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Resumen: La perspectiva de vulnerabilidad por circunstancias de des-
igualdad social, que deben ser revisadas ex officio, puede ser instada por
las partes al centrarla en una teoria del caso, para promover una actua-
cién jurisdiccional de trato diferenciado bajo el concepto de equidad. El
objetivo es conseguir un excluyente del delito o, en su defecto, que se
realicen consideraciones jurisdiccionales beneficiosas para las partes que
respectivamente representen, en la individualizacién judicial integral de
las consecuencias juridicas del delito. Asi, se impide que la aplicacién y
cumplimiento de las sanciones se distraiga de sus auténticos fundamentos
politico criminales.

Abstract: Perspective of vulnerability due to circumstances of social in-
equality, which must be reviewed ex officio, can also be urged by the parties
by focusing their case theory on it, to promote jurisdictional action under
differentiated treatment based on the principle of equality. The objective
is to exclude the crime or, pis aller, become subject of jurisdictional con-
siderations that are beneficial for the parties they respectively represent,
regarding the comprehensive judicial individualization of the legal conse-
quences of the crime. This prevents that the application and enforcement of
sanctions detour from their true political and criminal foundations.
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I. INTRODUCCION

Con la reforma constitucional en materia de derechos humanos, se consolidd en
el sistema de justicia criminal un principio de politica criminal orientador del onus
puniendi: juzgar con perspectiva de vulnerabilidad. Lo interpretamos como un funda-
mento de tal magnitud puesto que la SCIN, intérprete de la Constitucion, ha coloca-
do un mandato para que las autoridades (en este caso, jurisdiccionales) juzguen con
perspectiva de género,! sobre todo enfocado a la vulnerabilidad de las mujeres. Sin
embargo, este mandato no puede cefiirse solo a una circunstancia de vulnerabilidad
(género), y dejar de poner en relieve el resto de las condiciones formales de des-
igualdad que sefialan, enunciativamente, el articulo 1° constitucional y los tratados
internacionales de la materia. Con estas condiciones, se identifican toda clase de
circunstancias de vulnerabilidad susceptibles de discriminacién, a las que la doctrina
internacional les denomina categorias sospechosas.? En la justicia de lo criminal, la
ley se debe aplicar con igualdad sustantiva interseccionalmente, realizando principios
de una auténtica justicia democratica en el marco de la dogmatica contemporanea
para excluir un delito, o bien, al momento de sancionar, que se genera alguna de las
tres clases de consecuencias juridicas del delito que existen en nuestro sistema: la
justicia retributiva con las penalidades, la justicia reinserciva con las medidas asegu-
radoras y la justicia reintegradora con las medidas reparatorias.

Las condiciones formales de desigualdad que ocasionan vulnerabilidad en los
justiciables, principalmente en el imputado, pueden tener efectos juridicos trascen-
dentes, al proveer de argumentos para que se constituya un elemento negativo de
la culpabilidad o, como ya mencionamos, repercutir en las sanciones. En la justicia
retributiva, deben obtenerse puniciones politicamente correctas de acuerdo con la
funcidon normativa de la ley y en el marco del respeto a la dignidad de las personas,
porque es palmario que la época vindicativa, justiciera y demagdgica del sistema tra-
dicional verticalista quede desfasada. Asimismo, se debe optimizar la funcion instru-
mental del derecho reinsercivo para reparar derechos del sentenciado, que lo hagan

! Vid. Tesis aislada 1a. LXXIX/2015 (10a.), registro de IUS 2008545, publicada en la Gaceta del Se-
manario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 15, febrero de 2015, Tomo II, pagina 139.
“IMPARTICION DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO. DEBE APLICARSE ESTE METODO ANALITICO
EN TODOS LOS CASOS QUE INVOLUCREN RELACIONES ASIMETRICAS, PREJUICIOS Y PATRONES ESTEREO-
TIPICOS, INDEPENDIENTEMENTE DEL GENERO DE LAS PERSONAS INVOLUCRADAS”; tesis aislada 10a.
Epoca; 1a. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 4, marzo de 2014, Tomo I; Pag. 523. 1a. C/2014 (10a.) ACCESO
A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENE-
RO. Tesis aislada con registro no. 2005794. Localizacion: 102. Epoca; 12. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro
4, marzo de 2014, Tomo I; Pag. 524. 12. XCIX/2014 (102). ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES
DE IGUALDAD. TODOS LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PAIS DEBEN IMPARTIR JUSTICIA CON
PERSPECTIVA DE GENERO.

Vid. Sanchez Caparrés, Mariana. “Categorias sospechosas”. Buenos Aires, Astrea: 2020. En México,
la SCIN ha acogido el término en algunas tesis y en el protocolo que se disefid para orientar a los
juzgadores a juzgar con perspectiva de vulnerabilidad.
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apto para disfrutar de variadas prerrogativas legales que le permitan permanecer en
libertad, o en su caso, integrarse al conglomerado social en el menor tiempo posible;
asi también es el caso del derecho reintegrador, que tiene el objetivo de lograr repa-
raciones victimales satisfactorias. De ahi que, a continuacién, exponga lo importante
que es transversalizar la perspectiva de vulnerabilidad en la psicologia jurisdiccional,
para motivar decisiones de vanguardia en la jurisdiccién de lo criminal, salvaguar-
dando la dignidad de los justiciables.

I1. PERSPECTIVA DE VULNERABILIDAD Y PERSPECTIVA DE GENERO

Sobre el enfoque de la desigualdad sustantiva conviene hacer notar una distin-
cion doctrinal. Se habla mucho de la perspectiva de género en las relaciones asimé-
tricas de poder, y de patrones estereotipicos en un sistema social de patriarcado, en
el cual las mujeres han sido histéricamente oprimidas,*® y se le compele al juzgador a
aplicar estas en las motivaciones de la sentencia. Sin embargo, muy poco se habla de
la perspectiva de vulnerabilidad, que es el concepto genérico que contiene un ndmero
de circunstancias (entre las cuales se encuentran las de género). Por lo tanto, pode-
mos decir que la perspectiva de vulnerabilidad es el género, y la perspectiva de género,
solo una especie dentro del mismo.

I1.1 Vulnerabilidad en perspectiva, por razén de género

Nos parece que existe también una ambigiiedad en la perspectiva de género
cuando se califica asi a la condicidn bioldgica del sexo; es decir, se trata de cosas
vinculadas conceptualmente, pero materialmente distintas, porque existe tanto la
discriminacién por cuestion de género, como la discriminacién por cuestion de sexo.
Si vamos a hablar de perspectiva, conviene discernir sobre este contratiempo se-
mantico para clarificar el enfoque. La Comision Nacional para Prevenir y Erradicar la
Violencia en las Mujeres, ha definido lo siguiente:

El concepto de sexo se refiere a las diferencias y caracteristicas bioldgicas, anatémicas,
fisiolégicas y cromosdmicas de los seres humanos que los definen como hombres o muje-
res; son caracteristicas con las que se nace, universales e inmodificables. En cambio, el
género es el conjunto de ideas, comportamientos y atribuciones que una sociedad dada
considera apropiados para cada sexo.*

3 SCIN, “Protocolo para juzgar con perspectiva de género”. México: s/e, 2020. Pp. 25-29. [fecha de
consulta 15 de febrero de 2022], disponible en: https://n9.cl/bzqeh.

4 Cfr. Comision Nacional Para Prevenir y Erradicar la Violencia en las Mujeres, “Sexo vs género: ;Por
qué es importante conocer las diferencias?”, Gobierno de México, [Fecha de consulta el 18 de febrero
de 2022], disponible en: https://n9.cl/wilshe.
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La violencia por cuestion de sexo existe por razones de odio irracional hacia una
condicion bioldgica y sus cualidades; asi, la denigracion que se encuentra en la miso-
ginia se enfoca hacia la mujer solo por ser mujer, de la misma manera que su opuesto,
la filogenia, lo hace para ensalzarla. El trato misdgino hacia la humanidad de la mujer
parte del menosprecio bajo la concepcion de que la mujer es una version defectuosa
del hombre. Desde la antigliedad, Aristoteles afirmaba que en el reino animal, la
hembra era un ser inferior al macho, y esto ocurria con la mujer respecto del hombre,
practicamente como si se tratara de una subespecie (sin embargo, argumentaria que
su vision parece que no fue tanto misdgina, sino patriarcal®). Actualmente, se han
tomado algunas medidas de garantia y proteccién como acciones afirmativas, deri-
vado de los compromisos internacionales® en la materia; asi fue como, por ejemplo,
se tipificd en nuestro pais el feminicidio.” La parte inversa a la misoginia, conocida
como misandria, enfoca el odio hacia el hombre, simplemente por tener esos atribu-
tos anatémicos y fisiolégicos que le corresponden por su sexo.

A diferencia, la violencia por cuestién de género se enfoca sobre la masculini-
dad o feminidad, que es una proyeccion de la persona sobre su identificacion sexual
(corresponda o no con su sexo). Tratando de ilustrar lo anterior, sefialaria como un
ejemplo de discriminacion por razén de sexo cuando se percibe como mas grave el
filicidio causado por la madre que el que cometiera el padre y que, al sancionar, se
elevara el grado de reproche culpable argumentando con falacias de apelacion a
las emociones, considerando su condicion de mujer (procreadora) como sujeto acti-
vo. Otro ejemplo de discriminacién en razén de sexo seria cuando a la mujer se le
niegan oportunidades de empleo porque, por la condicién bioldgica de su sexo, se
embarazan, lo cual conlleva que se ausenten de labores y se disminuya la fuerza de
trabajo; también, cuando se les subestima o excluye para desempefar ciertas artes
o funciones denigrando su anatomia (estatura, complexion, rasgos fisicos, etcétera).

Tratandose de la discriminacion o de la violencia por cuestion de género, esta
suele ocurrir cuando la feminidad se aparta de estereotipos de distinta indole, que
la sociedad ha construido de manera prejuiciosa basadas en creencias histéricas;
lo mismo ocurre con la masculinidad, cuya discriminacion se presenta cuando una
persona se aparta también de estereotipos prejuiciosos creados por una cultura “ma-
chista”, cultura en la que participan tanto hombres como mujeres. A las personas que
adoptan una identidad distinta a la de su sexo se les conoce como transgénero. Existe
ademas la palabra transexual, pero esta es asignada a las personas que, inconformes
con la fisiologia de su sexo, pretenden modificarla con el apoyo de la cirugia cosmé-

° Vid. Aristoteles, “Historia de los animales”, Madrid, Akal: 1990.

6 Cfr. Articulo 9 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.

7 La ley en nuestro pais es homogénea en expresar motivos de género, pero en especifico para protec-
cion solo de la mujer; siendo asi, en lo personal me parece que no deberia ser considerado un delito
auténomo, sino un tipo penal de homicidio agravado con la violencia por razon de sexo.
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tica y reconstructiva para obtener la apariencia del sexo deseado; la discriminacion
que sufrieran también puede ser revisada con perspectiva de género.

Concerniente al género, es la condicién de vulnerabilidad mas recurrente en el
discurso de la garantia de los derechos humanos; como ya sefialamos, se trata de un
concepto ideoldgico construido a partir de las asignaciones y estereotipos culturales
que se hace a las personas en razon de determinado sexo. Es concerniente a la orienta-
cion de género, donde suelen realizarse juicios sociales discriminatorios a personas que
se identifican con un género distinto al heterosexual, o a las mujeres en circunstancias
de desigualdad por encasillarsele en un estereotipo de lo femenino que, generalmente,
lleva implicita la sumision o subordinacién al sexo opuesto (con lo que se construye la
idea de patriarcado). Ciertamente, en la perspectiva de género se aluden circunstancias
integrales de vulnerabilidad que pueden ser validadas interseccionalmente, pero son
enfocadas principalmente en la mujer, y no debe existir esta demarcacion.

Es insoslayable reconocer fallas en el funcionamiento social por acciones discri-
minatorias historicas sobre este topico, debido a una mala cultura de caracter homo-
fobico y de excesiva misoginia no visibilizada del todo; sin embargo, la defensa del
género y libre orientacion sexual detond con mucha fuerza en un movimiento global®
de reclamo a la reivindicacion de sus derechos, y el respeto a su dignidad con garan-
tias de inclusion en condiciones de igualdad. Sin embargo, el estado y la sociedad
no pueden quedarse sumergidos (nicamente para atender los reclamos de género,
puesto que hay mas circunstancias de vulnerabilidad en diferentes sectores sociales
que ameritan la misma atencidén, no solo en las politicas pablicas de atencidn social
sino, ademas, en las formas democraticas de control social, como es el sistema de
imparticion de justicia criminal.

I1.2 Perspectiva de vulnerabilidad

En marzo del 2008, tuvo lugar la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, donde
se aprobaron las “Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad”. Se establecié que los servidores y operadores del sistema de justicia
otorgardn a las personas en condicién de vulnerabilidad un trato adecuado a sus cir-
cunstancias singulares, ademas de recomendar como prioritario facilitar el acceso a
la justicia de personas en situacion de vulnerabilidad, ya sea por la concurrencia de
varias causas o por la gran incidencia de una de ellas, definiendo que podian conside-
rarse como personas en condicion de vulnerabilidad a los siguientes:

8 Se trata del movimiento social que defiende la libre orientacion sexual, conocido por sus siglas
LGBTTIQA, compuesto inicialmente por reclamos de las comunidades de lesbianas, gays, bisexuales
y transexuales, que cada vez es mas incluyente (trdnsgenero, travesti, intersexual, queer, asexual);
Vid. Infodigna. “;Sabes qué significan las siglas LGBTTTIQA+?"; consultado el dia 1 de marzo de 2022,
disponible en: https://n9.cl/slc5d.
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...aquellas que, por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circuns-
tancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico.

Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la dis-
capacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la
migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad.
La concreta determinacion de las personas en condicion de vulnerabilidad en cada pais
dependeré de sus caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y
econdémico.’

En México, el articulo 1° Constitucional proscribe acciones discriminatorias so-
bre circunstancias de vulnerabilidad relacionadas con el origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales y el estado civil, pero ademas se dijo
que se incluye cualquier otra (accién) que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas, lo cual indica
que el concepto de vulnerabilidad no esta limitado y las circunstancias mencionadas
por el derecho solo son enunciativas.

Ahora, poner en perspectiva una cosa implica representarla con profundidad en
cierto campo, bajo cierta mirada o determinada posicion; la perspectiva de vulnerabi-
lidad consiste por tanto, bajo una mirada juridica, en representar (en la interpreta-
cién de los hechos de un caso concreto) la trascendencia de todas las circunstancias
por las que puede ser discriminada una persona. Si es en sede judicial, implica poner
en relieve las condiciones de desigualdad que la hacen vulnerable, para que sean
tomadas en cuenta en las decisiones jurisdiccionales del sistema de justicia criminal
que nos ocupa; esto es (til y pertinente para todos los campos de sus etapas proce-
sales, incluso, para modificar la prision preventiva®™.

De esa manera, han surgido criterios atipicos que no eran permisibles en el esta-
do legal de derecho; asi, por ejemplo, tenemos el caso en el estado de Chiapas de la
indigena mixteca, de nombre Adela, en el que sabemos por voz de su defensora,** que
fue detenida por la Guardia Nacional con la imputacion de un hecho con apariencia
del delito de portacion de arma de fuego. El juzgador, primero, hizo de lado la norma
que decretaba una prision preventiva oficiosa -para ponerla en libertad-, y después

o Cfr. Concepto de personas en situacion de vulnerabilidad, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, pp. 5 y 6. [Fecha de consulta el 12 de enero de
2022], disponible en: https://n9.cl/ofctm

0 Véase el contenido del articulo 55, parrafos primero y segundo, del Codigo Penal Federal, que dispo-
ne prerrogativas para ese efecto por circunstancias de senilidad o estado de salud.

1 Saldafia, Emmanuel (conductor), “Caso Adela: defensa con perspectiva de género”, entrevista con
Norma Gonzélez Jiménez, Consejo de la Judicatura Federal, México, 7 de julio de 2020. [fecha de
consulta el 10 de enero de 2022], disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=pEOYHxcCqHO.
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valoré los datos de prueba y aprecié los hechos, poniendo en perspectiva categorias
sospechosas interseccionales bastante visibles, como el origen étnico, el género y su
condicidn social y econémica. A raiz de esto, el juez validé la version de la imputada
y dictd auto de no vinculacién a proceso. De tal manera, puede deducirse que la
justicia de este milenio reivindica, formal y materialmente, la desigualdad y la
proteccion de la dignidad de los justiciables en condiciones de vulnerabilidad;
con esa vision, transversaliza una funcién jurisdiccional con enfoque de derechos
humanos, que debe ejercerse con debida diligencia.

Sin duda, juzgar con perspectiva de vulnerabilidad le da mayor calidad a la
justicia, como ya se ha constatado en varias sentencias donde se ha juzgado, sobre
todo, con perspectiva de género. De esta manera, se ven cumplidos los objetivos del
discurso tanto feminista, como del activismo en el movimiento social LGBTTIQA (que
ha incrementado varias veces su definicién para incluir a la gran diversidad de ma-
nifestaciones de género). Podria decirse que se materializaron sus expectativas, por
medio de la transversalizacion de los derechos humanos en el sistema de justicia. Asi,
vemos como en la justicia de la cosa criminal, cada vez son mas las sentencias que
aplican criterios favorecedores para la parte imputada, cuando se trata de mujeres
que han sido victimas de violencia de género por parte del sujeto pasivo12 del delito,
comdnmente en el ambito doméstico. En estos casos, la perspectiva de género es
fundamental en la teoria del caso, para asi hacer efectiva una causa de antijuridici-
dad o de inculpabilidad.

Cito, por ejemplo, el interesante caso judicial de una mujer® que privo de la
vida a su esposo. La defensa incorporo a juicio pruebas validas para demostrar que
la violencia doméstica (que sufria su defendida por maltrato fisico y psicol6gico) era
tan grave, que tuvo que recurrir a grupos de apoyo para mujeres violentadas al punto
de asilarse en un albergue; estas afectaciones le ocasionaron serios problemas de
salud psicoemocional, lo cual terminé por influir en su decision delictiva. La pers-
pectiva de vulnerabilidad -por género, en este caso- tuvo un tratamiento interesante
en la operacion jurisdiccional, de acuerdo con las circunstancias que se presentaban.
En primera instancia judicial, fue absuelta por una causa de justificacion (legitima
defensa); en la segunda instancia, se confirmé el sentido de la sentencia, pero se mo-
difico el criterio porque se tuvo por demostrada una causa de inimputabilidad (miedo
grave). Finalmente, en amparo directo se dijo que no operaba el miedo grave; tal vez
el temor fundado excluye la exigibilidad de otra conducta, pero en este caso se dijo
que no operaba de manera suficiente para anular la libertad de albedrio (capacidad
para decidir), sino que solo la debilitaba. Es decir, en este caso, aunque el argumento

2. Habria que reconsiderar este término que la doctrina asigna a la victima directa de un delito, pues
en el contexto de la victimodogmadtica, doctrina que acoge la victimologia, no siempre se trata de un
sujeto pasivo si su conducta es concurrente, en la etiologia del hecho criminal, con la del incrimina-
do.

3 No se citan los datos del caso concreto por tratarse adn de un proceso subjddice.
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definitivo no excluia la culpabilidad para inacreditar el delito, dejaba en claro que si
disminuia la reprochabilidad y por consiguiente, al sancionarla en un supuesto asi,
es claro que deben atenuarse las puniciones.

Independientemente de cual fuere el criterio acertado, lo cierto y loable en la
actuacion de los juzgadores es que interrumpieron la inercia de juzgar sin miramien-
tos a circunstancias de vulnerabilidad crimindgenas que predisponen la conducta
criminal. Esto, al introducir criterios elevados de justicia disruptivamente en sus ar-
gumentos, no por una puridad moral, sino porque deben ser calificados de eficiencia
politica (obviamente, la eficacia se presentara cuando la controversia del caso quede
resuelta en definitiva). Por otro lado, la perspectiva de género ha sido fundamen-
tal para poder garantizar el acceso a la justicia de las victimas que se identifican
como mujeres, protegiendo sus libertades y evitando impunidad, sobre todo en
delitos de caracter sexual. La labor concreta es superar la heteronormatividad de
criterios jurisdiccionales, incluso jurisprudenciales, con los que se imposibilitaba la
acreditacion del delito de violacién, por argumentos tales como la inidoneidad de la
resistencia que oponia la victima (exigiendo que esta se defendiera con fiereza), o
la admisible “licencia” para forzar a la conyuge a cohabitar sexualmente por un mal
entendido derecho marital, entre otros.

Tal fue el caso, en fechas relativamente recientes, en el estado de Veracruz,
con la joven Daphne Hernandez. Victima de abuso sexual, sus agresores fueron
absueltos,™ causando esa sentencia un gran revuelo mediatico por la indignacion
social que provocaron los argumentos del juzgador, desechados después en una reso-
lucién de amparo. No debe ignorarse, asimismo, que la perspectiva de género puede
proporcionar argumentos para proteger otros derechos, como el de obtener medidas
reparatorias integrales para la victima, identificando clases de dafio que antes no
eran perceptibles a la mirada de un juzgador (incluso, para tomar medidas que ga-
ranticen la no revictimizacién).

Entonces, conceptualmente podemos considerar que juzgar con perspectiva de
vulnerabilidad implica hacer un analisis previo de los hechos, para identificar catego-
rias sospechosas de cualquier especie. Este analisis tendria implicaciones favorables
en cualquiera de los justiciables -principalmente en la persona del acusado- pues a
partir de lo que se haya detectado, se realizaria un juicio de inculpabilidad por vulne-
rabilidad generando una sentencia absolutoria, o de culpabilidad por vulnerabilidad,
solo para disminuir el reproche y, por ende, las sanciones punitivas. No podemos
dejar de mencionar que esas circunstancias deben estar debidamente probadas, por
lo cual es de suma necesidad el apoyo técnico forense a través de distintas clases de
dictamenes.

% Franco, Marina, “La sentencia en un caso de abuso sexual causa alarma y furor en México”, New

York Times, 30 de marzo de 2017, fecha de consulta 15 de enero de 2022, disponible en: https://
n9.cl/4qqj5.
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ITI. CULPABILIDAD POR VULNERABILIDAD.

Cuando las condiciones de vulnerabilidad detectadas en el caso concreto no fue-
ron suficientes para acreditar un excluyente del delito, habiéndose probado también
la responsabilidad del imputado, tienen que atenderse las consecuencias juridicas del
delito. Sin embargo, si al emitir el juicio de reproche para declarar la culpabilidad
se detectaron (debidamente probadas) esas circunstancias de vulnerabilidad, estas
deben ser argumentadas al aplicar las distintas sanciones. Esto podria tener como
resultado una graduacion baja de la reprochabilidad (graduacién de los elementos
normativos de la culpabilidad) como fundamento del derecho retributivo y, por con-
siguiente, obtener puniciones bajas.

La culpabilidad por vulnerabilidad es un concepto dogmatico trabajado en Lati-
noamérica por el penalismo critico del Dr. Zaffaroni,’® y parece ser que es muy poco
comprendido para ser operado en la praxis juridica con eficacia. La primera ocasion
que un tribunal argentino dio argumentos de esa clase, fue para perjudicar al sen-
tenciado; se dijo que se elevaba el reproche por el escaso grado de vulnerabilidad,*® y
esa no es la esencia de esa teoria. En cambio esta teoria plantea, desde una postura
agnostica de la pena y teniendo como soporte los postulados sociales de la criminolo-
gia critica, que un gran sector de la criminalidad lo ocupan personas desvaloradas so-
cialmente, por un estereotipo construido en el imaginario colectivo con componentes
clasistas, etarios, de género y estéticos. Gracias a estos estereotipos, dichos sujetos
son selectivizados criminalmente y terminan asumiendo el rol que les fue asignado
discriminatoriamente’. Me viene a la mente como ha sido criminalizada la mujer
con el delito de aborto. Es decir, existe un importante porcentaje de la criminalidad
en el que se encuentran personas infractoras que son vulnerables por su baja escala
social, de la misma manera en que el sector de la criminalidad dorada (unién entre el
poder politico y el crimen organizado), por su estatus, no es vulnerable para el poder
selectivo de la criminalizacién secundaria.

Es insoslayable destacar las condiciones de vulnerabilidad de la persona imputa-
da por cualquier factor que disminuiria el grado de reprochabilidad culpable. De pre-
sentarse esas circunstancias no solamente se merma su capacidad de albedrio para no
haber infringido la norma (cuando concurren factores de vulnerabilidad superables)
sino, en mi opinién, también su capacidad de motivabilidad para entender y autode-
terminarse en la comision de la infraccion. Ejemplos de esto serian una discapacidad

5 (fr. Zaffaroni, Eugenio Radl, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, “Derecho penal” (parte general),
Buenos Aires: Ediar, 2002, pp. 650-657.

% Cfr. Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Sociales y Penales, “Polémica Aplicacion de la
Culpabilidad por Vulnerabilidad”, Ministerio de la Defensa Pdblica, Provincia del Chubut, Argentina,
fecha de consulta el 2 de febrero de 2022, disponible en: https://www.defensachubut.gov.ar/biblio-
teca/node/2391.

7 Qp. Cit. (15) p. 9.
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intelectual®® o psicoldgica por estado de emocion violenta; o bien, una reduccién en la
capacidad de cognocibilidad de la antijuridicidad del hecho, verbigracia, una defensa
putativa o un error de prohibicion vencible. Ahora bien, al individualizar retributi-
vamente las puniciones, el juzgador debe correlacionar las categorias sospechosas
(SCIN) que pueden presentarse interseccionalmente, con los parametros legales de
reprochabilidad y circunstancias de injusto personal.’* Nada como ejemplificar con un
caso pertinente para ilustrar al lector, asi que presentaremos uno no hipotético que
se presentd en mi experiencia profesional.

Se trataba de una persona acusada del sexo femenino, de edad recién imputa-
ble (19 afios), madre soltera (con tres hijos), en suma pobreza (sin ningln tipo de
ingreso econémico o bien patrimonial), proveniente de familia desintegrada (sin
apoyos familiares), de nula educacién formal (analfabeta) y nula ilustracién (sin
instruccién de ningin tipo). Experimentd violencia doméstica de todo tipo por su
pareja, quien fue declarada responsable, por su intervencion dolosa en codominio
funcional del hecho (junto con la persona mencionada), de los delitos de robo y
homicidio. Se identificaron una serie de categorias sospechosas en su persona, que
vienen dadas, en su mayor parte, por condiciéon de género, pero también por sexo,
edad y condicién social, econémica y cultural, lo cual ponia en bastante relieve su
condicion vulnerable y obligaba a disminuir la reprochabilidad al minimo. Esto es,
tenia una baja capacidad de imputacién subjetiva por superar apenas la edad que la
hacia imputable, y contaba con poca comprension de la antijuridicidad por no tener
ningln estudio ni ilustracion. También, existia poca exigibilidad de otra conducta; al
tener su albedrio bastante mermado por la influencia del sometimiento econdmico y
psicoldgico al que la tenia su pareja, el autor directo del hecho criminal, se obstruia
su capacidad de decidir por el obedecimiento a la norma.

La perspectiva de vulnerabilidad tiene mas enfoque en los sectores o grupos al
que pertenece un individuo, no solo en el rol de su sexo y género. Estos grupos o
sectores son excluidos, por discriminacion, en relacién con distintas condiciones,
tales como la de minoria étnica, la de inmigrante ilegal, la de nifiez o senectud, la
de ser discapacitado. Incluso, se incluye la de estar afectado por los efectos de la
prisionizacion, al haber estado privado de su libertad en un centro penitenciario. La
vulnerabilidad no tiene limitantes en sus condiciones, el articulo 1° de la Constitu-
cién solo las menciona enunciativamente, pero no las limita.Por lo tanto, podemos
citar también como hipotesis para juzgar con perspectiva de vulnerabilidad, por

% Antes conocida clinicamente como “retraso mental”, y categorizada como leve, moderado, grave y
profundo. Actualmente, la dltima version del Manual Diagndstico para Tratamiento de los Trastornos
Mentales (DSM-V) lo renombré como “discapacidad intelectual”, uno de los trastornos del neurode-
sarrollo. Cfr. American Psychiatric Association, “Guia de consulta de los criterios diagnésticos del
DSM-5". Madrid, 72 reimpresion, Editorial Médica Panaméricana: 2019, p. 17.

1 Son los que se encuentran el articulo 52 del Cédigo Penal Federal, y 410 del Cédigo nacional de
Procedimientos Penales.
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ejemplo, si el infractor en un delito de robo es uno de esos tantos extranjeros afro-
descendientes, muchos centroamericanos, que vemos en las avenidas pidiendo apoyo
econdmico para continuar su trayecto hacia los Estados Unidos de Norteamérica. Su
condicion de migrante, su aspecto racial, su estado de pobreza, entre otros, deben
ser tomados en cuenta en la sensibilidad y juicio del juzgador.

Resulta lo mismo en el caso del anciano sumido en el abandono y la pobreza, que
se vuelve narcomenudeista para sobrevivir; del discapacitado para ambular, que se
dedica a extorsionar de manera sistematica via telefénica desde su silla de ruedas; el
del interno® a quien la prisionizacién ha hecho estragos en su salud psicoemocional,
y con bajo umbral criminégeno comete delitos, o bien, al no tener ayuda del exterior
y estar marginado aun en el interior de la carcel, comete ilicitos para sobrevivir; el
del joven desorientado que careci6 de la figura paterna, o que fue violentado durante
su niflez de manera directa por otras personas, o de manera estructural por el siste-
ma que, incluso, lo ha criminalizado; el que padece una disfuncion intelectual y no
internaliza cabalmente la ilicitud o lo correcto de la conducta para autoderminarse
con plenitud a realizarla.

La norma que dispone los elementos del juicio normativo de reproche (imputa-
bilidad, comprension de la antijuridicidad y exigibilidad de otra conducta) debe ser
sometida a un examen de razonabilidad, para que la reprochabilidad se realice con
un trato diferenciado. No se puede reprochar de la misma manera a toda persona
infractora, porque algunos pueden no tener la misma capacidad de motivabilidad
por disfuncionalidades psicoemocionales, distinta comprension de las prohibiciones
criminales, o bien, tener capacidad mermada para decidir en el obedecimiento a la
ley. Muchas veces la vulnerabilidad de la persona repercute también en los moviles
del crimen que cometieron.

IV. PERSPECTIVA DE VULNERABILIDAD
EN LA INDIVIDUALIZACION INTEGRAL
DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO.

Una de las funciones auténomas del juzgador en materia criminal es la de im-
poner sanciones. Como ya expusimos con antelacién, existen sanciones punitivas,
sanciones reinsercivas y sanciones reintegradoras, cada clase con naturaleza, funda-
mentos, propositos y utilidad distinta.?! De los tres ambitos de justicia que generan
estas sanciones, los operadores juridicos estamos mas familiarizados con la justicia

2 El capitulo 1, segunda seccion, de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicion de Vulnerabilidad, beneficia también a los privados de la libertad, como personas sus-
ceptibles de encontrarse en situacién de vulnerabilidad.

2 Vid. Liera Alvarez, Jaime. “Fundamentos de la individualizacion judicial de las consecuencias juridicas
del delito”. México: Flores, 2021, p. 42.
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del derecho retributivo que con los ambitos de justicia del derecho reinsercivo o del
reintegrador. Generalmente, si juzgamos con perspectiva de vulnerabilidad, sélo lo ha-
cemos al imponer sanciones punitivas, como es en el caso de los juicios de culpabi-
lidad que ya presentamos; sin embargo, es importante explorar si esa vulnerabilidad
puede ser considerada incluso en juicios reinsercivos o reintegradores.

Entre los juicios reinsercivos, la ley previene el de la “modificacién no esencial
de la punicién de prision”,? para que sea subrogada, o el de la modificacion esencial
de la punicion? para prescindir de su compurgamiento,? obviamente determinando
la inocuidad criminal del infractor. En ambos casos, se precisan como causas la pena
natural, el estado critico de salud o la senilidad avanzada, por lo que debe realizarse
ineludiblemente un obligado ejercicio de perspectiva de vulnerabilidad sui generis,
para asi emitir un juicio reinsercivo en favor del sentenciado. Lo anterior, con el fin
de determinar si se sustituye la punicion (modificacion no esencial) o si se prescinde
de su compurgamiento (modificacién esencial).

En un juicio reinsercivo, para aplicar medidas aseguradoras terapéuticas en un
infractor que requiere de atenciones asistenciales, debe aplicarse la perspectiva de
vulnerabilidad siempre que se observen uno de los siguientes casos: cuando se iden-
tifiquen sus rasgos crimin6genos endbgenos (adicciones, disfunciones orgénicas,
problemas de salud mental), o bien, ex6genos (marginacién, pobreza, analfabetismo,
exclusion sociopolitica, etcétera), que hayan sido predisponentes® o preparantes,?
respectivamente, en la etiologia del hecho criminal,?” o de la criminalizacion secun-
daria® y, si es que fue victima de violencia estructural, enfocar las medidas de segu-
ridad como un deber de asistencia plblica para reivindicarle derechos ciudadanos.
Lo altimo, sobre todo si se trata de su derecho de reinsercion social en etapa de

2 Asi lo dispone el articulo 55, parrafo cuarto, del Cédigo Penal Federal.

3 Asi lo dispone el articulo 68, del Codigo Penal de Michoacan vigente, bajo el rubro de pena innece-
saria.

% La norma dice “prescindir de la imposicién de la pena”, lo cual podria interpretarse como que no
habria punicion; sin embargo, me parece que debe realizarse el juicio punitivo para determinar una
punicion, y mas bien, se prescinde de su compurgamiento por considerar innecesaria la pena que
pudiera ser compurgable.

2 Vid. Manzanera Rodriguez, Luis. “Criminologia clinica”. 82 edicion, México, Porrtia: 2016, p. 367.
% fdem.

La criminologia clinica da bien cuenta de como factores internos en la persona del infractor operan,
como factor o causa criminégena predisponente, para la produccién del hecho criminal especifico.

De acuerdo con Zaffaroni y su tesis de la selectividad penalizante, es la segunda parte del proceso
de criminalizacién. La criminalizacién primaria es el acto y el efecto de sancionar una ley penal
material, que incrimina o permite punir a cierta clase de personas por no cubrir ciertos estandares;
la criminalizacion secundaria se presenta cuando la accion punitiva se ejerce sobre determinadas
personas, a las que se atribuye la realizacion de cierto acto criminalizado primariamente. Op. Cit.
(15) pp- 7y 8.
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cumplimiento de la sentencia, donde se realiza la individualizacién administrativa de
las sanciones (malamente llamada “ejecucién penal”).

En relacion con esto Gltimo, me viene a la mente el absurdo caso de una reso-
lucién de un tribunal federal de “ejecucion de penas”,? sin idea de lo que es un
auténtico juicio reinsercivo, donde se emplearon argumentos puramente legalistas
para negarse a aplicar medidas aseguradoras subrogadoras (le solicitaron la libertad
condicional) a un sentenciado, porque no cumplié con el llamado plan de actividades.
Concretamente, se argumentd que no habia realizado actividades deportivas, no se
habia escolarizado, ni habia aprendido un oficio; esto sin considerar que se trataba
de una persona solvente que no requeria aprender oficio alguno, de sesenta y cinco
anos de edad, en situacion critica de salud por una diabetes, por cierto, muy mal
atendida en prision. De manera bastante equivocada, la Ley Nacional de Ejecucion
Penal prescribe implicitamente como algo obligatorio® para obtener un subrogado,
cumplir un plan de actividades que ni siquiera ha sido bien interpretado sistémica-
mente con lo dispuesto por el articulo 18 Constitucional. Esto debido a que los rubros
de derechos humanos ahi anotados no se interpretan como categorias sospechosas
-las cuales, en mi opinioén, se mencionan en la ley de manera no limitativa-, y se
resefian solo como circunstancias de un minimo vital’!, que deben ser atendidas como
reparacion a sus derechos humanos sociales afectados por la violencia estructural del
sistema cuando asi ocurre. Lo Gltimo, sin que actualmente sea necesario presumir
sus aptitudes de reinsercion social, por interpretacion extensiva del principio de
presuncion de inocencia.

Al obligar arbitrariamente al interno a cumplir con un plan de actividades, di-
sefiado bajo premisas equivocadas descontextualizadas del principio de reinsercién
social, las autoridades judiciales que administran las sanciones -llamados 6rganos
de “ejecucion”- no estan juzgando con perspectiva de vulnerabilidad en sus juicios
reinsercivos. Solo actlian mecanizados por la ley, presentando la misma operacion
resocializadora que ocurria con la superada readaptacion social, pero disimulada en
el actual discurso del respeto a la dignidad de los sentenciados; parece ser que des-
conocen que su nueva mision es prosocializadora.

2 Incidente no especificado ndmero SD 520/2015, resuelto por el Juzgado Tercero de Distrito Especia-
lizado en ejecucion de penas en la ciudad de México.

30 Articulos 9 fraccion XI, 11 fraccion VII, 137 fraccion IV, y 141 fraccion IV, de la Ley Nacional de
Ejecucion Penal.

31 El concepto de minimo vital prescribe que hay un nicleo de condiciones indispensables, protegidas
como derechos fundamentales, que permiten a los individuos tener una vida digna con un minimo
de subsistencia. Vid. Carmona Cuenca, Encarnacién. “El derecho a un minimo vital”, en: Escobar
Roca, Guillermo (dir). Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria. Aranzadi, Pamplona, 2012.
pp. 1577-1615. Asi también lo ha considerado, en nuestro pais, nuestro maximo tribunal: Vid. Tesis
aislada 1a. XCVIL/2007, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXV, mayo de 2007, pagina 793, de rubro: “DERECHO AL MINIMO VITAL EN EL ORDEN
CONSTITUCIONAL MEXICANO.”
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Basta de discursos simbolicos y falta de vocacion politica; basta de disfunciona-
lismo por tibieza, o por inocencia en la praxis, debido a la ignorancia que padecemos
los operadores jurisdiccionales, sobre la teoria integral de la individualizacion judi-
cial de sanciones; basta de seguir puniendo conforme al peligrosismo para castigar
al infractor y defender a la sociedad, omitiendo realizar juicios jurisdiccionales de
individualizacién de sanciones con perspectiva de vulnerabilidad en los tres ambitos
de la justicia criminal. Es por ello que es importante conocer la criminologia de los
derechos humanos, en la que estan inmersas la antropologia y la sociologia crimino-
l6gica, vinculadas a la dogmatica de la igualdad y la equidad en el trato sociopoliti-
co. La justicia politica tiene un sentido ético: solo funciona eficazmente en razén de
ello y eso es lo que le da calidad a la justicia de este milenio.

V. CONCLUSIONES

Primera.- Perspectiva de vulnerabilidad es el género, y la perspectiva de género,
solo una especie. La perspectiva de vulnerabilidad parte de la identificacién de una
0 varias categorias sospechosas que se presenten en la(s) persona(s) justiciable(s).

Segunda.- Juzgar con perspectiva de vulnerabilidad debe ser tratado como un
principio de politica criminal de vanguardia, y debe obligar a un escrutinio ordinario,
en caso de omision, para rectificar actos de injusticia.

Tercera.— La perspectiva de vulnerabilidad puede ser empleada en cualquier jui-
cio de logicidad jurisdiccional en el ambito de la justicia de lo criminal, sin escapar
de los que atafien a la funcidn de individualizar las consecuencias juridicas del delito
(jueces, tribunales y/u 6rganos de enjuiciamiento).

Cuarta.- Las categorias sospechosas que se manifiesten como factores de des-
igualdad en la persona acusada, pueden dar motivo a excluir la culpabilidad o, de
ser insuficientes, a disminuir el grado de reproche, lo cual se reflejara en las puni-
ciones.
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