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TABLA DEL VOTO PARTICULAR

TOCA PENAL 28/2020-E

SENTENCIADO

C.R.R.

ACTO IMPUGNADO

esolucion de fecha 27 de agosto de 2019, dictada por la Jueza de Primera Instancia en
Resol le fecl 7 d to d 9, dictad laJ le P Inst
Materia Penal Especializada en Ejecucion del Sistema Acusatorio v Oral de Saltillo,
Mat Penal Esy lizad Ej lel Sist A t y Oral de Saltill
Coahuila.

DATOS DEL CASO

Expediente de ejecucion: 21g/2018.
Proceso Penal: 56/2015.
Delito: Homicidio simple doloso.

CUESTION PRINCIPAL

1. Derecho ala libertad preparatoria.
2. Eljuicio de resocializacion social.
3. La constitucionalidad de la prohibicién del uso y abuso de alcohol y drogas para

obtener la libertad preparatoria.

RESUMEN

1. El sentenciado fue condenado por el delito de homicidio simple doloso.

N

El 27 de agosto de 2019, se le concedieron los beneficios de remision parcial de la
penay libertad preparatoria, por considerarse reunidos los requisitos que impone
la Ley de Ejecucion del Estado, misma que se aplicé ultractivamente.

3. El Ministerio Publico se inconform¢ pues considera que los citados requisitos no
se cumplieron a cabalidad porque, a su juicio, el sentenciado tiene posibilidad de
reincidencia segin los estudios criminolégicos emitidos por el departamento
correspondiente del Comité Téenico Interdisciplinario.

4. Lasentencia de segunda instancia, partiendo de la decision colegiada emitida por

el Comité Técnico Interdisciplinario, determiné por mayoria aprobar al

sentenciado para la obtencion de los beneficios; y bajo el principio de reinsercion
social y a la luz del principio pro persona, previstos por la constitucion, considero
confirmar la resolucion.

Tt

Dentro de las condiciones que marca la Ley de Ejecucion del Estado para la
obtencion de la libertad proparatoria esta la de abstenerser del abuso de alcohol
y el uso de drogas.

6. En el voto particular se hace un estudio de constitucionalidad del juicio de
reinsercion social, en particular de los requisitos para obtener la libertad
preparatoria conforme al principio de proporcionalidad.

TEMAS CLAVES

Derecho a obtener el beneficio de la libertad preparatoria | Juicio de resocializacion social
| Constitucionalidad de la prohibiciéon del uso y abuso de alcohol y drogas | Libertad de
uso de marihuana | Principio de proporcionalidad
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I. LA CUESTION DE LA OPINION PARTICULAR

1. Coincido en forma concurrente con el fallo de la mayoria
para confirmar la resolucion impugnada que concede la libertad
preparatoria del sentenciado, por la mayor proteccion del derecho
a la reinsercion social, pero con absoluto respeto al Tribunal de
Apelacion Penal expreso mi opinion particular para:

a)  complementar la debida motivacion sobre la aplicacion del
juicio de resocializacion social para conceder o negar la
libertad preparatoria; y,

b)  disentir sobre la constitucionalidad del requisito para
condicionar el beneficio de libertad preparatoria, relativo
al uso y abuso de alcohol y estupefacientes.

2. A mi juicio, el juez de ejecucion debe realizar, a partir de
la garantia de proporcionalidad penal, en escrutinio estricto y de
acuerdo a los requisitos legales, un juicio de resocializacion social
en el que se apliquen las bases constitucionales del sistema
penitenciario, los derechos de la victima y los fines de la sociedad
democratica, para determinar la mayor o menor posibilidad de
reinsercion social del sentenciado como base de justificacion de la
libertad preparatoria en el caso concreto.

3. Considero, por otra parte, que es inconstitucional la
condicion legal para obtener la libertad preparatoria que prohibe
en forma absoluta al sentenciado la libertad de «emplear, entre
otras, la marihuana para fines ladicos o recreativos» porque, a mi
juicio, solo es valido restringir para efectos de la libertad
preparatoria el <abuso» de ciertas drogas o estupefacientes que en
el caso concreto puedan constituir un riesgo real y grave a la
propension a delinquir o a la afectacion de los derechos de la
victima.

I1. LA GARANTIA DE LA PROPORCIONALIDAD PENAL

4. Hasido criterio de esta Sala Penal®el senalar que «existen
seis etapas en las que se manifiesta el poder penal para restringir
los derechos y libertades de las personas por la comision de un
delito, a saber:

i Véase Sentencia Penal 46/2020 (26-05-2020): RA-51/2019-T, parrafos ggss.
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b)
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Cuando el legislador conmina con penas —creando los
tipos penales- en la ley para prohibir las conductas
delictivas (poder legislativo de crear (o derogar| delitos y
penas).

Cuando el Ministerio Publico, previa denuncia e
investigacion, acusa ante el juez por un hecho
determinado constitutivo de delito (poder del o6rgano
acusador de investigar, imputar y perseguir el delito ante
los tribunales).

Cuando el juez, previo debido proceso, tiene por
configurado (juicio de tipicidad) el hecho probado
sometido a su jurisdiccion a la adecuacion exacta al delito
de que se trata (poder judicial de subsuncion del delito
en las diferentes etapas del juicio).

Cuando el juez impone penas en relacion con el delito
comelido por el responsable (juicio de individualizacion
de la pena), previa ponderacion proporcional de las
circunstancias relevantes para calificar, medir, pesar o
comparar la mayor (agravar) o menor (atenuar) grado de
la punibilidad conforme a la gravedad del delito y su
culpabilidad (juicio concreto de proporcionalidad de la
penaj.

Cuando la administracion penilenciaria ejecuta la pena
de prision bajo el principio de reinsercion social, que
incluso puede extinguirse conforme a las facultades del
poder ejecutivo de hacer indultos o aplicar amnistias por
ley (poder ejecutivo de ejecutar la pena o perdonarla), o
bien, la pena impuesta se puede modificar o extinguir por
el poder del legislador de establecer en forma
proporcional beneficios de libertad condicionada o
anticipada.

Cuando el juez penitenciario supervisa, controla y vigila
la ejecucion de la pena impuesta, modificando o
extinguiéndola segin el derecho de solicitar beneficios o
sustitutivos de la pena que la ley establezca de manera

proporcional (juicio de reinsercion social).

(1 ¢
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5. Entodos estos momentos en que el poder penal restringe

la libertad de las personas, la determinacion de las penas para
individualizarlas, imponerlas y su eventual modificacion, extineion
o revocacion (que son propias y exclusivas de la autoridad judicial
garantizadas en el articulo 21 constitucional), deben ajustarse a
ciertos principios y reglas de los derechos fundamentales que
limitan la potestad punitiva. El poder de fijar castigos penales no
es absoluta ni arbitraria. La proporcionalidad penal, sin duda, es
el principio rector para configurar, imponer, modificar o revocar
las penas.

6. En efecto, la garantia de proporcionalidad penal prevista
por el articulo 22, parrafo primero, de la Constitucion General,
obliga a los jueces no solo a imponer la pena de manera
proporcional al delito concreto y a la afectacion especifica al bien
juridico ocasionada por ese delito, sino también a garantizar el
derecho a la reinsercion social como uno de los fines de la pena.

7. Dentro del poder jurisdiccional existen tres momentos
generales en los que el poder penal debe sujetarse a la garantia de
proporcionalidad para restringir los derechos y libertades de las
personas por la comision de un delito, a saber: a) juicio de
tipicidad del delito; b) juicio de individualizacion de la pena; ¢
juicio de reinsercion social.

1. El juicio de tipicidad: delito

8. Este juicio se da cuando el juzgador, previo debido
proceso, declara que un hecho constituye un delito, de tal manera
que, conforme al razonamiento probatorio de los hechos, aquél
realiza un proceso de subsuncion entre el hecho y el tipo penal del
delito de que es proporcional, por lo que examina que las
circunstancias de ejecucion se adecuen exactamente a todos los
elementos del tipo penal de que se trata.

9. Este proceso se le llama quicio de tipicidad» bajo el
escrutinio judicial de subsuncion: adecuar exactamente el hecho a
la norma. El juzgador realiza ese proceso de adecuacion exacta de
una ley proporcional respecto a los presupuestos y elementos que
senala para que el hecho pueda considerarlo delito: conducta
tipica, antijuridica y culpable.
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2. El juicio de la individualizacion: pena

10. Es cuando el juez o el tribunal aplican la pena de manera
proporcional: i) a la gravedad especifica del injusto; es decir, de
acuerdo con la gravedad de la «concreta conducta tipica y
antijuridica», asi como ) conforme al grado de culpabilidad
concretla de la persona sentenciada que lo realizo, de acuerdo con
las circunstancias concurrentes que conforme a la ley sean
relevantes en el caso para reprochar la conciencia de ilicitud y la
inexigibilidad de una conducta diversa.

1. En otras palabras, para individualizar la pena el juez o
tribunal ponderan las circunstancias relevantes que concurrieron
en la realizacion de la conducta delictiva para evaluar
racionalmente las pautas legales, segun corresponda, para
justificar laidoneidad, necesariedad y estricta proporcionalidad de
la mayor o menor gravedad o atenuacion que el juez va a ponderar
en el caso concreto.

12.  En laimposicion de las penas, por tanto, el juez o tribunal
deberan seguir los criterios de proporcionalidad para delimitar su
juicio de imponer la pena conforme a las pautas legales que se
requieren individualizar, segin cada pena privativa de libertad
(prision),  derechos  (politicos, familiares,  patrimoniales,
vehiculares, ete.), pecuniarias (multa, reparacion), entre otras, para
que no sean excesivas, inusuales o desproporcionales.

3. El juicio de reinsercion social: beneficio

13. Finalmente, el juicio de reinsercion social se da cuando
el juez supervisa, controla y vigila la ejecucion de la pena impuesta,
modificandola o extinguiéndola segin el derecho a solicitar
beneficios de libertad condicional o anticipada que la ley
eslablezca de manera proporcional, segiin nuestra jurisprudencia
local’.

14.  En este juicio el juez debe examinar si se acreditan los
requisitos de la ley para conceder o negar el beneficio de libertad
condicional o anticipada, de tal manera que en forma concluyente
debe hacer un juicio proporcional de la mayor o menor posibilidad

Véase DERECHO FUNDAMENTAL A UN BENEFICIO DE LIBERTAD POR EL PRINCIPIO DE INTERVENCION
MINIMA. LIMITES POR DEBERES CORRELATIVOS DE LA REINSERCION SOCIAL, DERECHOS DE LAS VICTIMAS O FINES DE
LA SOCIEDAD DEMOCRATICA ((Il,&l SULA UNIVERSAL DE PENA MAS LEVE PARA MODIFICAR O EXTINGUIR LA PENA
IMPUESTA). (Recurso de Apelacion 21/2020-E: [STP-34: 21-05-2020]. Unanimidad de votos. Magistrado Ponente: Luis
Efrén Rios Vega. Secretaria de Estudio y Cuenta: Delia Rosa Alonzo Martinez).
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de reinsercion social para evaluar si se le debe o no dar la
oportunidad al sentenciado de rehacer su vida antes de compurgar
la totalidad de la pena, conforme a las bases constitucionales del
sistema penilenciario, los derechos de las victimas u otra finalidad
legitima de las reglas minimas para la privacion de la libertad de
las personas en una sociedad democratica.

15.  En el caso concreto, por tanto, este Tribunal Penal debe
examinar el juicio de reinsercion social para determinar la
procedencia de la libertad preparatoria conforme a sus requisitos
y condiciones que la ley local penitenciaria’® establece de manera
ultractiva conforme a nuestra jurisprudencia local’.

111. El DERECHO A LA REINSERCION SOCIAL

16.  En el sistema universal, las reglas Wandela® disponen que
desde el comienzo de la ejecucion de la pena, se debe tomar en
cuenta el porvenir del recluso después de su liberacion, por lo que
se «alentara y ayudara a que mantenga o eslablezca relaciones con
personas u organismos externos que puedan favorecer a su
reinsercion social».

17. Kl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
su articulo 10, senala que la finalidad del régimen penitenciario
sera la reforma y reinsercion de los penados.

18. En el sistema interamericano, los Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la
Libertad en las Américas, disponen que las penas privativas de
libertad tendran como finalidad esencial la reforma, la
readaptacion social y la rehabilitacion personal de los condenados;
la resocializacion y reintegracion familiar; asi como la proteccion
de las victimas y de la sociedad.

19.  En el sistema nacional, el articulo 18, segundo parrafo de
la Constitucion General prevé el derecho a la reinsercion social
mediante el trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion,
la salud y el deporte.

6 Véase articulos 69, 70 y 71 de la Ley de Ejecucion de Sanciones Penales y Reinsercion Social para el
Estado de Coahuila de Zaragoza publicada en el Periodico Oficial del Estado el 20 de noviembre de 2012.
Véase ULTRACTIVIDAD DE LEY PENITENCIARIA LOCAL: CUATRO HIPOTESIS DE SUCESION TEMPORAL

DE LEYES (\H'l'l’(ll LOS TERCERO Y CUARTO TRANSITORIOS DE LA LEY NACIONAL DE EJECUCION PEN AL). (Recurso de
Apelacién a1/2020-E: [STP-34: 21-05-2020]. Unanimidad de votos. Magistrado Ponente: Luis Efrén Rios Vega.
Secretaria de Estudio y Cuenta: Delia Rosa Alonzo Martinez).

8 Véase regla 107 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos
(Reglas Nelson Mandela), aprobadas por la Asamblea General el 17 de diciembre de 2015.
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20. lLa SCJIN ha sostenido que el principio de reinsercion
social consiste en un conjunto de derechos y criterios de justicia
penitenciaria, fundados en los derechos humanos del sentenciado,
en el que se reconoce a la delincuencia como un problema social y
no individual, de suerte que el fin de la prision cambia
radicalmente, pues ya no se intentara readaplar, sino regresar al
sujeto a la vida en sociedad, a través del trabajo, la capacitacion
para éste, la educacion, la salud y el deporte, que fungen como
herramientas y motor de transformacion?, tanto del entorno como
del hombre o mujer privados de su libertad, es un derecho
reconocido constitucional y convencionalmente.

21.  listas bases normativas, por tanto, son las que orientan el
derecho fundamental del sentenciado a los beneficios de libertad
condicionada o anticipada segun la clausula universal de la pena
mas leve que rige el principio de intervencion minima como lo ha
sostenido esta Sala Colegiada Penal®.

1. El derecho a obtener beneficios penitenciarios

292. Kl derecho fundamental a la reinsercion social esta
intimamente relacionado con el principio de minima intervencion
del poder penal, que implica la menor afectacion a la libertad
personal que permite el derecho del sentenciado a acceder, en
igualdad y sin discriminacion, a los beneficios penitenciarios en
las condiciones, plazos y términos razonables que la ley establezca,

23. Este derecho a obtener una pena mas leve mediante
beneficios que la ley prevea para la fase de ejecucion esta sujeto,
sin duda, a los principios y reglas que rigen el sistema
penitenciario en el articulo 18 constitucional, como lo es «a base
del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la capacitacion
para el mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios
para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar
que no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para ¢l
prevé la ley».

9 Véase BENEFICIOS PENITENCIARIOS. LA FACULTAD TACITA DEL JUEZ DE EJECUCION
DE SANCIONES PARA ANALIZAR LA SOLICITUD DE MODIFICACION DEL QUE SE LE CONCEDIO AL
SENTENCIADO POR UNO DIVERSO, GARANTIZA EL PRINCIPIO DE REINSERCION SOCIAL
(LE(}ISLA\(]I(’),\I DEL DISTRITO FEDERAL). (Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 29, Abril de
2016, Tomo 11, pag. 2173).

© Véase DERECHO FUNDAMENTAL A UN BENEFICIO DE LIBERTAD POR EL PRINCIPIO DE INTERVENCION
MINIMA. LIMITES POR DEBERES CORRELATIVOS DE LA REINSERCION SOCIAL, DERECHOS DE LAS VICTIMAS O FINES DE
LA SOCIEDAD DEMOCRATICA ((Il,&l SULA UNIVERSAL DE PENA MAS LEVE PARA MODIFICAR O EXTINGUIR LA PENA
IMPUESTA). (Recurso de Apelacion 21/2020-E: [STP-34: 21-05-2020]. Unanimidad de votos. Magistrado Ponente: Luis
Efrén Rios Vega. Secretaria de Estudio y Cuenta: Delia Rosa Alonzo Martinez).
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24. lste derecho a obtener un beneficio peniteciario implica
una libertad condicionada o anticipada, en sentido negativo y
positivo. En el primer caso, la libertad del sentenciado se puede
ejercer mientras el Estado no asuma intromisiones indebidas para
impidir, afectar o anular esa libertad de resocializarse. En cambio,
la libertad en sentido positivo implica que este derecho del
sentenciado esta condicionado al cumplimiento de uno o varios
deberes de resocializacion que deben ser racionales para lograr los
fines del trato digno.

a. La libertad negativa

25. La doctrina mas conocida de Isaiah Berlin senala que la
libertad negativa equivale a la no interferencia, a la posibilidad de
actuar como mejor nos parezca sin que nadie se interponga u
obstaculice nuestros actos: «es el espacio en que un hombre puede
actuar sin ser obstaculizado por otros».

26. En otras palabras, la libertad de resocializarse es la
posibilidad de rehacer la vida libre, sin intromision a las libertades
que el sentenciado debe gozar para poder ejercer esa oportunidad
de libertad condicionada o anticipada.

27. Un ejemplo de libertad negativa clasico es el derecho a la
vida: todas las persons pueden ejercer ese derecho mientras el
Estado o las personas no interfieran de manera arbitraria en la
privacion de la vida (legitima defensa, uso legitimo de la fuerza,
ete). En el caso de la libertad negativa del sentenciado, que mas
adelante examinaré, consiste en la libertad de consumo de drogas
para su libertad preparatoria. La SCJN ha dicho que las personas
son libres de fumar marithuana por su derecho al libre desarrollo
de la personalidad.

28. Listo quiere decir que las personas privadas de libertad
pueden fumar libremente marithuana? A mi juicio, el test de
proporcionalidad es el que justificara o no la intromision en esa
libertad, dentro o fuera del centro de reclusion para efectos de un
beneficio. Una persona privada de la libertad, por razones de
seguridad penitenciaria, no puede hacer lo que quiere ni tampoco
puede ejercer su plena libertad, pero las intromisiones que se
hagan deben estar debidamente justificadas. Luego el juez
penitenciario debe hacer un escrutinio estricto para no legitimar
intromisiones indebidas a la libertad del sentenciado.

10
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b. La libertad positiva

29. En la teoria de la libertad positiva se puede desarrollar la
correlacion entre derechos y deberes del sentenciado, es decir, el
ejercicio de un derecho esta condicionado al cumplimiento de uno
o varios deberes de resocializacion.

30. En tal sentido, los beneficios penitenciarios constituyen
una libertad positiva porque el sentenciado, en condiciones de
libertad restringida, debe cumplir con los deberes de reinsercion
social para que pueda beneficiarse: no hay derecho al beneficio
penitenciario, sin deberes razonables y necesarios de reinsercion
social que la ley establezca de manera proporcional.

31.  En consecuencia, el derecho del sentenciado a obtener
un beneficio penitenciario es un derecho condicionado en forma
proporcional por la pena impuesta, por las bases del sistema
penitenciario, por los derechos de las victimas o por los fines de la
sociedad democratica. Este derecho a obtener beneficios
penitenciarios significa el tener la oportunidad en la etapa de
ejecucion de la pena de poder observar, en condiciones de
igualdad y sin discriminacion, los requisitos y condiciones que la
ley establezca para que, previo el debido procedimiento del
control judicial de la ejecucion penal, el sentenciado pueda
demostrar ante la autoridad penitenciaria, o en su defecto, ante el
juez, que cumple con los deberes de resocializacion que la ley
exige de manera razonable para acceder a una situacion que le
favorezca para reducir, modificar o extinguir los efectos privativos
de su libertad personal.

32. Sin embargo, los deberes de resocializacion no pueden
ser inusuales, excesivos o desproporcionales. Por ejemplo, sera
valido imponer como condicion que por cada dos dias de trabajo
se pueda reducir un dia de prision, pero el trabajo no puede ser
forzado ni tampoco denigrante, abusivo o ilicito.

2. Los limites de la libertad preparatoria
33. La Ley de Ejecucion de Sanciones Penales y Reinsercion
Social para el Estado de Coahuila de Zaragoza establece el

cumplimiento de ciertos requisitos, prohibiciones y condiciones
para acceder al beneficio de libertad preparatoria.

II
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34. Estos requisitos, prohibiciones y condiciones se pueden
agrupar en tres categorias del juicio: 1) deberes de resocializacion;
2) derechos de la victima; y, 3) fines de la sociedad democratica.

a. lL.os deberes de resocializacion

35. Los deberes de resocializacion que el sentenciado debe
cumplir se pueden agrupar en dos: los requisitos para obtener el
beneficio que son aquellos que se cumplen dentro del centro; y las
condiciones que tiene que observar fuera para seguir
conservandolo o mantenerlo por su condicion de libertad
(vigilada) de manera preparatoria.

36. Los requisitos que la ley establece son: 1) haber cumplido
con una parte de la pena dependiendo del delito que se trate; 2)
no presentar una evolucion negativa en el tralamiento
penitenciario; 3) que no sea reincidente; 4) haber participado en
actividades educativas, recreativas, culturales y deportivas; 6) no
estar sujeto a proceso penal por delito doloso con medida cautelar
de prision preventiva; 7) no se le haya concedido con anterioridad
ese beneficio; y, 8) no muestre mala conducta reiterada.

37. Las condiciones que se le imponen son: 1) residir en lugar
determinado; 2) desempenar un oficio, arte, industria o profesion
licitos, si no tuviere medios propios de subsistencia; y, 3)
abstenerse del abuso de bebidas embriagantes y del empleo de
estupefacientes o sustancias de efectos analogos, salvo
prescripcion meédica.

38. Todos estos deberes, a mi juicio, tienen por objeto
evaluar la mayor o menor posibilidad de reinsertarse mediante la
libertad preparatoria a una vida social. El juez, por tanto, debe
examinar la proporcionalidad de estos deberes para los fines de
reinsercion.

b. Los derechos de la victima
39. En la ley se prevé como requisito para la libertad
preparatoria el haber reparado el dano, siempre que el monto esté

determinado.

4o0. Perotambién el juez, por cumplimiento constitucional de
la proteccion a la victima a que tiene derecho, podria establecer

12
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condiciones razonables previstas en ley para evitar que la libertad
anticipada no constituya un riesgo a la sociedad o la victima.

c. L.os fines de la sociedad democratica

41.  El derecho a obtener beneficios penitenciarios también
debe sujetarse a los «derechos de los demas, la seguridad de todos
y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad
democratica» que establece el articulo 32 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, por la «garantia de correlacion
entre derechos y deberes»

42. Como condicion de la libertad preparatoria la ley
establece que el sentenciado debe sujetarse «a las medidas de
orientacion y supervision que se le dicten, asi como a la vigilancia
de una persona honrada de arraigo que se obligue a ello mediante
el otorgamiento de una fianza».

43. En todo caso, el juez debe examinar no solo el mero
cumplimiento de los requisitos y condiciones de la libertad
preparatoria, sino que, a mi juicio, debe hacer un juicio de
resocializacion social a partir de un test que implique el grado de
rehabilitacion, peligro y reparacion que, en su conjunto,
determine la prueba de la libertad preparatoria.

1V. El JUICIO DE RESOCIALIZACION SOCIAL

1. El test de la libertad preparatoria

#4. El juez de ejecucion en sus funciones de supervisar,
controlar y vigilar la ejecucion de la pena impuesta, al decidir
sobre la concesion de un beneficio penintenciario, en especifico
el de la libertad preparatoria, tendra que realizar el juicio de
resocializacion social, basado en los principios constitucionales
del sistema penitenciario, que prevén la base del respeto a los
derechos humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la
educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la
reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva
a delinquir.

45.  Este juicio de resocializacion social tiene que ponderar a)

el grado de rehabilitacion; b) el grado de peligro; vy, ¢) El grado de

reparacion.

3
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a. El grado de rehabilitacion

46. Para determinar el grado de rehabilitacion del
sentenciado, el juez habra de observar como a partir del trabajo,
de las actividades culturales, deportivas, educativas, religiosas y
otras realizadas en el centro, el sentenciado muestra datos
objetivos que demuestren su proceso de rehabilitacion.

47. LEste grado tiene por objeto evaluar la mayor o menor
posibilidad de reintegrarse a la sociedad, volver con su familia,
obtener un empleo y tener una oportunidad de retomar su plan de
vida en forma licita, a partir de su conducta penitenciaria.

b. El grado de peligro

48. El grado de peligro estara determinado por la
«propension que tiene el sentenciado de delinquir» o el «peligro a
la victima», para lo cual el juez debe realizar un pronéstico con
base en las conductas que aquél presenta dentro de su tratamiento
penitenciario.

49. Por la prohibicion constitucional del Derecho penal de
autor, el juez no debe tomar en forma indebida las circunstancias
personales del sentenciado como factor para valorar la
peligrosidad por lo que es sino por lo que /ace.

5o. Es decir, el juez debe tener cuidado en no incurrrir en
discriminacion por categorias sospechosas. Por ejemplo, no tomar
como factor negativo el solo hecho de ser afrodescendiente,
migrante, tener tauajes, haber pertencido a una pandilla u otra
condicion personal. Ha sido criterio sostenido por la Primera Sala
de la SCIN, que se vulnera el principio de reinsercion social la
inclusion de examenes de personalidad para decidir sobre el
otorgamiento de la libertad preparatoria".

51. Lo que se debe valorar por el juez, en todo caso, sera las
conductas precedentes que tuvo dentro del centro, los resultados
del respeto a los derechos humanos, el trabajo, la educacion, la

" Véase LIBERTAD PREPARATORIA. LA INCLUSION DE EXAMENES DE PERSONALIDAD
PARA DECIDIR SOBRE SU OTORGAMIENTO, PREVISTA EN EL ARTICULO 84, FRACCION II, DEL
CODIGO PENAL FEDERAL, VULNERA EL PRINCIPIO DE REINSERCION SOCIAL ESTABLECIDO EN EL
ARTICULO 18, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. (Primera Sala
de la SCIN, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 34, septiembre de 2016, Tomo 1, pag. 504.
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salud y el deporte, a las normas dentro del centro, a la autoridad,
a sus companeros, las redes de apoyo con las que cuenta, la
evolucion negativa o positiva que demostro u otro dato objetivo
que permita evaluar el grado de peligro a la victima o a la sociedad
que implica que el sentenciado esté libre de manera anticipada,
sin haber demostrado su grado de rehabilitacion o de peligro.

52. Por ejemplo, si el sentenciado lesion6 indebidamente a
un guardia en un motin, o bien, si se prueba que desde el centro
penitenciario habla por teléfono para extorsionar a las personas,
entonces su conducta precedente puede constituir un riesgo como
propenso a delinquir y, a mi juicio, si pueden evaluarse tales
circunstancias para determinar la procedencia o no de su libertad
anticipada por su grado de peligro.

c. El grado de reparacion
c.1. Derecho a la reparacion integral de las victimas

53. El sentenciado por un delito es responsable del dano
cometido a los bienes juridicos de la victima, por lo que su
oportunidad de libertad anticipada en gran medida debe estar
condicionada en forma razonable a su deber de reparar el dano.
La qusticia restauraliva»”, por ejemplo, es una garantia que
permite que el responsable participe en un proceso integral para
la reintegracion de la victima y el tejido social.

54. El juez, por tanto, en la determinacion de un beneficio
debera proteger los derechos de la victima a la reparacion integral
del dano; es decir, el derecho de las victimas a ser reparadas de
manera oportuna, plena, diferenciada, transformadora, integral y
efectiva por el dano que han sufrido como consecuencia del delito
(0 hecho victimizante) que las ha afectado o de las violaciones de
derechos humanos que han sufrido; verificar en qué medida se
restablecio la situacion anterior y se eliminaron los efectos que el
delito produjo.

55. Los planes de reparacion integral del dano para las
victimas son casuisticos porque las afectaciones son concrelas,
especificas e individualizables. Ein cada plan se debera tomar en
cuenta las circunstancias particulares de cada caso; la gravedad y

12

Véase articulo 200 de la Ley Nacional de Ejecucion Penal.
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magnitud del hecho victimizante cometido o de la violacion de sus
derechos, asi como las circunstancias y caracteristicas del hecho".

56. Si bien el plan de reparacion se concreta al momento de
dictar la sentencia, ello no es obstaculo para que el juez de
ejecucion, al valorar su cumplimiento, observe las medidas
previstas en ley que comprende una reparacion integral del dano
dentro de un beneficio de libertad condicionada o anticipada, en
la medida que sean aplicables al caso, a saber: medidas de
restitucion, rehabilitacion, compensacion, salisfaccion y garantias
de no repeticion, en sus dimensiones individual, colectiva,
material, moral y simbdlica.

c.2. Derecho a la no impunidad

57. La victima tiene derecho a la no impunidad del delito™.
El juzgador deber valorar este principio nacional e internacional”
que abarca el derecho a la reparacion y a la no repeticion de una
victima y sus familiares en todas las etapas del procedimiento
penal, conforme a las recomendaciones de expertos
independientes contra la lucha contra la impunidad que se aplican
conforme al principio pro persona.

58. En virtud de este derecho fundamental de las victimas, el
juzgador al emitir su juicio de cumplimiento de la reparacion del
dano debe valorar en conjunto que la reparacion del dano sea de
tal grado efectiva que, si se le otorga el beneficio de libertad
preparatoria al sentenciado, no implique impunidad para la
victima y permila, ademas, cumplir con los fines de la reparacion
integral del dano en la medida de lo razonable y posible.

2. La prueba de resocializacion social

59. En suma, al realizar el juicio de resocializacion social, el
juez de ejecucion debera valorar la mayor o menor posibilidad que
tiene el sentenciado de rehabilitarse, de ser propenso a delinquir
o poner en peligro a la victima y de poder reparar de manera
efectiva el dano.

" Véase articulo 1, parrafo cuarto, de la LGV.

14

Véase artivulo 20, apartado A, fraccion I, de la Constitucion General.
o Por impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por
parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan
a toda investligacion con miras a su inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables,

condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién del dano causado a sus victimas.
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Go. En su conjunto estos tres grados (rehabilitacion, peligro
y reparacion) determinara en forma proporcional si en el caso
concreto el sentenciado ha cumplido con los fines de la
reinsercion social para la procedencia de la libertad preparatoria.

61. En términos generales, coincido con el fallo de la mayoria
para sostener la procedencia de la libertad preparatoria que en
todo caso se debe examinar conforme a la metodologia antes
descrita, en especial porque el fiscal no precisé ningun agravio
conducente, pero disiento en la interpretacion constitucional del
requisito de uso y abuso de alcohol y drogas como enseguida
senalo.

V. (EL USO Y ABUSO DE ALCOHOL O DROGAS?

1. La condicion para la libertad preparatoria

62. El articulo 71, fraccion III, de la Ley de Ejecucion de
Sanciones Penales y Reinsercion Social para el Estado de
Coahuila de Zaragoza dispone que una de las condiciones para
acceder al tratamiento de libertad preparatoria, es «abstenerse del
abuso de bebidas embriagantes y del empleo de estupefacientes o
suslancias de efectos analogos, salvo prescripcion médica».

63. La pregunta general seria ;si es razonable condicionar la
libertad preparatoria a que no se abuse del alcohol o el empleo de
las drogas?

64. A mi juicio, se debe interpretar constitucionalmente esta
condicion conforme a la autonomia personal, para solo limitar la
libertad preparatoria cuando el sujeto abusa de ciertas bebidas,
estupefacientes o sustancias analogas que generen un riesgo real y
grave de propension de delinquir o de afectar a la victima o grupos
vulnerables. No es valido, sin embargo, establecer prohibiciones
absolulas o categoricas en el ejercicio de ciertas libertades ludicas
o recreativas que la SCIN ha reconocido como derechos que no
deben limitarse conforme a su doctrina de proporcionalidad.

2. Derecho a la autonomia personal

65. En miopinion la ley si puede exigir en forma legitima que
los sentenciados que estén sujetos a una libertad preparatoria no
deban abusar de bebidas embriagantes ni tampoco del empleo de
estupefacientes, suslancias o hierbas sicotropicas para fines

-
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lidicos o recreativos®. Pero las prohibiciones no pueden ser
calegoricas ni absolutas, porque son inconstitucionales.

66. Mi criterio se sostiene en el precedente de la SCIN que
establece el derecho de las personas a emplear, para fines ludicos,
la marithuana, con base en el respeto al derecho a la libre
determinacion de la personalidad, que implica que las personas
mayores de edad decidan sin interferencia alguna qué tipo de
actividades recreativas o ladicas desean realizar. De esta manera,
la eleccion de alguna actividad recreativa o lidica es una decision
que pertenece indudablemente a la esfera de autonomia personal
que debe estar protegida por la Constitucion General”.

67. Luego el juez de ejecucion no debe condicionar ni
revocar la libertad preparatoria por el solo uso de la marithuana (o
sustancia similar) para efectos recreativos, a menos de que se
pruebe que el sentenciado abusa de la libertad cannabis que lo hace
propenso a delinquir o poner en riesgo a la victima o a grupos
vulnerables (mujeres o menores, por ejemplo).

3. La proporcionalidad de la restriccion

68. En efecto, cuando una persona esta sujeta a una pena
privativa de la libertad por un delito, su esfera de los derechos esta
delimitada por los fines de su resocializacion social en la medida
en que sus deberes sean ciertos, razonables y respeten, sin
injerencias arbitrarias, su autonomia personal.

69. Luego el abuso de estupefacientes, sustancias toxicas o
incluso la embriaguez consuetudinaria como un tipo de abuso
nocivo para la salud, puede ser una conducta que razonablemente
los jueces deben controlar en la libertad preparatoria, para evitar
la propension a delinquir o riesgos a la victima, que es también un
fin del sistema penitenciario.

70. No se trata de ser paternalistas de manera irracional. Ni
tampoco de sancionar lo que cada uno desea en su libre
personalidad. Mucho menos de limitar la libertad del
condicionado mas alla de lo estrictamente necesario para su

6 La SCIN esta pendiente de resolver diferentes amparos sobre el uso de la cocaina o LSD, por

ejemplo, en donde se discute que existen ciertas drogas mas duras, dafinas y peligrosas que si pueden justificar
restricciones mas amplias al uso ludico o recreativo de las mismas.

7 Véase DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. LA PROHIBICION
PARA EL AUTOCONSUMO DE MARIHUANA CONTENIDA EN LA LEY GENERAL DE SALUD INCIDE
PRIMA FACIE EN EL. CONTENIDO DE DICHO DERECHO FUNDAMENTAL. (Primera Sala de la SCIN, Gacela
del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 63, febrero de 2019, Tomo 1, pag. 48¢).
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resocializacion social. Al final las personas tienen derecho a
danarse como quieran mientras no afecten a los demas. Pero se
trata de que, si una persona va a salir de la carcel en forma
anticipada, tenga el compromiso con la sociedad, segun su
situacion particular, de evitar conductas abusivas que pongan en
riesgo a los demas.

71. En todo caso, el tratarse de restriccion de derechos los
jueces debemos realizar un test de proporcionalidad para valorar
que la medida restrictiva sea legitima, idonea, necesaria y
estrictamente proporcional con el fin que se persigue.

a. La flinalidad legitima

72. (Es legitimo prohibir a un sentenciado el abuso de
bebidas embriagantes y el uso de drogas’? En principio, la
restriccion seria valida si se asocia a la finalidad legitima del
sistema penitenciario relativo a que su libertad anticipada no
permita que «el sentenciado vuelva a delinquir» o «dane a la
victiman.

73. Sin embargo, la finalidad en abstracto debe tener una
molivacion concreta para evilar una prohibicion absoluta o
calegorica que es inconslitucional. Se trata del problema sobre el
abuso del derecho, es decir ;qué sucede cuando el uso del derecho
a consumir sustancias psicotropicas afecta a la persona o a los
demas? En este caso la sentencia de la SCIN tiene un apartado
especifico en el que se distingue a los consumidores de los
farmacodependientes. Los primeros utilizan la marthuana como
una forma de recreacion, mientras que los segundos desarrollan
una dependencia cronica derivada del consumo excesivo.

74. En la sentencia se citan el estudio de Hall y Degenhardt
que demuestran que la marithuana tiene una incidencia menor de
adiccion que otras substancias nocivas como el tabaco y el alcohol,
también se ha demostrado que la marithuana no necesariamente
esta relacionada con el uso de drogas mas duras como
generalmente se aduce. Tampoco se ha podido probar que el uso
de la marihuana incida en la comision de delitos o que exista una
relacion directa entre consumidor y comisor. Pero todas eslas
hipdtesis de riesgos deben motivarse en concreto.

75.  La Corte ha dicho que si se ha probado la relacion entre
consumo de marithuana y accidentes automovilisticos. Segun la
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Corte dos estudios mas recientes muestran que efectivamente el
consumo de dicha sustancia disminuye las habilidades necesarias
para manejar automoviles y, por tanto, aumenta las probabilidades
de causar accidentes viales». En este sentido la medida puede
resultar util para proteger el orden publico: personas reincidentes
que al abusar del alcohol o del empleo de estupefacientes, son
propensas a causar delitos por conducir en forma indebida. Pero
también tratandose de personas con adicciones el problema de su
libertad vigilada deben implicar mas bien deberes de tratamientos
adecuados para rehabilitarse en su salud personal.

76. En consecuencia, el juez de ejecucion no solo debe
plantearse una finalidad en abstracto, sino que tiene que revisar el
caso concrelo, la situacion particular del sentenciado (adicto o no,
farmacodependiente o no), la propension concreta a poner en
riesgo a la sociedad o a la victima, el tipo de bebida o sustancia que
emplea o abusa (bebidas embriagantes, marithuana, peyote,
cocaina, crislal, ete.), el grado de uso o abuso, elc., para determinar
si en el caso concreto se puede imponer o no como condicion
legitima el abuso, mas no el solo uso para fines ludicos que no
represente riesgos reales y graves a los demas.

b. Laidoneidad

77. Una vez que se ha acreditado que la restriccion persigue
un fin constitucionalmente licito, cabe preguntarnos  la
restriccion del abuso de alcohol y drogas es idonea para cumplir
el fin perseguido?

78. En ese sentido, la SCJIN ha sostenido sobre la idoneidad
de la prohibicion absoluta del uso lidico de la marthuana que sera
idonea para alcanzar los fines del legislador —salud y orden
publico—, en tanto exista una relacion empirica que vincule al
consumo de la marithuana con ciertos danos o afectaciones a la
salud y al orden publico. Si, por el contrario, el consumo de
marithuana no causa danos o afectaciones a la salud o a la sociedad
en su conjunto, la prohibicion analizada no sera una medida
idénea para proteger estos objetivos constitucionales'™.

79. Ln el caso concreto, habra que demostrarse que el uso o
abuso del alcohol y las drogas, propician que el sentenciado vuelva

s Véase “TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR LA IDONEIDAD
DE LA PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUDICO DE MARIHTUANA.” (Primera Sala de la SCIN,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 36, noviembre de 2016, Tomo 11, pag. 9i4).
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a delinquir o poner en riesgo a la victima. Pero ademas que la
restriccion es idonea para generar una mayor resocializacion social
en la libertad preparatoria.

c. Lanecesariedad

8o. Para que la restriccion sea proporcional, ademas de ser
legitima e idonea, deber ser necesaria en el sentido de que sea
absolutamente indispensable para conseguir el fin deseado y que
no exista una medida menos gravosa respecto al derecho
intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto.

81.  En ese tenor la SCIN senala que el examen de necesidad
implica corroborar, en primer lugar, si existen otros medios
igualmente idoneos para lograr los fines que se persiguen y, en
segundo lugar, determinar si estas alternativas intervienen con
menor Intensidad el derecho fundamental afectado. Asi, de
encontrarse alguna medida alternativa que sea igualmente idonea
para proteger el fin constitucional y que a su vez intervenga con
menor intensidad al derecho, debera concluirse que la medida
elegida por el legislador es inconstitucional®.

82. Bajo esos supuestos, teniendo en cuenta que el fin
perseguido es que el sentenciado no reincida o no ponga en riesgo
a la victima, por supuesto que hay otras medidas que se pueden
utilizar para poner a prueba la libertad preparatoria. Entonces
habran de analizarse en cada caso en cuestion, las medidas idoneas
para lograrlo y, en su caso, de que las haya sean menos gravosas
para el sentenciado. El tratamiento contra la adiccion (por
deshabituacion o desintoxicacion™), por ejemplo, puede ser una
alternativa menos gravosa, mas alla de la prohibicion categorica de
abusar de una bebida o el empleo de una droga.

83. Porejemplo, la Corte también hace una comparacion con
olras sustancias nocivas que, si estan permitidas, tales como el
tabaco y al alcohol, y llega a la conclusion de que das campanas de
informacion y las estrategias publicas que conciben a la
farmacodependencia como un problema de salud publica, por
ejemplo, han probado ser medidas mas efectivas que las politicas

0 Véase “TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA
NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.” (Primera Sala de la SCIN, Gacela del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 36, noviembre de 2016, Tomo 11, pag. g14).

Véase articulo 33 de la Ley de Ejecucién de Sanciones Penales y Reinsercion Social para el Estado
de Coahuila de Zaragoza.
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prohibicionistas». Por lo que consideran que la prohibicion
absoluta aunque en teoria deberia ser eficaz, resulta innecesaria.

84. En consecuencia, para el abuso del consumo de la
marihuana en ocasiones resulta mas necesario aplicar una politica
similar a las que existen ya con el alcohol y el tabaco, es decir
establecer campanas publicas de salud tales como “conductor
designado” o “areas libres de humo” y aplicar las sanciones
correspondientes en casos de existir afectaciones a terceros; o
De esta forma, se

21
.

bien, la aplicacion de la justicia terapéutica»
eslarian protegiendo los derechos de quienes consumen la
sustancia y de los que no lo hacen, prevaleciendo su libre
desarrollo de la personalidad, pero también estableciendo
responsabilidades en caso de afectar a otras personas.

d. La estricta proporcionalidad

85. Finalmente, corresponde realizar el examen de la
proporcionalidad, que consiste en realizar una ponderacion entre
los beneficios que cabe esperar de una limitacion desde la
perspectiva de los fines que se persiguen, frente a los costos que
necesariamente se produciran desde la perspectiva de los derechos
fundamentales afectados.

86. De este modo, la medida impugnada solo sera
constitucional si el nivel de realizacion del fin constitucional que
persigue el legislador es mayor al nivel de intervencion en el
derecho fundamental. En caso contrario, la medida sera
desproporcionada y, como consecuencia, inconstitucional™.

87. Sobre la prohibicion del uso lidico de la marthuana la
SCIN consider6 que ocasiona una afectacion muy intensa al
derecho al libre desarrollo de la personalidad en comparacion con
el grado minimo de proteccion a la salud y al orden publico que

23

alcanza dicha medida™.

88. En ese sentido, teniendo en cuenta que el mero uso de la
marthuana (o las bebidas alcohodlicas) no es ilegal, la restriccion

Véase articulo 16 de la Ley Nacional de Ejecucién Penal.
Véase “CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE
LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.” (Primera Sala de la
SCIN, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 36, noviembre de 2016, Tomo 11, pag. 894).

7 Véase “PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUDICO DE MARIHUANA. NO ES UNA
MEDIDA PROPORCIONAL PARA PROTEGER LA SALUD Y EL ORDEN PUBLICO.” (Primera Sala de la SCJN,

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 36, noviembre de 2016, Tomo 11, pag. 9o5).
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absoluta a la libertad de un sentenciado para prohibir el abuso o
uso de bebidas o de marithuana no es racional si no se prueba la
propension a delinquir o el dano a las victimas, ya que no es
proporcional exigirse como una condicion para recuperar su
libertad si al final de cuentas ha cumplido con sus deberes con la
victima y su resocializacion social, que son otras medidas de igual
forma idoneas y menos lesivas.

4. CONCLUSIONES
a. La inconstitucionalidad

89. A mi juicio, la fraccion 111 del articulo 71 de la Ley de
Ejecucion de Sanciones Penales y Reinsercion Social Para el
Estado de Coahuila de Zaragoza, resulta inconstitucional en la
porcion relativa a la prohibicion absoluta del abuso de alcohol y
empleo de estupefacientes para condicionar la libertad
preparatoria, sin tener en cuenta los escrutinios de
proporcionalidad que la SCIN ha realizado para la libertad de
fumar marihuana para fines ladicos o recreativos.

go. Lo anterior, pues si bien es legitima en abstracto pues
persigue un fin constitucionalmente valido conforme al sistema
penitenciario (evilar reincidencia o danos a la victima para lograr
una mayor resocializacion); sera idonea o no, en la medida que se
demuestre que el uso o abuso del alcohol o de drogas propicia
riesgos reales y graves de que el sentenciado vuelva a delinquir o
danar a la victima; pero no es necesaria si existen otras medidas
menos restrictivas para evitar la reincidencia del sentenciado; ni
es estrictamente proporcional, pues se afecta en mayor medida el
derecho a la autonomia personal y al estar condicionado a esa
prohibicion absoluta, también afecta la libertad, frente al beneficio
que se obtiene de no reincidir o no danar a la victimas, que de
igual de forma se puede conseguir si existen otras medidas.

o1. No obstante, el abuso del alcohol y las drogas si pudiera
ser constitucional, debiéndose aplicar el test de proporcionalidad
a cada caso concreto en particular.

b. La interpretacion conforme

92. Bajo el criterio anterior y considerando que la libertad de
fumar marithuana (u otras similares) y consumir alcohol es parte de
la autonomia personal, los jueces, por tanto, debemos remover las
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normas que resulten evidentemente inconstitucionales como lo es
prohibir al sentenciado de manera absoluta el beber cerveza o
fumar marihuana para efectos recreativos o ladicos que no
prueben ningun dano o riesgo a la sociedad o a la victima, pero
también debemos interpretar de manera conforme las normas para
hacerlas mas efectivas a los valores y principios constitucionales.

03. En una interpretacion conforme a la Constitucion
General para garantizar el libre desarrollo de la personalidad, a mi
juicio, el abuso de alcohol y drogas para efectos de libertad
preparatoria solo debe considerarse como valida si en el caso
concreto se prueba que el sentenciado, al abusar de bebidas o
estlupefacientes, es propenso a generar riesgos reales y graves a la
presuncion a delinquir o al peligro en perjuicio de la victima.

04. En todo caso, esta opinion disidente plantea solo una
perspectiva general que en todo caso se debe examinar en cada
caso concreto para determinar la invalidez o la interpretacion
conforme de esta condicion restrictiva a la libertad personal para
obtener la libertad preparatoria, segun el tipo de droga que se
emplea, la condicion de salud, el grado de adiccion, las conductas
precedentes o las circunstancias previas que hagan presumir el
riesgo a delinquir o danar a las victimas, entre otros indicadores
relevantes para determinar la validez o no de la restriccion.

Por todo lo expuesto, razono mi posicion particular.
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