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JVulnerabilidad personal o contextual?
Aproximaciones al andlisis de derecho en per spectiva de género

Personal or Contextual Vulnerability?
Approaches to the Analysis of Law from a Gender Perspective

Susanna Pozzolo

Universidad de Brescia, Italia
susanna.pozzolo@unibs.it

Resumen: El trabajo desarrolla una critica y una propuesta sobre el uso de la calificacién de
vulnerable desde una perspectiva de género. A partir de un andlisis critico del concepto de
autonomia cldsica, se propone como cientificamente més productiva la nocién de autonomia
relacional, que se considera mds apta para explicar las acciones humanas reales, de personas no
idealizadas, y se revela capaz de dar sentido al caso de las acciones relativamente constrefiidas.
Desde esta perspectiva se aborda el analisis de algunos casos reales de aplicacién del derecho
donde la calificacién de vulnerabilidad aplicada al contexto se muestra ttil para identificar un
espacio de derecho positivo perjudicial para las mujeres o las minorias.

Palabras clave: mujer, vulnerabilidad, derecho, autonomifa relacional.

Abstract: The paper develops a critique and a proposal for the use of the qualification of
vulnerable from a gender perspective. Based on a critical analysis of the concept of classical
autonomy, the notion of relational autonomy is defended as being scientifically more fruitful,
more apt to explain the real human actions of non-idealized people, and capable of accounting
for relatively constrained actions. From this perspective, a number of adjudication cases is
approached where the qualification of vulnerability, applied in context, is useful to identify
legal space for damage towards women or minorities.

Keywords: women, vulnerability, law, relational autonomy.
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|. Premisa eintroduccién

La defensa de los derechos y, con ellos, de las personas vulnerables, parece ser
un valor ampliamente compartido. Sin embargo, es también una verdad que la
desigualdad va creciendo en el planeta y afecta en primer lugar, precisamente, a
aquellos que el discurso publico llama ‘vulnerables’. En este texto quiero proponer una
reflexion sobre el uso de este tltimo término. Una tarea de este tipo podria parecer
secundaria, porque normalmente se asume que todos conocemos los conceptos que
usamos. En realidad, precisamente porque hay abundancia de presuposiciones y de
prejuicios, de los que participamos sin siquiera saberlo, esclarecerlos a la luz de sus
contextos de uso es una tarea central de la filosoffa (del derecho).’

El presente trabajo analiza el caso de sujetos ubicados en una situacién de fragilidad
¢/o indefension, considerando en particular a las mujeres y a los grupos étnicos. El
objetivo es evaluar si hay posibilidad de identificar un uso informativo del calificativo
de ‘vulnerable’, hoy ampliamente usado por lajurisprudenciay la doctrina, evitando los
efectos discriminatorios o victimizadores que frecuentemente conlleva. El argumento
se desarrolla por dos vias: por un lado, se intenta esclarecer la centralidad del contexto
en la evaluaciéon de nuestros juicios de vulnerabilidad, adoptando una perspectiva
promovida por la reflexién feminista; por otro lado, en este marco metodolégico, se
propone una discusion que parte de la oposicién entre vulnerabilidad y autonomia,
para llegar a construirlos como dos conceptos complementarios entre si.

Con espiritu critico, empezaré abordando el tema propuesto desde una de las
perspectivas mds prometedoras para cuestionar la normalizacién de nuestro modo de
pensar: me refiero a la que se ha desarrollado en el ambito feminista. Me parece que
constituye un relevante punto de observacion, por varias razones, pero sobre todo por
su capacidad de plantear un desafio continuo a lo que parece normal o natural, incluso
respecto de nuestros conceptos. Se trata de una postura que nos ayuda a desenmascarar
varias trampas, lingiisticas y conceptuales, gracias a su capacidad de ofrecer un punto
de observacién diferente.

En el marco de esta tradicién, me parece interesante proponer una reflexion a
partir del término vulnerabilidad que, en los tltimos anos en particular, ha tenido
un uso creciente tanto en la jurisprudencia como en los discursos de los juristas. En
ambos casos se haasumido prevalentemente como un instrumento para atribuir mayor
proteccién juridica. Con frecuencia, a partir de posiciones emotivistas difundidas
entre los tedricos y tedricas del derecho, el debate en torno a palabras como ‘igualdad,
‘justicia’ o ‘vulnerabilidad’ se considera parte de un discurso que se limita a exprimir
sentimientos del hablante y que busca suscitarlos en el auditorio, sin decir nada acerca
del mundo.? Sin embargo, estos conceptos vehiculan también una parte significativa-
informativa, descriptiva, la cual, junto a una carga moral, informa y conforma nuestras
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percepciones y creencias. Mi reflexién sobre el término vulnerable se pregunta si su
uso, ademds de la apelacién a su carga emotiva, tiene utilidad heuristica para la ciencia
del derecho, y en qué sentido y de qué modo la tiene.

Siguiendo ese objetivo, considero, en primer lugar, al grupo mas amplio de sujetos
considerados (en varias formas) ‘vulnerables’: las mujeres. Pero ;qué significa eso? ¢En
qué sentido una mujer es més vulnerable? ;Y respecto de quién?’

1. Cuerpoy contexto

Para abordar el tema propuesto me parece interesante partir de la relacién que se
da entre las ideas de vulnerabilidad y de autonomia, que aparentemente construyen
una oposicién significativa que nos puede ayudar a esclarecer ambos conceptos. Dos
aspectos se muestran centrales en la literatura: (i) la referencia al cuerpo, a la fisicidad
de la existencia, a la naturaleza de las mujeres, y (ii) la relacion con el espacio decisional,
con la posibilidad de autogobierno personal y de conformacién del espacio publico
por las mujeres.

En el ambito feminista, en particular, con la critica a la cldsica construccién del
concepto de autonomia, en los ultimos treinta afios se ha desarrollado una linea de
pensamiento que, pasando por la ética del cuidado y los feminist disability studies, ha
puesto en cuestion el concepto de vulnerabilidad, personal y politica. Se trata de un
recorrido todavia en marcha, que trabaja un paradigma de vulnerabilidad universal,
construido a partir de la critica del sujeto asexuado,” pasando por la consideracién de
los “lugares” de la mujer, los que tradicionalmente se le han asignado, los que definen
su rol —que muestran la centralidad del materno y del cuidado—, para desembocar
en una discusién acerca de las politicas y los derechos de los sujetos vulnerables, y
entonces discutir también las tareas del derecho en las democracias-constitucionales
contemporaneas.

Entre las propuestas de clasificacién y definicién de ‘vulnerabilidad’ (véase Casalini,
2018) me ha parecido ttil para mis propdsitos explicativos emplear una de Catriona
Mackenzie (2014a), que individua tres tipos de fuentes: corporal —que el organismo
colectivo deberfa proteger (Albertson Fineman, 2017; Kohn, 2014)-, contexto
situacional’ y condiciones de patogenicidad (Mackenzie, 2014a, p. 39).6

La primera es inherente a la humanidad: deriva de nuestras necesidades basicas
como cuerpos ¢ implica una inevitable dependencia de los demds, que las instituciones
publicas no pueden eliminar (Mackenzie, 2014a). Respecto a la vulnerabilidad del
cuerpo, la literatura es bastante amplia. Martha Albertson Fineman, por ejemplo, al
discutir asuntos filoséficos y econémicos, ha llamado la atencién sobre la condicién
de vulnerabilidad habitual de la humanidad (véase Albertson Fineman, 2008; Ben-
Ishai, 2012, p. 41). La vulnerabilidad del cuerpo ~la vulnerabilidad natural- no estd en
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duda. Sin embargo, subrayarlo es importante porque permite profundizar sobre varios
aspectos que, de otro modo, quedan fécilmente en la sombra.”

Considerando lo dicho, es decir, a la vista de que un grado de vulnerabilidad es
inherente ala humanidad misma, se hace claro que lo que nos importa ahora es el grado
de vulnerabilidad que tenemos frente a las politicas. Incluso se podria leer la historia
humana misma como un recorrido hacia la limitacién de la vulnerabilidad corporal, a
través de estructuras artificiales de organizacién colectiva y a través del derecho. Por lo
tanto, si pasamos al dmbito juridico, se tiene que discutir la vulnerabilidad del cuerpo
en relacién con las politicas del cuerpo y en relacién con las politicas sociales, para
abordar con posterioridad a ello el tema de la justicia. Desde esta perspectiva, para
enfrentarse al tema se encuentran dos estrategias prevalentes: una dirigida a fortalecer
nuestra capacidad de autodefensa y otra dirigida a prevenir evitando que algunos o
algunas tengan mds poder que otros u otras (Goodin, 1985, p. 202).

El segundo sentido, el de vulnerabilidad situacional, tiene conexién precisamente
con el contexto. Esa puede ser causada o depender de las politicas, pero incluso puede
derivar de factores ambientales, y puede prolongarse por un tiempo mas o menos
largo. Por ejemplo, una enfermedad, incluso profesional, puede hacernos vulnerables
por un tiempo definido o ser parte de nuestra entera existencia. Lo mismo vale para
la condicién de pobreza. Dependiendo del caso, entonces, se trata también de una
vulnerabilidad potencial —es decir, el sujeto/objeto se encuentra en una posicién que
lo dispone alavulnerabilidad— o ya existente. En unos casos la vulnerabilidad deriva de
factores intolerables, ¢ incluso moralmente inaceptables, que deberian ser eliminados
—por ejemplo, prejuicios y abusos, violencia politica, opresidn; estos son los casos
patogénicos (tercer sentido).

Partiendo de este marco general y libremente reinterpretado, me parece interesante
indagar si el término vulnerabilidad vehicula una carga informativa en el analisis
politico-juridico. Es decir, se buscaria un modo de promover el uso del término que no
victimice o acabe marginalizando las personas o los grupos. Para hacer eso, intentaré
evidenciar como los tres tipos de vulnerabilidad se vinculan a los contextos personales
o grupales.

Como he sugerido, vulnerabilidad reenvia a otros términos. Ademds de autonomia,
reenvia a paternalismo, libertad, eleccion. Examinar el contenido significativo de estos
términos nos conduce directamente al analisis de los contextos de decisién en los que
las personas viven. Estos contextos son constituidos por, y a su vez constituyen, una red
de relaciones que “afectan” en distinta medida a las personas, porque su configuracion
y control queda en gran parte fuera de las posibilidades de incidencia real de los
particulares. Incluso los colectivos no logran determinar el entorno completamente.

Los contextos contribuyen entonces a definir el grado de vulnerabilidad de los
individuos, puesto que la ‘vulnerabilidad’ apunta precisamente a una falta de poder
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—una deficiencia en el control-. Indica, en definitiva, una insuficiencia a nivel de la
autonomia, la libertad de eleccién y accién. Diria, con mayor precisién, que apela a
una reduccion del dmbito decisional, porque, cuando a una persona la calificamos de
vulnerable, ello significa que tiene una caracteristica que la sita a un nivel inferior de
la media.

Si se rechaza la dicotomia simple que normalmente propone una oposicion trivial
entre autonomiay vulnerabilidad —si hay autonomia no hay vulnerabilidad y viceversa
— y se asume, por el contrario, que los términos guardan una relacién de grado,
podemos obtener mas informacién. Como explica, entre otras, Casalini, el uso
del dualismo que separa en modo dicotémico y opositivo, por ejemplo, natura y
cultura o cuerpo y mente, no se limita a distinguir entre los conceptos, sino que al
hacerlo genera una distancia, una exclusién mutua entre lo que viene distinguido,
produciéndose contemporineamente una discontinuidad entre el concepto que se
pone al centro y lo que se define como “otro” (véase Casalini, 2018, pp. 33-34; Butler,
1997 y Plumwood, 2002, p. 101). El concepto que resulta ofr0 queda disminuido
y se relativiza, acabando como siendo inesencial. En esta linea se ha construido la
discontinuidad entre autonomia y vulnerabilidad de las personas o grupos.

Considerando esto, se propone la adopcién de una metodologia tipica de gran
parte del pensamiento feminista que nos lleva a desarrollar una reflexién situada
(véase Pozzolo, 2018b)," es decir, puesta en un marco especifico de condiciones dadas
(Casadei, 2018). Situar el andlisis no implica abandonar o reducir su capacidad de
abstraccidn, sino adoptar una perspectiva que evita las trampas de la idealizacién,
que impone una distancia insuperable con la realidad (O’Neill, 2000). La perspectiva
feminista nos ha ensefiado que para que las categorias de andlisis sean fructiferas es
muy importante evitar la engafiosa imagen de la persona fuera de todo contexto —una
especie de isla,” que no estd siquiera rodeada de mar. Desde los estudios feministas
se ha desarrollado, en contraste con ello, la nocidon de autonomia relacional® a
partir precisamente de la constatacién de que todos y todas estamos inmersas en
relaciones y contextos. Desde esta perspectiva, se observa y valora' la correspondencia
bidireccional que se produce entre autonomia y vulnerabilidad, facilitando la
individuacién de su génesis y grado, para cada caso o persona.

El anélisis avanza entonces a partir de la comprensién de las relaciones sociales
existentes y sopesa especificamente la que se da entre la persona y su contexto. Pronto
se advierte que la atribucién de la calidad de autdnoma o vulnerable no es intrinseca
o interna a la persona —algo que emana del interior del individuo- sino que por el
contrario depende del contexto donde se encuentra. Las personas tienen un grado de
vulnerabilidad que cambia con el contexto, no se trata de algo definido en si mismo
de una vez y para siempre. Entonces, se infiere de eso que las personas son, mds
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bien, vulnerabilizadas (o se encuentra en situacién de vulnerabilidad) en lugar de ser
vulnerables."”

Asumir este punto es fundamental, porque define el nivel de la discusion y también
nos dice algo sobre la naturaleza de las calidades de antonomiay de vulnerabilidad. En
primer lugar, es claro que la discusién se coloca a nivel de la sociedad, del lugar donde
viven las personas, lo cual permite dejar completamente de lado el tema de la naturaleza
de los individuos.” En linea con la visién contempordnea sobre la justificacién del
poder, asumimos que existe una obligacién general de proteccién por parte del Estado;
por consiguiente, si una persona es juzgada vulnerable, probablemente ello indica que
hay algtin defecto en la protecciéon de sus derechos o en el balance de sus poderes-
sujeciones, puesto que, como dije antes, significa que estd por debajo de la media. En
estalineaargumentativa, entonces, lavulnerabilidad del cuerpo se asume como un dato
bésico, incontestable y necesario, por lo que la politica y el derecho (las teorias de la
justicia unavez aplicadas) no pueden eliminarlay transformarnos en izvulnerables. Sin
embargo, la politicay el derecho tienen por cierto, en nuestra sociedades democrético-
constitucionales, la funcién de mitigarla.

En segundo lugar, colocar el andlisis a nivel social implica desplazar el enfoque
de la responsabilidad individual a la responsabilidad social. Este cambio nos ubica
exactamente en el dmbito de los discursos de justicia, sin equivocaciones. Puesto que se
asume la centralidad de una investigacion contextual, donde no hay simple oposicién
dicotémica, sino interdependencia y coexistencia entre autonomia y vulnerabilidad,
se trata de aceptar también que los dos conceptos dan lugar a una linea continua, y
también a muchas y variables combinaciones de grado (Mackenzie y Stoljar, 2000a;
Nedelsky, 1989). Considerando la obligacién de proteccién del poder publico,
se puede establecer que en este contexto su tarea es la de reforzar la autonomia
protegiendo la vulnerabilidad de cada uno, o proteger la vulnerabilidad favoreciendo
la autonomia.”

[11. Autonomiarelacional

Como es sabido, la literatura sobre el concepto de autonomia es muy vasta. Lo
que vale la pena subrayar aqui es que, en gran parte, estos estudios analizan el
concepto con referencia a un contenido esencial,” buscando la individuacién de las
caracteristicas zecesarias para una correcta atribucién de la calidad de “autonomia’”.
Y lo mismo pasa con el concepto de ‘vulnerabilidad, respecto del cual se han
propuesto analisis dirigidos a encontrar una definicién que, una vez recogida por la
ley, pueda tener sencilla aplicacién. Este tipo de perspectiva direcciona la bisqueda
hacia la individuacién de algo que debe ser encontrado ez las personas consideradas
vulnerables o auténomas: se explora para hallar algo que se supone que los individuos
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tienen intrinsecamente,'® dentro de si. Por otro lado, este tipo de busqueda insiste en
mantener una distancia entre ser vulnerable y ser auténomo, centrdndose en la persona
o en el grupo en cuestion, con el riesgo de alejarse del discurso acerca de la justicia.

Si tomamos en serio lo dicho anteriormente y posicionamos el anlisis a nivel de
los discursos en torno a la justicia, una linea de investigacién mas adecuada pareceria
ser aquella que consiste en investigar los confines de la autonomia y la vulnerabilidad
en su relacidn reciproca; es decir, una vez asumidos ambos calificativos como polos
de una misma linea conceptual que separa libertad y constriccién, heterodirecciéon
y autoeleccién. De este modo, parece mucho més productivo investigar la relacién
de grado que tienen ambos conceptos en los distintos contextos en que se presentan
(Zanetti, 2015).

Siendo una cuestién de grado, tendremos que preguntarnos por los variados factores
que afectan a las personas. Asi, por ejemplo, Ben-Ishai (2012, p. 45) se ha referido
al modo en que puede reconocerse autonomia a personas adictas. Si se mira el tema
desde la perspectiva relacional, se puede advertir como nuestra autonomfa, nuestro
poder decisional, es el resultado de un tejido de relaciones sociales y ambientales. En
ellas vivimos, estamos vinculadas por el contexto y eso varia también segtin nuestra
personalidad, sexos, edad, etc. Las personas nacen y crecen dentro de grupos, que
estan regidos por reglas de varios tipos. El contexto, en definitiva, es una trama
compleja, constituida por factores internos y externos al sujeto. Como nos ha enseniado
Foucault, las personas florecen o se marchitan dentro formas de disciplinamiento vy,
por consiguiente, bajo un grado de opresion: la relacién con otros y con el contexto es
lo que caracteriza nuestra existencia.'”

Dejar sentadas estas premisas nos permite afirmar que no hay un “verdadero yo”
que se pueda descubrir fuera de las relaciones que nos han forjado y en las que
continuamente nos modelamos. Ademds, se tiene que aceptar que estas relaciones
estin en gran parte fuera de nuestro control, de modo que, en varios niveles, el contexto
en el que estamos nos ata, o nos lleva a actuar de un modo o de otro. No hay un “yo”
dado en el vacio, ni decisiones maduradas en ausencia de entorno (fisico o temporal).*
Esto confiere todavia mds importancia a la manera cémo vamos a definir el entorno
juridico.

Un enfoque relacional se fundamenta, entonces, en la adquirida conciencia de que
existe un grado necesario de vulnerabilidad y de autonomia en las personas y que el
reconocimiento de capacidad se puede dar solamente una vez que la persona haya sido
puesta en relacién con el ambiente donde se inserta, tomando en consideracién todos
los aspectos fisicos, relacionales y emocionales. La autonomia personal (Anderson,
2014; Anderson y Honneth, 2005) se presenta, por lo tanto, como algo més parecido
a un reconocimiento de status (en parte juridico y en parte social) que a una calidad
subjetiva. La calificacién depende de los demds y de las reglas del contexto: tener el
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status significa ser reconocidos por los demds en una forma que nos atribuye ciertas
habilidades que permiten juzgarnos competentes respecto de lo que pide el contexto.
Nuestro status, dependiendo de la actitud de otros participantes, implica que siempre
somos hasta cierto punto potencialmente vulnerables a los juicios de exclusién. El
reconocimiento de capacidad, en definitiva, nos coloca en un punto de la linea que une
vulnerabilidad y autonomia, méds o menos préximo a uno de los dos polos.”

Abordando el tema en este modo, se esclarece siy como laaplicacién del concepto de
vulnerabilidad en el 4mbito juridico puede tener una funcidn heuristica; cémo puede
ayudarnos a mejorar la identificacion de las fronteras juridicas y sociales que se dan
entre la medida real del poder de control que cada persona tiene sobre si misma y su
entorno, y la medida del poder que tienen los demis sobre ella.

V. Regimenes de autonomia

Es la atribucién de szatus, entonces, lo que determina los poderes que cada uno
tiene y las sumisiones qué lo vinculan.” La calidad de aunzdnomos (Anderson, 2014)
o la de vulnerables nos viene atribuida, en definitiva, dependiendo de los que ozros
creen acerca de nuestras capacidades, en un contexto determinado. Puesto que mi
autonomia o vulnerabilidad depende del juicio de concordancia de los participantes
(Brandom, 1994, p. 161), se trata de reconocer y evaluar las condiciones de autonomia
y sus implicaciones en los distintos contextos (Anderson, 2014). Ahora bien, estos
contextos son definidos por reglas sociales y juridicas que dan lugar —siguiendo a Joel
Anderson- a “regimenes de autonomia” (Anderson, 2014, p. 357). Es decir, las reglas
conforman un régimen dentro del cual se dan nuestras posibilidades de pensamiento
y de accidén —en este sentido decfa antes que crecemos en contextos que siempre
presentan un grado de opresién; no constituyen marcos fijos, sino que cambian de
lugar a lugar y de tiempo en tiempo.*" A partir de este escenario se puede reconstruir
el esquema de implicaciones y consecuencias a las que nos adherimos cuando nos
atribuyen el estatus.

Si se analiza el régimen de autonomia en el que se encuentra la persona, es posible
indagar sobre la coherencia de las normas y sobre la medida real del poder de accién
de que goza, para asi determinar sus opciones reales verdaderamente significativas. De
este modo, se puede esclarecer el concepto y las consecuencias de su uso. Por esta via se
evidencia cémo lavulnerabilidad no es algo que depende del ser vulnerable i abstracto,
sino que deriva del régimen de normas en el que ella estd inmersa. Si esto es asi, calificar
una persona de vulnerable se vuelve potencialmente discriminatorio, pues se insistiria
en hacer referencia a su ser —a su falta de— y no en atender a la responsabilidad social
que conforma el régimen que la rodea, verdadera causa de la vulnerabilidad o, mejor,

de su grado de vulnerabilidad.”
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Este tipo de anélisis se parece un poco a la ingenieria inversa. Avanza desde la
observacién de los regimenes normativamente construidos” hasta la identificacion de
sus elementos a partir de casos concretos. Se necesita establecer: (a) qué caracteristicas
cuentan y (b) qué grado de habilidad o destreza deben tener esas caracteristicas en cada
contexto. De las variaciones de esta relacién dependeran las diferencias en las opciones
que se derivan de la atribucién de estatus: empoderamiento o desempoderamiento™
en distintos grados. Por ejemplo, para aceptar someterse a tratamientos médicos
riesgosos, que no sean los esenciales para salvar la vida, se pide un grado elevado de
competencia o autonomia que no se pide para los tratamientos rutinarios o urgentes.25
Por consiguiente, es importante identificar las causas de la modulacién o delimitacién
de la autonomia para definir el grado de vulnerabilidad.

Eso nos permite discutir la cantidad y la justificacién de las medidas paternalistas
(C. Mackenzie et al. 2014, p. 6) puesto que la calificacion de wvulnerable
desafortunadamente las motiva frecuentemente. Es ademds oportuno sefalar como
este pernicioso efecto pueda provenir, hoy en dia, del uso de otra categoria de amplio
uso: la del “best interest”. Puesto que su aplicacién parece poner el acento sobre
el cardcter intrinsecamente vulnerable del sujeto —en la medida que otros juzgan su
interés—, serfa importante hacer un andlisis encaminado a evitar que falten medidas de
compensacion orientadas a fomentar el desarrollo de las habilidades auténomas de la
persona, reduciendo de este modo el riesgo de paternalismo. En A.-M.V. v Finland,*
decidido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (ECHR), se propone por
ejemplo una ponderacién entre la aplicacion del best interest como criterio para
solucionar un caso donde se enfrentan las voluntades del tutelado y del tutor. En casos
como estos, desde la perspectiva relacional que estamos explorando, se tendria que
incluir en la ponderacién no solo lo que se juzga mas adecuado en abstracto (en el
caso discutido vivir en la ciudad o en el campo), sino también el grado en que la zarea
del tutor respeta la necesidad de facilitar las decisiones auténomas del tutelado (es decir
cémo se defiende y fortifica la autonomia de la persona).

En casos como estos u otros parecidos ¢qué nos aporta la introduccién de la
calificacion de sujeto vulnerable? Creo que puede ser util si se toma dicha calificacion
como el resultado del balance entre la posibilidad de adoptar medidas paternalistas
y el respecto de la voluntad del sujeto. Se podria utilizar el calificativo de vulnerable
si la persona se encuentra en una situacién potencialmente riesgosa y relativamente
incierta o indefinida, en razén del poder que otros tienen sobre la voluntad de la
persona misma. La calificacién podria tener un rol heuristico sefialindonos un peligro
potencial (Mackenzie, 2014a, p. 39).

En D.H. and others v. Czech Republic,” del mismo Tribunal, se analiza la insercién
de 18 nifios y ninas romanies (Roma minority), de nacionalidad checa, en la escuela
especial para nifios con discapacidad intelectual. Una decisién que fue tomada sobre la
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base de una prueba, aplicada a todos los estudiantes del pais, y con el consentimiento de
los padres. El caso es interesante porque permite evidenciar un problema en nuestros
conceptos fundamentales. Por ejemplo, la idea de igualdad de la prueba (zesz). No
existiendo una distincién entre los contextos de procedencia de los nifos, no se
toma en consideracién la especificidad de la cultura romani, el tipo de vida y los
distintos conocimientos que pueden tener. El Estado ha aplicado un pardmetro de
juicio presentado como neutro, porque es igual para todos, pero que, en realidad, al
asumir como correcto el tipo y nivel de conocimiento de otros grupos nacionales, acaba
discriminando a los nifios romanies, que no podian satisfacerlo a pesar de no tener sus
capacidades intelectuales afectadas por ninguna enfermedad. En este caso se atribuye
la calificacién de vulnerable alos menores en un triple sentido: como discapacitados,
como menores, y como romanies. Se produce un efecto paraddjico con el riesgo
de profundizar la brecha entre los grupos e incrementar el grado de vulnerabilidad.
Porque —adviértase— primero, se dice que los nifios estan bajo el nivel promedio —
como hemos dicho, esto significa ser vulnerable— pero, segundo, en vez de implementar
medidas directas para desarrollar su autonomia, compensando la vulnerabilidad, se
los coloca en un gueto, puesto que se incrementa la separacién de los nifios y nifas
romanies respecto de los demds. A esto se adiciona otro factor problemitico: la
atribucion del estatus de auténomos a los padres, cuyo consentimiento se solicitd para
justificar el ingreso a la escuela especial, y que de hecho opera solo para justificar la
vulneracién de laautonomia de los nifios. Sin embargo, nétese otro punto complicado:
afirmar eso significa poner en discusion el grado de autonomia de los padres, puesto
que para contestar la medida paternalista sobre los nifios se discute ahora la capacidad
de consentimiento de los padres. De este modo, son ahora los padres quienes vienen a
ser identificados como “grupo vulnerable”, incapaz de evaluar la situacién o el contexto
discriminatorio para sus ninos.

En ambos casos, me parece claro que el uso del calificativo ‘vulnerable’ tiene peligros
y puede resultar discriminatorio o dar lugar indirectamente a discriminacién cada vez
que se aplique directamente a sujetos, sin tomar en cuenta el contexto que determina o
contribuye a esta vulnerabilidad. La calificacién subjetiva, de los nifios o de los padres
romanies, sin consideracién de su concreta situacion, resulta estigmatizadora.

Otras sentencias identifican como vulnerables * a los menores en cuanto menores,
o a las mujeres en cuanto mujeres. La atribucién del estatus de vulnerable ha tenido
un rol importante en la personalizacién e individualizacién de la responsabilidad
por falta de autonomia, quitindola de las espaldas de la sociedad. Se trata de
una triste tradicién que ha aumentado la responsabilidad de unos grupos por su
misma marginacién, sin favorecer el incremento de su autonomia. Si reconozco
una vulnerabilidad y contextualmente implemento acciones para que el margen de
autonomia se desarrolle, la atribucién de estatus sirve para mejorar las condiciones
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de los calificados y calificadas. Funciona como instrumento de garantia. Situacién
contrariaala que se llega si esa calificacion sirve solo para aplicar medidas paternalistas,
sin dar lugar a incrementos de autonomia de los calificados. En este segundo caso, la
atribucién funciona para discriminar, més atin cuando la calificacién de vulnerable se
atribuye a grupos.

La perspectiva feminista, precisamente porque adopta una mirada situada, pide
que se ponga atencién a los efectos que se generan con las atribuciones de
caracteristicas, como estas que vamos discutiendo, y llama la atencidn respecto de
las condiciones de hecho, que no dependen de la persona. Con este fin, evaluar
los polos calificativos, poniendo su relacidén en contextos, es sumamente importante
para analizar cémo cada medida de proteccién, o su falta, se acompafia de un
aumento en la capacidad decisional de la persona especialmente protegida. Ello es asi
porque no hay solo vulnerabilidad, como no hay solo autonomia, sino ambos factores
contextualmente. Como muestra la perspectiva relacional, entre los dos conceptos hay
complementariedad:” el estatus de autonomifa se atribuye en un contexto que define el
régimen de poderes y responsabilidades individuales, sociales y juridicas, reconocidas
por parte de la comunidad. Los limites definen también la vulnerabilidad.

V. Ejercicio de aplicacion en contexto

Me parece interesante poner a prueba el instrumento heuristico que hemos tratado
de precisar, para ver si nos ayuda a identificar ciertas distorsiones en el derecho.
Asumo una clasificacidn de tipos de vulnerabilidad, reinterpretando™ la propuesta de
Catriona Mackenzie (2014a) que he sefialado al comienzo, individuando tres tipos de
fuentes: corporal (Albertson Fineman, 2017; Kohn 2014), contexto situacional (véase
nota 5) y condiciones de patogenicidad (véase nota 6; Mackenzie, 2014a).

Para hacer este experimento me ha llamado la atencién el caso conocido como de “la
Manada”. Este se origina de una violacién, llevada a cabo por parte de un grupo de cinco
hombres, de entre 25y 35 anos,” que dafian a una joven de 18. El evento se produce en
el vestibulo de un edificio durante las fiestas de Pamplona, en 2016. La sentencia de la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Navarra del 20 de marzo 2018 generd
protestas en toda Espafia que han tenido resonancia internacional. No me propongo
analizar la sentencia, sino evaluar el derecho en el contexto, considerando el grado
de autonomia y vulnerabilidad de la joven, con su reciprocos limites en la situacién
particular, asumida como ejemplo paradigmatico.

La sentencia establece que el caso no es de agresion, sino solo de abuso, sobre
la base de que no hubo violencia. Observando el contexto en el que se produjeron
los hechos, no puedo evitar preguntarme: ¢No hubo violencia? ¢En qué sentido?
Leyendo lo que ocurri6 en el caso, parece bastante claro que ha tenido lugar una
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forma muy grave de violencia: lo que no hubo fue una reaccién violenta de la
victima, que evidentemente estaba en estado de shock.” Podriamos profundizar y
discutir precisamente el concepto de violencia® asumido por el derecho (espanol
en este caso), sin embargo, me resulta imposible hacerlo en esta ocasion (véase nota
anterior). De momento, persistiré en el intento de evaluar un uso informativo del
concepto de vulnerabilidad en el andlisis del derecho. Propongo, entonces, considerar
el caso de la Manada como paradigma para evaluar el balance que el derecho positivo
especifico realiza respecto de su obligacion de fortalecer la autonomiay de proteger la
vulnerabilidad. Desde esta perspectiva, entonces, evaluar los efectos que se vehiculan
calificando de vulnerable la persona en si misma y los que se transmiten considerando
la misma persona vulnerabilizada.

La situacion nos presenta a una mujer recién adulta que, sin dar consentimiento a
lo que ha pasado y contextualmente sin realizar ningtin tipo de acto de violencia bruta
reactiva, sufre varias penetraciones de cinco hombres, practicamente desconocidos, en
un portal de la ciudad durante la fiesta popular.

Ahorabien, considerando las tres fuentes de vulnerabilidad a las que me he referido,
con relacién al cuerpo, podriamos preguntarnos si hay caracteristicas que hacen
vulnerable a la mujer. Si imaginamos un contexto donde el régimen es de mera fuerza,
normalmente el hombre es mds fuerte que la mujer, y seguro lo es un grupo de
cinco hombres contra una sola mujer. Ahora bien, puesto que todos los cuerpos son
vulnerables y que en la sizuacidn indicada hay desproporcion de fuerzas, tenemos que
preguntarnos si, en nuestro régimen de autonomia, la diferencia fisica entre hombre
y mujer, incluso en un contexto de fiesta popular, exige una proteccién especifica
a la persona mds débil. ¢Se evidencia un deber de intervencién del Estado en vista
a la proteccién de una vulnerabilidad particular? Me parece que, bajo este perfil,
nuestro régimen de autonomia recoge el desarrollo de una sociedad moderna donde,
normalmente, las relaciones habituales entre hombre y mujer no son violentas, los
dos pueden estar cerca sin agresiones: no llevamos puesto ni armaduras o disfraces
para escondernos unos de otros, tenemos escuelas mixtas, muchas actividades son
compartidas, trabajamos o subimos a un autobus, incluso bailamos en una discoteca,
juntos y sin miedo. La proteccién ordinaria contra el uso de la fuerza vale para todos
y todas. Hoy en dia, en breve, el contexto diario de relaciones entre mujer-mujer y
entre hombre-hombre no es distinto del contexto de relaciones hombre-mujer: la
prohibicién de agresién es general. Incluso en la fiesta popular. En el contexto del
caso de “la Manada’, entonces, identificado como una tipica fiesta tradicional, donde
mujeres y hombres participan unas al lado de otros, no se detectarfa la existencia de una
situacion de vulnerabilidad fisica especifica para el grupo de las mujeres, puesto que la
vulnerabilidad del cuerpo en este sentido —aunque abstractamente podria detectarse™
— estd neutralizada, aparentemente al menos, por las reglas que conforman la situacion.
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Sin embargo, si se observa mds de cerca la vulnerabilidad sizuacional, es decir la
vulnerabilidad dada por el contexto particular —sin necesaria conexién al cuerpo™ -
sino, a mi entender, con relacién estricta al régimen de reglas (juridicas, culturales,
sociales), el tema se presenta menos claro. El régimen de autonomia existente considera
que las habilidades logradas al cumplir 18 afios son de nivel suficiente para la
atribucién de autonomia (automdtica, ademds), con independencia del sexo.” Me
parece entonces interesante ver si el esquema desarrollado hasta ahora puede ser
util cuando nos concentramos en la posibilidad de que exista un desequilibrio en el
marco situacional. Los protagonistas son todos auténomos y sin relaciones legales de
subordinacién, ni de sujecidn entre ellos. Aparentemente se podria pensar que no hay
condiciones que transmitan un grado de vulnerabilidad, aunque se podria detectar un
grado potencial dado por el nimero de personas involucradas. Sin embargo, mirando
de cerca la realidad del caso concreto, se aprecia como el contexto juridico resulta
patdgeno por una discriminacién cultural recogida por el derecho.

La doctrina que lleva al tribunal a determinar que no hubo violencia, solo abuso,
encuentra su fundamento no tanto en el andlisis de los eventos —que deberfa tomar
en cuenta el contexto y las personas reales involucradas—, sino en la falta de reaccién
violenta de la victima. Violencia tiene aqui un significado especifico para el derecho:
se tiene que entender como un puiietazo en la cara o un cuchillo en la garganta (en
Pozzolo, 2015, se solicita una reflexién abordando el concepto de legitima defensa y
violencia doméstica). Cinco hombres contra una mujer no ejercen por si mismos una
“violenciaidénea” (véase sentencia, aqui nota 34). Es decir, la penetracién de los cincos
miembros en la vagina de una mujer que, en estado de shock (véase sentencia, aqui nota
33) —y por lo tanto sin su consentimiento o contra su voluntad, por definicién— no
reacciona con violencia, sin pateary golpear, no seria un evento idéneo para integrar un
caso de agresién. Por eso, esta doctrina acaba vehiculando la percepcidn que la reaccidon
“pasiva’ de la victima serfa una forma de consentimiento a la violencia, descalificando
de este modo el caso de agresién para considerarlo de abuso.”

Se pueden ver los elementos de desequilibrio que muestran como la vulnerabilidad
que podemos reconocer en la joven no es personal, sino que viene determinada por
el contexto social y juridico de subordinacién de la mujer (y de todo el universo
femenino), recogido en la interpretacién juridica. Algo parecido pasa en el derecho
italiano, por ejemplo, cuando el uso voluntario del alcohol por parte de la victima
se toma como una razén para considerar menos grave la violacion sufrida (hubiese
sido una razén de agravamiento si el agresor hubiese subministrado el alcohol a la
victima): en lugar de proteger a la agredida, que no dio su consentimiento por falta de
capacidad, se la victimiza y culpabiliza.” La valoracién de la falta de consentimiento
y capacidad en estos casos —incluso la falta de reaccién en el caso de la Manada-—,
debe subrayarse, es diferente del caso del uso voluntario de alcohol por parte de un
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conductor (o conductora) que atropelle una victima en la calle. En este tltimo caso, hay
una relacién directa entre el uso de alcohol y la accién de la persona-conductor: esta
ultima tenfa que saber que el uso del alcohol impide su buen manejo y puede volverse
peligrosa para los demds y para si misma. Aqui se impone un trato de responsabilidad
al agente por la situacién asimétrica que se produce respecto de los demds conductores
o peatones. El consumo de alcohol por parte de la mujer y el hecho de sufrir una
posterior violacidn, al contrario, no tienen ninguna conexién que no sea la que deriva
de la patogenicidad de la situacién. De este modo, se le estaria exigiendo a la mujer
un comportamiento distinto del de los hombres; es decir tendria un trato diferente,
desigual, porque se asume que ella sola asumiendo alcohol se expone voluntariamente
aun riesgo que el derecho acaba asumiendo como factor de culpa, es decir se acepta un
nivel de vulnerabilidad mayor que no se protege. De este modo, el sistema mismo acaba
aceptando que hay comportamientos de apropiacién del cuerpo de la mujer que se
consideran normales, independientemente de su voluntad. Al contrario, si aplicamos
el principio y el valor de la igualdad, se tendria que considerar el comportamiento de la
mujer (el hecho de beber licor) de un modo distinto al comportamiento de quienes le
han hecho sufrir un mal: cuando hay una violacién de una mujer en estado alcohdlico
se tiene que considerar su incapacidad momentinea no como una culpa, sino como una
agravante, porque el agresor se ha aprovechado del estado de dificultad de la victima.

Esta falta del sistema de garantia personal se puede cambiar si se empieza a mirar
el problema de otra forma; més precisamente, insistiendo en aplicar un concepto de
vulnerabilidad para determinar si la persona viene vulnerabilizada por el contexto
(cultural y/o juridico), en vez de buscar algo “débil” en ella misma. Como en el
caso de los niflos romanies: el deber de proteccién puede llevar a atribuir a otros
la responsabilidad de proteccién de la persona cuando esta no puede hacerlo por
si misma. Cuando esto se junta de manera oportuna con el deber de fortalecer la
autonomia, no hay paternalismo.

Evidentemente estamos situados en un contexto social todavia “enfermo” por su
desigualdad intrinseca, que permite que subsistan prejuicios sobre la autonomia de la
mujer, engaidndola ademas. Por un lado, el contexto juridico reconoce la igualdad de
la voluntad de la mujer: le atribuye juridicamente autonomia a la par que el hombre,
sobre la sola base de tener 18 anos. Por otro lado, la misma atribucién estd hecha
en un contexto cultural y sobre todo juridico™ que no toma en serio la especificidad
de la mujer o lo hace solo para devaluarla. Si el contexto cultural general objetiviza
continuamente a la mujer,” permaneciendo constantes los intentos de apropiacion
que niegan su individualidad, el derecho por su cuenta no recoge una modalidad
tipicamente femenina. Por ejemplo, asume su reaccién petrificada frente al peligro
como una manifestacién paraddjica de autonomia. El eslogan de las protestas en el
caso discutido fue precisamente “yo si te creo” para subrayar cémo la afirmacién de la
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mujer habia sido silenciada por no satisfacer el requisito masculino de reaccién fisica
violenta.”

El instrumento heuristico dado por la relacién de autonomia-vulnerabilidad nos
revela la trampa, el desequilibrio. Al atribuir a la joven el estatus de igual entre los
iguales en un contexto donde, al mismo tiempo, se aniquila el valor de su modalidad
reactiva frente a la agresion, se falsea el reconocimiento mismo de igualdad. Como
en el caso de los romanies, aqui también hay un criterio particular cuya neutralidad
se presupone. La reaccién distinta, femenina, del caso espanol, es devaluada de un
modo que niega la igualdad y sitta estructuralmente la vulnerabilidad potencial, que
se produce en el caso real. Aunque en apariencia se presenta neutralizada por el inicial
reconocimiento de estatus auténomo, la situacién mantiene un grado elevado de
vulnerabilidad potencial. El derecho se hace de este modo cdmplice de la patogénesis:
atribuye tramposamente a la joven poderes, haciéndole creer que estd en una condicién
de igualdad respecto de los hombres, al tiempo que se mantiene, sin embargo, un
contexto cultural y juridico donde la concordancia de los juicios de los demds asume
un criterio partidario, no neutral con respecto a los sexos.” De este modo, el sistema
entero muestra grietas con relacién al grado de igualdad: asumiendo como correcto el
criterio de reaccién masculina. El derecho traiciona a la joven negando su autonomia
¢ igual consideracion.

Confrontando el régimen de autonomia, aparentemente igual entre mujeres y
hombres, con la norma de proteccién del cuerpo —la norma sobre la violencia sexual
en particular— que recoge la tutela de la vulnerabilidad potencial, nos damos cuenta
de que esta norma —al menos en el contexto de este derecho positivo— reconoce un
valor especifico a la reaccion fisica violenta, a la fisicidad del enfrentamiento, de la
lucha, sobre cuya base se decide la gravedad del evento.* La gravedad de la violencia se
determina por consiguiente en referencia a la respuesta de la victima y no en referencia
al acto de agresion.

Es evidente que aqui es el derecho el que hace vulnerable a la mujer. La
vulnerabilidad no deriva de la persona, sino que depende de los demas. Que el tribunal
evalte el evento como simple abuso, aunque se hayan producido cinco penetraciones
no queridas, parte de la asuncién masculina de que una falta de reaccién violenta
por parte de la victima implica una adhesién al evento.” De este modo se desplaza
la atencién, de los agresores a la persona que se defiende, convirtiéndola en una
participante de la violencia. A través del derecho mismo, entonces, sobre la base de
la atribucién previa de autonomia, parte de la culpa se traslada a la victima, la cual se
vuelve asi vulnerable. El prejuicio cultural y juridico sobre cémo tiene que comportarse
la victima encuentra fundamento en las jaulas del género.*

En definitiva, el régimen de autonomia que emerge se revela desequilibrado puesto
que, sin decirlo, asume una idea de “correccién” que no puede ser satisfecha por el
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sujeto y no aporta compensacion alguna por la vulnerabilidad. La falta de habilidad
violenta de la victima, en lugar de aumentar la proteccién, genera su culpabilidad
y da pie a que se la considere cdmplice del agresor. La debilidad de la persona
paraddjicamente se asume como una manifestaciéon de autonomia plenay entonces de
aceptacion de la violencia sufrida.

V1. Para concluir

Reconstruido en los términos propuestos, el concepto de vulnerabilidad puede
representar un instrumento interpretativo util, heuristico, que nos permite evidenciar
defectos en el derecho (en este sentido incluso informativo). Estos defectos pueden
acentuar o incluso crear vulnerabilidad, quitando responsabilidad a la colectividad y
atribuyendo el coste a los particulares, como hemos visto en los casos analizados.

Muchos son los ejemplos en los que la falta de claridad conduce a favorecer politicas
defectuosas. Para recordar un caso frecuente donde los defectos de comprensién sobre
los tipos de derechos tienen un impacto social muy fuerte, se puede mencionar el hecho
de que algunos consideren como un derecho social e/ derecho de las mujeres a tener igual
salario que los hombres. En el contexto de los sistemas constitucionales de Derecho
actuales eso produce un grave equivoco. No se discute el hecho de que esta igualdad
sea objeto de violaciones gravisimas: es un hecho. Y es objetivo de una lucha constante
a nivel mundial. No se trata entonces de discutir los hechos, sino lo que ocurre al
clasificar este derecho como ‘social’ (Pozzolo, 2018a, discutiendo a Pino, 2017).

Si esta catalogacién fuese correcta, considerando como funciona la ponderacién en
la que tipicamente la aplicacién de los derechos sociales pasa por un balanceo, esto
implicarfa que el respeto de la igualdad de salario entre hombres y mujeres podria
ser ponderada. Entonces, ;podria darse el caso que “legalmente” no haya paridad
de salario entre hombre y mujer porque, siguiendo a Robert Alexy, las condiciones
no den lo suficiente como para lograrlo y el objetivo maximo (o la maximizacion)
consistiria en una norma por la que las mujeres por ser mujeres tengan un salario
mds bajo? Debe destacarse que este extrafio resultado derivaria en gran parte de una
clasificacién equivocada en el marco juridico considerado, lo cual se explicaria debido
a un prejuicio de género, largamente inconsciente, que nos ofrece la normalizacién
de nuestra cotidianidad. Es decir, el marco cultural de los hechos, sin una apropiada
clarificacién, favoreceria una formacién de conceptos contradictorios puesto que, una
vez que se consideren los significados de democracia, de constitucién y de igualdad que
manejamos hoy en dia (aun por conquistarse en la realidad), la igualdad entre hombre
y mujer tiene que ser entendida como una premisa conceptual del sistema juridico y de
los derechos. Por ello, si la igualdad es fundamento y postulado del sistema, entonces
no puede entrar en la ponderacién.”
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Como muestra también este ejemplo, debido a la falta de claridad conceptual, en
lugar de fortalecerse la igualdad entre los sexos o la autonomia de las personas, surge
el riesgo de profundizar la desigualdad a nivel estructural.” El instrumento heuristico
nos ayuda en este caso a evidenciar cémo esta regla, aparentemente neutral, asume,
en realidad, la normalidad del comportamiento discriminatorio. En la misma linea
critica se pone la consideracién del comportamiento femenino como equivocado —en
cuanto diferente del modelo masculino (Pozzolo, 2015)- o el trato que tiene efectos
perjudiciales reservado a los grupos étnicos. Cuando el criterio de evaluacién juridica
es parcial y simpatizante, aunque se pueda presentar como neutral, se pone el peso
de la diferencia sobre la persona que se vuelve vulnerable (incluso victima). De este
modo, el derecho acaba construyendo un régimen de autonomia que sirve solo para
personalizar y privatizar la culpa de la diferencia, creando vulnerabilidad. Un fracaso
para el Estado constitucional contemporaneo.

La categoria de la vulnerabilidad, una vez reconstruida en clave relacional, puede
ayudar a comprender puntos neuralgicos del sistema, donde el desequilibrio entre
la atribucién de estatus juridico y el reconocimiento cultural genera efectos de
vulneracién. En la medida en que la mujer ejerce su autonomia adoptando una
modalidad de comportamientos que se da entre pares, podria incurrir en riesgo debido
a su fisicidad, tipicamente mds débil que la del hombre. Sin embargo, en el régimen
de autonomia vigente la vulnerabilidad del cuerpo estd protegida y neutralizada: la
relacion cotidiana entre los sexos no exige medidas peculiares de proteccién distintas
y mayores de las previstas por todas las relaciones entre personas humanas. A pesar
de esto, el riesgo fisico hipotéticamente eliminado por el régimen de autonomia y
tedricamente ausente para la mujer, se revela potencial debido ala persistente cultura de
subordinacién del femenino. En el caso examinado, donde la vulnerabilidad potencial
de la mujer se vuelve actual, se evidencia, al final, la patogénesis del derecho cuando
recoge el prejuicio cultural: el derecho produce el efecto paraddjico de juzgar a
la victima como inadecuada/inapropiada —en una palabra, culpable— precisamente
debido a la misma diferencia que habia hecho de ella una persona potencialmente
vulnerable.” Al concentrar la atencién sobre la victima, el derecho le dice que no ha
sido capaz de gestionar la autonomia que los demds le habian reconocido, y esto sirve
para argumentar que no la merecia desde el principio, justificando entonces medidas
paternalistas y/o fortaleciendo la subordinacién y con ello la vulnerabilidad.

Norberto Bobbio llamé nuestra época e/ tiempo de los derechos subrayando la
extension planetaria de las proclamaciones de los derechos. Al mismo tiempo,
el autor advertia que “una cosa es proclamar este derecho, y otra satisfacerlo
efectivamente” (Bobbio, 1991, p. 22). La igualdad entre los sexos no solo estd
proclamada, sino que conceptualmente constituye la base de nuestros sistemas
juridicos constitucionales y democréticos. Se trata de una premisa sin la cual fracasa el
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sistema en su conjunto y su reconocimiento “se convierte en engafios[o] si oscurece u
ocultaladiferencia entre el derecho reivindicado y el reconocido y protegido” (Bobbio,
1991, p. 22) —como los casos comentados demuestran. Valorando con este espiritu
critico el tiempo presente, quizds se pueda hablar también de la época de las elecciones
(Anderson, 2009, p. 2). Todo, nos dicen, depende de nuestra voluntad y preferencias,
de nuestros “like” o de si aceptamos las cookies en el pe. Sin embargo, cuando
estas auténomas elecciones se disuelven en una mera posibilidad ideal, cuando no se
considera cémo los distintos niveles de vulnerabilidad™ pueden afectar la situacién de
cada uno, entonces, se acaba “falseando” el propio reconocimiento de estatus (Arieli,
2008)’" y también de los derechos.
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Notas

1 Pensemos, por ejemplo, en los defectos de comprension sobre los tipos de derechos y el impacto
que cllo tiene en el émbito de la defensa de los derechos sociales —algo que podria parecer,
de nuevo, secundario y que, sin embargo, se revela central. Reenvio, para una breve reflexiéon
sobre el punto, al final de este articulo.

2 No me atrevo a discutir el tema de la epistemologia moral sobre la que hay mucha
literatura; reenvio genéricamente al sitio web de la Enciclopedia de Stanford University://
plato.stanford.edu/entries/moral-epistemology/.

3  Con frecuencia se atribuye la calidad de ‘vulnerable’ sin siquiera nombrar el termino de
relacién. Esta modalidad no toma en cuenta el contexto y, acriticamente, liga la calidad de
vulnerable al sujeto calificado, como si se tratara de una condicién subjetiva de la que la persona
nunca puede escapar.

4 Piensen en la obra de Mackinnon.

S Mackenzie (2014a) picnsa que la vulnerabilidad innata no se puede negar, pero quedarse en
subrayarla, pensando en soluciones ficiles con modelos contractuales, sirve solo para descargar
a la sociedad de su responsabilidad de cuidado y abandonar a los sujetos méds dependientes,
puesto que no hay en verdad sujetos invulnerables. Comparto la perspectiva de la autora, que
bien se une a la reflexién desarrollada en el émbito de los feminist disability studies, donde
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uno de los problemas centrales es exactamente la imposibilidad de tener relaciones simétricas
—como las que se imaginan en el espacio del contrato. Amplia es la literatura de referencia;
solo para proponer unos ejemplos: Nussbaum (2006); Garland-Thomson (2002); Bernardini
(2016); me permito reenviar también a una mfa breve nota sobre el tema: Pozzolo (2018c).

Esta, en particular, advierte Mackenzie (2014a), es importante para evidenciar los casos donde
la proteccién de la vulnerabilidad degenera, aumentédndola, como por ejemplo en el cuidado
de personas con discapacidad cuando no se implementan al mismo tiempo actividades para
que se desarrolle y entonces se respete su autonomia, resolviéndose en puro paternalismo.

Con respecto al tema de la discapacidad femenina, reenvio genéricamente a la interesante
literatura en tema de feminist disability studies (unas referencias en la nota 5 por ¢jemplo).

Lastandpoint theory subraya como la cienciay el conocimiento sean incluso frutos del contexto
social y econémico, y entonces como sea importante poner bajo juicio la misma idea de
neutralidad de la ciencia y de sus productos (Harding, 2004). Justo para hacer un ejemplo
de problemas que emergen por la ausencia de mujeres: la falta de mujer en el campo de
la informdtica habfa llevado a producir unos sistemas de reconocimiento vocal calibrados
en la voz de hombres. Esto llevaba a la situacién que cuando hablaban exponentes mujeres
“literalmente no eran oidas’, ademds cuando el sistema era junto a una cdmara que seguia la
voz del ponente, las mujeres eran ignoradas: si las mujeres no se podfan escuchar tampoco se
podian ver (Margolis y Fischer, 2002, pp. 2-3).

Sin embargo, es bueno recordar, en primer lugar, como los derechos subjetivos nacen
pretendiendo referirse a todos, pero de hecho excluyendo a algunos grupos, como las mujeres
y los no blancos, solo para recordar dos casos bien conocidos. En segundo lugar, como, a
causa de esta exclusion, el concepto de autonomia, puesto a la base del pensamiento politico-
juridico moderno, resulta ser simpatizante (no neutral). Eso toma en cuenta las caracteristicas,
en gran medida idealizadas, de solo algunos particulares. El concepto de autonomia encaja
perfectamente con el ciudadano masculino, blanco sano y burgués, pero ya no es adecuado
para la mujer burguesa, sin decir de todos los deméds “subordinados”, debido a las relaciones de
dependencia establecidas o favorecidas por la ley misma (Pozzolo, 2018b; 2017).

Una nocién que considera como se den relaciones de dependencia sea del individuo hacia los
demdsy, mds importante aiin, de los demds hacia el individuo, es decir la presencia de relaciones
que no se pueden resolver con un simple contrato de servicios.

Ben-Ishai (2012) critica la naturalizacién del concepto de vulnerabilidad propuesto por
Albertson Fineman (2008).

Esto no significa que personas con una discapacidad que impide deambular podrian hacerlo
sencillamente gracias a distintas politicas sociales (atin se podria discutir el punto pensando al
tema de la produccién y difusién de aparatos tecnolégicos médicos en perspectiva del human
enhancement). Sin embargo, estas mismas politicas publicas, en la medida en que tengan
en adecuada cuenta las personas y su derecho de moverse en el ambiente urbano, tienen la
obligacién de conformar este espacio en modo que, por ¢jemplo, incluso una persona con silla
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de ruedas pueda moverse libremente en eso. Sobre el tema de la accessibility by design reenvio
a la siguiente pdgina web hteps://accessiblebydesign.org/.

Reenvio a cuanto escrito en la nota previa.

Me parece que esta linea de argumentacion facilita la superacion de la discontinuidad creada
por la oposicién dual entre auténomo/vulnerable y, entonces, mas directamente, creo tenga
fuerza para fundar la obligacién de proteccién por parte del sector publico.

Joel Anderson y John Christman (2005) distinguen entre ‘moral autonomy’ que se refiere a la
capacidad de darnos vinculos morales —de dictar leyes para si mismo- y ‘personal autonomy’
como caracteristica que las personas demuestran hacia todos los aspectos de la vida, no solo a
aquellos morales. Los estudiosos distinguen ademds entre la autonomia que la persona tiene
en general y una especifica, que puede mostrar un caso particular, es decir solo hacia unos
aspectos de la vida. También separan una ‘basic autonomy’ y una autonomia ideal. Mientras
la primera (basic) representaria el nivel necesario para el autogobierno, la segunda indicarfa
un ideal regulativo que ofrece un conjunto de requisitos que tenemos que tener para que nos
venga atribuida la ‘basic autonomy’

El término parece reenviar, inexorablemente, a calidades intrinsecas del sujeto agente. Ser
persona autonoma significa actuar en base a consideraciones y deseos que no sean impuestos
desde el exterior, sino que sean el fruto de un “auténtico yo”, es decir el resultado de una decisién
libre sin manipulaciones externas. Como claramente escriben Christman y Anderson (2005a,
pp- 3y ss.), en esto se concretiza la idea del autogobierno. Sin embargo, la definicién no nos
ayuda mucho porque el debate gira alrededor de la definicién de los criterios de ‘externo)
‘manipulacidn), ‘constriccién), ‘autenticidad’ y self; ademds de los niveles de los descos y de la
voluntad.

El individuo auténomo es mads un artefacto que un facto, dado que nosotros somos criaturas
interdependientes las unas de las otras; no considerar esta necesidad de relacién fundamental
significa no conocer tampoco el tipo humano; véase Code, 2016.

Incluso las reflexiones y los descos de segundo orden se pueden considerar a su vez
condicionados. El riesgo es la construccién de una cadena sin fin; véase Mackenzie y Stoljar
(2000b).

Un ejemplo serfa el siguiente: para ser reconocidos como adultos, es decir para tener el status
de adulto en nuestras sociedades, hoy en dfa es suficiente con cumplir una edad especifica (18 o
21 afios segun los lugares); esto significa que al cumplir la edad sefialada por ley la comunidad
atribuye unas habilidades en modo automdtico. Similar es el caso de la licencia de conducir,
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para el que se pide, ademas de cierta edad, un examen especifico (es decir, no es una atribucién
automdtica).

Se tiene que saber y demostrar ciertas cosas para tener el reconocimiento de estatus. Puede ser
la edad de 18 afios o superar el examen para la licencia de conducir, por ejemplo.

Se deberfa quizds introducir también el tema de la complejidad, sobre el que no puedo
centrarme ahora.

Puesto que todos los seres humanos somos en algtin grado vulnerables, existen diferencias
entre las personas que pueden considerarse objetivas: una persona fisicamente fuerte es menos
vulnerable que una fisicamente débil. Sin embargo, puesto que una persona con silla de ruedas
es mas vulnerable que una que puede caminar normalmente, al menos por su posibilidad
de movimiento, vivir en una ciudad con rampas o sin rampas determinard un grado de
vulnerabilidad distinto para la persona con silla de rueda. Ello no depende de su ser (una
persona con discapacidad motora), sino de la medida en que la sociedad en cuestién ha tomado
en serio, 0 no, su deber de proteccion de la vulnerabilidad y su deber de fortalecer la autonomia
de las personas. Es decir que, aun sin negar que hay caracteristicas bioldgicas personales
que pueden ser fuente de vulnerabilidad, hay responsabilidades por la vulnerabilidad que
dependen de la sociedad (Mackenzie, 2014b).

Como estatus dedntico, en la perspectiva de Brandom (1994).

Mientras el nivel mdximo de estatus de autonomia empodera para desarrollar ciertas practicas
sociales, no tenerlo puede incluso someternos a sanciones.

Incluso se podria dar el caso que, una vez obtenido el calificativo de “auténomo’, no
se presenten razones para distinguir los distintos 4mbitos de eleccién. En estos casos es
sumamente importante considerar los efectos y los contextos, como espero esclarecer con los
ejemplos del texto.

Caso A.-M.V. v Finland - Application no. 53251/13, decisién del 23 de Marzo 2017.

Caso D.H. and Others v. the Czech Republic - Application no. 57325/00, Grand Chamber
decision del 13 de Noviembre 2007.

Por ejemplo,en OPUZ v. TURKEY - Application no.33401/02, decisién del 9 de Junio 2009.

Agradezco a Paola Parolari el comentario sobre este punto, por el cual sugiere se trate de
“proporcionalidad inversa”. Si se considera un hecho acertado la conexién entre vulnerabilidad
y autonomia, la relacién entre ellos puede por cierto verse como una proporcién: cuando
hay mas vulnerabilidad hay menos autonomia y viceversa. Lo que subrayo, sin embargo, con
el uso de ‘complementariedad’ es que en la perspectiva asumida aqui los dos conceptos son
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necesariamente relacionados entre si: me parece que para definir el grado de vulnerabilidad se
necesita definir el grado de autonomia.

Uso su clasificacion libremente, sin pretender hacer una exégesis de su propuesta.
Autocalificados como “La Manada’, algunos con historia criminal ya documentada.
Sentencian®38/2018 de 26 de abril 2018, que se encuentra en con bastante facilidad en la red.

En el texto de la sentencia (p. 93), en relacién con una grabacién hecha por los acusados, se lee:
“Precisamente, en este video a cuya valoracién nos remitimos, evidencia caracterizadamente
la situacion de prevalimiento y abuso de la superioridad, sobre la denunciante por parte de
los procesados; muestra de modo palmario que aquella estd sometida a la voluntad de estos,
quienes la utilizan como un mero objeto, para satisfacer sobre ella sus instintos sexuales”.

Selee en el texto de la sentencia (p. 95): “En cualquier caso se requiere que por las acusaciones
se pruebe la existencia de una violencia idénea, no para vencer la resistencia de la victima —
por mucho que esta, segtin declara el Tribunal Supremo, no tenga que ser desesperada, sino
real, verdadera, decidida, continuada y que exteriorice inequivocamente la voluntad contraria
al contacto sexual-, sino para doblegar la voluntad del sujeto pasivo. La magnitud de la
violencia por tanto ha de medirse en base a criterios cuantitativos y no cualitativos a efectos de
determinar suidoneidad y para ello hemos valorado la totalidad de circunstancias concurrentes
tanto objetivas como subjetivas. Es decisiva la vinculacién causal entre la violencia ejercida y
el contacto sexual alcanzado, al que no habria accedido la denunciante de no mediar aquella”.
Me he ocupado de un tema contiguo tratando el caso de la legitima defensa en Pozzolo, 2015.

En el caso especifico de la Manada se puede subrayar que hay un elemento de vulnerabilidad
actual dado por el nimero de los agresores y en parte también por su edad, que no ha sido
evaluado y, en mi opinién, hubiese sido particularmente explicativo a favor de la victima.

Por ejemplo, la situacién en la que se encuentra un hombre grande y fuerte que ingresa a un
pais como clandestino y por eso es detenido por la policfa nacional, lo coloca en una condicién
de vulnerabilidad situacional; lo mismo en el caso de una persona ingresada en un hospital que
se encuentra en condicién de vulnerabilidad situacional y corporal.

En occidente, por ¢jemplo, por cierto en otros momentos histdricos, pero incluso hasta no
hace mucho tiempo —en Italia, hasta la ley del 9 febrero 1963 n. 66, las mujeres no podian ser
magistradas, aunque la constitucién haya entrado en vigor en 1948, las mujeres han tenido
un trato juridico por el que se les consideraba “menores” respecto al adulto, que tenfa que
ser hombre. En otras palabras, se consideraban como un “tipo humano” inferior al hombre,
de tal modo que no se podia hablar en ningtin caso de igualdad. Situaciones de este tipo se
pueden encontrar aun en contextos culturales donde no se ha reconocido la plena igualdad
entre los sexos. Lamentablemente, todavia seguimos luchando por erradicar aquellas précticas
que “solucionan” una violacién ofreciendo como esposa del verdugo a la victima (se trata del
ast dicho matrimonio reparador. Preguntamos: ;qué se quiere reparar?).

Siempre en la sentencia se puede leer (p. 96): “Las acusaciones no han probado el empleo
de un medio fisico para doblegar la voluntad de la denunciante , que con arreglo a la
doctrina jurisprudencial implica una agresion real mds o menos violenta, o por medio de
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golpes, empujones, desgarros; es decir, fuerza eficaz y suficiente para vencer la voluntad de
la denunciante y obligarle a realizar actos de naturaleza sexual, integrando de este modo la
violencia como elemento normativo del tipo de agresion sexual”

Sentencia n° 32462-18 Corte Cassazione italiana, 3° Sez Pen.

La responsabilidad del derecho es mayor, puesto que las reglas culturales cambian
necesariamente en modo mds lento, siguiendo las transformaciones sociales, mientras el
derecho tiene la posibilidad y, no se olvide, en el estado constitucional contemporéneo, la
obligacién de intervenir rdpidamente estableciendo normas protectoras de la vulnerabilidad
y de refuerzo de la autonomia de cada uno.

En casos como estos, por ¢jemplo, se puede notar como el contexto cultural acaba por asumir
el prejuicio del constante deseo de la mujer de tener relaciones sexuales con un hombre, incluso
con un grupo de hombres y, ademds, desconocidos. Si esto no fuese el background cultural
asumido en modo implicito, se tendria que considerar, en primer lugar, como los lugares que
definen los contextos de estos casos —como un elevador ptblico (reciente caso italiano) o un
andrén de un edificio- parecen poco comunes para ser lugares donde una mujer podria desear
tener una relacién sexual; en segundo lugar, se deberfa explicar por qué una mujer deberia
descar ponerse “en manos” de unos individuos desconocidos (ademds en estos lugares): ¢solo
porque ellos son hombres? No es una explicacidn, pero lo parece si se acepta sin cuestionar el
background cultural antes mencionado.

Ademds de reenviar a las notas 33, 34, 38, 41, véase Gama Leyva (2017). Para profundizar
este punto, serfa necesaria una reflexién acerca de la evaluacién de las pruebas con perspectiva
de género, cosa que no se puede proponer ahora. Sin embargo, me parece relevante recordar
al menos como, en la tradicidn patriarcal de nuestros derechos positivos, el testimonio de
una mujer hasta hace poco era considerado como el de un nifio, o evaluado bajo la sospecha
estereotipada segtin la cual una mujer que fracasaba al rechazar una agresion vefa afectada su
credibilidad. “[e]ste punto de vista crefa que existe un vinculo entre la experiencia sexual y
la veracidad, pensando que quizds las mujeres que han tenido relaciones sexuales tienen mas
probabilidades de mentir que las mujeres virgenes” (Tanovich, 2003, citado por Skinnider,
2005, p. 15; traduccién del editor).

Para reflexionar sobre los problemas de esta interpretacién de la igualdad entre hombre y mujer
se ha realizado el congreso Mater iuris. I diritto della madre: uscire dalla simmetria giuridica
dei sessi nella procreazione (Universidad Estatal de Mildn, 29 noviembre 2018); véase unas
contribuciones en Ragion pratica, 2,53, 2019.

Los articulos desde el 178 hasta el 183 del cédigo penal espaiiol son los que interesan en
particular. http://carris.wanadooadsl.net/leyes/leyesaccesodirecto/cpl0.htm

Leyendo los articulos del cédigo, surgen claras perplejidades sobre la necesidad de adoptar la
interpretacién que eligié la jurisprudencia.

Puesto que cualquiera, como nos dicen las investigaciones psicolégicas, pueda quedarse
inmdvil frente al peligro y al dafio como reaccidn natural ante el miedo y el disgusto, es
indudable que el derecho deberia considerar plenamente legitima esta reaccién de la victima.
Por otro lado, puesto que no parece ser asi, se deberfa evaluar al menos como la situacién crea
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la vulnerabilidad de la victima. Los estudios muestran como la frecuencia con la que se puede
detectar una reaccioén pasiva de la mujer frente situaciones de agresion tiene una relacién fuerte
con el marco cultural general. Puesto que ella acaba representada como sujeto vulnerable,
pasivo y dependiente desde su socializacién primaria, la combinacién de estereotipos sexuales
y de experiencias personales permiten: en primer lugar, una internalizacién de su rol o “lugar”
subordinado y subyugado y, en segundo lugar, la internalizacidn de este rol —subordinado,
hasta ser “naturalmente victima”—, lo que lleva a las mujeres —fenémeno descrito y destacado en
los estudios de abusos domésticos— a percibir unos hbitos masculinos incluso abusivos como
apropiados (Profitt, 1996, p. 28). Un marco en donde parece entonces mas que comprensible
que se manifieste una actitud pasiva, como en el caso especifico de la Manada, considerando
ademds el balance de riesgo de la vida frente a una agresion de cinco hombres adultos. En esta
linea de investigacion, resulta interesante el estudio de Frazer y Miller (2009) sobre el uso de
la forma pasiva o activa para describir los hechos de abusos domésticos.

Cuando el sistema no la respeta, la igualdad sencillamente queda violada. En caso contrario
tenemos una contradiccién radical que permite que las mujeres en tanto mujeres no tengan
igual salario que los hombres en zanto hombres. Necesitando diferenciar, se tendrd que
demostrar como, en verdad, no hay igualdad en el caso especifico. En caso contrario no se
puede ponderar la igualdad con otros valores, aun cuando sean muy importantes.

Al registrar la paridad de salario como un ejemplo de derecho social, se vehicula la creencia
de que la igualdad entre hombre y mujer no es algo fundante el sistema, sino solo un
objetivo que debe alcanzarse en el futuro. Nétese que algo parecido pasaria si aplicasemos
el concepto asi formulado respecto de personas que tienen piel de distinto color o creencias
diferentes. Ello equivaldria a aceptar que hay ciudadanos de primera y de segunda clase, y
esto se derivarfa directamente del sistema juridico; algo que, por cierto, chocarfa con nuestros
sistemnas constitucionales y con nuestras creencias compartidas. Esclarecer nuestros conceptos
nos ayuda, precisamente, a no caer en estas trampas, que derivan de la normalizacién de lo que
tenemos frente a los ojos: la desigualdad. Ello puede ayudarnos, espero, a transferir al mundo
acciones mds contundentes.

Parecidas consideraciones se pueden hacer para el caso de los gitanos.

Siautonomia y vulnerabilidad dependen de las capacidades que surgen en la constancia de las
relaciones personales, el modo en que nosotros somos estd en relacién con el de los demas,
y lo que somos lo negociamos entre un contexto geografico, histérico, politico y a partir de
un género, una etnia y una clase. En la medida en que estos distintos factores construyen el
dmbito de nuestras opciones y también de nuestras creencias, entonces no es suficiente mirar
a la amplitud de las opciones significativas que la sociedad propone, sino es necesario mirar
también a como esos se distribuyen; se necesita averiguar si las personas realmente tienen un
espectro de opciones significativas disponibles.

Est4 demostrado que la habilidad humana de decidir racionalmente es muy escasa frente a un
marco muy amplio de opciones. Nuestra racionalidad es limitada y estamos inclinados a la
incoherencia, somos incapaces de decidir coherentemente en relacién con los objetivos que
nos hemos prefijado; en pocas palabras: los seres humanos son en gran parte irracionales de
modo previsible.
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