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(i)
L. Por qué vulnerabilidad

Hace ya unos afios, cuando comenzamos a investigar la vulnerabilidad en un proyecto conjunto con una
universidad francesa (1), uno de los primeros asuntos por los que nos interrogamos es por qué recurrir a un
nuevo concepto en el derecho. En udltima instancia, la igualdad es la perspectiva formal del derecho y el derecho
antidiscriminatorio, los mecanismos de correccién de la igualdad en el derecho privado y ptiblico parecian ser
suficientes para dar cuenta de todos los problemas. El error quedé rdpidamente de manifiesto (2).

I.1. La vulnerabilidad como una condicion universal

La vulnerabilidad demostré ser un concepto de enorme riqueza y plasticidad, no solo en el abordaje
metodolégico de la desigualdad, sino también en su matriz tedrica. El concepto de vulnerabilidad, asi como lo
entendemos, desarticula toda categoria. Es una condicién propia (universal) de la naturaleza humana. Ser
vulnerable implica la posibilidad de ser herido en algin momento de la vida. Y ;quién estd exento de esa
condicién?

Nuestra misma corporeidad hace que estemos expuestos al riesgo y al dafio: somos fragiles en los primeros
momentos de nuestra existencia, por la enfermedad, por la vejez, por ser mujer, por el color de piel, por la raza,
por la etnia. Nuestra corporeidad nos arraiga y al mismo tiempo nos fragiliza. La existencia corpdrea es una
metédfora de nuestra presencia psiquica y espiritual, ligada al contexto histérico y personal, con todo lo que estd
exposicién supone en términos de riesgos de sufrir dafios. Solo los muertos no tienen nada que temer. Quién
estd vivo, por el solo hecho de estarlo, vive en estado de constante exposicion.

Ya lo decia el poeta:

"Dichoso el arbol que es apenas sensitivo,

"y mas la piedra dura, porque esa ya no siente,

"pues no hay dolor mds grande que el dolor de ser vivo,
"ni mayor pesadumbre que la vida consciente".

"Ser, y no saber nada, y ser sin rumbo cierto,

"y el temor de haber sido y un futuro terror...

"Y el espanto seguro de estar mafiana muerto,

"y sufrir por la vida y por la sombra y por (...)" 3).

Esta teoria de la vulnerabilidad como condicién dependiente de una existencia encarnada y arraigada en el
tiempo, en un contexto de relaciones y de ideas ha sido objeto de diversos estudios y nosotros mismos hemos
tenido ocasion de estudiar el impacto en la jurisprudencia de los tribunales regionales comparados (4).
Recientemente, en una nueva publicacion, se corrobora este creciente arraigo de esta vision universalista en un
estudio sobre la jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos (5). Quedan atrds las
conceptualizaciones de "grupos vulnerables" o "clases de sujetos vulnerables" que tienden a distinguir un "ellos"
(6) de un "nosotros" y en ese sentido son estigmatizantes (7), ademds de que ciertamente no responden al
abordaje que podemos encontrar en la jurisprudencia de los mds elevados tribunales, que es mds bien de una
flexibilidad y sensibilidad enorme.

Este punto de partida de abrazar la vulnerabilidad como un concepto comun a la condicién de ser humano,
de por si, importa cambios sustanciales. Estos cambios sustanciales son esencialmente los siguientes: a) si la
vulnerabilidad es una condicién compartida, se derriban las categorias ficticias que separan unos seres humanos
de otros y asi la raiz misma de la discriminacién, que es la clasificacién (8); b) si la vulnerabilidad es una
condicién compartida, el otro sufriente no es otro, sino otro yo: es posible la empatia como método del derecho



en la instancia perceptiva del fenémeno juridico; c) si la vulnerabilidad es compartida, ya no es posible seguir
abonando el mito de la autonomia individual (9), sino que es necesario aceptar la creciente tendencia a pensar en
una autonomia relacional (10), en exhibir dependencias reciprocas y asi reinscribir al derecho en una trama de
responsabilidades compartidas en torno al bien individual y comtn (11).

Solamente estas tres afirmaciones son revolucionarias. Es un cambio que sigilosamente opera ya en varios
ambitos del derecho civil y que ha inspirado valiosos abordajes en el nuevo derecho (12). Este concepto esta
implicito en otros como la nocién de carga dindmica de la prueba, tutelas juridicas diferenciadas, justicia
restaurativa, o también en la amplificacién de las redes de fortalecimiento en las intervenciones frente a sujetos
con restricciones a la capacidad o en la infancia, en la concepcién del nuevo orden publico contractual y
obligacional. Estd presente en instituciones diversas que recorren transversalmente el derecho privado y el
derecho publico (pensemos en acceso a justicia, derecho del consumo, digitalizacién del derecho, derecho a la
privacidad, y podriamos seguir).

Si el derecho decimonénico pensaba la igualdad en clave de sujetos fuertes, con patrimonio y con
posibilidad de elegir, la perspectiva de vulnerabilidad, en cambio, invierte la dptica y piensa el derecho desde la
fragilidad compartida. Y esto impacta tanto en el abordaje del operador, como en la concepcién de la posicién
de las partes.

1.2. La empatia y su funcién en la percepcion del fendmeno juridico, de la especie

Desde el punto de vista metodoldgico, el concepto es revolucionario porque impacta en la actitud del
operador judicial. La vulnerabilidad redefine el momento de encuentro con la especie del caso a partir de la
capacidad de empatia, porque, como la vulnerabilidad es una condicién universal, ya no es la condicién de un
"otro" distinto a mi, sino de otro como un "otro yo" (13): lo que le sucede al otro, la pobreza, la enfermedad, la
discapacidad, la soledad, el sufrimiento, es algo que podria ocurrirme a mi, y, de hecho, tal vez me ocurra. Se
desarticula la condicién de lo ajeno. Nada de lo humano me es ajeno, condicién para ser jurista (retomando la
obra de Terencio) (14).

El concepto de vulnerabilidad tiene ademads la ventaja de reinscribir la igualdad en la tradicién de la nocién
de fraternidad humana, que estd implicita en los Tratados internacionales. La vulnerabilidad hace visible esa
conexion profunda desde la fragilidad de todo lo humano. Asf también cumple una funcién de sensibilizacion.
Martha Fineman, una de las principales tedricas del concepto de vulnerabilidad, en uno de sus articulos de
referencia, lo expresé de esta manera: "La vulnerabilidad se afirma como una caracteristica que nos posiciona
en relacién a unos con otros como seres humanos y que también sugiere una relacién de responsabilidad entre el
Estado y el individuo" (15).

1.3. La vulnerabilidad y su contribucién en la correccién de la igualdad

Sobre este aspecto, Fineman escribié: "La version de la igualdad que implica ser tratados de la misma
manera ignora contextos, asi como diferencias en circunstancias y habilidades de las partes cuyo igual
tratamiento se compara. Todavia mds perplejidades despierta el hecho de que la doctrina de la igual proteccion
ignora las inequidades existentes y las circunstancias y presume una equivalencia de posiciéon y de
posibilidades. Semejante aproximacion estrecha a la igualdad no puede ser utilizado para combatir la creciente
inequidad en riqueza, posicién y poder que experimentamos en Estados Unidos en las pasadas décadas" (16).

Por otro lado, la vulnerabilidad como condicién universal tiene la ventaja extraordinaria de desarticular el
derecho antidiscriminatorio, de tendencia categorial. El demasiado apego a las categorias potencia la politica de
la identidad, creando guetos identitarios; la vulnerabilidad, en cambio, lejos de antagonizar o encerrar
perceptivamente a grupos de sujetos en categorias (lo cudl de suyo encierra el riesgo de discriminacion
estructural), acentta la condicién comtn por sobre la diferencia.

Incluso para categorias de sujetos vulnerables, siempre subsiste el riesgo de reconocimiento (;qué check list
para pertenecer a la categoria y quién se atribuye el derecho de fijar los cdnones de pertenencia a la clase?), la
creacion de estereotipos categoriales, el control social, la creacién de una ética que, en lugar de fortalecer,
desempodere, y la problematica de plantear la vulnerabilidad como una estructura opuesta a la resiliencia (17).

La clase crea una superioridad para el que la enuncia: la tutela de "los vulnerables" (mujeres, nifios, adultos
mayores, pobres, personas con problemas de salud mental, poblaciones indigenas) subrepticiamente crea la
categorfa de "ellos" (débiles, desafortunados, caidos en desgracia) y "nosotros" (fuertes, distintos, con capacidad
de decisién) (18). La vulnerabilidad ofrece un mecanismo saludable de interpelacién: no hay un "ellos" y un
"nosotros", sino solo "otros yo", la categoria de otredad no afsla, sino que crea un continuo de fraternidad social
unida por una vulnerabilidad que se expresa en forma diferenciada y concreta en cada caso y que el operador
estd llamado percibir y a sensibilizarse con ella desde la igual dignidad de ambos: operador y usuario del
servicio de justicia.



Al no partir de una visién categorial de la desigualdad, su funcién perceptiva se ensancha y se hace ductil
para percibir una pluralidad de vulnerabilidades y no solo aquellas que resultan categorialmente en las
enunciaciones de los tratados. Cumple asi con la estrategia de "descategorizacién" que tienen todas estas
enunciaciones al referirse, al final de ellas, al giro que dice "o cualquier otra condicién". Es que toda
enunciacion de categorias es necesariamente limitativa y excluye tantas otras vulnerabilidades no enunciadas, o
vulnerabilidades superpuestas. Al hablar de vulnerabilidad, no solo se desarticula la idea de que el sujeto que
pertenece a tal categoria es un "otro distinto", sino que queda acentuado el elemento comun. Ya no hay fuertes y
débiles, blancos y negros, nifios y viejos; hay vulnerables en cada una de esas categorias.

Eso no significa que deba prescindirse de la orientacién insuficiente que proveen las categorias, sino que la
vulnerabilidad es una estrategia de salida para una interpretacion cerrada y clasista, que solo empeora creando
grupos identitarios y nuevas divisiones, donde el enfoque deberia crear igualdad. Todos estos problemas
expresan bien la problematica de las politicas de la identidad y el remedio de la clasificacion: la clasificacion
engendra discriminacion, no la resuelve.

En este sentido, Fineman ha sostenido: "Este abordaje de la desigualdad ha causado una dindmica perversa
que resulta frecuentemente en enfrentar un grupo protegido contra otro, dividiendo aquellos que, en otras
circunstancias, podrian ser aliados en la lucha por una sociedad mads justa, asi como generando una politica del
resentimiento que terminard en un efecto rebote de parte de aquellos que no se perciben en ninguno de los
grupos favorecidos por la igual proteccién. Otro efecto perverso surge de los requisitos del proceso para hacer
valer la discriminacién. En aras de obtener esta proteccion, los que demandan la proteccién deben establecer
una historia probada de discriminacién contra el constructo del grupo identitario, lo que obliga a una narrativa
en orden a incluir o excluir personas de la categoria protegida, para demostrar la acumulacién de elementos
discriminatorios suficientemente prolongada para dar lugar a la discriminacién histérica" (19).

Esta insuficiencia denunciada por Fineman del concepto de igualdad para abordar las inequidades sociales
impacta en el derecho antidiscriminatorio.

1.4. La vulnerabilidad y la superacién de la autonomia individual por la autonomia relacional para engendrar
resiliencia

Otro aspecto en el que la vulnerabilidad ofrece un gran aporte es en la superacién del concepto de individuo
auténomo y fuerte, asi como se percibe en el derecho decimonoénico, hacia el paradigma de una condicién
universal de vulnerabilidad que genera interdependencia y responsabilidades reciprocas (20).

El concepto de igualdad heredado del siglo dieciocho se basa en el individuo y su autonomia. Este
paradigma, crecientemente abandonado por el derecho civil, se encuentra paradéjicamente muy difundido en el
ambito de los derechos personalisimos y el derecho de familia (21), que son los que probablemente mas
requeririan de la perspectiva de vulnerabilidad, porque la intimidad vulnerabiliza y las decisiones de naturaleza
personalisima generalmente exponen las aristas mds susceptibles de ser heridas de la personalidad.

Mientras que el abordaje de igualdad categorial del derecho antidiscriminatorio acentda la identidad
subordinada, la vulnerabilidad parte del individuo para insertarlo en una trama relacional (22). Cuando hay
vulnerabilidad hay interdependencias reciprocas que se visibilizan y esas interdependencias son camino de
dignificacién y de resiliencia.

Se supera asi el paradigma decimonénico de los derechos individuales y la idea de una autonomia individual
recortada de la relacién juridica que define al derecho, para pensar en un individuo relacionado y relacional, que
por definicién (por su corporeidad) es fragil y por eso invariablemente requiere de las relaciones
interdependientes para encontrar un camino de resiliencia.

La vulnerabilidad se plantea, asi, no solo como un camino de sensibilizacién y diagndstico y como un
camino de reinterpretacion de la igualdad, sino también como un método de abordaje de la desigualdad en el
caso concreto.

La perspectiva de vulnerabilidad ayuda a identificar las estructuras relacionales que podrian habilitar
caminos de resiliencia. En este sentido, ya no hablamos de subsidiariedad familia-sociedad y Estado, sino de
redes conjuntas de abordaje y fortalecimiento de la familia, las distintas organizaciones de la vida social y el
sostenimiento del Estado que actian en forma concurrente y corresponsable.

El rostro del derecho desde la perspectiva de la vulnerabilidad pasa del individuo auténomo e individual, al
individuo vulnerable como condicién compartida, de las clases y categorias discriminatorias a una condicién
compartida que se percibe con empatia, del individuo inserto en un plexo de relaciones complejas anteriormente
pensadas en un orden de subsidiariedad, a un camino de resiliencia hecho de responsabilidades compartidas. Al
modo del art. 32 de la CADH: toda persona tiene deberes hacia la familia, la comunidad y la humanidad. Es un



derecho que revive el espiritu de la traduccién latinoamericana de los derechos humanos, que recuerda los
deberes humanos y la solidaridad reciproca como valores fundantes.

Como han sostenido Beltrdo y otros (23): se trata de "sensibilizar, dar herramientas de deteccién y reaccién
frente a las lesiones de derechos", pero esas aproximaciones no son victimistas pues: "No queremos
aproximaciones victimistas a los grupos estudiados. Todo lo contrario: pretendemos aproximaciones
constructivas y reparadoras, empoderadoras e igualitarias”.

II. Una definicién

La vulnerabilidad es una condicién humana universal. Todos podemos ser heridos, algunos somos mas
susceptibles que otros. Es el punto de partida de la resiliencia, que viene de la solidaridad social en esa
vulnerabilidad compartida. La vulnerabilidad refuerza la dignidad de lo fragil en el sistema juridico.

Como herramienta juridica, es una relectura del concepto de igualdad que permite reinscribir a la persona
humana en su trama relacional y desde alli, colaborar en su resiliencia y fortalecimiento, incluso en forma
creativa.

Puede definirse como una perspectiva de andlisis del fenémeno juridico (normativo y factico). Permite
visibilizar desigualdades que son imperceptibles sin el recurso a la empatia que surge de esta perspectiva y asi
maximizar la norma para que sea la que mejor proteja a la persona humana.

Algunos la conceptualizan como una categoria o un sector: estas categorizaciones pueden tener alguna
utilidad, pero al mismo tiempo desarticulan el caracter flexible del concepto y pueden estigmatizar. En cambio,
la vulnerabilidad como condicién universal, nos sitia en un plano en el que la vulnerabilidad es una condicién
inherente a todo ser humano y de la igual dignidad, cualquiera sea la situacién relativa.

Sus funciones son: a) de sensibilizacién (diagnéstico), b) de perspectiva (ver el derecho desde la
vulnerabilidad), c) de abordaje e intervencion (resiliencia y fortalecimiento, d) hermenéutica.

Recupera la dignidad del sufrimiento humano, su naturaleza social y relacional y su unicidad. Dignifica no
solo al justiciable, sino que también humaniza al operador.

III. La perspectiva de vulnerabilidad y los otros enfoques o perspectivas (género, infancia, discapacidad,
etc.)

De ahi que la vulnerabilidad supere en mucho los otros enfoques o perspectivas que se han invocado en el
derecho, pues que es el fundamento de todos. Hoy en dia hay capacitaciones para fallar con perspectiva de
género, pero no siempre hay capacitaciones equivalentes para fallar con sujetos atin mds vulnerables que las
mujeres, como los nifios, los nifios sin cuidados parentales, o las personas con problemas de salud mental, o los
adultos mayores. Multiplicar capacitaciones puede ser contraproductivo. Elegir unas sobre otras, arbitrario.

El problema es siempre el de la clasificacion. La clasificacidon es el origen de la discriminacién, sin
embargo, es la principal herramienta del derecho antidiscriminatorio contempordneo. Peor adn, cuando la
clasificacion se esgrime como una politica de identidad en una 16gica antagénica de oprimido-opresor. El fin de
la igual dignidad y la igual proteccion se torna inalcanzable y la sociedad se vuelve contra s{ misma.

Como sefiala Amin Maalouf (24), otro de los problemas de las politicas de la identidad que se valen de la
clasificaciéon es que las personas tenemos identidades complejas, con elementos identitarios que pueden ser
cruzados: una persona puede tener raices sirias musulmanas y cristianas, al mismo tiempo ser nacional francés
(como es el caso de Maalouf). Profundizar una identidad contra la otra es levantar al sujeto contra si mismo.
Cuando se capacita en género, se crean matrices de andlisis opuestas no convergentes: género opone al varén a
la mujer, en lugar de buscar la colaboracién de ambos para una sociedad mejor.

Kwame Anthony Appiah, el gran fil6sofo del derecho norteamericano, uno de los pilares del desarrollo del
multiculturalismo, lo sefiala con agudeza: "Nunca estoy muy seguro a qué se refieren las personas cuando
hablan de 'politica de la identidad'. Normalmente lo hacen para quejarse respecto de otro" (25).

La perspectiva de los enfoques de clase deriva también en la preferencia de unos sobre otros. Asi, cémo
obrar cuando hay nifios y madres: ;es licito fallar con perspectiva de género?

Lo mismo sucede con las capacitaciones. ;Cudntas capacitaciones deberia haber? ;Tantas como las
enunciaciones de clases subordinadas? ;Es legitimo solo capacitar en perspectiva de género? ;No termina
resultando hegemonico capacitar en una perspectiva y no en otra?

Todas estas objeciones se superan cuando se asume una perspectiva mas amplia y mas fundante como es la
de vulnerabilidad, que ademds permite modular, ver matices en cada caso de vulnerabilidad en las
circunstancias concretas.



IV. Lo que no es la perspectiva de vulnerabilidad

La perspectiva de vulnerabilidad no sirve para declarar inconstitucional una norma. No se trata de encontrar
un criterio para declarar una inconstitucionalidad, sino de intervenir correctivamente en el diagndstico, la
interpretacién y el abordaje de vulnerabilidades.

No sirve para redefinir el derecho (o no deberia), sirve para comprender mas profundamente e intervenir
mas acordemente en el caso concreto. Sirve para hacerlo mas justo. Y para enmarcar la igualdad en la
singularidad personal, familiar y cultura.

Tampoco sirve como puerta de entrada a un margen amplio de interpretacién e incluso para juzgar
pretorianamente. No es una palabra magica. Requiere evidencia y fundamentacion.

V. Las funciones de la perspectiva de vulnerabilidad

De acuerdo con nuestros desarrollos anteriores, es posible identificar cuatro funciones de la perspectiva de
vulnerabilidad:

- Funcién sensibilizante o empadtica: Esta funcidn es perceptiva, se refiere a la fattispecie o especie juridica
(hechos) y permite, a través de la empatia con todos los sujetos del proceso, llegar a una percepciéon mas
profunda y contextualizada de los hechos, permitiendo percibir las redes de relacién que podran ayudar a una
intervencion resiliente.

- Funcién normativa o rectificadora: Esta segunda funcién de la perspectiva de vulnerabilidad es la que
permite una interpretacion correctiva, que privilegie la posicion de las distintas vulnerabilidades en juego. Si la
funcién sensibilizante se proyecta sobre los hechos, la funcién perceptiva se proyecta sobre el derecho, y actda
sobre la interpretacion de la norma y su aplicacién al caso concreto. Esta funcidn, incluye la funcién integradora
de la norma en la hipétesis de lagunas o vacios normativos, frente a la obligacién de fallar que surge del art. 3°,
Cod. Civ. y Com.

- Funcién de abordaje e intervencidn: Esta funcién se nutre del proceso sensibilizante y de la funcién
hermenéutica para perfeccionar un abordaje que permita la resiliencia.

VI. Cémo aplicar la perspectiva de vulnerabilidad en el caso concreto

Segtin ya desarrollamos en otro lugar, entendemos que hay 5 criterios para la aplicacién de toda perspectiva
en un caso concreto: a) no es la derogacién de la ley, sino su pleno cumplimiento; b) es necesario que de las
constancias del expediente surja la evidencia que de aplicar el texto legal tal y como surgiria de la literalidad de
la norma habria una situacion factica de dafio o riesgo de dafio, c) las circunstancias de hecho que se dan en el
caso concreto estin comprendidas en la norma, pero el perfil excepcional del caso concreto hace posible
justificar que ese dafio no ha sido previsto por el legislador, d) la aplicacién de la ley a la especie que se
presenta al juez contrariaria el fin para el cudl esa ley fue pensada, e) la inequidad en el caso concreto de la
aplicacién de la ley puede provenir de una discriminacion estructural o indirecta.

Analizamos a continuacién cada uno de los presupuestos, que serian aplicables a las demds invocaciones de
los criterios de enfoque o perspectiva:

a) No es derogacidn de la ley, sino su pleno cumplimiento

Lo primero que corresponde decir, a diferencia del anélisis que venimos haciendo los dltimos afios en dos
proyectos de investigaciéon que hemos llevado a cabo (26), los enfoques o perspectivas no pueden ser una
justificacion para que el juez instaure su propia ley que refleje su propio sistema de valores subjetivos, por la
mera invocacion de una palabra magica. Recurrir a las perspectivas como una excusa para desentenderse de la
legislacion vigente, la banaliza, y la torna més bien una excusa y no una metodologia juridica rigurosa de
correccion de la desigualdad real.

En numerosos casos de en los que se alega el interés del nifio, la enunciacién de estructuras abstractas de
derecho internacional habilita al juez, sin mayor justificacién e invocando los arts. 1°y 2° del Céd. Civ. y Com.,
o declarando la inconstitucionalidad de la norma concreta, a crear su propia norma positiva. Esta interpretacion,
se ha sostenido que fallar con enfoque "[n]o debe ser un mero modismo metodolégico o una cldusula de estilo
de aplicacién automatizada, a fin de no desnaturalizar" la perspectiva (27).

También se ha sostenido el Supremo Tribunal Espafiol, en un fallo de 2021 que si se puede resolver el caso
sin recurso a la perspectiva de género sino con derecho comin es tanto mejor, pues se conserva la igualdad,
evitando que la interpretacion sea sesgada (28).

Y que "debe evitarse la sobreexplotacion del enfoque de género que pudiera redundar en descrédito de la
pauta hermenéutica" (29).



El juez debe presumir que el juicio de compatibilidad entre el derecho comin y el bloque de
constitucionalidad fue hecho ya por el legislador (30).

b) Debe surgir del expediente la prueba de que de aplicar la ley en la forma que surge de su literalidad habria
un dafio o riesgo de dafio

Uno de los elementos centrales que tiene que ver con la dignidad humana, con no banalizar la perspectiva,
con no crear nuevos paternalismos judiciales o estereotipos perceptivos, consiste en el deber de fundamentar de
quien aplique la perspectiva. Esa fundamentacién supone evidencia, ain interdisciplinaria, en términos de
pericias o informes que verifiquen la existencia de: a) una vulnerabilidad especifica y acendrada en el caso
concreto, b) establecer el riesgo de dafio o dafio en la hipétesis de la aplicacién de la norma tal como surge de su
literalidad.

La nocién de riesgo o peligro tiene dificultades, pues algunos han considerado que su utilizacién puede
resultar estigmatizante. Sin embargo, su uso en los organismos internacionales es regular, especialmente en
relacion con los nifios y mujeres. Es el eslabon que permite accionar preventivamente y asi evitar el dafio, que
suele tener secuelas irreversibles. Al respecto, la Corte IDH sostuvo:

"...[E]n determinados contextos, los Estados tienen la obligacién de adoptar todas las medidas necesarias y
razonables para garantizar el derecho a la vida, libertad personal e integridad personal de aquellas personas que
se encuentren en una situaciéon de especial vulnerabilidad, especialmente como consecuencia de su labor,
siempre y cuando el Estado tenga conocimiento de un riesgo real e inmediato en contra de estos y toda vez que
existan posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo" (31).

En esta misma direccién, la Corte IDH sostuvo que el deber de garantia del Estado es una funcién de medio
y no de resultado, consistente en prevenir que los particulares vulneren los derechos plasmados en el Tratado.
La responsabilidad del Estado por el incumplimiento de su deber preventivo surge si se verifica que "...1) al
momento de los hechos existia una situacién de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos
determinados; 2) que las autoridades conocian o debian tener conocimiento de ese riesgo, y 3) que las
autoridades, pese a ello, no adoptaron las medidas necesarias dentro del 4mbito de sus atribuciones que,
juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo" (32).

La perspectiva de vulnerabilidad permite actuar tempranamente con estructuras y recurrir a ellas para
fortalecer y provocar resiliencia. La proyeccién o fuga hacia el futuro que trae insito el concepto implica un
dinamismo interno hacia el fortalecimiento.

Es que la perspectiva de vulnerabilidad esta en tencién a esa relacionalidad ambivalente: el otro es el que
dafia, pero al mismo tiempo el que puede acompafiar en la resiliencia (33). En todo caso, contra todo
individualismo, la vulnerabilidad parte de la sociabilidad inherente al ser humano.

De alli que la perspectiva de vulnerabilidad pueda habilitar un enfoque preventivo de prevencién primaria,
que a su vez genera un circulo virtuoso, pues el dafio no se inscribe en la biografia del sujeto vulnerable, y asi la
posibilidad de resiliencia es mayor. Es util igualmente para la prevencion secundaria y terciaria.

Si esta intervencion es proporcionada y razonable, entonces de ninguna manera consiste en paternalismo,
sino en una intervencion debida en el marco de los derechos humanos.

c) Las circunstancias del caso lo incluyen en la normativa que resulta de aplicacién, su anomalia consiste en
el efecto atipico que se da en el caso concreto

Supone: a) que el caso esté contenido en la norma general (es decir, que la ley le sea aplicable); b) que sea
excepcional por el resultado especial que surge de la interaccién de los hechos y la norma en este caso concreto
porque la ley produzca en este caso un efecto desproporcionado no buscado por el legislador (34).

d) De aplicar la normativa tal como surge a la especie, resultaria contrariada la intencién del legislador o el
fin de la ley

Si el legislador previé una norma que tiene una funcién protectoria, pero para un determinado grupo o sujeto
vulnerable esa norma tiene un efecto discriminatorio o de dafio, claramente estd fuera del espectro de lo buscado
por el autor de la ley. El caso no pudo haber sido previsto, por su excepcionalidad, en la ley general.

e) La anomalia del caso puede resultar o bien de la discriminacién estructural o indirecta, que debe quedar
establecida facticamente (con evidencia) en la resolucion

Si la aplicacién literal de la ley no provoca un dafio en virtud de la excepcionalidad del caso, tampoco
corresponde su rectificacion. Solo a partir del impacto desproporcionado, que debe argumentarse y fundarse
debidamente, corresponde aplicar la perspectiva de vulnerabilidad.



En definitiva, en el caso concreto, la aplicaciéon de la ley, sin la correccién de la perspectiva de
vulnerabilidad, importaria una interpretacion abusiva, contraria a los fines de la ley.

VIL. Fallar con perspectiva de vulnerabilidad y resguardo de la dignidad humana

Como sostuvo Hannah Arendt, también las personas vulnerables tienen un derecho al derecho (35). Es decir,
derecho a que se les aplique la norma con respeto de su igual dignidad, sin paternalismos judiciales.

Mientras que el modelo de las codificaciones decimonodnicas realza al sujeto auténomo, independiente,
fuerte, al individuo, la vulnerabilidad es una herramienta invalorable para desarticular ese mito, que no responde
verdaderamente a casi nadie o nadie, en las sociedades que habitamos. Pero, por sobre todas las cosas, el
concepto de vulnerabilidad redescubre la igual dignidad humana sobre todo en aquellos rostros que mas nos
cuesta ver: en la enfermedad, en la pobreza, en la debilidad, en la salud mental debilitada, en la dependencia.

La vulnerabilidad tiene que ver con la naturaleza contingente y mudadiza de la corporeidad humana, que
envejece, es sexuado, responde a la etnia y la cultura, a la salud y a la enfermedad. La perspectiva de la
vulnerabilidad, en tanto que receptividad a la fragilidad de lo corpéreo, no parte de la idea de un individuo
autosuficiente y auténomo, sino de la mutua dependencia y de la necesidad del otro que es universal.

Esta universalidad de la dependencia encuentra en la mutua dependencia el camino de la resiliencia. Somos
responsables de nuestros hermanos. O, en términos de derechos humanos "todo ser humano tiene deberes para
con la familia, la sociedad y el Estado". Esta perspectiva de los deberes reciprocos, que aparece sobre todo en el
sistema interamericano plasma que solo en la interaccién de persona, familia, sociedad y Estado, es decir en las
redes sociales se encuentra el camino de la resiliencia (36).

La Declaracién de Barcelona sobre Propuestas de Politicas Publicas a la Comisién Europea en materia de
Principios Bioéticos y Bioderecho de 1998 (37), de alguna manera resume estos lineamientos, vinculando la
vulnerabilidad con una aceptacion de la propia finitud y con la dignidad humana:

"La vulnerabilidad expresa dos ideas basicas: a) la finitud y fragilidad de la vida, en aquellos capaces de
autonomia, fundamenta la posibilidad y la necesidad de toda moralidad; b) la vulnerabilidad es el objeto de un
principio moral que requiere el cuidado para quienes son vulnerables. Vulnerables son aquellos cuya autonomia
o dignidad o integridad pueden ser amenazadas (...) El principio especificamente requiere no solamente la no
interferencia con la autonomia, la dignidad o la integridad de los seres humanos, sino que puedan recibir la
asistencia para realizar su potencial. De este principio se sigue que hay derechos subjetivos positivos a la
autonomia e integridad que se fundan en las ideas de solidaridad, no discriminacién y en la comunidad" (38).
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