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l. Introduccion

La brecha entre igualdad / desigualdad, en principio, supondria una relacion
proporcional. En tanto los margenes de igualdad se ampliarian, la desigualdad deberia
decrecer. Sin embargo, al mirar la realidad social, y a simple vista, ello no parece ser asi.
Por el contrario, aun cuando hay un mayor reconocimiento de derechos y se adoptan
medidas publicas, legislativas y de justicia que tienen por objeto el mejoramiento de las
condiciones de vida de las personas, las situaciones que plantean una desigualdad se
extienden.

Cabe, entonces, preguntar: ¢donde estd la desigualdad? Existen numerosos
factores determinantes, sea que se trate de una desigualdad permanente o transitoria, o
inicial o sobrevenida. Uno de ellos es la vulnerabilidad. En el contexto del desarrollo de los
derechos humanos tal nocién se ha elevado a categoria juridica. Por ello, de un tiempo a
esta parte, ha adquirido protagonismo en el ambito y discurso del derecho, incidiendo en
el disefio y ejecucidn de politicas publicas, en la legislacién y en la jurisprudencia.

Por tal motivo, es necesario determinar a qué refiere el concepto de vulnerabilidad
y qué relacidn guarda con la igualdad. En ello haradn foco los dos primeros acdpites, desde
que la garantia de igualdad real solo puede afianzarse en la medida en que las asimetrias
causadas por estados de salud, género, o circunstancias sociales, culturales, econémicas o
étnicas sean consideradas a la hora de reconocer y asegurar los derechos de personas y
grupos vulnerables.

Luego, se hara foco en la recepcidn de la nocion de vulnerabilidad por el sistema
juridico regional. Puntualmente, se referenciardn pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos. De ellos se extraen estandares y reglas que permiten a los derechos internos
disefiar e implementar dispositivos e instituciones protectorios de los derechos y garantias
constitucional y convencionalmente reconocidos.

Finalmente, se reflexionara sobre el especial rol que tiene el poder judicial en la
tutela del ser humano y de los derechos fundamentales. Las juezas y jueces no pueden
ignorar los contextos y las diferencias de circunstancias y habilidades de los individuos,
para toda vez que la equivalencia de posicién y posibilidades no pueda presumirse sin
riesgo de inequidad. La vulnerabilidad y la igualdad deben ser los vectores de realizacién
de la justicia.

. Vulnerabilidad: concepto y contenido

La palabra vulnerabilidad encierra un significado complejo y aplicable a diversos
ambitos de la vida cotidiana: educacional, econdmico, digital, médico, y juridico, entre
otros. El Diccionario de la Real Academia Espafiola lo define como: “la cualidad de
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vulnerable”. A su vez, el vocablo vulnerable etimoldgicamente proviene del latin
vulnerabilis, y este del término vulnerare, -bilis, -ble’, y refiere a la posibilidad de “ser
herido o recibir lesidn, fisica o moralmente”.

La expresién de vulnerabilidad denota, entonces, una caracteristica propia,
intrinseca y universal de la naturaleza humana: la fragilidad. Todo individuo esta expuesto
a la potencialidad de dafio o riesgo de él, sea fisico, emocional o espiritual. De alli que el
vulnerable precisa de especial atencidn, de proteccion y de tutela.

Ahora bien, la nocién de vulnerabilidad no es exclusiva del dmbito del derecho,
aunqgue desde un tiempo a esta parte el abordaje de lo juridico refiera con frecuencia a
ella, cuando se lo hace con un enfoque de derechos humanos. Por esto, conforme sefiala
Feito (2007), existen por los menos dos tipos de vulnerabilidad. Por un lado, la
vulnerabilidad antropolégica, referida a la fragilidad individual, bioldgica vy
psicoemocional. Por otro lado, la vulnerabilidad socio-politica, derivada de la pertenencia
a un grupo o colectivo social concreto.

Ampliando lo referido arriba, Feito explica que la vulnerabilidad antropolégica
“tiene que ver, pues, con la posibilidad de sufrir, con la enfermedad, con el dolor, con la
fragilidad, con la limitacién, con la finitud y con la muerte” (2007, p. 9). A ello debe
afiadirse que, desde esta perspectiva, el ser humano es vulnerable en un doble sentido: (i)
por la amenaza y (ii) por la conciencia que tiene de su debilidad.

En otras palabras, la vulnerabilidad antropoldgica es intrinseca. Esta dada por “las
condiciones personales o del grupo de personas de que se trate, tales como la
enfermedad; la falta de capacitacién o educacién” (Casazza, 2021, p. 566). Se deriva,
luego, que se presentan dos dimensiones de la vulnerabilidad. La externa que consiste en
“la exposicidn a contingencias y tensiones, y la dificultad de enfrentarse a ellas” (Feito,
2007, p. 11), es decir el riesgo al que la persona, en su individualidad, se encuentra
expuesta; y la interna, referida a “la indefensidn, a la ausencia de medios para contender
con tales riesgos sin sufrir dafio” (Feito, loc.cit.).

De esta forma, la persona humana se encuentra expuesta a un riesgo de
situaciones criticas, frente a las que no tiene -0 no siempre tiene- recursos para afrontar la
amenaza y las consecuencias. De ello proviene el caracter persistente de la vulnerabilidad
antropolégica.

Empero, a esta condicién natural e individual de vulnerabilidad se suma la
vulnerabilidad social, estructural o contextual, que es aquella que viene dada por las
condiciones especiales de fragilidad en que las personas son colocadas por ciertos
espacios o situaciones desfavorables en que se encuentran. Estos espacios de
vulnerabilidad potencian los riesgos, la falta de poder y de oportunidades de cambio.

Sefala Feito (2007) que:

(...) la wvulnerabilidad social supone la vulnerabilidad
antropoldgica, pero la amplifica notablemente en funcién de
factores ambientales o sociales, que interaccionan entre si
hasta el punto de hacer muy compleja la atribucidn del dafio
a una sola causa. Los espacios de vulnerabilidad son
entonces centros de confluencia de amenazas potenciales
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gue, aun no siendo por si mismas dafiinas, se convierten en
entornos deletéreos. (p. 11)
Asi, una condicidn de vulnerabilidad puede interrelacionarse o interseccionalizarse

con otras, generando un agravamiento del riesgo o profundizacion de la susceptibilidad o
de las consecuencias del dafio. De alli que, es variable, selectiva, relacional y dependiente.
Esto es significativo desde que se puede intervenir sobre ella al adoptar medidas o
politicas relativas a los factores contextuales. En efecto, si se genera un cambio se puede
incidir sobre los elementos sociales, culturales, econdmicos y ambientales, a fin de
prevenir el riesgo y generar condiciones menos favorables al dano.

Efectuada la distincion anterior, es la vulnerabilidad social la que adquiere
importancia en el campo de lo juridico. Las condiciones desfavorables que causan una
mayor exposicion de las personas a un riesgo de dafio o al dafio pueden modificarse si se
plantean mecanismos y acciones de tutela diferenciados, sustentados en una proteccién
igualitaria y sobre la base de un principio de justicia que atienda necesidades especificas
de las personas o grupos de personas vulnerables.

Se introduce aqui la nocién de grupo o colectivo de vulnerables. Este no es un mero
conjunto de personas cualificadas como tales, sino que se trata de un grupo social y
constituye “un colectivo de personas que se diferencia de al menos otro grupo a través de
formas culturales, practicas o modos de vida” (Young, 2000, p. 77). Por consiguiente,
todos los miembros estan unidos por una identidad que las hace pertenecer, ya que tienen
afinidades concretas, determinadas por sus experiencias o formas de vida similares.

Ensefia Young (2000) que el grupo es una expresion de relaciones sociales y que se
individualiza al ser puesto en relacidn con otro grupo. Ahora bien, no solo surgen los
colectivos de esa interaccion, sino que también emergen de procesos sociales que
generan una identificacidn con una determinada categoria social.

Si se tiene en cuenta lo dicho, los grupos vulnerables estan determinados por las
posibles causas de vulnerabilidad. Entre ellas se encuentran la edad (v.g. adultos mayores
y nifos, nifias y adolescentes), la discapacidad, el género, la pertenencia a comunidades
indigenas, de inmigrantes y minorias étnicas, culturales y religiosas, la privacién de la
libertad, la pobreza, el analfabetismo digital, etc.

Conforme sefiala Medina (2017),

una persona puede pertenecer a mdas de un grupo
vulnerable, con lo cual se suma su vulnerabilidad y se
aumenta también la discriminacion que sufre por ellas. Me
refiero a las condiciones agravantes de discriminacion, de
desigualdad y de vulnerabilidad, y que incluyen la sumatoria
de distintas situaciones de vulnerabilidad (...). En sintesis, la
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vulnerabilidad expresa una desigualdad, con lo que mientras
mas profunda sea, mayor sera la desigualdad sufrida. (s/p)

Es decir, las desigualdades estructurales, las inequidades y la exclusion se agudizan
en la medida en que las condiciones o factores de vulnerabilidad se entrelazan y acentian
las situaciones de vulnerabilidad, lo que incide en la manera que las personas la
experimentan.

Entonces, el entrelazamiento de las diversas causas de vulnerabilidad puede
conllevar a que una persona, en un sentido estructural, pertenezca a mds de un grupo
vulnerable, lo que agrava su situacion. Por ejemplo, una persona vulnerable por razones
de género puede ver agudizada su condicidon por el estado de pobreza en que se
encuentra; o la vulnerabilidad puede estar determinada por la discapacidad y
profundizada por su edad.

Ese estado estructural de vulnerabilidad se traduce en desigualdades, que
trascienden la situacidn individual de la persona, para afectarla como integrante de uno o
mas grupos que padecen de exclusidn social. La pertenencia a determinados colectivos,
por su situacion, redunda en limitaciones para el acceso a empleos, funciones, actividades
de diversa indole, espacios fisicos, todos emergentes de prejuicios y practicas sociales que
profundizan y perpetuan la vulnerabilidad y la discriminacién. Por ello, en el apartado
siguiente se abordard el tema de la igualdad y de las desigualdades.

Il Igualdad y desigualdades

La igualdad es un principio pilar en todo sistema juridico de una sociedad
democratica. Su enunciacion estd presente en las constituciones y, también, en tratados
internacionales de derechos humanos. Ahora bien, existen diversas concepciones de
igualdad.

La igualdad formal, que refiere al reconocimiento universal a todas las personasy a
través de diversas fuentes de los mismos derechos. Este sentido es individualista y
préoximo al pensamiento liberal clasico, desde que resulta irrelevante la condicién de
género, religion, origen étnico o cultural, o las vinculaciones que pueden plantearse entre
diversos grupos de personas en una sociedad, en un determinado momento histérico.

En Argentina, el art. 16 de la Constitucidon Nacional (1994) ha receptado la igualdad
en un sentido formal, al decir su texto:

La Nacidn Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de
nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de
nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicion que la
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idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas.

La consagracion de este principio se encuentra apoyada en el Preambulo, que
sefiala como aspiracion:

(...) constituir la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar
la paz interior, proveer a la defensa comun, promover el
bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad,
para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los
hombres del mundo que quieran habitar en el suelo
argentino. (Congreso de la Nacidn Argentina, Constitucién de
la Nacion Argentina, 1994)

Esto, a su vez, se complementa con lo establecido en el art. 20 de la Ley
Fundamental (1994), que consagra, para los extranjeros, todos los derechos civiles de los
ciudadanos y los exime de la obligacién de adoptar la ciudadania argentina.

No obstante, este ideal de igualdad, que es normativo y responde a una idea de
trato igual, no es rigido e inconmovible. Como sefiala Saba (2016), no impone que todas
las personas sean tratadas de igual modo, como si fueran idénticas. Por el contrario, como
se suele repetir, el trato igual debe ser para aquellas personas que se encuentran en
igualdad de circunstancias. A la luz de ello, el Estado puede hacer distinciones en la
formulacién y aplicacién de la ley en la medida que el criterio sea justificado y razonable.

Aparece, entonces, otro sentido de igualdad, el material. Este parte de reconocer
gue existen situaciones que impiden que todas las personas gocen efectivamente de
iguales derechos, y que para derribar esos obstaculos el Estado debe tomar acciones
especificas en el caso concreto. De esta forma, se introduce la posibilidad de que se
adopte un trato diferenciado legitimo a fin de atender a desigualdades que condicionan el
ejercicio y goce de los derechos.

En esta direccidn, el art. 75, inc. 23 de la Constitucidon de la Nacidn Argentina
(1994) dice que corresponde al Congreso:

(...) legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

A su vez, a través del art. 75 inc. 22, la Carta Fundamental (1994) incorpora
instrumentos de derechos humanos que consagran la igualdad material.

26



Finalmente, existe una expresion mas profunda de igualdad: la estructural. En
cuanto concepcién fuerte de igualdad, o como de no sometimiento (Saba, 2016), la
igualdad estructural es aquella que pone en relacién a este valor con la estructura social,
al advertir que existen relaciones de poder asentadas en vinculos sociales de
subordinacion y de unos sujetos o grupos respecto de otros. En otras palabras, reconoce
que existen relaciones que se definen sobre la base de jerarquias determinantes de
subalternizacidn e inferiorizacién de personas que pertenecen a grupos histéricamente
marginados, sometidos, oprimidos en los aspectos sociales, politicos, econdmicos,
culturales y juridicos de sus vidas. Esto conlleva a una discriminacion que priva a los
catalogados dentro de esos grupos de opciones y de la posibilidad de decisiones
autéonomas. Luego, igualdad estructural impone a los Estados la obligacién de adoptar
medidas transformativas de las condiciones que generan esa exclusién sistematica del
ejercicio y goce de los derechos.

Los criterios que perpetuan las desigualdades estructurales guardan intima
relacion con las vulnerabilidades y se sustentan en sistemas de creencias y practicas
sociales que han operado hacia adentro de las sociedades durante largos periodos
historicos. Asi, se encuentran canones relacionados con el género, las discapacidades, los
inmigrantes, el origen étnico-cultural, el rango etario, la pobreza, etc. Un ejemplo de ello,
que se planteé a mediados de siglo XX y que continua vigente es el denominado dilema
racial brasilefio, que expusiera Florestan Fernandes en su obra: “El negro en el mundo de
los Blancos” (2017).

La contracara de la igualdad estructural, es la desigualdad estructural. Como se
anticipd, supone el sometimiento y la exclusion de grupos sociales -y por ende de sus
miembros- del efectivo goce de derechos. De alli que, como se menciond, el Estado debe
desarrollar politicas y adoptar medidas que garanticen de jure y de facto, de conformidad
con los parametros internacionales de derechos humanos, el disfrute y ejercicio de sus
derechos; pero que, ademas, estén orientadas a “desmantelar las estructuras sociales que
producen [la] subordinacién” (Saba, 2016, p. 81), esto es, a promover un cambio social.

V. La vulnerabilidad desde la perspectiva juridica

Retomando el concepto de vulnerabilidad, debe insistirse en que no es una nocion
o término juridico per se. Ello porque, como se dijo arriba, denota situaciones derivadas
de la fragilidad connatural de la persona humana y de las desigualdades que ella genera.

Frente a esta realidad, el modelo normativo e individualista de derecho, con raices
en cadigos y leyes decimondnicas, no contenia respuestas o al menos las que brindaba no
eran apropiadas, desde que la vulnerabilidad no revestia la calidad de categoria juridica. El
negacionismo de la condicidon de vulnerables de las mujeres y hombres, por diversas
causas, en el discurso juridico importaba ignorar la realidad humana.
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Ahora bien, con el devenir de multiples sucesos histdricos y desarrollos filosofico-
juridicos, los sistemas de derecho reconocieron los principios pro persona y favor debilis,
que, de un tiempo a esta parte, operan como una herramienta de correccién de las
disfuncionalidades juridicas y via de compensacidon de las discriminaciones. Como dice
Sosa, la vulnerabilidad se aborda “como criterio especifico de relectura, interpretacion y
aplicacion del Derecho” (Sosa, 2022, s/p).

Frente a los obstdculos concretos y contextuales que enfrentan los vulnerables, se
ha desarrollado a nivel universal, regional y local una profusa legislacion sobre la tematica.
Un documento destacado son las Reglas de Brasilia Sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad. Este documento atiende a los multiples factores
que afectan el derecho de acceso a la justicia, guiando a las legislaciones y poderes
judiciales estatales en la determinacion de las condiciones que son menester para que la
tutela de los derechos sea efectiva. En él, se conceptualiza qué se entiende por
vulnerabilidad y cudles son las causas mdas comunes que la provocan.

Luego, queda plasmado el elevado rol del Poder Judicial, que se singulariza como
institucion ante la que se recurre para confrontar la realidad social y las desigualdades,
que generan relaciones de subordinacion y de poder diferenciado entre personas vy
sectores en condicion de vulnerabilidad. No se puede tratar de modo igual a quienes no lo
son, si se pretende responder a la obligacién asumida internacionalmente de brindar una
tutela judicial efectiva y, en su contexto, de garantizar el derecho de acceso a la justicia.

En la region, puede verse en la doctrina y fallos de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que el
juzgamiento, a la luz de criterios de vulnerabilidad y de igualdad material/estructural,
otorgan una respuesta oportuna y razonable al derecho de acceso a la justicia y, con ello,
a los derechos conexos de las personas. Los pronunciamientos concretos generan
objetividad y, a la vez, uniforman y dotan de previsibilidad a las respuestas que el derecho
proporciona, maxime al ser receptados por los ordenamientos internos de cada Estado.

V. Lineamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es la interprete ultima de
proteccion de los Derechos Humanos en la Regiéon, en tanto que la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos elabora y publica informes y recomendaciones con
el objeto de promover la observancia y defensa de los derechos humanos en la region.
Como se atisbd, los estandares que ambos érganos delinean son guias precisas de accién
cuando es necesario asegurar el derecho de tutela judicial efectiva y, en concreto, el
acceso a la justicia por personas y grupos vulnerables. Su labor sienta lineamientos para
que los Estados, a través de sus sistemas de justicia, adopten politicas publicas y acciones
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administrativas, legislativas y judiciales tuitivas o protectorias, o abstenciones contrarias a
la tutela necesaria.

En la agenda de los organismos regionales mencionados se encuentran las
personas y grupos vulnerables: mujeres, nifios, nifias y adolescentes, personas con
discapacidad, mayores, LGTBI+, afrodescendientes, en situacion de pobreza y de calle, de
detencion, entre otros. Al respecto se ha pronunciado multiplicidad de veces. Asi, se ha
generado una doctrina y una jurisprudencia que mantiene vivos los tratados de derechos
humanos y hace evolucionar su letra al ritmo de los cambios que acontecen en la realidad
social y de acuerdo a las condiciones de vida actuales en la sociedad civil.

En esta direccidon, la Corte Interamericana receptd la nocidon de vulnerabilidad
diciendo:

(...) toda persona que se encuentra en una situacién de
vulnerabilidad es titular de una proteccién especial, en razén
de los deberes esenciales cuyo cumplimiento por parte del
Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales
de respeto y garantia de los derechos humanos (...) No basta
gue los Estados se abstengan de violar derechos, sino que es
imperativa la adopcién de medidas positivas determinables
en funcién de las particulares necesidades de proteccién del
sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o la
situacién especifica en que se encuentre. (CortelDH, Caso
Ximenes Lépez vs. Brasil, 2006, par. 103)

Se colige, entonces, que frente a la vulnerabilidad intrinseca y, sobre todo,
extrinseca o estructural, afloran los deberes asumidos por los Estados. Estos se traducen
en el necesario compromiso publico con el remedio de causas, consecuencias y eventuales
reparaciones de los danos derivados de la discriminacién basada en la desigualdad. En tal
sentido se ha establecido que, sobre la base del art. 1 del Pacto de San José de Costa Rica,
los Estados se encuentran obligados a garantizar a aquellas personas o grupos de personas
en situacion de vulnerabilidad, marginalizacién y discriminacion, las condiciones juridicas y
administrativas que les aseguren el ejercicio de sus derechos, en atencidn al principio de
igualdad ante la ley (CortelDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay,
2010).

Luego, si el Estado establece medidas de tratamiento diferenciado para propiciar
una adecuada respuesta a las obligaciones internacionalmente asumidas, debe
justificarlas en la condicién o situacion especial que la sustenta, esto es, de manera
objetiva y razonable, persiguiendo un fin legitimo y con un criterio de proporcionalidad
entre ese fin y los medios a emplear, a fin de evitar la arbitrariedad. Al respecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion Consultiva OC-24/17, de 24 de
noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Costa Rica, sostuvo:
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(63) ... que el articulo 1.1 de la Convencién es una norma de
caracter general cuyo contenido se extiende a todas las
disposiciones del tratado, y dispone la obligacién de los
Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos ‘sin
discriminacidn alguna’. Es decir, cualquiera sea el origen o la
forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser
considerado discriminatorio respecto del ejercicio de
cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es,
per se, incompatible con la misma. El incumplimiento por el
Estado de la obligacién general de respetar y garantizar los
derechos humanos, mediante cualquier trato diferente que
pueda resultar discriminatorio, es decir, que no persiga
finalidades legitimas, sea innecesario y/o desproporcionado,
le genera responsabilidad internacional. Es por ello que,
existe un vinculo indisoluble entre la obligacién de respetar y
garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y
no discriminacion.

64. Por otra parte, mientras que la obligacion general del
articulo 1.1 se refiere al deber del Estado de respetar y
garantizar ‘sin discriminacién’ los derechos contenidos en la
Convencion Americana, el articulo 24 protege el derecho a
‘igual proteccion de la ley’. Es decir, el articulo 24 de la
Convencion Americana prohibe la discriminacién de derecho,
no solo en cuanto a los derechos contenidos en dicho
tratado, sino también en lo que respecta a todas las leyes
qgue apruebe el Estado y a su aplicacion. En otras palabras, si
un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional, incumpliria la obligacion establecida en el
articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestién. Si, por el
contrario, la discriminaciéon se refiere a una proteccién
desigual de la ley interna o su aplicacidon, el hecho debe
analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencién Americana
en relacién con las categorias protegidas por el articulo 1.1
de la Convencion.

A continuacion, el Maximo Tribunal Regional recuerda que no toda diferencia de
trato es reputada discriminatoria. Esto ultimo sucederd si los criterios basales de la
medida carecen de razonabilidad y objetividad en cuanto a los medios usados respecto de
la finalidad perseguida. Por ello explica:

(...) en casos de tratos diferentes desfavorables, cuando el
criterio diferenciador se corresponde con uno de aquellos
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protegidos por el articulo 1.1 de la Convencién que aluden a:
i) rasgos permanentes de las personas de los cuales estas no
pueden prescindir sin perder su identidad; ii) grupos
tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados, v iii)
criterios irrelevantes para una distribucion equitativa de
bienes, derechos o cargas sociales, la Corte se encuentra
ante un indicio de que el Estado ha obrado con arbitrariedad.
(CortelDH, Opinién Consultiva, 2017, par. 66)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ademas, ha considerado la
interseccionalidad de factores de vulnerabilidad, esto es el entrelazamiento de
condiciones que agudizan las situaciones de desigualdad y de discriminacién que ya tenian
lugar. Son ejemplos de ello, el Caso I.V. vs. Bolivia, en el que sefiald que con la condicion
de mujer de la actora:

(...) confluyeron en forma interseccional multiples factores
de discriminacion (...), su posicidon socio-econdmica y su
condicidn de refugiada. En efecto, en el presente caso, dicha
discriminacion confluyd, ademds, con una vulneracién al
acceso a la justicia con base en la posicidon socio-econdmica
de la sefiora I.V., en tanto los cambios de jurisdiccion para la
radicacion de la causa en el segundo y el tercer juicio penal,
hicieron que se presentara un obstaculo geografico en la
accesibilidad al tribunal. Ello implicé un elevado costo socio-
econdmico de tener que trasladarse a una distancia
prolongada, al extremo de tener que viajar un trayecto de
aproximadamente 255 km en el caso del proceso tramitado
ante el Tribunal de Sica Sica, y cubrir viaje, hospedaje y otros
costos del traslado no solo de ella sino también de los
testigos, lo cual conllevd evidentemente a un menoscabo de
hecho injustificado en su derecho de acceder a la justicia. Lo
anterior constituyd una discriminacién en el acceso a la
justicia con base en la situacién socio-econdémica, en los
términos del articulo 1.1 de la Convencién. (CIDH, 2016)

Otro antecedente es la Resolucién No. 4/2020, de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, en el que se dijo:

23. Las decisiones relativas a la salud y cuidado de las
personas con COVID-19 deben adoptarse e implementarse
sin ningun tipo de discriminacion arbitraria basada en alguno
de los motivos reconocidos en los estandares internacionales
de derechos humanos; esto debe ser particularmente
considerado respecto a ciertos colectivos, como las personas
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mayores o las personas con discapacidad. Una diferencia de
trato es contraria al derecho internacional cuando la misma
no tiene una justificacién objetiva y razonable, es decir,
cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y
el fin perseguido. Ello es aplicable, incluso en el tratamiento
médico respecto de las personas que tienen condiciones
médicas o enfermedades que hayan sido ocasionadas o se
vean agravadas por la propia afectacidn por el virus.

24. Para superar el estigma social asociado con COVID-19 y
posibles comportamientos discriminatorios hacia personas
gue hayan estado en contacto con el virus, se deben adoptar,
de forma inmediata, medidas que tengan en cuenta las
perspectivas de igualdad de género e interseccionalidad,
ademds de enfoques diferenciados, que hagan visibles los
riesgos agravados sobre los derechos humanos contra
personas, grupos y colectividades, en especial situacién de
vulnerabilidad y exclusién histdrica en el hemisferio, tales
como personas en situacion de pobreza o de calle, personas
mayores, personas privadas de la libertad, pueblos indigenas,
comunidades tribales, personas afrodescendientes, personas
con discapacidad, personas migrantes, refugiadas y otras en
situacién de movilidad humana, personas LGBTI, nifias, nifios
y adolescentes, y mujeres. Teniendo especialmente en
cuenta a aquellas que estén embarazadas o sean victimas de
violencia de género. (CIDH, 2021, p. 59)

En el precedente “Manuela”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considerd que

Manuela era una mujer con escasos recursos economicos,
analfabeta y que vivia en una zona rural. (...) estos factores
de vulnerabilidad o fuentes de discriminacién habrian
confluido en forma interseccional, incrementando Ilas
desventajas comparativas de la presunta victima y causando
una forma especifica de discriminacién por cuenta de la
confluencia de todos estos factores. (Caso Manuela y Otros
Vs. El Salvador, 2021, par. 253)

Como se puede apreciar, la vulnerabilidad es un concepto relevante en la narrativa
de los derechos humanos de la regidn interamericana. Ella supone el refuerzo y refiere a
los ajustes razonables de las medidas y de los mecanismos que deben adoptar los Estados
para garantizar que las personas inmersas en tales situaciones vean garantizados sus
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derechos, toda vez que el riesgo de discriminacién fundado en las desigualdades
provocadas por factores de vulnerabilidades se profundiza, maxime cuando excede el
ambito personal y abarca a grupos o colectivos. Para ello, las instituciones de los Estados
deben adoptar un modelo social de derechos humanos, que asegure a los vulnerables la
igualdad de trato, sin discriminacién y eliminando todas las barreras que limitan o impiden
el goce y ejercicio de sus derechos y libertades.

VI. Reflexiones sobre el rol de la Judicatura

El desarrollo precedente deja expuesta la fragilidad del ser humano, de su
vulnerabilidad y la necesidad de proteccidn, sobre la base de los principios de igualdad y
de trato no discriminatorio. El reconocimiento de la vulnerabilidad antropolégica y social
exige ir mas alld del reconocimiento de derechos. Reclama, también, la promocién de
acciones estatales de diversa indole (social, cultural, econdmica, politica, ambientales,
juridicas, etc.) que permitan una tutela en clave de derechos humanos.

Frente a la vulnerabilidad, el Estado tiene la obligacidn de ser mas receptivo,
generando politicas y acciones orientadas a brindar a todos los ciudadanos y ciudadanas:

(...) un nivel basico de capacidad en ciertas funciones
centrales de la vida humana (..) las oportunidades vy
garantias necesarias para que se desarrollen las capacidades,
lo cual, en muchos casos, es sinébnimo de compensar las
diferencias existentes entre los individuos. (Feito, 2007, p.
12)

En otras palabras, el Estado debe cumplir con el rol de creador de una sociedad
mas igualitaria.

Para el sistema de justicia, esto se traduce en una responsabilidad social: la
proteccion de la persona, mediante “la provision de garantias legales, sustanciales y
procesales, que aseguren un piso minimo de calidad de vida de individuos y grupos”
(Feito, 2007, p. 12) y la defensa de la dignidad humana. Para ello, deben eliminarse
barreras estructurales, culturales, fisicas y actitudinales de la sociedad, mediante la
modificacidn de practicas; es decir, realizar ajustes razonables de las medidas legislativas,
administrativas y judiciales.

De alli que, ante situaciones de vulnerabilidad y frente a leyes formales rigurosas,
los jueces tienen que adoptar y, también, desarrollar herramientas procesales para
satisfacer necesidades especificas para los casos que se presenten a su conocimiento. Ello
ya ha acontecido, por ejemplo, con el desarrollo de las cargas probatorias dindmicas,
medidas autosatisfactivas, reposicion cautelar in extremis, cautelares innominadas,
medidas preventivas, etc. Todas esas medidas sustantivas y procesales tienen la

33



virtualidad de minimizar el riesgo de dafio o bien de evitar el dafio a los derechos de las
personas.

Si bien a lo largo del siglo XX y en las décadas transcurridas del siglo XXI se han
sucedido cambios sociales que modificaron el rol de la Judicatura, la discriminacién, la
opresion y la exclusidn por diversas causales de vulnerabilidad siguen manifestandose, y el
derecho no hace excepcién. Por ello, como Goodwin (1997) explica con claridad:

(...) el principio que debe dirigir la politica en una sociedad
justa es que los derechos humanos bdsicos (...) han de ser
acordados a todos. Los derechos especiales deben asignase a
quienes tienen necesidades especiales y los derechos
temporarios, ‘suplementarios’, deben asignase de acuerdo
con el principio de la discriminacién positiva en situaciones
excepcionales. (p. 321)

En la actualidad, el protagonismo de las juezas y jueces no se debe, como décadas
atras, a su actuacion en circunstancias excepcionales, vinculadas con momentos de crisis y
transformacién social, politica o econdmica. La notoriedad de sus conductas y de las
resoluciones que emiten se asienta en un interés mas amplio y profundo de la funcién que
desempeiian, relacionada principalmente con la garantia de los derechos de las
ciudadanas y ciudadanos. Ello conlleva que estén sometidos, con mayor frecuencia, al
escrutinio de la ciudadania.

El lugar conservador en que se encontraba la magistratura de antafio, de no
intervencion en las cuestiones que afectaban a la sociedad, renuentes a seguir las agendas
innovadoras de transformacién social, politica, cultural y econdmica, se ha reducido. El
entendimiento del rol del juez ha sufrido mutaciones trascendentales, ellas estan ancladas
en la relectura del ejercicio de su profesién judicial. Las funciones que se le atribuyen y
circunstancias como la proliferacion de conceptos abiertos e indeterminados, la existencia
de lagunas, la necesidad de fundar las resoluciones en clave de derechos humanos vy el
avance del derecho transnacional, confluyen en la necesidad de una redefinicion del papel
gue las juezas y jueces desempeiian. A ello se suman las demandas de justicia, cada vez
mas complejas, y las obligaciones asumidas por el Estado al ratificar instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos.

La cultura juridica exige mirar de nuevo la figura de la magistratura, en general, y la
de las juezas y jueces, en particular. Esto porque en el derecho sustancial y el derecho
procesal estdn fuertemente arraigados principios como el dispositivo y de congruencia, los
gue actuan en muchas ocasiones como limitantes para la efectividad de los derechos
fundamentales cuando la vulnerabilidad y la discriminacion estan presentes.

A los vulnerables se les suele limitar —y en muchas ocasiones negar— sus
capacidades como sujetos que participan en la construccién social. Esto es consecuencia
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de las diferencias de poder presentes en todos los espacios sociales, inclusive en el de las
normas, lo que se traduce en una jerarquizacidon de las diferencias y la creaciéon de
inferioridades y de superioridades que determinan la discriminacion y opresion. Por ello, la
igualdad material y estructural de derechos requiere que, efectivamente, el derecho sea
mas abierto, igualitario, diverso, y promueva modelos positivos e inclusivos: un modelo
social.

Las resoluciones judiciales dictadas por los tribunales estatales, con perspectiva de
derechos humanos tiene la potencialidad de transformar los valores de la sociedad y de
las instituciones estatales. Resulta necesario enfatizar que la labor judicial no solo es
instrumental, sino también politica y simbdlica, como sefiala de Souza Santos (2009). Va
ligado al caracter performativo del derecho, que lo dota de la capacidad de deconstruir y
reconstruir las relaciones de poder dadas por las jerarquias determinadas por factores
generadores de vulnerabilidades. Esto resulta importante —como se vio— tanto en el plano
regional —internacional—-y, también, en el espacio interno del cada Estado.

Por ello, los jueces deben atender a la jurisprudencia uniformante de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que establece estandares de aplicacién de los
instrumentos de derechos humanos. Recuérdese que estos se consideran, en la
actualidad, operativos inmediata y directamente, y los criterios de efectivizacién permiten
identificar prdacticas y comportamientos discriminatorios que habilitan los mecanismos
procesales y la aplicacion de leyes sustantivas con miras a ordenar los procesos y resolver
los casos sobre la base de la igualdad sustantiva y los principios pro homine y favor debilis.

Finalmente, debe recordarse que si las constituciones y los instrumentos de
derechos humanos consagran un mandato para las juezas y jueces en el marco de la
obligacion que asumen los Estados al incorporarlos al derecho interno: deben juzgar con
perspectiva de derechos humanos aquellos casos en los que, de manera notoria o
presumible haya discriminacidn y ausencia de trato igualitario. Ni las formalidades rituales
ni las limitaciones de la legislacidon sustantiva son excusas. La magistratura es la primera
responsable de asegurar los derechos, libertades y garantias de los ciudadanos, con
imparcialidad, objetividad e independencia.

Por ende, es preciso que se asuma el concepto de vulnerabilidad con
transparencia, con un sentido objetivo y se defina quiénes son los vulnerables. Solo de tal
modo la tutela podra ser universal, regional y nacionalmente efectiva. En otras palabras,
el sistema juridico y el poder judicial deben atender a las diversas contingencias, pero sin
banalizar las situaciones y teniendo en cuenta el complejo entramado de derechos
humanos, en la medida que el concepto y contenido de la vulnerabilidad sea delimitado
en su justa medida.
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