta del consumo lidico de maribuana. No es una medida proporcional para
proteger la salud y el orden priblico. Inconstitucionalidad de la probibicion ab-
soluta al consumo lidico o recreativo de maribuana prevista por la Ley Gene-
ral de Salud, y probibicion absoluta del consumo lidico de la maribuana. No
es una medida necesaria para proteger la salud y el orden piiblico, respectiva-
mente, no so6lo no sean aptos para resolver la regularidad de los
preceptos combatidos, por cuanto hace a una presunta prohibicion
implicita del consumo personal y lddico de la cocaina, pues se trata
de un estupefaciente diverso, cuyas caracteristicas y efectos, ade-
mas, no son nada parecidos a la marihuana, incluso por cuanto
hace a su importancia y rendimiento econémico para el narcotrafi-
co, aspectos y diferencias que se consideran de particular trascen-
dencia para resolver sobre el tema especifico sujeto a debate y, por
ende, refuerzan la necesidad de que sea la SCJN la que se avoque a
analizar el tema debatido, en razén de su particular y notoria im-
portancia tanto para el sistema juridico como vy, sobre todo, para la
sociedad, derivado de la gran problematica que significa el consu-
mo de drogas, asi como lo controversial que para la colectividad
significa dicho topicon.
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IV. La pendiente resbaladiza del libre desarrollo de la
personalidad, expuesta por la SCJN

Ahora bien, el libre desarrollo de la personalidad, tan encumbrado
en nuestro tiempo, se revela como un proyectil, que termina contra
si mismo. Al respecto cabe referir, para efectos argumentativos, la
tesis mas paradigmatica en el tema:

Derecho al libre desarrollo de la personalidad. La probibicion para el an-
toconsumo de maribuana contenida en la ley general de salud incide prima facie
en el contenido de dicho derecho fundamental.” Esta Primera Sala entiende
que el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad
permite, prima facie, que las personas mayores de edad decidan sin
interferencia alguna qué tipo de actividades recreativas o ludicas
desean realizar, asi como llevar a cabo todas las acciones o activi-
dades necesarias para poder materializar esa eleccion. De esta ma-
nera, la eleccién de alguna actividad recreativa o lddica es una deci-
sion que pertenece indudablemente a la esfera de autonomia per-
sonal que debe estar protegida por la Constitucion. Esa eleccion
puede incluir la ingesta o el consumo de sustancias que produzcan
experiencias que en algin sentido «afecten» los pensamientos, las
emociones y/o las sensaciones de la persona. En esta linea, se ha
seflalado que la decision de fumar marihuana puede tener distintas
finalidades, entre las que se incluyen «el alivio de la tension, la in-
tensificacion de las percepciones o el deseo de nuevas experiencias
personales y espirituales». Estas experiencias se encuentran entre las
mas personales e intimas que alguien pueda experimentar, de tal ma-
nera que la decisiéon de un individuo mayor de edad de «afectar» su
personalidad de esta manera con fines recreativos o ludicos se en-
cuentra tutelada prima facie por el derecho al libre desarrollo de ésta.

Situacién que la Corte, como demiurgo juridico, establece como
una ampliacién de libertades para que todas las personas mayores
de «18 afios de edad» tiendan a su libre desarrollo de la persona-
lidad, bajo sus apetitos sensibles (deseos e impulsos) y no por ape-
tito racional (la voluntad inteligente).
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Por otro lado, y retomando lo sefialado al inicio, la rivalidad mi-
mética de querer poseer lo que los demas desean, también es la
fuente de la nueva violencia. Y mientras se incita a legalizar diver-
sas drogas (opio y marihuana), justificado para controlar los mer-
cados de la droga en México® y reducir la violencia existente, el
fomento de la adicciéon avanza mas invulnerable, perdiendo mas y
mas la otredad y extrafieza del mundo social.

En ese sentido, al Estado, como Leviatan, sélo le interesa resol-
ver lo inmediato, por un lado, consintiendo a grupos y personas
que impulsen sus agendas e intereses; exigiendo a través de pseudo
derechos y libertades el justificar sus apetencias, legitimadas por
transformaciones legislativas, perdiendo el rumbo para salvaguar-
dar la salud, integridad personal y crecimiento humano de sus con-
ciudadanos, bajo una moralidad liquida, que se esparce en todas di-
recciones y que afecta a todos los operadores deontolégicos (juris-
tas, legisladores, médicos, bioeticistas, profesionales de la salud,
etc.), y alienando su conciencia bajo efectos dafiinos.

Por otro lado, las instituciones u 6rganos gubernamentales se
enaltecen de forma exuberante, creyendo resolver situaciones com-
plejas de forma inmediata y eficaz, para seguir teniendo el control
de los ciudadanos, manteniendo sus privilegios y canonjias deriva-
dos del abuso de sus cargos publicos, dejando de lado su estructu-
ra de conciencia, afectando a todas las personas y, en particular, a
las generaciones futuras, y, en el ambito jurisdiccional, se ve invadi-
do por la «verifobia» juridica, donde se da privilegio a lo que im-
pulsan los grupos de presion a través de las redes sociales e intere-
ses individuales, posicionando lo conveniente, cuando lo que tiene
que impulsar es la verdad y que prime la justicia.

V. Analisis del caso

Es de destacar que no es lo mismo apelar a la violencia autogene-
rada en nombre de la autonomia y libertad, donde el culpable es el
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individuo impulsor, que luchar por el bien comun, que, por lo re-
gular, es tardado y conlleva esfuerzos de largo plazo, no visibles
para su necesidad de votantes de forma inmediata, como se realizé
en Islandia. Ahi, a través de reformas legislativas mas estrictas
(desde 2002 la prohibicién de que toda persona menor de 16 afios
pueda estar sola en la calle después de las diez de la noche, salvo
casos excepcionales) y politicas publicas (Youth in Iceland, 1998)
abocadas a los jovenes (actividades extraescolares, como deportes,
musica, teatro y danza) después de veinte afos, se redujo el consu-
mo de alcohol entre los jovenes del 42% al 5%, y el del cannabis,
del 17% al 7%, cambiando de un circulo vicioso a uno virtuoso, en
corresponsabilidad con los padres, su familia, la sociedad, la inicia-
tiva privada y el gobierno. El objetivo es procesar las causas, forta-
lecer la proteccién y reducir los factores de riesgo.

En el Informe Mundial de Drogas 2019, Antonino De Leo, re-
presentante de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (ONUDD, o UNODOC, del inglés United Nations Office on
Drugs and Crime), dijo que cerca de 271 millones de personas en
el mundo usaron drogas en el ultimo ano, lo que representa 5.5%
de la poblacion de 15 a 64 anos, y 31 millones presentaron algun
trastorno relacionado con el uso de sustancias, cifra que equivale al
11% de los usuarios de drogas. Asimismo, 34.2 millones de perso-
nas de 15 a 64 afos usaron estimulantes de tipo anfetaminico; 18.2
millones en el mismo rango de edad usaron cocaina, y 34.3 millo-
nes usaron opioides.”

Datos aproximados al respecto indican que mas de 16 millones
de personas en México (23.5%) son fumadores, y 17.4% son exfu-
madores. En cuanto al problema de consumir bebidas con alcohol,
se sabe que poco mas de 22.7 millones reportan como bebida pre-
ferida a la cerveza; 14.7 a los destilados; 7.3 a los vinos de mesa;
3.8 a las bebidas preparadas tipo «coolers», y una proporcion me-
nor (2.4 millones) ingiere aguardientes, pulque o alcohol de 96°,
que son mas comunes en poblaciones rurales.
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En México, de acuerdo con el analisis del Consejo Nacional
contra las Adicciones (CONADIC), poco mas de 3.5 millones de
individuos de 12 a 65 afios de edad de todo el paifs han probado
alguna droga ilegal, como marihuana o cocaina, aunque en este ru-
bro también se encuentran sustancias inhalables y aquellas que
tienen una utilidad médica y se consumen sin prescripcion. La rela-
cién es abrumadoramente favorable para los hombres: 3.3 por
cada mujer; es decif, 2,697,970 hombres frente a 810,671 mujeres.®

En el rango de la poblacién mexicana de 12 a 65 afios, la En-
cuesta Nacional de Adicciones (ENA) indica que entre 2008 y 2011
aument6 de 3.9 a 5.7 millones el numero de personas que consu-
mieron enervantes ilegales como marihuana, inhalables, cocaina,
heroina, estimulantes anfetaminicos y otras (sin considerar las de
uso médico). Es decir, que, contrario al objetivo de la Asamblea
General de Naciones Unidas de alcanzar una sociedad internacio-
nal libre del abuso de enervantes, el uso de sustancias ilicitas en el
pais se incrementd en dos puntos porcentuales: del 5.2% al 7.2%
en el transcurso de tres afios.

Asimismo, el nimero de personas dependientes de enervantes
en México pasé de 450 mil en 2008, a 550 mil en 2011.

La edad de mayor riesgo de consumo de estupefacientes, tanto
legales como ilegales, se ubico, ademas, entre los 10 y los 18 afios,
que es la poblacion objetivo de atencion de los Centros de Integra-
cién Juvenil (CIJ); en tanto que la edad de inicio de consumo de
cualquier tipo de enervante oscila hoy entre los diez y los 14 afios.

Durante 2012, los CIJ recibieron de hecho a 24,728 usuarios de
enervantes ilegales, de los que 42% tenfa menos de 18 afios.

Ante este panorama, Nora Volkow comparte que el mas recien-
te estudio en Estados Unidos de Norteamérica (2015) reporta una
disminucién en el consumo de cocaina, metanfetamina, tabaco y
alcohol, pero «vemos un aumento en las drogas de prescripcion,
que es actualmente una de las problematicas mas severas, y en la
matihuana».’
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Por su parte, la Asamblea de la Organizacion Mundial de la Sa-
lud, en su Resolucién A70/29 de fecha 27 de marzo de 2017, sefia-
la que «se pueden atribuir al consumo de drogas psicoactivas mads
de 450,000 muertes al afio. LLa carga de morbilidad atribuible a las
drogas corresponde al 1,5% del total de la carga de morbilidad, y
se calcula que el uso de drogas inyectables es responsable de un
30% de las nuevas infecciones por el VIH fuera del Africa subsaha-
riana, y contribuye significativamente a las epidemias de hepatitis B
y hepatitis C en todas las regiones»."

Es sabido que existen drogas de origen natural, como la cocai-
na, los opiaceos y el cannabis, y drogas de origen sintético, como
los estimulantes de tipo anfetaminico, tradicionales y las llamadas
NSP (Nuevas Sustancias Psicoactivas), que en el Glosario del Infor-
me Mundial sobre las Drogas 2017,!" son definidas como «sustan-
cias objeto de uso indebido, ya sea en su estado puro o en prepara-
dos, que no estan sujetas a fiscalizacién con arreglo a la Conven-
cién Unica de 1961 sobte Estupefacientes ni al Convenio de 1971,
pero que pueden entrafar un peligro para la salud publica. En este
contexto, el término «nuevas» no se refiere forzosamente a nuevas
invenciones, sino a sustancias que han empezado a circular recien-
temente». A este grupo pertenecen, por ejemplo, los cannabinoides
sintéticos, siendo el mas conocido el Spice o K2."

El uso de drogas para fines medicinales ha sido regulado, tanto
a nivel nacional como internacional, estableciéndose un catalogo
de sustancias licitas e ilicitas, asi como un estricto control en su
produccion, distribucién, importaciéon y consumo, ya sea para la
cura o el manejo de distintas enfermedades o para paliar el dolor.
Actualmente, se esta realizando una reforma mayor derivada de la
realizada para uso medicinal y derivado de las resoluciones citadas
de las SCJN, para incluir el uso personal o ludico.

Actualmente, en el Informe Mundial sobre las Drogas 2019 se
hace un llamado a aumentar los recursos para ampliar la preven-
cion y el tratamiento del consumo de drogas, citando al Secretario
General de las Naciones Unidas, Anténio Guterres, el St. De Leo
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apunt6 que: «...la prevencion y el abordaje de los retos relaciona-
dos con las drogas en toda su complejidad es esencial para cumplir
una promesa mundial fundamental, consagrada en los Objetivos
de Desarrollo Sostenible: no dejar a nadie atrasy."

Destacé las seis conclusiones y consecuencias en materia de po-
liticas que recomienda el Informe: 1. Ayudar a quienes lo necesi-
tan; 2. Mitigar las concentraciones de alto riesgo; 3. La paradoja
mundial por exceso y por defecto; 4. El cumplimiento de la ley es
una parte esencial de la solucion; 5. Es necesario vigilar de cerca
los mercados del cannabis, y 6. La cambiante complejidad pone de
relieve la necesidad de seguir investigando. De lo cual se deriva que
el pronunciamiento es de prudencia, analisis y actuaciéon por el
bien comun de todos.

Por otro lado, una sociedad regida por la histeria de la supervi-
vencia es una sociedad de zombies, que no son capaces de vivir
hacia un futuro cierto; se venden con cantos de sirena, sobre pro-
puestas de corto plazo, sin pensar en los dafios colaterales o efec-
tos negativos en el largo plazo, bajo un esquema ajeno a la cultura,
valores y realidad del pais, por creer que es un paliativo para dismi-
nuir la delincuencia organizada en el narcotrafico con la marihuana.

Cabe destacar que parte de la argumentacion del libre desarrollo
de la personalidad tiene un antecedente en relaciéon con el consu-
mo ladico de la marihuana y sus actividades conexas, donde, la
Primera Sala (ver pagina 41 de la primera resolucién) cita un voto
disidente de 1972 del juez Levinson, en la sentencia de la Corte
Suprema de Hawaii en el caso Hawaii State v. Kantner, del siguiente
modo:

«l.a eleccion de alguna actividad recreativa o ludica es una deci-
sion que pertenece indudablemente a la esfera de autonomia per-
sonal que debe estar protegida por la Constitucion. Esa eleccion
puede incluir, como ocurre en el presente caso, la ingesta o el con-
sumo de sustancias que produzcan experiencias que en algin senti-
do “afecten” los pensamientos, las emociones y/o las sensaciones
de la persona [cita del voto]. En esta linea, se ha sefalado que la
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decision de fumar marihuana puede tener distintas finalidades, en-
tre las que se incluyen “el alivio de la tensién, la intensificacion de
las percepciones o el deseo de nuevas experiencias personales y es-
pirituales” [cita del voto]. Asi, al tratarse de “experiencias menta-
les”, éstas se encuentran entre las mas personales e intimas que al-
guien pueda experimentar, de tal manera que la decisiéon de un in-
dividuo mayor de edad de “afectar” su personalidad de esta mane-
ra con fines recreativos o ludicos se encuentra tutelada prima facie
por el derecho al libre desarrollo de ésta [cita del voto]».

Por otro lado, también existe el antecedente de Colombia en
referencia al consumo de drogas. Este derecho sirvié como funda-
mento para el permiso de la dosis personal, asi como para su des-
penalizacion. Determina la Corte que dicho consumo es parte de
la autodeterminacién individual.

«En otros términos: el legislador puede prescribirme la forma
en que debo comportarme con otros, pero no la forma en que
debo comportarme conmigo mismo, en la medida en que mi con-
ducta no interfiere con la 6rbita de accidon de nadie (...). Si el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad tiene algin sentido dentro
de nuestro sistema, es preciso concluir que, por las razones anota-
das, las normas que hacen del consumo de droga un delito, son
claramente inconstitucionalesy.'*

Asi, la Primera Sala de la SCJN construy6 la relaciéon del consu-
mo ludico de la marihuana con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad e hizo suyo el voto disidente del juez Levinson en la
tesis aislada de jurisprudencia 1a. CCLX/2016 (10a.) de rubro: Dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad. La probibicion para el antoconsumo
de maribuana contenida en la 1ey General de Salud incide prima facie en e/
contenido de dicho derecho fundamental, citada previamente.

Esta construccion dio pie al examen de proporcionalidad de los
preceptos impugnados, en el que se determiné que la medida si tie-
ne una finalidad constitucionalmente valida, y era una medida id6-
nea que buscaba proteger la salud y el orden publico, pero las por-
ciones normativas no superaron el test de proporcionalidad, en el
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grado de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, para
prohibir administrativamente el ejercicio de este «derecho». De di-
cha sentencia, posteriormente se emitieron ocho tesis aisladas de
Jurisprudencia, con su debida gradualidad, y cada resolucién tiene
sus debidas particularidades.

Ahora bien, el fundar el libre desarrollo de la personalidad para
el uso ludico del consumo de la marihuana y conforme a los 18
afios de edad, por ser la mayoria de edad en México, enfatizando
que toda persona tiene todas sus capacidades en plenitud y poder
realizar lo que se le antoje y apetezca, aun en contra de su salud e
integridad personal, es vivir bajo un esquema decimonénico, por
establecer esa edad de forma descontextualizada con la actualidad
y bajo la evidencia cientifica.

A partir de lo cual y, bajo el esquema de lo que aborda la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y bajo el prin-
cipio de interpretaciéon evolutiva, afirma: «que los tratados de dere-
chos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene
que acompafiar la evolucién de los tiempos y las condiciones de
vida actuales».”” Sobre el caso que nos ocupa, se debera allegar la
informacion cientifica que devela de forma objetiva el status quo del
bien comun, mismo que debe ampliar el espectro de proteccion y
hermenéutico, actualizandose el principio pro persona (en sentido es-
tricto), el cual ha sido identificado de forma genérica con la protec-
ci6n eficaz de la persona.'®

A mayor abundamiento, la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, asi como los demas tratados de derechos humanos, se
inspiran en valores comunes superiores (centrados en la proteccion
del ser humano), no asi en simples pretensiones.

Los estudios cientificos actuales han demostrado que el cerebro
de los adolescentes, en especial la corteza prefrontal, termina de
desarrollarse hasta los 21-25 afios de edad.!” Las investigaciones in-
dican que los cerebros en desarrollo son mucho mas susceptibles a
los efectos negativos de la matihuana y de otras drogas,'® como la
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impulsividad, pobre control de las emociones, mala toma de deci-
siones, exposicion a conductas de riesgo y desempleo.

Llevado a cabo un estudio a lo largo de trece afios, se demostrd
la relacion entre el consumo recreativo de la marihuana a temprana
edad y hasta personas menores de 25 afios y el aumento significati-
vo de problemas de salud para personas mayores de 25 e incluso
en aflos posteriores, como son: problemas respiratorios, malestar
general, problemas neurocognitivos y un menor rendimiento y
aprovechamiento académico.” Evidencia asi que la etapa de desa-
rrollo neurolégico culmina entre los 25 y 26 afios en promedio.

Por ello, los adolescentes con dependencia muestran déficit de
memoria en el corto plazo, aun después de seis semanas de absti-
nencia. El consumo de altas cantidades se asocia con la presencia
de dificultades para la atencién, actividad motriz lenta y alteracio-
nes severas de la memoria. Otros estudios han demostrado que
dichos efectos en los fumadores cronicos perduran mas alla del pe-
riodo de intoxicacién y empeoran con el tiempo al mantener un
consumo regular. Esto favorece un mal desempefio académico con
la subsecuente desercién escolar, desempleo, dependencia econo-
mica de familiares, malas relaciones interpersonales e insatisfaccion
individual.

Se estima que uno de cada nueve usuarios de marihuana se vol-
vera dependiente. En aquellos que inician el consumo en la adoles-
cencia, el riesgo de dependencia aumenta, presentandose en uno
de cada seis consumidores.?

La literatura médica no sélo sugiere desventajas neurocognitivas
en el empleo de la marihuana en los dominios de atencién y me-
moria que persisten mas alla de la abstinencia, sino que sugiere
posibles alteraciones macroestructurales en el cerebro (cambios
morfométricos en la sustancia gris); cambios en la integridad de los
tractos de sustancia blanca (pobre coherencia en fibras de sustan-
cia blanca), y anormalidades en el funcionamiento neuronal. Cuan-
to mas temprano sea el inicio de uso, peor serd su pronostico.?!

Medicina y Etica - Abril-Junio 2020 - Vol. 31 - Nim. 2 399



A. A. Herrera Fragoso

Por lo que, si se quiere permitir el consumo de la marithuana de
forma coherente frente a la evidencia cientifica, basado en el libre
desarrollo de la personalidad, primero se deberd aumentar la mayo-
rfa de edad e implementar politicas publicas como las de Islandia, y
después de cosechar el efecto virtuoso que realicen las reformas
que se estimen pertinentes, fomentar la cohesion familiar y la res-
ponsabilidad personal y social.

Por otro lado, y en virtud de las responsabilidades y conoci-
miento que se tiene de los efectos de consumo ludico de la mari-
huana o de cualquier otra droga, bajo la responsabilidad y orden
social, que sean los consumidores, con conocimiento de causa,
quienes paguen las consecuencias de sus efectos en la atencién de
su salud y en los costos de sus seguros.

Atendiendo la interdependencia de los derechos humanos y su
debida proteccion, el Estado debe implementar, mas bien, politi-
cas, programas y planes que sean necesatios para que, respetando
la libre determinacién de las personas y el derecho a la salud, se
fomente la informacién basada en la evidencia cientifica sobre los
riesgos del consumo del cannabis psicoactivo en los adultos jéve-
nes, especialmente en aquellos mayores de 18 afos y menores de
25, con el objeto de inhibir su consumo.

Retomando a Aristételes: «Todo arte y toda investigacion e,
igualmente, toda accién y libre eleccion, parecen tender a algin
bien; por esto se ha manifestado con razén que el bien es aquello
hacia lo que todas las cosas tienden».”* En esta tesitura, se debera
enderezar el rumbo, con politicas y normatividad juridica adecua-
da, proporcional y armonica con el bien comin y el desarrollo sa-
ludable de todas las personas, bajo el amparo de un Estado que se
preocupe por todos sus gobernados y, en particular, por la nifiez y
las generaciones futuras.

Enfatizando sobre el libre desarrollo de la personalidad y si-
guiendo la definicion de Emmanuel Kant, la libertad no significa la
validez de cualquier decisién, sino solamente la de aquellas accio-
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nes o decisiones racionales y responsables. Este ultimo término se
refiere en especial a decisiones que no causen dafio a terceros.

En referencia al derecho al libre desarrollo de la personalidad
como derecho general de la personalidad, del cual surgen y se sub-
sumen los derechos fundamentales implicitos, el Tribunal Consti-
tucional Aleman ha mencionado reiteradamente:

«Al derecho fundamental se le atribuye la funcién de proteger
los elementos de la personalidad, que no son objeto de las especia-
les garantias de la libertad consagradas en la ley Fundamental, pero
que tienen igual importancia para el desarrollo y constitucion de la
personalidad del individuo (cf. bVerfGE 54, 148 [153]; 99, 185
[193]). La necesidad de una protecciéon plena deriva principalmente
de nuevas amenazas que pongan en peligro el desarrollo de la per-
sonalidad y que surgen —la mayorfa de las veces— a la par del avan-
ce técnico-cientifico (cf. BVerfGE 54, 148 [153]; 65,1 [41]). La
subordinaciéon de una solicitud concreta de proteccion juridica a
los diversos aspectos del derecho de la personalidad debe hacerse
en vistas de los peligros que amenazan la personalidad y tomando
en cuenta las circunstancias concretas del caso que motiva el
conflictor.**

Sobre el alcance y limites de este derecho, en un caso referente
al consumo de estupefacientes, el Tribunal dispuso que el consumo
de drogas no puede ser amparado bajo el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad, en cuanto que, dentro de las limitaciones de
éste, se encuentra el interés publico, y dicha practica resulta perni-
ciosa a la salud publica, por lo cual el Tribunal concluye que no
existe un derecho a intoxicarse, por los siguientes motivos:

«El Art. 2, parrafo 1 de la ley Fundamental protege toda forma
de actuacién humana, sea cual fuere lo que conlleve la respectiva
actividad para el desarrollo de la personalidad (cf. bVerfGE 80,137
[152]). La proteccion absoluta y, por tanto, la actividad del poder
publico se encuentra restringida sélo a la esfera de la configuracion
de la vida privada (cf. bVerfGE 6, 32 [41]; 54,143 [1406]; 80,137

[153]). De ahi que no se pueda contar dentro de ésta el comercio
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de drogas, y, de manera especial, el consumo personal, atendiendo
sus multiples efectos e interacciones sociales. Por lo demas, la li-
bertad general de actuacién se encuentra garantizada —salvedad
hecha de las restricciones contempladas en la segunda mitad de la
segunda frase del parrafo 1° del Art. 2 de la ley Fundamental que
la obligan, por consiguiente, a respetar el orden constitucional— (cf.
bVerfGE 80, 137 [153]) (...) Tales injerencias en la libertad personal
s6lo son admisibles, en general, en el evento en que asi lo requiera
la proteccion de terceros o el interés comun, atendiendo al princi-
pio de proporcionalidad, sin perjuicio de que tales intervenciones
puedan ser consideradas también (bajo determinados presupues-
tos), a fin de evitar que la persona en cuestion se inflija a si misma
un grave perjuicio personal (cf. bVerfGE 22, 180 [219]; 58, 208
[224 y ss.]; 59, 275 [278]; 60, 123 [132])».%

En esa inteligencia, «todo actuar humano debe tener limites para
no afectar al otro, limites que como ultima ra#o establece el derecho,
pero como valores fundamentales en la convivencia social vienen
seflalados por la ética y se materializan en los derechos humanos».®
Asi se salvaguarda también a la persona y su integridad personal.

El actuar en libertad es tomar en cuenta las consecuencias, y
aceptar la responsabilidad de las mismas. Este actuar debera ser
discernido previamente y no después. En esta guisa, es responsabi-
lidad tanto del Estado como de la misma humanidad marcar limi-
tes y no afectar a terceros.

Si se profundiza el sentido del libre desarrollo de la personalidad
establecido previamente por la primera sala de la SCJN, se actua-
lizan dos variantes en el relativismo moral, y son:

1. Todo hombre debe seguir la moral dominante en la sociedad
en que vive, y

2. Cada uno debe seguir su propio capricho y hacer lo que le
venga en gana.

Y, como Pilatos, se lavan las manos, justificando la pretension
de quienes se ampararon y no el principio pro persona (beneficia mas
a la persona humana), tal y como lo argument? el tribual aleman.
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Lo que esta en juego es la persona humana y el logro de su ver-
dadera plenitud o desarrollo. Porque tal como ha advertido Robert
Spaemann, «El abandono del concepto de teleologia natural vino
impuesto, como se dijo, por un interés fundamental, el interés en el
sometimiento de la naturaleza. Para quien quiera hacer con una
cosa todo lo que se le antoje, la pregunta de a qué aspira de suyo
esta cosa ha de resultar inoportunax.”’

VI. Conclusiones propositivas

E/lmal no es ningiin concepto;

es mds bien un nombre para lo amenazadory
algo que sale al paso de la conciencia libre

Y que ella pueda realizar.

(Ridiger Safranski)

De lo que estamos advirtiendo en nuestro pais, se concluye que el
concepto de libertad se traduce como pura espontaneidad o antonomia
absoluta. Se trata de una libertad sin naturaleza; antes bien, contra-
puesta a la naturaleza. Una autonomia sin limites, que deja al sujeto
en capacidad efectiva de seguir las propias apetencias y secundar
las preferencias personales sin ningun tipo de restriccion.

Es lo que se conoce en el ambito de la filosofia politica contem-
poranea como «libertad negativa», segun la expresion definitiva-
mente consagrada por Isaiah Berlin, para quien «ibertad» en este
sentido significa «estar libre de interferencias mas alla de una fron-
tera variable, pero siempre reconocible».” Basicamente, lo que
Betlin entiende por libertad negativa no es mas que la libertad
psicolégica o libre albedtio...»”

Ahora bien, el hacer lo que uno quiera, con tal de que no perju-
dique a otro; que el Estado no deba interferir en la libertad indivi-
dual para proteger a una persona de si misma, o para imponerle lo
que la mayoria crea que es la mejor manera de vivir; que una perso-
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na deba rendir cuentas a la sociedad sélo cuando afecte a otros, y
no cuando su independencia de derecho no afecte a nadie mas; que
su independencia es un derecho absoluto, sobre s mismo, sobre su
cuerpo y su mente, ya que el individuo es soberano...,” toda esta
forma de pensar es una estructura utilitarista establecida por J.
Stuart Mill. En este contexto, un Estado democritico de derecho
bajo un soporte de derechos humanos debera obrar con una pru-
dencia adecuada para todas las personas, y no sélo enfocarse a la
promocién del placer y a la prevencion del dolot,” sin asumir el
resto de consecuencias.

En este sentido se propone no legislar sobre leyes que protegen
a las personas del dafio que puedan hacerse a si mismas, mientras
no haya terceros que salgan perjudicados, y mucho menos legislar
sobre la moral.”?

Sobre este particular andlisis del Estado libertario, Robert No-
zick sefiala: «hay que preguntarse qué debe hacer el Estado, si es
que debe hacer algo. Llega a la conclusion de que sélo se justifica
un Estado minimo, que se limite a hacer cumplir los contratos y a
proteger a las personas de la fuerza, el robo y el fraude. Cualquier
Estado que vaya mas alla violara el derecho de las personas a que
no se les fuerce a hacer ciertas cosas, y no estara justificadoy».™

De aqui podtia decirse, como lo sefial6 Legaz Lacambra, que el
Derecho «es un punto de vista sobre la justicia sélo y en cuanto
constituye un orden de la vida social y una seguridad de las condi-
ciones minimas que la hacen posible», condiciones que deben ser
racionales en busca siempre del bienestar de todas y cada una de
las personas, siendo garante el Estado de los derechos fundamen-
tales, como es la vida, la integridad personal y su salud.

De lo anterior se puede colegir que el #/os humano constituye
un referente metafisico-axiolégico, desde el cual es posible juzgar
qué opciones vitales contribuyen a desarrollar la personalidad y
qué opciones la obstaculizan y socavan.

En virtud de su naturaleza espiritual o racional, la persona es
apertura,” la cual conduce a una corriente de interaccion entre el
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yo personal y la realidad, de manera particular con el ta personal de
los demis seres humanos. Tal interaccion se traducird, en muchos
casos, en un incremento de su ser.®

El solo querer satisfacer placeres por querer quedar bien con
determinadas pretensiones, en detrimento de su salud e integridad
personal, justificando que asf sera feliz y que nadie podra impedir-
selo, es como se burla Socrates en Gorgias: el hombre mas feliz
tendria que ser el que siempre tiene sarna y siempre puede rascarse.

Como ultima reflexién y como lo establecié el Grupo Latino-
americano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional en rela-
cién con el problema de las drogas: «4. El recurso al derecho penal
como instrumento para enfrentar el problema de las drogas debe
guiarse por los principios de necesidad y #/tzma ratio. E1 derecho pe-
nal no puede ser el instrumento prevalente de los Estados. Tal pro-
blema debe ser abordado de manera interdisciplinaria e integral».™

Por lo cual, criminalizar determinados actos empeora las cir-
cunstancias y dafia mas el tejido social. Hay que buscar, ademas,
una solucién para las personas recluidas por la portacion ilegal de
marihuana, con base en un programa de justicia restaurativa y su
variante terapéutica, propuesta que hay que analizar con deteni-
miento y sin afectar a terceros. Por otro lado, la bioética, en su pla-
no transdisciplinar, puede brindar las herramientas necesarias y
proporcionales para la mejor toma de decisiones en el plano bioju-
ridico, en aras de la coexistencia relacional.
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