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RESUMEN: En este trabajo sostenemos que el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH sobre el
derecho a condiciones de existencia digna se basa en la igualdad material. Para sostener nuestra tesis
primero reconstruiremos la estrategia argumentativa que parte de la faz de derecho de prestacién del
derecho a la vida; luego reconstruiremos la estrategia de la justificacion a través de los DESC. Destacamos
que ninguna de las dos se presenta en forma excluyente cuando se trata de determinar el contenido del
derecho a las condiciones de existencia digna. La (in)suficiencia de las condiciones de existencia digna
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se mide en el caso concreto en relacién con el acceso al derecho al agua, la alimentacidn, la educacién,
entre otros derechos sociales. Por itltimo, resaltamos las bondades del enfoque de igualdad material para
la justificacion y exigibilidad de este derecho. A su vez, discutimos las ventajas y desventajas del uso del
argumento de grupos vulnerables o el de situacién de vulnerabilidad en relacidn con la obligacidn de
generar condiciones de existencia digna.

ABSTRACT: In this work we argue that the jurisprudential development of the right to dignified
life and the subsequent affirmative obligations of the State to generate conditions lie in the argument
of material equality. In order to support our thesis, we reconstruct the argumentative strategy that
departs from the affirmative nature of the right ro life. Later, we reconstruct the strategy for justifying
it under ESCR rights. We highlight that neither of them are excluded to determine the content of the
right of dignified life. The (in) sufficiency of the conditions of decent living is evaluated under the light
of social, cultural, and economic rights: the right to access to water, to food, to health, and to education.
Finally, we argue for the benefirs of the material equality approach. At the same time, it allows us to
discuss the advantages and disadvantages of the use of vulnerable groups or situation of vulnerability
arguments with regards to the obligation of generating conditions for a decent life.

PALABRAS CLAVE: Derecho a condiciones de existencia digna — igualdad material — vulnerabilidad
— DESC — obligaciones positivas

Keyworps: Right to Dignified Living Conditions — material equality - vulnerability — ESCR-
positive obligations.

1. INTRODUCCION Y PLANTEO DEL PROBLEMA

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) han ensa-
yado, a lo largo de los afios, en particular, en la dltima década, diversas estrategias
argumentativas para fundamentar el cardcter exigible de los derechos sociales. Estas
estrategias se extienden a: a) ganar contenidos de derecho de prestacién al derecho a
la vida para justificar obligaciones estatales de hacer referidas a generar condiciones
de existencia digna, aplicando en forma directa el articulo 1° de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Humanos (1948) o el articulo
40 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, o ambos; b) aplicar
indirectamente el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (en adelante, CADH) relacionado con los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (en adelante, DESC); ¢) aplicar directamente el articulo 26 de la CADH,
aunque en muy pocos casos, y d) mds recientemente —aunque atin no como decisién
de la mayorfa—, aplicar directamente el derecho a la salud contenido en el articulo
10 del Protocolo de San Salvador!. Estas estrategias argumentativas han generado
considerables disputas en la academia sobre la pertinencia de cada una de ellas.

1 V. el voto de Eduardo Ferrer Mac Gregor en: Corte IDH, Caso Sudrez Peralta »s. Ecuador, Sentencia de
21 de mayo de 2013, Serie C N° 261; Corte IDH, el reciente sobre Ecuador Gonzdles Lluy »s. Ecuador.
Sentencia de 01/09/2015. Serie C N° 298.
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En este trabajo nos interesa detenernos en los debates que se generaron
alrededor de la construccién del derecho a condiciones de existencia digna (al
que llamaremos en adelante también “derecho a una vida digna”), para reflotar
aquello que en la discusién quedé opacado: e/ argumento de vulnerabilidad. Con
esa extensién, por razones metodoldgicas, no abordaremos en esta ocasién las
discusiones relacionadas con los derechos previsionales, con el derecho a la salud
en general? y a la salud sexual y reproductiva en particular, ni con el derecho a
la educacién. Asimismo, tampoco abordaremos el uso en general del argumento
de vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte IDH.

La estrategia argumentativa del desarrollo jurisprudencial vinculado con el
derecho a condiciones de existencia digna suele ser analizada desde dos perspec-
tivas. Por un lado, se sostiene que el derecho a condiciones de existencia digna
surge como contenido del derecho a la vida y a la integridad fisica3, incluso desde
perspectivas emancipatorias que recuperan las formas en que los movimientos de
base construyen sus propias consignas de lucha®. Se considera que este derecho
se viola también por omisién estatal, mds precisamente, por incumplimiento de
obligaciones positivas del Estado para generar condiciones que garanticen una vida
digna, ya sea de nifios, de personas detenidas, de personas internadas, de comu-
nidades indigenas o de otros grupos o personas en situacién de vulnerabilidad>.

2 V. un estudio pormenorizado del derecho a la salud en las producciones de la CIDH y Corte IDH en
PARRA VERA (2013).

3 V. CAVALLARO y SCHAFEER (2000), p. 345; CAVALLARO y SCHAFFER, (2004), p. 217.

4 CAVALLARO y BREWER, (2008), pp. 85-99, sostienen que cuando los peticionarios son guiados por los
movimientos sociales, con frecuencia habrdn de priorizar las violaciones al derecho a la vida debido al valor
estratégico de las peticiones que implican este derecho: “si uno estd escuchando a estos grupos, a menudo
oird una preferencia por centrar la atencién en aquellos que han muerto en sus luchas, mds que en aquellos
que diariamente sufren otro tipo de abuso en sus derechos.” Esto no implicé, en los casos que ellos ana-
lizaron (los casos de Corumbiara y Eldorado sobre tierras en Brasil), que los movimientos, en la campana
mds amplia de incidencia, no siguieran levantando las banderas de los derechos sociales en multiples foros
locales, internacionales y en los medios de comunicacién.

> En general, v. Corte IDH, Caso de los “Nifos de la Calle (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala”,
Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C N° 63, pdrrs. 144 a 146; Caso Myrna Mack Chang vs. Guate-
mala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C N° 101; Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs.
Paraguay, Sentencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C N° 112; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs.
Perti, Sentencia de 8 de julio de 2004, Serie C N© 110, pdrr. 124; Caso Juan Humberto Sdnchez vs. Honduras,
Sentencia de 7 de junio de 2003, Serie C N° 99, pdrr. 110; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Sentencia de
5 de julio de 2004, Serie C N° 109, pérr. 153. Especificamente, en relacién con las condiciones de detencién,
v. Caso de los “Nifios de la Calle (Villagrén Morales y otros) vs. Guatemala”, Serie C N° 63, cit., pdrrs. 144 a
146; Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, Sentencia de 25 de noviembre de 2006, Serie C N° 160,
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Por el otro lado, se sostiene que el derecho a las condiciones de existencia digna
debe justificarse, en forma directa, en el articulo 26 de la CADH sobre DESCO.

Argumentaremos en este trabajo que esta disputa pierde de vista algo basal.
El derecho a la vida digna y las consecuentes obligaciones positivas del Estado
reconocen una constante que la referida disputa opaca’: la Corte IDH siempre
sostuvo este desarrollo en estrecha relacién —en forma expresa o implicita— con el
concepto de grupos vulnerables o con el concepto de situacion de vulnerabilidad. Este
argumento nos permite sostener que la base del desarrollo jurisprudencial de la
Corte IDH sobre el derecho a condiciones de existencia digna (o en otros luga-
res “minimo vital”8 o “Existenzminimun”® o en forma mds integral y robusta “el
derecho a un nivel de vida adecuado”) es el de la igualdad material.

pdrrs. 285,293 2295, 300 y 301; Caso Bulacio s. Argentina, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie
C N 100, pdrrs. 126 y 127; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Serie C No 101, pérr. 153; Caso
de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert, Serie C Ne 110, pdrr. 129; Caso Montero Aranguren y otros
(Retén de Catia) vs. Venezuela, Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N° 150, pdrrs. 102 y 103; Caso
De la Cruz Flores vs. Perd, Sentencia de 18 de noviembre de 2004, Serie C N° 115, pdrr. 132; Caso Tibi vs.
Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C N° 114, pdrr. 157; Caso “Instituto de Reeducacién
del Menor” vs. Paraguay, cit., pdrr. 158; Caso Loayza Tamayo vs. Pert, Sentencia de 17 de septiembre de
1997, Serie C N° 33; Caso de la Masacre de Pueblo Bello us. Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006,
Serie C Ne 140, pdrrs. 120, 111-112; Caso de la “Masacre de Mapiripdn” vs. Colombia, Sentencia de 15 de
septiembre de 2005, Serie C N° 134, pdrrs. 232, 108, 110; Caso Huilca Tecse vs. Pert, Sentencia de 3 de
marzo de 2005, Serie C N°© 121, pérr. 66; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, cit., pdrr. 153; Caso Juan
Humberto Sdnchez »s. Honduras, cit., pdrr. 110; Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, Serie C Ne 70,
Sentencia de 25 de noviembre de 2000, pdrr. 172.

6 MELISH (2006), p. 171; MELISH (2008).

7 Aunque no se lo desconoce, v. MELISH, (2005), pp. 215-217. Por ejemplo, Melish sostiene que la Corte
IDH: “(...) ha preferido encontrar que los derechos deben ser protegidos en virtud de la vulnerabilidad
especial de grupos particulares, en vez de reconocer directamente la aplicacién universal de los derechos
socioeconémicos. Especificamente, ha tendido a hallar ciertos derechos socioeconémicos requeridos por las
‘elevadas’ o ‘especiales obligaciones’ del Estado para con ciertas poblaciones, a la luz de su derecho a la vida
y a la integridad personal (...)”. La utilizacién del argumento de vulnerabilidad no implica necesariamente
desconocer el cardcter universal de los DESC, incluso es de uso frecuente desde posturas que conciben a
los derechos sociales como plenamente exigibles (v., entre otros, Parra Vera, 2008). La situacién de vulnera-
bilidad, entre otros, es un argumento a favor del cardcter definitivo de una obligacién estatal que surge de
un derecho. En todo caso, el problema en esta disputa es que no se haya prestado la suficiente atencién al
argumento de la vulnerabilidad, dado que hacerlo permitirfa discutir las ventajas y desventajas del uso de
esta estrategia argumentativa.

8 V. ARANGO (2005), p. 173; ARANGO y LEMAITRE (2002); GARCIA JARAMILLO (2013), p. 151.
9 ALEXY (1986); ARANGO (2005); WINKLER y MAHLER (2013), 388-401, entre otros.
10 Artfculo 11 del Pacto Internacional de DESC.
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Para sostener nuestra tesis primero reconstruiremos la estrategia argumentativa
que parte de la faz de derecho de prestacién del derecho a la vida; luego recons-
truiremos la estrategia de la justificacién a través de los DESC. Destacaremos que
ninguna de las dos se presenta en forma excluyente cuando se trata de determinar el
contenido del derecho a las condiciones de existencia digna. La (in)suficiencia de las
condiciones de existencia digna se mide en el caso concreto en relacién con el acceso
al derecho al agua, la alimentacidn, la educacidn, entre otros derechos sociales. Por
tltimo, resaltaremos las bondades del enfogue de igualdad material para la justifica-
cion y exigibilidad de este derecho. A su vez, discutiremos las ventajas y desventajas
del uso del argumento de grupos vulnerables o el de situacién de vulnerabilidad en
relacién con la obligacién de generar condiciones de existencia digna.

II. EL DERECHO SOCIAL A CONDICIONES DE EXISTENCIA DIGNA

Desde la primera decisién en la que interpreté el articulo 19 de la CADH
(derechos del nifio a medidas especiales de proteccién) en el Caso de los “Nifios
de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala!l, la Corte IDH comenzé
a desarrollar el contenido del derecho a una “vida digna” como el derecho a que se
generen las condiciones materiales necesarias que permitan desarrollar una existencia
dignal2. Entendemos esas condiciones como aquellas que permiten llevar adelante

g q q
cada plan de vida singular entendido como el aseguramiento del “ndcleo duro”!3
de derechos de prestacién!4, aquellos que le permiten a cada persona llevar adelante
la vida que elija vivir. En el caso de los nifios, en diversas decisiones contenciosas y

11" La Corte IDH sostuvo que el articulo 19 de la Convencién Americana y la Convencién sobre los Derechos
del Nifio integran un “muy comprensivo corpus juris internacional de proteccién de los nifios” que ella debe
tomar como pauta para “fijar el contenido y los alcances de la disposicién general definida en el articulo 19
de la Convencién Americana.”, v. Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros)
vs. Guatemala, cit., pdrr. 194.

12 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, cit., pdrr. 144.

13 No se nos escapa que el uso metaférico de “nticleo duro” presenta problemas en cuanto a su determi-
nacién. En este articulo analizamos una estrategia argumentativa que intenta darle contenido. Ademds,
exploramos esa estrategia desde la perspectiva de la igualdad material que entendemos estd incluida en las
normas relacionadas del derecho internacional de los derechos humanos, por ejemplo, en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. Por lo demds, hablar en forma metaférica de “nticleo duro” de los derechos de
prestaciones no es incompatible con sostener que los derechos sociales reconocen otros contenidos exigibles.
Una forma de determinar esos contenidos —insistimos, mds alld del piso del derecho— es a través del examen
de razonabilidad o proporcionalidad, v., entre otros, ARANGO (2006), pp. 153-172; ARANGO (2011); CLERICO
(2011), pp. 385-428; RoNCONI, (2012), pp. 131-149.

14 Se asimila a la idea desarrollada por GARZON VALDES (1994), pp. 731/743.

Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1 143
2016, pp. 139-178



MaRry BELOFF - LAURA CLERICO

consultivas lo relacioné con la cldusula de “mejor interés del nino”1>. Amplié mds
tarde esa regla al tratar los derechos de las personas detenidas, los de las personas
internadas en establecimientos sanitarios y, recientemente, al interpretar el derecho
a la recuperacién de las tierras y territorios por parte de las comunidades indige-
nas. Asi, el desarrollo del derecho a condiciones de existencia digna ocurre en dos
grupos de casos. El primer grupo de casos se refiere a la situacién de vulnerabilidad
dada por la edad de la persona y el estado de pobreza o indigencia (nifios), o por
la pertenencia a un grupo histéricamente discriminado que se encuentra en estado
de pobreza por haber sido desplazado de sus tierras y territorios (comunidades in-
digenas). El segundo grupo de casos se refiere a las personas que viven bajo custodia
estatal (reclusos, personas internadas en hospitales, centros de rehabilitacién, entre
otros). Mds alld de las similitudes y diferencias que pueden presentar estos grupos
de casos, el objetivo de este trabajo estd centrado en el argumento que se encuentra
en la trastienda del derecho a condiciones de existencia digna.

El argumento empleado al respecto es sencillo. Si el derecho a la vida implica
la existencia, entonces ésta se viola no sélo por acciones que impliquen quitar la
vida a otra persona; el contenido de este derecho se viola también cuando se omite
generar condiciones que posibiliten la existencia digna, por ejemplo, cuando las
personas viven en un contexto social y familiar en el que esas condiciones no estén
dadas. Asi, el Estado no sélo viola el derecho a la vida cuando sus agentes salen a
matar nifos que viven en las calles, sino también cuando nada ha realizado (o lo
ha hecho en forma insuficiente o inadecuada) para generar las condiciones para
que esos nifios puedan vivir y desarrollarse, en su contexto familiar o comuni-
tario, con todos los recursos materiales y simbdlicos necesarios. Este desarrollo
argumentativo impacté en clave de derechos, dado que éstos generan no sélo
obligaciones de no intervencién, sino también obligaciones de hacer.

Reconstruimos el desarrollo de este argumento en la jurisprudencia de la Corte
IDH en cuatro momentos!©:

a) Caso de los “Ninios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala: el
derecho a la vida de los nifios no sélo se viola por accion, sino también por omision estatal.

El caso trata sobre la tortura y ejecucién extrajudicial, por parte de agentes
estatales, de personas mayores y menores de dieciocho afios (estos tltimos, nifios,

15 V. BeLorr (2016).

16 Este desarrollo argumentativo podrfa habilitar una tipologfa de casos como identificamos en el texto. Sin
embargo, no es el objetivo de este trabajo ahondar en esa tipologfa, ni en las similitudes y diferencias entre
los casos. A los efectos de los objetivos de este trabajo alcanza con reconstruir el desarrollo argumentativo
en clave lineal y cronoldgica.
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de acuerdo con el articulo 1° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio) que
vivian o permanecian gran parte de su dia en las calles de la capital de Guatemala.
Se condend a Guatemala como responsable por la violacién, entre otros derechos,
del derecho a la vida (articulo 4° de la CADH), del derecho a la integridad per-
sonal (articulo 5.1 y 5.2 de la CADH) y del derecho de los ninos a las medidas
especiales de proteccién (articulo 19 de la CADH).

Los nifios se encontraban en situacién de extrema pobreza y su hdbitat era la
calle. No tenfan el minimo acceso a condiciones de existencia digna (entendidas
como condiciones que les permitan vivir, crecer y desarrollarse conforme se sehalé
mds arriba). La Corte IDH desarrollé en el caso un contenido del derecho a la
vida como derecho de prestacién!’, que genera a los Estados obligaciones!8. A
renglén seguido aparece, a nuestro entender, un argumento que tiene en cuenta
la especial vulnerabilidad de los nifios en el caso:

“La Corte no puede dejar de sefialar la especial gravedad que reviste el presente
caso por tratarse las victimas de jévenes, tres de ellos nifios, y por el hecho de que
la conducta estatal no solamente viola la expresa disposicion del articulo 4° de la
Convencién Americana, sino numerosos instrumentos internacionales, ampliamente
aceptados por la comunidad internacional, que hacen recaer en el Estado el deber
de adoptar medidas especiales de proteccidn y asistencia en favor de los nifios bajo
su jurisdiccién.”1?

La vulnerabilidad de los nifos se produce en el caso por una conjuncién de
situaciones. Una idea abstracta que surge de los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos (en adelante, IIDH) sobre derechos de los nifios y del articulo

17 Pascuarucct (2008), pp. 1-32.

18 Asi, sostuvo en el famoso pdrrafo 144 de la sentencia de fondo: “El derecho a la vida es un derecho humano
fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demds derechos humanos. De no ser
respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del cardcter fundamental del derecho a la vida,
no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende,
no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho
a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la
obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de
ese derecho bdsico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él.” Destacados agrega-
dos. V. la sentencia de la Corte IDH en el Caso Servellén Garcfa y otros vs. Honduras (Sentencia de 21 de
septiembre de 2006, Serie C N° 152) sobre “nifios y jévenes afectados por la pobreza que estén socialmente
marginados” (pdrr. 116); enfatiza que el Estado no permitié el “acceso a servicios y bienes esenciales, de
una forma tal que esa falta privd definitivamente a los menores su posibilidad de emanciparse, desarrollarse y de
tornarse adultos que pudieran determinar su propio futuro”(pérr. 117), cursiva agregada.

19 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdin Morales y otros) vs. Guatemala, cit., pdrr. 146.
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19 de la CADH sobre el derecho a medidas de especial proteccién?? del que son
titulares los nifios: la condicién de nifio implica esencialmente vulnerabilidad,
mds alld de cualquier otra consideracién adicional?!.

La otra estd relacionada con el contexto del caso en concreto: se trata de la si-
tuacién de riesgo en la que viven los nifos que habitan en las calles. Se encuentran
en una situacién socioeconémica de total privacién vy, ademds, en una situacién
de amenaza permanente a causa de la prictica sistemdtica de agresiones en su
contra perpetradas por las fuerzas de seguridad?2.

Este maltiple juego de vulnerabilidades habla, por un lado, de la gravedad
de la restriccién del derecho a la vida de los nifios. Por el otro lado, engarza con
un argumento de trasfondo de igualdad material. Estos nifios no se encuentran en
igualdad de acceso real a condiciones que les permitan el ejercicio de los derechos,
en lenguaje de la Corte IDH, para el acceso a las condiciones de existencia digna.
Asi, la Corte IDH puede justificar la obligacién doble (y con ello la doble trans-
gresién estatal) de garantizar el derecho a condiciones de vida digna, al desarrollo
de la personalidad y a la integridad de los nifos?3-

:En qué consistirfan esas medidas de proteccién (articulo 19 de la CADH) o,
en palabras de la Corte IDH, “el derecho a un nivel de vida adecuado”24? ;Cémo

20 Para interpretar el contenido de esta disposicidn es importante rescatar la perspectiva desde la que Burt,
entre otros, plantea su trabajo sobre los derechos de los nifios: “nos concentramos en los esfuerzos estatales
dirigidos exclusivamente (para decirlo de modo sintético) a ayudar mds que a castigar a los nifios con pro-
blemas”, BURT (1975), pp. 118-143. Curiosamente, en las sentencias de los primeros quince afios desde que
se incorporé la Convencién sobre Derechos del Nifio al derecho latinoamericano (1990-2005), la Corte
IDH parecié mds interesada por los problemas relacionados con el castigo a los nifios (justicia juvenil) que
con su protecciéon. Ver BELOFF (2016).

21 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay, cit., pdrr. 257.
22 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, pdrr. 189.
23 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, cit., pdrr. 191.

24 En este sentido, se afirma que “Las necesidades de proteccién de los mds débiles —como los nifios en la
calle— requieren en definitiva una interpretacién del derecho a la vida de modo que comprenda las condicio-
nes minimas de una vida digna. De ahi la vinculacién inexorable que constatamos, en las circunstancias del
presente caso, entre los articulos 4° (derecho ala vida) y 19 (derechos del nifio) de la Convencién Americana,
(...)”. De esta forma, “Creemos que ¢/ proyecto de vida es consustancial del derecho a la existencia, y requiere
para su desarrollo condiciones de vida digna, de seguridad e integridad de la persona humana (...)”. Asi, “Una
persona que en su infancia vive, como en tantos paises de América Latina, en la humillacién de la miseria,
sin la menor condicién siquiera de crear su proyecto de vida, experimenta un estado de padecimiento equi-
valente a una muerte espiritual; la muerte fisica que a ésta sigue, en tales circunstancias, es la culminacién de
la destruccién total del ser humano. Estos agravios hacen victimas no sélo a quienes los sufren directamente,
en su espiritu y en su cuerpo; se proyectan dolorosamente en sus seres queridos, en particular en sus madres,
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se evalda si el Estado viol6 o no (por omisién o accién insuficiente) la obligacién
positiva de generar condiciones de existencia digna? La respuesta comienza a
delinearse, en su estructura (no asi en el contenido concreto y alcances del deber
de prestacién para asegurar esas condiciones), a partir de la reconstruccién de la
linea jurisprudencial que se inaugura con el caso Villagrdn Morales vs. Guatemala.

b) Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay: condiciones de existencia
digna de los detenidos y de proteccion especial de los nivios bajo la custodia del Estado

En el caso se trataba de la situacién de privacién de la libertad en que se en-
contraban nifios, algunos de los cuales habian fallecido en el centro de reclusién
de menores conocido como “Panchito Lépez”. De acuerdo con la sentencia, la
obligacidn estatal de procurar a las personas detenidas “las condiciones minimas
compatibles con su dignidad mientras permanecen en los centros de detencién™25
se justifica in crescendo nuevamente sobre una doble sizuacion de vulnerabilidad.

Por un lado, surge en el caso de los detenidos por su situacién de “sujecién”
a la autoridad estatal?. Esta situacién “le[s] impide satisfacer por cuenta propia
una serie de necesidades bédsicas que son esenciales para el desarrollo de una vida
digna”?’.

que comtinmente también padecen el estado de abandono. Al sufrimiento de la pérdida violenta de sus hijos
se afiade la indiferencia con que son tratados los restos mortales de éstos.” Ibidem, del voto concurrente
conjunto de los jueces A. A. Cancado Trindade y A. Abreu Burelli, pdrrs. 7, 8 y 9, respectivamente.

25 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, cit., pdrrs. 151, 152 y 153; 159.

26 Un razonamiento similar aplicarfa a la situacién de cualquier persona bajo la custodia del Estado, aunque
no sea “reclusa’ o esté detenida como consecuencia de la comisién de una infraccién. Es decir, el Estado
tiene la obligacidn de generar condiciones de existencia digna, en el caso de ancianos en geridtricos publicos
o privados, nifios en instituciones de proteccién, o personas con enfermedades mentales alojadas en institu-
ciones publicas o privadas; v. el caso Ximenes Lopes sobre muerte de una persona con discapacidad mental
en una institucién psiquidtrica (privada). En la sentencia se sostuvo que “con la finalidad de determinar
las obligaciones del Estado en relacién con las personas que padecen de una discapacidad mental, la Corte
estima necesario tomar en cuenta, en primer lugar, la posicién especial de garante que asume el Estado con
respecto a personas que se encuentran bajo su custodia o cuidado, a quienes el Estado tiene la obligacién
positiva de proveer las condiciones necesarias para desarrollar una vida digna.” Corte IDH, Caso “Ximenes
Lopes vs. Brasil”, 4/7/2006, pdrrs. 138, 86, 99, 119, 133 y 141; y en forma reciente sobre “espacios de
alojamiento” de nifias y nifios migrantes, mds alld de si se encuentran junto a su familia o no acompanados,
o separados, en: Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en
necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14, 19/8/ 2014, pdrrs. 181-184. En la
jurisprudencia del TEDH ver el reciente caso “Centre For Legal Resources en representacién de Valentin
Cimpeanu c. Rumania”, 17/7/2014, sobre la muerte de un joven de origen romani que padecia HIV y se
encontraba internado en un establecimiento psiquidtrico.

27" Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, cit., pdrr. 152.
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Por el otro lado, en el caso de los nifios detenidos, ademds, existe una obligacién
de especial proteccién (articulo 19 de la CADH), que exige al Estado que “debe
asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe
tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio”28.
Esto requiere, entre otras cosas, que “el Estado se preocupe particularmente de las
circunstancias de la vida que llevard mientras se mantenga privado de libertad™?°- En
ambos casos, esa situacién de vulnerabilidad se agrava con una que se acredita en
concreto: las condiciones especificas en las que estos nifios se encontraban detenidos.

Para evaluar si el Estado, en el caso concreto, cumplid sus obligaciones adop-
tando “las iniciativas para garantizar a todos los internos del Instituto, adultos y
nifos, una vida digna con el objeto de fortalecer su proyecto de vida, a pesar de
su encierro”3Y, la Corte IDH tiene en cuenta la situacién de habitaciény el acceso
a la alimentacion, educacion y salud3'. La Corte IDH concluye que el Estado no
habia tomado en forma efectiva las “medidas positivas necesarias y suficientes”
para garantizar condiciones de existencia digna. Dio por probado que los internos
vivian en condiciones de hacinamiento debido a la superpoblacién, que estaban
mal alimentados, que no tenfan acceso a servicios de salud, de odontologia y de
atencién psicoldgica adecuada y oportuna3?, asi como tampoco se les garantizaba
el derecho a la educacién. En este sentido, la Corte IDH concluyé que: “(...) el
Estado no cumplié efectivamente con su labor de garante en esta relacién especial
de sujecion Estado-adulto/niiio privado de libertad, al no haber tomado las medidas

28 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay;, cit, pérrs. 160, con referencias a
los casos de la Corte IDH: Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd, cit., pdrrs. 124, 163, 164 y
171; Caso Bulacio vs. Argentina, cit., pdrrs. 126 y 134; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales
y otros) vs. Guatemala, cit., pdrrs. 146 y 191; y Opinién Consultiva N° 17, Serie A N° 17, “Condicién
Jurfdica y Derechos Humanos del Nifio”, 28 de agosto de 2002, pdrrs. 56 y 60.

29 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, cit., pdrrs. 160 y 159, cursiva
agregada.

30 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducaciéon del Menor” vs. Paraguay, cit., pdrrs. 164 y ss.

31 “[U]n Estado tiene, respecto de nifios privados de libertad y, por lo tanto, bajo su custodia, la obligacién
de, inter alia, proveetlos de asistencia de salud y de educacidn, para asi asegurarse de que la detencién a la
que los nifios estdn sujetos no destruird sus proyectos de vida”, Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién
del Menor” vs. Paraguay, cit., pdrr. 161; con referencia a la Opinién Consultiva N° 17 “Condicién Juridica
y Derechos Humanos del Nifio”, cit., pdrrs. 80, 81, 84 y 86-88; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn
Morales y otros) vs. Guatemala, cit., pdrr. 196; y a la Regla 13.5 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea
General en su resolucién 40/33 de 28 de noviembre de 1985.

32 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, cit., pdrrs. 166, 172, 173, 174, 176.
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positivas necesarias y suficientes para garantizarles condiciones de vida digna a todos
los internos y tomar las medidas especiales que se requerian para los nisios™3.

En suma, en este caso surge con mayor claridad la estrategia argumentativa
de la Corte IDH para justificar el derecho a condiciones de existencia digna. No
lo hace en abstracto, sino en relacién con el derecho de las personas que no se
encuentran en igualdad de condiciones. Por un lado, por su relacién de sujecién-
recluso, por el otro lado, por su situacién de vulnerabilidad por ser “nifio”; en
fin, por las condiciones concretas de hacinamiento y de falta de acceso a servicios
minimos en las que transcurre la detencién.

Se vislumbra aqui un matiz interesante respecto del Caso de los “Nifos de la
Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala. Para determinar el contenido del
derecho a condiciones de existencia digna y el alcance de las obligaciones estatales
correspondientes, la Corte IDH se vale de los derechos sociales que surgen de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo y del Protocolo de San Salvador. Si bien
no evaltia la violacién de los derechos sociales en forma directa, la construccién
del alcance del derecho a las condiciones de existencia digna bajo el manto del
derecho a la vida no ocurre en clave de los llamados derechos civiles y politicos,
sino de los derechos sociales, siempre de forma eliptica e indirecta. Esta tendencia
argumentativa se acentta en el caso del derecho a condiciones de existencia digna
de las comunidades indigenas, como analizamos a continuacidn.

¢) El derecho a las condiciones que posibiliten una existencia digna a las comu-
nidades indigenas: la emergencia expresa de los DESC para determinar el contenido
de las condiciones.

Hasta aqui la jurisprudencia de la Corte IDH trataba el derecho a condicio-
nes de existencia digna como desprendimiento del derecho a la vida, a la luz de
situaciones de vulnerabilidad por la edad (nifios); la extrema pobreza y el riesgo
que implican las condiciones del lugar de habitabilidad (nifios de la calle); por
la situacién de sujecidn estatal (detenidos), de edad (nifios detenidos) y de haci-
namiento por la superpoblacién (detenidos adultos y nifios). El nuevo estdndar

33 Agrega: “Mds aun, fue el Estado quien permitié que sus agentes amenazaran, afectaran, vulneraran o
restringieran derechos que no podfan ser objeto de ningtin tipo de limitacién o vulneracién, exponiendo
de manera constante a todos los internos del Instituto a un trato cruel, inhumano y degradante, asi como
a condiciones de vida indignas que afectaron su derecho a la vida, su desarrollo y sus proyectos de vida,
configurdndose de este modo una violacién de los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 5.6 de la Convencién Americana,
en relacion con el articulo 1.1 de la misma, y respecto de los nifios, leidos también a la luz del articulo 19
de la misma Convencién.”, Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, cit., pérr.
176, destacado agregado.
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relacionado con este derecho surge ya no de casos relacionados con nifios, sino
con pueblos originarios (incluidos nifios).

En los casos Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay®*, Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay3®> y Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek
vs. Paraguay3° la Corte IDH desarrolla los alcances del derecho a la vida digna
como derecho de prestacién respecto de las comunidades indigenas. Evalta la
violacién al derecho de propiedad colectiva sobre tierras ancestrales y para deter-
minar el contenido del derecho a las condiciones de existencia digna utiliza abierta
y explicitamente contenidos de derechos sociales: el Protocolo de San Salvador y las
Observaciones del Comité de DESC sobre el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales (en adelante, Pidesc).

Aplica asimismo el articulo 26 de la CADH, lo que marca un matiz con lo
sostenido en el Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, aun-
que debe admitirse que e/ articulo 26 no es tomado como pardmetro directo para
evaluar las acciones del Estado, sino como argumento para desarrollar el contenido
del derecho. Sin embargo, lo relevante respecto de los anteriores casos es que de
la argumentacién de la Corte IDH se desprende que para determinar cudles son
las condiciones de existencia digna, en estos casos, hay que descentrarse y tener
en cuenta la forma de vida de las comunidades, escuchando las voces de los
afectados®’. Es decir, si hasta ahora las situaciones de vulnerabilidad —presentes
en los casos anteriores— devenfan de una desigualdad de armas para enfrentarlas
por una distribucién injusta de los bienes econémicos y sociales38, por medio
de estos casos se alerta, ademds, sobre situaciones de vulnerabilidad por falta de
reconocimiento sistemdtica e histérica de las comunidades indigenas3®-

34 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio de 2005.
35 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Sentencia de 29 de marzo de 2006.
36 Corte IDH, Comunidad Indigena X4dkmok Kdsek vs. Paraguay, Sentencia de 24 de agosto de 2010.

37 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pdrr. 131.

38 La injusticia socioecondmica se encuentra arraigada en la estructura politico-econdmica de muchas so-
ciedades, sobre todo las periféricas, a partir de la distribucién de bienes (ejemplos de este tipo de injusticia se
pueden vislumbrar en la explotacién laboral, la marginacién econdmica, la privacién de los bienes materiales
indispensables para llevar una vida digna, entre otros), v. FRASER (1997).

39 Esta tltima deviene de la injusticia cultural o simbélica, arraigada en los patrones dominantes en una
sociedad desde los que se interpreta con pretensién de “uniformidad”, por ejemplo, cudl es la forma de uso,
posesion, disposicidn de la tierra que debe ser reconocida, sin que la voz concreta de quienes tienen interpre-
taciones diferentes y diversas sea escuchada en forma eficaz en el proceso de decisién (ejemplos de este tipo
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Los tres casos contra Paraguay se caracterizan por ser casos de despojo de
tierras de comunidades indigenas para otorgarlas a colonos y empresas para su
explotacién. Si bien estos casos son contra un Estado en particular, la situacién
se replica con matices a lo largo de la regién. En el caso Yakye Axa (2005) se
trataba de una comunidad indigena que denunciaba al Estado de Paraguay por
violacién de derechos a causa de la falta de reintegro de sus tierras ancestrales, de
las cuales habia sido desplazada. La comunidad vivia al costado de la ruta frente
a la que se encontraban sus tierras, en estado de “miseria extrema”4!, sin acceso
adecuado a la alimentacién, servicios de salud y de educacién. A causa de esta
situacién murieron dieciséis personas. El caso llega entonces a la Corte IDH por
la omisién estatal que imposibilité la realizacidn efectiva del derecho a la propie-
dad comunitaria sobre sus tierras ancestrales que, asimismo, tiene que ver con su
forma de autoabastecimiento y autosubsistencia. Por otro lado, se reclamaba por
la falta de medidas positivas adecuadas y suficientes para garantizar condiciones
de existencia digna a la comunidad.

La Corte IDH orden al Estado de Paraguay que delimite el territorio tra-
dicional de estas comunidades y que, hasta tanto se les reintegre su territorio sin
costo alguno por el proceso de restitucidn, se les provea de servicios que garanticen
acceso a la alimentacidn, salud y educacidn. La sentencia contiene muchas parti-
cularidades argumentativas que exceden el marco de este trabajo42. Nos interesa,
no obstante, detenernos en la pauta utilizada para evaluar el incumplimiento de
la obligacién estatal de generar condiciones de existencia digna en relacién con
el argumento de vulnerabilidad3.

La insuficiencia de las medidas adoptadas por el Estado fueron evaluadas
como violacién al derecho a la vida digna (articulo 4° de la CADH); sin em-
bargo, y en forma expresa, también fueron escrutadas en relacién con el deber

de injusticia son la dominacién cultural, el no reconocimiento y el irrespeto a las voces diversas provenientes
de las comunidades indigenas, entre otros, v. SCHUJMAN, CARDINAUX y CLERICO (2007); FraSER (1997).

40 Una clasificacién actual de los casos resueltos por la Corte IDH sobre comunidades indigenas y otros
pueblos segun diversas formas de desigualdad estructural, v. GONGORA MERA (2013), PascuaLucct (2008).

41 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pdrr. 164, cursiva agregada.
42 V. CLERICO y ALDAO, (2011), entre otros.

4 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pdrr. 161, con cita del Caso
“Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay; cit., prr. 156; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Perd, cit., pdrr. 128; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, cit., pdrr. 152, y Caso de los “Nifios de
la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, cit., pdrr. 144.
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general de garantia contenido en el articulo 1.1 e, indirectamente, con el deber
de desarrollo progresivo del articulo 26 de la misma Convencién, y de los ar-
ticulos 10 (Derecho a la Salud), 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano), 12
(Derecho a la Alimentacidn), 13 (Derecho a la Educacién) y 14 (Derecho a los
Beneficios de la Cultura) del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y las disposiciones
pertinentes del Convenio N° 169 de la OIT. La Corte IDH se valid, asimismo,
del contenido de las obligaciones bdsicas que surgen de los derechos sociales
a la alimentacidn, a la salud y a la educacién desarrolladas en las Observacio-
nes Generales del Comité de DESC de Naciones Unidas sobre los respectivos
derechos*4.

La estrategia argumentativa de la Corte IDH aqui estudiada nos deja tres
saldos: dos alentadores en la linea de exigibilidad de derechos sociales y otro que
habrfa que interrogar en términos de matiz (en el mejor de los casos) o retroceso
(en el peor de los casos). Por un lado, la relacién del derecho a la vida —y la con-
secuente obligacién de “generar las condiciones de vida minimas compatibles con
la dignidad de la persona humana™# y a no producir condiciones que la dificulten
o impidan— con el deber de desarrollo progresivo de los DESC del articulo 26
de la CADH surge ahora en forma explicita. Esta interdependencia no es una
cita formal. El contenido de estas obligaciones estatales “de adoptar medidas po-
sitivas, concretas y orientadas a la satisfaccién del derecho a una vida digna, en
especial cuando se trata de personas en situacion de vulnerabilidad y riesgo, cuya
atencién se vuelve prioritaria”#¢ se mide en forma explicita por derechos sociales
que surgen del Pidesc y del Protocolo de San Salvador. A su vez surge de las
decisiones estudiadas que cuando el contenido del derecho violado se encuentra
en intima relacién con el derecho a la vida, en clave de subsistencia, se trata del
incumplimiento de una obligacién estatal de cumplimiento definitivo. Con lo
que, interpretamos, se gana —indirectamente— un contenido del articulo 26 de
la CADH, que establece que respecto de todos los derechos no sélo es empezar
a andar en forma progresiva, sino que hay medidas positivas que no se pueden
hacer esperar.

44 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, pdrr. 166, con cita Comité de
DESC de las Naciones Unidas, Observacién General 14 sobre E/ derecho a la salud (2000).

4 Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, cit., pdrr. 159.

46 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pdrr. 162, cursiva agregada.

152 Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1
2016, pp. 139-178



DERECHO A CONDICIONES DE EXISTENCIA DIGNA
Y SITUACION DE VULNERABILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

Por el otro lado, en el Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
la Corte IDH especifica que la responsabilidad del Estado surge cuando conocia la
situacion de riesgo en que vivia la comunidad (teorfa del riesgo) y por ello tenfa un
deber de prevencién que no cumplié mediante la adopcién de medidas eficaces.
Por ello, algunos concluyen que no en todos los casos de violaciones graves a la
obligacién estatal de generar condiciones de existencia digna la Corte IDH admi-
tirfa la responsabilidad internacional?’, sino sélo en aquellos en los que el Estado
estuviera al tanto de la situacién y riesgo en los que se encontraban las victimas?S.
En estos contextos, esta relativizacién de la responsabilidad estatal realizada por
la Corte IDH es criticable, pues pesa sobre el Estado la obligacién de conocer.

Por dltimo, la estrategia argumentativa de esta sentencia fortalece el argumento
de la falta de igualdad material proveniente de la situacion miiltiple de vulnerabilidad
como basal. Para evaluar (y concluir en) la insuficiencia de las medidas positivas
adoptadas, establecié que el Estado debié tomar en “en cuenta la situacién de
especial vulnerabilidad®’ a la que fueron llevados, afectando su forma de vida
diferente (sistemas de comprensién del mundo diferentes de los de la cultura
occidental, que comprende la estrecha relacién que mantienen con la tierra) y
su proyecto de vida, en su dimensién individual y colectiva (...)”>0. Con ello, /a

47 Dulitzky interpreta que la Corte IDH no ha extendido la obligacién de garantizar el derecho a la vida
a toda situacién de pobreza o extrema pobreza. DuLITZKY, (2008); cfr. Informe del IIDH sobre Derechos
Humanos y Pobreza, 2010; v. casos Corte IDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., parr.
155; Caso Xakmok Kasek, cit. pdrr. 188.

48 Vuelve a reiterar en Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de
2012, pdrr. 245 y 248, en el que la Corte IDH condena a Ecuador porque, con la aquiescencia y proteccién
del Estado, una empresa petrolera realizé el desbroce de senderos y sembré cerca de 1400 kg de explosivo
pentolita en el bloque 23, que incluye el territorio Sarayaku. “Por ende, ha sido un riesgo claro y compro-
bado, que correspondia al Estado desactivar (...)”, pdrr. 248.

49 La categorfa de “especial vulnerabilidad” no parece del todo adecuada para fijar estdndares sobre el
alcance de los derechos, dado que permitirfa concluir que existen vulnerabilidades generales (y, por tanto,
¢que no exigirfan accién estatal positiva?) y especiales (que sf las exigirfan). Interpretamos el giro lingiiistico
como un intento metodoldgico por evitar la clasificacién en términos de grados de vulnerabilidades, pero
insistimos en su deficiencia como baremo. Agredecemos a Nancy Cardinaux el habernos sefialado este punto
con su lucidez caracteristica.

50 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pdrr. 163. Sobre el tema ver
MELISH (2005), quien concede que la jurisprudencia del “proyecto de la vida” parece imprescindible “en
aquellos contextos objetivos concretos en los cuales la totalidad de las condiciones necesarias para alcanzar
una existencia digna estdn ausentes y desenmarafar violaciones especificas es imposible.” Sin embargo,
no le parece la metodologfa para tratar el volumen creciente de reclamos sobre incumplimiento de DESC
presente en la regién.
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Corte IDH construye las obligaciones de generar condiciones de existencia digna en
una situacion de vulnerabilidad.

Ella tiene lugar si se retinen tres condiciones. Por un lado, la comunidad in-
digena no es tratada como un igual, pues fue desplazada de sus territorios que le
permitian el autoabastecimiento y no se tomaron las medidas estatales apropiadas
para la restitucién. Esta situacién de vulnerabilidad emerge de una circunstancia
concreta imputable a la omisidn estatal. La segunda condicién, por otro lado, se
da por una consideracién mds abstracta. La situacién de vulnerabilidad surge de
la consideracién de las comunidades como grupos que histéricamente han sido
excluidos, marginados, subordinados®! y que las consecuencias de esas pricticas
persisten en su perjuicio hasta la actualidad, “a la luz del corpus juris internacional
existente sobre la proteccién especial que requieren los miembros de las comu-
nidades indigenas”2. Finalmente, la tercera es mds especifica porque atafe a los
integrantes de la comunidad de corta edad (nifios) o de edad avanzada (ancianos)
y conecta el caso directamente con la situacién de vulnerabilidad que emerge por
la edad (como en los casos de los “Nifos de la Calle” (Villagrdn Morales y otros)
vs. Guatemala y en “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay).

La insuficiencia de las medidas estatales es atin mds grave por la obligacién
adicional de adoptar medidas de especial proteccién para los nifos®3. La situa-
cién de vulnerabilidad es basal porque para determinar que las medidas estatales

51 El trasfondo de este paso argumentativo puede ser reconstruido desde la propuesta de Owen Fiss sobre
el principio de grupos desaventajados y el mandato de igualdad como antisometimiento, v. Fiss (2002);

Fiss (1999), pp. 137-167.
52 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay;, cit., parr. 163.

53 “La Corte no puede dejar de sefialar la especial gravedad que reviste la situacién de los nifios y los an-
cianos de la Comunidad Yakye Axa (...) En ¢l presente caso, el Estado tiene la obligacidn, inter alia, de proveer
a los nifios de la Comunidad de las condiciones bdsicas orientadas a asegurar que la situacién de vulnerabilidad
en que se encuentra su Comunidad por la falta de territorio, no limitard su desarrollo o destruird sus proyectos de
vida”, Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pdrr. 172, cursiva agrega-
da, con referencias a: Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, cit., pdrr. 160 (aunque en
este pdrrafo no aparece lo que Yakye Axa aparece en cursiva en el pdrr. 172); Opinién Consultiva No. 17
“Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, cit., pdrrs. 80-81, 84, y 86-88, y Caso de los “Nifios
de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, cit., parr. 196. Interpretamos que Yakye Axa avanza
un paso respecto de los derechos de los nifios, ya que en “Villagrdén Morales” la Corte IDH enumera me-
didas de proteccién, pero no especifica cudles serfan las medidas positivas apropiadas, tampoco aparece un
pdrrafo similar que en esta nota de Yakye Axa se marca en cursiva. A pesar de este avance, la Corte IDH
no condend al Estado por violacién al articulo 19 (derechos del nifio a medidas especiales de proteccién);
en rigor tampoco lo habfa solicitado la Comisién IDH. Similar situacién se dio con el caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
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no habian sido suficientes ni adecuadas, la Corte IDH las evalué respecto de su
idoneidad para revertir la “situacién de vulnerabilidad, dada la particular gravedad
del presente caso”4.

El saldo negativo estd dado en Yakye Axa porque el voto mayoritario de la Corte
IDH no condend al Estado por violacién al derecho a la vida de las personas que
efectivamente fallecieron por la insuficiencia de las acciones estatales (tampoco lo
hizo por violacién a los derechos del nifio, aunque algunas de las victimas lo eran,
en los términos del articulo 19), aunque establecié la violacién del derecho a la
vida en perjuicio de los sobrevivientes. Esto dltimo generé la disidencia del juez
Cangado Trindade, para quien el Estado era responsable también por las muertes
concretas de los integrantes de la comunidad; y para ello bastaba como prueba que
el Estado habia creado y perpetuado la “situacién de condiciones infrahumanas”
que terminaron en la muerte de varios miembros de la comunidad. Al contrario,
para la mayoria en los casos concretos de muerte se requerfa prueba adicional.

Para el juez Cangado Trindade, la presunta ausencia de prueba adicional no
podria jamds ser entendida como prueba de la no ocurrencia de la responsabilidad
internacional del Estado por la muerte de algunos miembros de la Comunidad
Yakye Axa, dadas las condiciones infrahumanas en que vivian®. La disidencia
del juez Cangado Trindade no cayé en saco roto. Dejé el camino preparado para
que en un caso similar en el afio 2006, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay, la Corte IDH condenara al Estado de Paraguay por la muerte de
diecinueve integrantes de una comunidad indigena, entre ellos dieciocho nifos,
por no haber cumplido sus obligaciones estatales de implementar medidas positi-
vas adecuadas y suficientes para generar condiciones de existencia digna para esa
comunidad, que se encontraba en situacién de extrema vulnerabilidad>®.

En el caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, la argumentacién
se hace mds sofisticada en cuanto a la fijacién de estdndares de responsabilidad
internacional (deber de prevencién y teorfa del riesgo) respecto de la garantia
del derecho a la vida digna y la imputacién de responsabilidad por los casos de
muertes ocurridas, a la par que se fortalece el uso de los derechos sociales para
interpretar si las medidas positivas del Estado fueron suficientes para cumplir

54 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pdrr. 169.

55 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., voto en disidencia del juez
Cangado Trindade.

56 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay; cit.
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con la generacién de condiciones de existencia digna. El caso se inicié para la
determinacién de la responsabilidad estatal por la falta de garantia al derecho de
propiedad de las tierras ancestrales de la Comunidad Xdkmok Kdsek. La Corte
concluyé en el caso que esta comunidad no habfa podido recuperar sus tierras,
a pesar de que se encontraba en trdmite el pedido de reivindicacién desde hacia
mds de veinte afios, sin haber logrado una respuesta satisfactoria en el dmbito
interno. Ademds, establecié que la falta de acceso a sus tierras afectaba su forma
de autoabastecimiento, su forma de vida. Declaré “que el Estado no ha brindado
las prestaciones bdsicas para proteger el derecho a una vida digna en estas condiciones
de riesgo especial, real e inmediato para un grupo determinado de personas, lo que
constituye una violacién del articulo 4.1 de la Convencidn, en relacién con el
articulo 1.1. de la misma, en perjuicio de todos los miembros de la Comunidad
Xdkmok Kdsek”>7, que se encontraban “en situacién de extrema vulnerabilidad”.

La situacién de extrema vulnerabilidad>® impacté en varios sentidos en el
examen de (falta de) idoneidad de las acciones estatales atacadas por insuficien-
tes>? para cumplir con la obligacidn estatal de generar condiciones de existencia
digna (articulo 4° de la CADH). La accién estatal atacada por insuficiente es
compleja y se configura, por un lado, por un decreto que declaré en estado de
emergencia y de vulnerabilidad a la comunidad y, por el otro, por el procedi-
miento administrativo para recuperar las tierras. Respecto del derecho a la vida

57 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrr. 217, destacado agregado.

58 En reiteradas oportunidades, la Corte habla del cardcter extremo de la situacién de vulnerabilidad,
lo que podria llevar a pensar que concibe la vulnerabilidad en forma gradual. El cardcter gradual de la
gravedad de la vulnerabilidad presente en la argumentacién del TEDH sobre grupos vulnerables fue
utilizado por PERONI y TIMMER (2013), pp. 1056-1085, para preguntarse si ese Tribunal argumentaba
desde una narrativa de derechos humanos que tomaba la vulnerabilidad como una caracteristica comtn
a todas las personas o como algo especifico de determinados grupos. Una pregunta similar podria ser
realizada respecto a la estrategia argumentativa ensayada por la Corte IDH sobre derecho a condiciones
de existencia digna y situacién de vulnerabilidad. ;Se trata de una narrativa en la que se parte del hecho
irrefutable fenomenoldégicamente de que las personas son, desde el comienzo de su existencia y en el
trayecto de sus vidas, vulnerables a algo o alguien y por ello, en todo caso, las vulnerabilidades son una
cuestién de grados, de intensidades? ;O la gradualidad de las vulnerabilidades se piensa como en una escala
aparte construida para aplicar a personas o grupos especificos? El tratamiento de estas preguntas excede
los objetivos de este trabajo. Por lo pronto requerirfa un andlisis del discurso de la linea jurisprudencial
estudiada, entrevistas a los jueces y juezas de la Corte como asi también a los asistentes letrados, andlisis
comparado de otras lineas jurisprudenciales de la Corte en la que aplicé el argumento de vulnerabilidad,
como asi también una periodizacién de la aplicacién del argumento de vulnerabilidad en relacién con la
historia del sistema que esperamos poder llevar adelante en una futura investigacién.

59 V. CLERICO y ALDAO (2011).
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digna, la Corte IDH avanzé identificando las variables con las cuales mediria
si el Estado cumplié con la obligacién de generar condiciones de existencia
digna y de respetar el derecho a la propiedad comunal de las tierras ancestrales.
Estas variables se leen expresamente en clave de los DESC: derecho de acceso
al agua®, a la alimentacion®, a la salud®® y a la educacion®. En todos estos
aspectos relevantes, las medidas estatales no fueron suficientes ni adecuadas.
Este examen no ocurre en abstracto, sino teniendo en cuenta la accién estatal
junto con sus efectos para revertir la situacién de extrema vulnerabilidad de la
comunidad y sus integrantes.

Respecto de los procedimientos para la recuperacién de las tierras, en
Xakmok Kdsek, como en los casos de las comunidades indigenas de Yakye Axa
y Sawhoyamaxa, la Corte IDH sostuvo que el procedimiento administrativo
interno era ineficaz por cuanto no ofrecia la posibilidad real de que los miembros
de las comunidades recuperaran sus tierras tradicionales, si éstas se encontra-
ban bajo dominio privado®. Esto ocasionaba la ausencia de posibilidades de
autoabastecimiento y autosostenibilidad de los miembros, de acuerdo con sus
tradiciones ancestrales. Asi, dependian casi exclusivamente de las acciones
estatales, lo que los obligaba a vivir, vale reiterar, de una forma no solamente

60 Respecto del derecho al acceso a agua, las gestiones realizadas por el Estado a partir del decreto no al-
canzaron para proveer a los miembros de la comunidad de agua en cantidad suficiente y calidad adecuada,
lo cual los expuso a riesgos y enfermedades.

61 En relacién con el derecho a la alimentacién, a pesar de lo demostrado por el Estado, no se superaron las
necesidades nutricionales que existian con anterioridad al decreto. Corte IDH, Caso Comunidad Indigena
Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrr. 208.

62 Respecto del derecho a la salud, si bien se reconocen los avances realizados por el Estado, se sostiene que
las medidas adoptadas se caracterizan por ser “temporales y transitorias”, y que “no se evidencia acciones
positivas para garantizar la aceptabilidad de dichos bienes y servicios, ni que se hayan desarrollado medidas
educativas en materia de salud que sean respetuosas de los usos y costumbres tradicionales.” Corte IDH,
Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrr. 208. En el caso de los miembros de la
Comunidad Sawhoyamaxa (2006), tuvo en cuenta que, en especial, nifios y ancianos murieron por causas
de enfermedades previsibles que pudieron haber sido evitadas por tratamientos de bajo costo, Corte IDH,
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., pdrr. 170.

63 En relacién con el derecho a la educacidn, las acciones estatales eran insuficientes porque no existian
instalaciones adecuadas para la educacién de los nifios: las clases se desarrollaban bajo un techo sin paredes y
al aire libre y, de igual modo, no se aseguraba ningtin tipo de programa estatal para evitar la desercién escolar.

¢4 Sobre los “problemas estructurales” que presenta el procedimiento administrativo, que impiden “en-
contrar una solucién definitiva del problema®, Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs.
Paraguay, cit., pdrr. 145. Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pdrr. 98, y Caso

Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., pdrr. 108.
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distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria extrema. En suma, /lz Corze
IDH examina la insuficiencia de las acciones estatales no en general ni en abstracto,
sino cotejandolas con el caso concrero.

A su vez, el argumento de extrema vulnerabilidad impacté en varios sentidos
en este examen. Por un lado, operé en favor de una aplicacién bien intensiva del
examen de insuficiencia, que viene dada porque la restriccién a los derechos era,
desde el comienzo, extrema y no atendida de forma persistente® y el accionar estatal
se requerfa de forma “urgente”®. Asimismo, implicé atribuirle la carga de la prueba
de la idoneidad/suficiencia de las acciones al Estado®’, carga que en este caso no
logré revertir con éxito%. Por el otro lado, sirvié para debilitar desde el comienzo las
posibles razones alegadas por el Estado. Se interpretd asi que la restriccién extrema a
los derechos producto de la situacién concreta de vulnerabilidad se incrementa por
la duracién de la restriccién®?, por la urgencia de la accién estatal y por pertenecer
el grupo de afectados a un grupo vulnerable (argumento de igualdad), por ello es
claro el poco peso que puede asistir a las razones que el Estado intenté alegar para
eximirse del cumplimiento suficiente y adecuado de sus obligaciones”?.

El caso Xdkmok Kdsek es el tltimo en la linea jurisprudencial que se inicia
con Villagrdn Morales y otros. Aquel caso fortalece nuestra tesis del argumento
de igualdad como basal de la construccién de la obligacién estatal de generar
condiciones de existencia digna. Por un lado, se desprende, como en los casos
Villagrdin Morales, Yakye Axa y Sawhoyamaxa, que la situacién de vulnerabili-
dad surge de la situacién de pobreza extrema y por la falta de reconocimiento
de las comunidades indigenas; y todo ello por la falta de medidas positivas
apropiadas en clave de DESC para revertir esa situacién. En el caso de las
comunidades indigenas se agrava mds atin porque es el propio Estado el que

65 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrr. 181.

66 Cfr. Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., pdrr. 173. Sobre el criterio
que relaciona el “caso extremo” con la situacién de “urgencia” para determinar las obligaciones estatales de
hacer en materia de derechos sociales, v. ARANGO (2005).

67 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., pdrr. 163.

68 El Estado reconocid la existencia de medios alternativos para revertir la situacién de vulnerabilidad (faci-
litar el acceso a las tierras ancestrales alternativas que respeten la identidad cultural y el autoabastecimiento);
sin embargo, no demostré acciones concretas de haberlos implementado, Corte IDH, Caso Comunidad
Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrrs. 117 y 118, respectivamente.

V. Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., parr. 164.

70 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., pdrr. 155 y Caso Comunidad
Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrr. 188, destacado agregado; CLERICO y ALDAO (2011).
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no puso en funcionamiento eficaz los medios procedimentales para devolver-
les las tierras y territorios reclamados. Hacerlo hubiese permitido revertir “las
probadas condiciones de extrema vulnerabilidad””!, respetando las propias
interpretaciones de las comunidades y de sus integrantes sobre lo que significa
autoabastecimiento y subsistencia (combinacién de vulnerabilidad por falta de
restitucién y de reconocimiento).

Por el otro lado, la jurisprudencia reafirma que hay situaciones de vulnerabili-
dad que vienen identificadas desde los Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos, como las de las comunidades indigenas y sus integrantes, las de los
nifos (Villagrdn Morales, “Instituto de Reeducacién de Menores”, Yakye Axa,
Sawhoyamaxa, Xdkmok Kdsek72), las de las personas de edad avanzada (Yakye
Axa, Sawhoyamaxa, Xdkmok Kdsek) y las de las mujeres en estado de embarazo y
postembarazo (Xdkmok Kdsek)73, condiciones de vulnerabilidad que se encuentran
probadas y agravadas en los casos concretos. Por tltimo, sostenemos que Xdkmok
Kisek corona la linea jurisprudencial aqui considerada porque: 1) recién en este
caso explicitamente la Corte IDH reconoce que esas acciones estatales insuficien-
tes que no generaron condiciones de existencia digna para revertir la situacién
de vulnerabilidad, 2) evidencian “una discriminacién de facto” en contra de los
miembros de la Comunidad Xdkmok Kdsek, “marginalizados en el goce de los
derechos™4,y 3) “(...) el Estado no ha adoptado las medidas positivas necesarias
para revertir tal exclusién”.”> He aqui el argumento basal de igualdad material
en todo su esplendor’®.

71 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrr. 259.

72 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrrs. 256-264.

73 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrrs. 233-234.

74 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena X4dkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., en el pdrr. 274. V. Fiss (1999).
75 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay, cit., pdrr. 274.

76 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., parr. 274 y justificacién explicita
en pdrr. 273. Se ponen en evidencia las asimetrias de posiciones en perjuicio de las comunidades, esto las afecta
como comunidad y a sus integrantes para contar con igualdad de armas para participar en las interacciones
como pares: “En el presente caso estd establecido que /a situacion de extrema y especial vulnerabilidad de los
miembros de la Comunidad se debe, inter alia, a la falta de recursos adecuados y efectivos que en los hechos
proteja los derechos de los indigenas y no sélo de manera formal; lz débil presencia de instituciones estatales
obligadas a prestar servicios y bienes a los miembros de la Comunidad, en especial, alimentacion, agua, salud y
educacion; y a la prevalencia de una vision de la propiedad que otorga mayor proteccion a los propietarios privados
por sobre los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose, con ello, su identidad cultural y amenazando su
subsistencia fisica. Asimismo, queddé demostrado el hecho de que la declaratoria de reserva natural privada
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[II. EL DERECHO A CONDICIONES DE EXISTENCIA
DIGNA COMO DERECHO AL DESARROLLO PROGRESIVO DE LOS DESC

Las discusiones sobre el articulo 26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos son bastantes conocidas y exceden los objetivos de este
trabajo. Sin embargo, un simple punteo de estas cuestiones permite conjeturar
algunas hipdtesis acerca de por qué el incumplimiento de la obligacién estatal
de generar condiciones de existencia digna se evalué como violacién del derecho
a la vida en lugar de ser considerado como una violacién directa del articulo 26
de la CADH. Este articulo 26 ha sido ubicado en el capitulo III en la primera
parte de la Convencién Americana. Sélo un articulo contiene ese capitulo, el
26; por lo demds, el capitulo 11, dedicado a los “Derechos Civiles y Politicos”,
contiene 22 articulos (del 3° al 25).

Muchos temas han sido objeto de acaloradas disputas, desde su escueta
redaccién y particular ubicacién en este mapa normativo hasta: a) la justiciabi-
lidad y exigibilidad de los DESC en general o en concreto; b) la determinacién
del contenido del derecho (en otras palabras, sobre cudles derechos especificos
se pueden obtener a partir de la remisién que el articulo 26 hace a la Carta de
la OEA, a partir de la aplicacién del Protocolo de San Salvador sobre DESC,
sobre el sentido de la cldusula de la progresividad relacionada con el alcance
del derecho); ¢) las consecuentes obligaciones estatales (de respetar, de garanti-
zar y de promover y/o de cumplimiento inmediato, de desarrollo progresivo);
d) su estructura normativa: como regla y/o como principio, y e) las formas de
evaluar la violacién al derecho (que incluyen el examen del contenido bdsico
del derecho, el examen de la prohibicién de regresién, el examen de la prohi-
bicién de insuficiencia u omisién, el examen de igualdad con escrutinio mds
o menos agravado y el examen de desigualdad estructural), por mencionar los
mds analizados.

Es bastante conocido también que la Corte IDH sélo en dos casos trabajé
en forma directa y automdtica con el articulo 26 de la CADH. Estos dos casos
no se refieren al derecho a condiciones de existencia digna, sino a derechos
previsionales’’. La historia de la aplicacién automdtica del articulo 26 podria

sobre parte del territorio reclamado por la Comunidad no tomd en cuenta su reclamo territorial ni tampoco
fue consultada sobre dicha declaratoria”. Destacados agregados.

77 En el caso “Cinco Pensionistas” vs. Pert, sobre reduccién del monto de los haberes de pensidn, la
Corte IDH prefirié identificar este retroceso en el contenido del derecho como una violacién al derecho
de propiedad antes que como una violacién al desarrollo progresivo de los derechos sociales. Para ello
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cambiar, por ejemplo, si el contenido de los votos concurrentes de la jueza
Macaulay en el Caso Furldn y familiares »s. Argentina’8, del juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor en el Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador’® y en el caso Gémez
Lluy vs. Ecuador8?, respectivamente, fuera asumido por la mayoria. En estos
casos, los jueces se pronunciaron a favor de evaluar las violaciones al derecho
a la salud en forma automdtica y directa a través del articulo 26 de la CADH.

Este punteo de las discusiones sobre el articulo 26 de la CADH contrasta
con el desarrollo del contenido positivo de la obligacién de generar condiciones
de existencia digna, analizada en el apartado II de este trabajo. Con rodo, 0b-
servamos que, por ahora, la aplicacion del articulo 26 fue mds fructifera cuando se
usé como argumento para ganar contenido de prestacion a un derecho que cuando
se lo ha intentado aplicar en forma directa.

Pese a ello hay algo que se desprende como conclusién de nuestro anterior
apartado. El articulo 26 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos tiene
un contenido bdsico (interpretado como piso pero no como techo) conformadod! por
el derecho a las condiciones de existencia digna, que genera obligaciones definitivas
respecto de aquellas personas que se encuentran en estado de vulnerabilidad. Este
contenido se gané mientras en la trastienda se discutia sobre la exigibilidad directa

del articulo 26 de la CADH.

sostuvo que el desarrollo progresivo se debe medir en general, en relacién con la creciente cobertura de
los DESC para el conjunto de la poblacién, y no “en funcién de las circunstancias de un muy limitado
grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la situacién general prevaleciente”. Esta
jurisprudencia fue objeto de varias criticas. La Corte IDH parece haber escuchado parte de ellas en el
caso Acevedo Buendia y Otros (“Cesantes y Jubilados de la contraloria”) s. Pert, Sentencia de 1 de julio
de 2009], sobre reduccién de haberes previsionales. La Corte aclaré que el articulo 26 de la CADH era
justiciable en casos concretos, mds alld de su utilidad para monitorear el progreso en la cobertura de los
DESC en general, as{ como que de él emanan las obligaciones de respeto y garantfa como ocurre con los
otros derechos. Corte IDH, Caso Acevedo Buendfa y Otros (“Cesantes y Jubilados de la contralorfa”) vs.
Perd, cit. pdrr. 103. V. BURGORGUE-LARSEN y UBEDA DE TORRES (2011).

78 Corte IDH, Caso Furldn y familiares vs. Argentina, Sentencia de 31 de agosto de 2012, pdrr. 15 del voto
concurrente de la Jueza Macaulay; v. PARRA VERA, Oscar (2013).

79 Corte IDH, Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, 2013, voto del Juez Ferrer Mac-Gregor, pdrr. 33 y ss.
80 Corte IDH, Caso Gémez Lluy, vs. Ecuador, 2015, voto del Juez Ferrer Mac-Gregor.

81 Para ponerlo en términos claros, con esto no se quiere sostener que los derechos sociales sélo garantizarfan
un contenido bdsico. Como cualquier otro derecho, eleva la pretensién de ser desarrollado en la mayor y
mejor medida posible. Entonces cuando hablamos de que el Estado en el supuesto identificado tiene una
“obligacién definitiva”, sostenemos que en ese supuesto el derecho se comporta como “regla’ y no como
“principio”; en ambos casos los derechos son exigibles.
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IV. CONSIDERACIONES INTERMEDIAS

En lugar de hablar de la tradicional discusién respecto de cudl es la dispo-
sicién juridica adecuada (algo que desde la idea de “interpretacién integrada®
resulta quizd no tan relevante)$2, reconstruimos ese derecho a través de la relacién
que la Corte IDH establece entre su concepto y la situacién de vulnerabilidad.

De esta forma, la estructura genérica del argumento de condiciones de
“existencia digna” a los efectos pricticos serfa: 1) el Estado tiene el deber de
actuar positivamente por medio de acciones suficientes y adecuadas en pos de
resolver una situacién extrema y especial de vulnerabilidad; 2) ante casos de
personas o comunidades indigenas afectadas por una situacién concreta de
vulnerabilidad y donde, a su vez; 3) el Estado conocia (o tenfa la obligacién
de conocer) esa situacién y omitié actuar (o actué en forma insuficiente) para
revertirla; y 4) todo ello para garantizar el acceso a condiciones de existencia
digna (cuyo contenido se mide a la luz de los contenidos bésicos del derecho
a la alimentacidn, el derecho al agua, el derecho a la salud y el derecho a la
educacién). Resta analizar criticamente los elementos normativos que estable-
cen la situacién de vulnerabilidad, lo que contribuye a nuestra tesis sobre el
argumento basal de igualdad.

V. ¢:COMO ES UTILIZADO EL ARGUMENTO DE LA VULNERABILIDAD
POR LA CORTE IDH PARA JUSTIFICAR LA OBLIGACION ESTATAL DE GENERAR
CONDICIONES DE EXISTENCIA DIGNA? ;COMO ARGUMENTAR POR LA AUTOPISTA
DE LA VULNERABILIDAD SIN CAER EN VARIADAS TRAMPAS?

La jurisprudencia de la Corte IDH sobre grupos vulnerables o situacién de
vulnerabilidad que se extiende a nifos, mujeres, detenidos, desplazados, migrantes,
comunidades indigenas o afrodescendientes®3, entre otros, excede los objetivos
de este trabajo. Nos detenemos aqui sélo en cuanto fie un argumento para justificar
obligaciones estatales de garantizar acceso a condiciones de existencia digna*. Nos
interesa discutir las ventajas y desventajas del uso de la vulnerabilidad como es-

82 Agradecemos este comentario a Federico De Fazio.
83 V., entre otros, GARCIA RAMIREZ (2013), pp. 495-502; ESTUPINAN-SILVA (2014), pp. 89-116.

84 Pascuaruccr (2008), identifica con claridad esta relacién, aunque no se detiene en los problemas que puede
implicar el uso del argumento de vulnerabilidad; sin embargo, realiza una clasificacién interesante de los po-
tenciales peticionarios, que divide en tres: aquellos que viven bajo exclusivo control estatal, los que pertenecen
a grupos vulnerables y los que no pertenecen a ningtin grupo reconocido tradicionalmente como vulnerable.
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trategia argumentativa, en especial, para no perder de vista las potencialidades y
debilidades de su utilizacién con relacién al argumento de igualdads>-

Al concepto de vulnerabilidad se lo ha tildado de ambiguo8¢. Contiene, por
lo menos, una doble cara, en algunos casos con un doble filo%7.

a) Como herramienta analftica
contiene tanto un uso descriptivo como prescriptivo

En este sentido es usado, por un lado, en forma descriptiva para identificar una
situacidn; es decir, para determinar cémo las instituciones o, mds en general, las es-
tructuras®8, originan, mantienen y refuerzan las vulnerabilidades. Por el otro lado,
se lo usa en forma prescriptiva. Es la base de un argumento que, junto con otros,
justifica que se debe hacer algo para revertir ese estado o situacién de vulnerabilidad.
Las situaciones de vulnerabilidad devienen de los efectos acumulativos de nuestras
acciones y de los otros, de las interacciones, de las pricticas y arreglos institucionales®?,

85 V. en relacién con la jurisprudencia del TEDH PEroNI y TIMMER (2013), quienes sostienen que el uso
realizado por el TEDH le ha permitido desarrollar diversos aspectos de la igualdad material o sustantiva.
Sin embargo, agregan que si el TEDH quiere mantener ese potencial, es necesario que evite los problemas
generalmente relacionados con el uso del concepto. TIMMER (2013).

86 Aunque siga siendo de uso frecuente por los tribunales, como surge de las sentencias de la Corte IDH, de
la Corte Constitucional Colombiana y del TEDH, entre otros, se advierte que atin permanece subteorizado
y que esas ambigiiedades pueden implicar potencialidades. V., entre otros, FINEMAN (2008).

87 De acuerdo con PERONI y TIMMER (2013).

88 Tas disputas sobre el concepto y las concepciones de “estructura” son de larga data. A los efectos de este
trabajo nos ayuda tener como imagen de trasfondo la propuesta de Iris M. Young, quien sostiene: “(...) la
injusticia estructural existe cuando los procesos sociales sitdan a grandes grupos de personas bajo la amenaza
sistemdtica del abuso o de la privacién de los medios necesarios para desarrollar y ejercitar sus capacidades, al
mismo tiempo que estos procesos capacitan a otros para abusar o tener un amplio espectro de oportunidades
para desarrollar y ejercitar capacidades a su alcance (...)”. Young (2011), p. 69.

89 FINEMAN (2008). Asimismo, el argumento de la vulnerabilidad ha sido recuperado recientemente desde
posiciones de la sociologfa del cuerpo. Por ejemplo, Bryan Turner sostiene que la sociologfa puede contribuir
a desarrollar un concepto de derechos humanos sobre el principio de que los seres humanos comparten
una ontologfa comtn que estd basada en una vulnerabilidad compartida. De cara a la fragilidad de la vida
humana (en la juventud, ancianidad, enfermedad, entre otras), sostiene que lo que las personas necesitan
son derechos, y, por sobre todo, derechos econémicos y sociales, tales como el derecho a vivir en un contexto
familiar, a la atencién sanitaria, a vivir en un medioambiente sano, v. TURNER (2006), p. 9. En ese sentido las
respuestas del Estado deberfan ser sensibles a esta caracterfstica de la “condicién humana®. Turner sostiene
que la sociologfa, como disciplina, estarfa especialmente preparada para explorar las fallas de las instituciones
existentes para la proteccién de la vulnerabilidad humana.
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tanto en el dmbito nacional?® como en el 4mbito global. Estas situaciones produ-
cen, en ocasiones —como las consideradas en las decisiones que aqui se analizan—,
desigualdad?!. Esta desigualdad no es natural, sino que surge como producto de
una estructuracién social dada. Esto ha llevado a hablar del caricter relacional®?
y contextual del concepto y, a su vez, ha conducido a la discusién de formas de
responsabilidad colectiva? (no sélo estatal) para dar respuestas transformadoras
(v no sélo reformistas) a esas vulnerabilidades.

La linea jurisprudencial de la Corte IDH reconstruida evidencia un uso asis-
temdtico, descriptivo y prescriptivo a la vez, del argumento de la situacién de
vulnerabilidad, como asf también su caracterizacién como contextual y relacional.
Ahora bien, la pregunta es: ;qué tan dispuesta estd la Corte IDH para explorar con
detenimiento lo contextual® y relacional de la situacién de extrema vulnerabilidad
en esta linea jurisprudencial? La exploracién del cardcter relacional de esos procesos,
en el contexto de un mundo cada vez mds interdependiente?s, la hubiese llevado a
“mostrar” la intervencién activa de otros actores globales?® generadores de decisio-
nes y prdcticas que atentan contra las condiciones de existencia digna en la regién.

9 Uno de los ejemplos mds claros se encuentra en el texto de Iris Marion Young, cuando muestra cémo el
cardcter relacional del ejercicio de nuestras preferencias, nuestras acciones, incluso las ejercidas de buena fe,
influyen en el acceso a la vivienda en perjuicio de las personas que se encuentran en peores condiciones. YOUNG
(2011), cap. II. Martha Nussbaum, en el prélogo al libro de Young, lo explica en términos claros y sencillos: “Las
fuentes de las circunstancias generalizadas de ser vulnerable a la condicién de sintecho son multiples, de gran
escalay de relativamente largo plazo. Muchas politicas, publicas y privadas, y las acciones de miles de individuos
que actdan segtin las normas comunes y las practicas aceptadas, contribuyen a provocar estas circunstancias.”

91 SaBA (2007); Fiss (1999); ANON RoiG (2013).

92 YOUNG (2011), p. 69; cfr. Fiss (1999) y YOuNG (2002).

93 V. entre otras, YOUNG (2011), caps. IV, VI'y VIL

94 V. critica similar de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre afrodescendientes en DurLitzky (2010).

95 FRASER (2008): la pregunta acerca del tratamiento de las injusticias transnacionales como asuntos mera-
mente nacionales lleva a Fraser a ampliar los tipos de injusticia; si antes proponia concebirlas como injusticia
por falta de redistribucidn y reconocimiento, recientemente la ha ampliado a la injusticia por falta de re-
presentacion fallida. “Esto es lo que ocurre cuando, por ejemplo, las reivindicaciones de la poblacién pobre
del mundo se relega a dmbitos politicos internos de Estados débiles o fallidos y se le impide oponerse a las
fuentes externas (offshore) de su desposeimiento (...) al tiempo que (se) afsla a los malhechores transnacionales
respecto de toda critica y control” (p. 257). “Si el espacio politico se enmarca injustamente, el resultado es
la denegacién de participacién politica a aquellos que estdn fuera del universo de los que ‘cuentan’ (p. 258).
Con matices es similar el argumento de YOUNG (2002).

96 NINO (2009), pp. 333-356; ademds, v. ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General
Ne 16 (2013) sobre las obligaciones del Estado en relacién con el impacto del sector empresarial en los
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Para ponerlo en términos mds claros, no se trata de eximir de responsabilidad
al Estado demandado, sino de ampliar el mirador para bucear en la complejidad de
los procesos que generan desigualdades estructurales. La posicién mayoritaria de la
Corte IDH en esta linea jurisprudencial estudiada no se hizo eco expreso de estas
consideraciones?’. Sin embargo, ellas surgen de los votos de los jueces ad hoc Fogel8
y Fogel Pedroso??, respectivamente, en los casos sobre el derecho a la existencia digna
de las comunidades indigenas contra Paraguay, donde el problema se advierte con
mds claridad.

b) En relacion con los efectos de las acciones
del Estado para revertir la situacion de vulnerabilidad

El argumento de vulnerabilidad, por un lado, alerta acerca de que personas o
grupos de personas requieren que otro haga algo (Estado) para ayudarlas a salir
del estado de vulnerabilidad, porque al encontrarse en una posicién de exclusién,
de marginalidad, de subordinacién, no disponen de las mismas herramientas
(socioecondémicas, de participacién real en los procesos politicos, para disputar

derechos del nifio; Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el
Area de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; LANGFORD (2013).

97 Si bien la Corte IDH puede condenar a los Estados, no a las empresas transnacionales, por violacién
a la obligacién de proteger los derechos humanos de la poblacién frente a actos de terceros, indirecta-
mente el accionar de estos actores “privados” se puede poner en evidencia en el relato de los hechos, en
las argumentaciones; ademds, las medidas reparatorias a cargo del Estado pueden tener efectos en las
acciones de las empresas, etc., v. entre otros, GALLARDO VIEIRA PRIOSTE DE AZEVEDO PINHEIRO HOSHINO
(2010); SALMON (2012).

98 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pdrr. 35, 36: “En los avances
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos se requiere que la comunidad internacional asuma que
la pobreza, y particularmente la pobreza extrema, es una forma de negacién de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, econédmicos y culturales, y acttie en consecuencia, de modo a facilitar la identificacién de
perpetradores sobre los cuales recae la responsabilidad internacional. El sistema de crecimiento econémico
ligado a una forma de globalizacién que empobrece a crecientes sectores constituye una forma ‘masiva,
flagrante y sistemdtica violacién de derechos humanos’, en un mundo crecientemente interdependiente.
En esta interpretacién del derecho a la vida que acompaiie la evolucién de los tiempos y las condiciones
de vida actuales se debe prestar atencién a causas productoras de pobreza extrema y a los perpetradores
que estdn detrds de ellas. En esta perspectiva no cesan las responsabilidades internacionales del Estado de
Paraguay y de los otros Estados Signatarios de la Convencién Americana, pero las mismas son compartidas
con la Comunidad Internacional que requiere de nuevos instrumentos.” En este voto se hace mencién a
los pdrrafos 19 y 20 del Documento E/CN.4/Sub 2/2004/44 sobre DESC, “La pobreza como violacién
de los derechos humanos”.

99 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrr. 26.
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los lugares desde los que se puede tener “voz efectiva” para que se expresen tanto
individual cuanto como miembros de un colectivo, etc.) para procesar y revertir
esa situacion. Sin embargo, por el otro lado, puede implicar la estigmatizacién
o la estereotipacién de los grupos o personas a los que se dirigen esas medidas
estatales (dilema de la diferencia)!90,

:Logra la Corte IDH evitar caer en alguna de las trampas del uso del argu-
mento de vulnerabilidad: la de la esencializacién y/o la de la estigmatizacién? La
Corte IDH juega constantemente con tres elementos, que en algunos casos aplicé
con mayor intensidad que en otros. Esos tres elementos son: a) la pertenencia
de las personas afectadas a un grupo vulnerable definido por algtin Instrumento
Internacional de Derechos Humanos especifico (nifios, comunidades indigenas);
b) la situaciédn de vulnerabilidad concreta (vivir en la calle, en situacién de deten-
cién en hacinamiento o superpoblacién, vivir en situacién de desplazamiento a
la vera de una ruta en la miseria extrema), y ¢) el conocimiento de esa situacién
de vulnerabilidad por parte del Estado.

Sobre este dltimo punto agregamos e insistimos!'%! con la critica a la Corte
IDH: el Estado no puede desconocer a un grupo, a un colectivo que es vulnera-
ble y tampoco puede ignorar situaciones de vulnerabilidad de cierta extensién y
publicas. Concederle al Estado ese desconocimiento es muy generoso, por decir
lo menos; pero sobre todo es un boomerang que, de activarse, invalidaria todo el
desarrollo argumental anterior, como ya indicamos.

¢Esta reconstruccién de la jurisprudencia de la Corte IDH es eficaz para
sortear algunas de las trampas de la vulnerabilidad? Es harto conocido que el
uso del concepto de grupo vulnerable o incluso de situacién de vulnerabilidad
puede implicar esencializacién, estigmatizacién o negacién de la agencia de los
afectados, entre otros!02. Es probable que la Corte haya tomado nota implicita

100 En rigor, las dificultades podrfan encuadrarse dentro de lo que Minow llama “el dilema de la diferencia”:
“The stigma of difference may be recreated both by ignoring or by focusing on it. Decisions about educa-
tion, employment, benefits, and other opportunities in society should not turn on an individual’s ethnicity,
disability, race, gender, religion, or membership in any other group about which some have deprecating
or hostile attitudes. Yet refusing to acknowledge these differences may make them continue to matter in a
world constructed with some groups, but not other, in mind. The problems of inequality can be exacerbated
both by treating members of minority groups the same as members of the majority and by treating the two
groups differently”. en MiNvow (1990), pp. 19, 20.

101 Agradecemos nuevamente por la insistencia sobre este punto a Nancy Cardinaux.

102 PeroNI y TIMMER (2013), en relacién con el TEDH.
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de estas trampas. De ahi el énfasis puesto en la “situacién” de vulnerabilidad, lo
que la ha llevado a un andlisis de la situacién concreta, del contexto y, en fin, la
ha conducido a otorgarle cierta flexibilidad al concepto.

La esencializacién consiste en volver representativa la experiencia de uno
de los participantes del grupo en detrimento de cémo los otros miembros del
grupo (varones o mujeres, nifos o nifias, ancianos o personas con necesidades
especiales, etc.) experimentan, interpretan y responden a las vulnerabilidades!93.
Este riesgo es frecuente en la argumentacién en derechos humanos. La mayor
parte de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos identifican
“categorfas” de grupos vulnerables, bajo cuyo ropaje se naturaliza la experiencia
de uno o algunos integrantes de un grupo y se silencian las otras. Esta tendencia
podria tener presencia en la argumentacién de la Corte IDH cuando identifica
a los nifios de la calle, a los detenidos en situacién de hacinamiento y a las
comunidades indigenas como en “situacién de vulnerabilidad®. Sin embargo,
la alerta aparece en el elemento b) de su conceptualizacién: la situacién de vul-
nerabilidad concreta. Esto le permitiria ser sensible a las experiencias diversas de
vulnerabilidad que viven los nifios que habitan las calles o los integrantes de las
comunidades indigenas desplazadas y llevadas a vivir en situacién de miseria a la
vera de un camino. Por ejemplo, la Corte IDH ha estado especialmente atenta
a la situacién de vulnerabilidad que experimentan, dentro de las comunidades,
las personas de edad avanzada y los nifios. Sin embargo, respecto a las mujeres
en las comunidades indigenas, se refiri6 a las mujeres en situacién de embarazo
y amamantamiento, lo que podria ser interpretado, muy probablemente, como
la generalizacién de una experiencia de vulnerabilidad de algunas de las mujeres
del colectivo, en detrimento de las voces y las vivencias de otras integrantes de
la comunidad!%4.

En el Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Gua-
temala, la situacién de habitacién de calle de los nifos fue relevante para la
Corte IDH para definir la situacién de vulnerabilidad a partir del estado de
exclusién social constatado. Sin embargo, es posible preguntarse si al etiquetar
a las victimas como “nifos de la calle” y luego como nifios en “riesgo” no los

103 La literatura sobre la esencializacidn es extensa; a los efectos de este trabajo alcanza con la caracterizacién
provisoria mencionada en el texto. Por lo demds, v., entre muchos otros, FRASER (1997); PERONI y TIMMER
(2013), DuLrtzky (2010), ob. cit.; Costa y LEITE (2011).

104V, GARGALLO CELENTANI (2014), p. 139; agradecemos a Paola Bergallo el haber compartido la referencia
a este libro.
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caratula a partir de una de sus caracteristicas, pero con el precio de ignorar
todas las demds!05. A su vez, la etiquetacién implicita de los nifios de la calle
como nifios “en riesgo” o en estado de exclusién social podria acallar las voces
de otros nifos que experimentan la falta de acceso a condiciones de existencia
digna, pero que no viven en las calles sino en contextos familiares, diferentes
del de la via publica.

En los casos que involucraban a comunidades indigenas, la situacién de habitar
en la miseria extrema a la vera de una ruta fue determinante para identificar la
vulnerabilidad. Sin embargo, vale preguntarse, en la misma linea, si la insistencia
en esta circunstancia no opaca la —no menor— de desplazamiento no voluntario
de sus tierras y territorios!%°.

Nuevamente esta trampa puede ser sorteada si se atiende al cardcter relacional,
contextual y particular de las experiencias de las situaciones de vulnerabilidad!%.
Esto ha llevado a hablar de vulnerabilidades acumulativas, “espiraladas”'%8, en
capas!'?, interseccionales!!0. Todas, con sus matices, apuntan al cardcter mévil

105 Se ha sefalado la tardfa utilizacién, por parte de la Corte IDH, del concepto “nifios de la calle” dado
que, para la época de emisién del fallo Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala, la sociologia ya habfa aban-
donado la categorfa para reemplazarla por la de “poblacién callejera”. V. BELOFF (2004).

106 Sj bien la Corte IDH en el caso Sawhoyamaxa condena al Estado a devolver las tierras a las comu-
nidades, nos preguntamos hasta qué punto sostiene la perspectiva de igualdad como reconocimiento,
en tanto en los casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa la Corte IDH concede que “en los casos en que la
devolucién no fuese posible por encontrarse en mano de terceros, el Estado deberd entregarles tierras
alternativas, electas de modo consensuado con la comunidad indigena en cuestidn, conforme a sus
propias formas de consulta y decisién, valores, usos y costumbres”. Caso de la Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, 2006, cit., pdrr. 212. Cfr. DuLITzKy (2010) se pregunta con razén por qué no otorgarle
prioridad a los reclamos indigenas sobre sus tierras frente a la de los grandes hacendados o compaiifas
agricolas que las poseen y que sélo reclaman un interés econdémico sobre la tierra. La Corte IDH en el
caso Comunidad Xdkmok Kasck vs. Paraguay sostuvo que no basta “que las tierras reclamadas estén
en manos privadas y sean racionalmente explotadas para rechazar cualquier pedido de reivindicacién”
(pdrr. 310). Si bien la Corte IDH parece querer fortalecer la prioridad de las comunidades sobre sus
tierras, su argumento no resulta contundente.

107 Algunos autores han explorado la relacién que la Corte IDH establece entre identidad cultural y terri-
torio, si bien reconocen los avances que ha implicado esta jurisprudencia, advierten que “an adequate legal
protection of ancestral lands must be defended by joining the argument of ethno-cultural recognition with
judicial responses to major socio-economic inequalities of black communities, through policies of redistri-
bution”, DuLitzky (2010); Costa y GONGALVES; (2011), pp. 52-71.

108 QUINTERO MOSQUERA (2011), p. 84.
109 LuNa (2009); PERONI y TIMMER, 0b. cit.

110 Sobre la simultaneidad y el cruce de diversas formas de violencia ligadas a diversas formas de opresion social,
v. CRENSHAW (1999), pp. 1241-1299; entre otros.
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y flexible de las vulnerabilidades que operan en el agravamiento de la situacién
0, incluso, en la construccién de nuevas identidades dentro de lo que otros con-
sideran un mismo grupo. Consideramos que la apertura a las diversidades de la
vulnerabilidad debe estar presente, por lo menos, en: a) el trabajo con los hechos
y el contexto del caso; b) la identificacién del problema o cuestién del caso; c) el
momento de la determinacién de la gravedad de la restriccién al derecho a condi-
ciones de existencia digna y a la igualdad; d) el momento de evaluar la (in) eficacia,
la (in)suficiencia del accionar estatal, y ¢) el momento de determinacién de los
remedios o reparaciones.

¢) Las dimensiones de la desigualdad

En cuanto a la desigualdad es importante ver si se estd pensando la vulne-
rabilidad desde una perspectiva de desigualdad unidimensional, bidimensional o
multidimensional!!!. El uso del concepto de “situacién de vulnerabilidad” puede
evitar el esencialismo y, simplemente, resalta que algunas personas se encuentran
en una situacién de asimetria en cuanto al acceso a las condiciones de existencia
digna. Evidencia, a su vez, que esa desigualdad proviene de arreglos instituciona-
les preexistentes, en cuya definicién los afectados no tuvieron posibilidad real de
participar en forma efectiva y que, ademds, en el presente, no pueden desarmar
por sus propios medios, con sus propias fuerzas. Este es el argumento central para
justificar el deber positivo del Estado para asegurar medidas de prestacién para
la Corte IDH que, en el caso de los ninos, surge explicito del articulo 19 de la
Convencién Americana.

Hasta aqui no hay trampa. La trampa deviene cuando esta situacion se ve s6lo
como un problema de mala distribucién de derechos concebidos como cosas.
Si fuera asi, la prestacién podria implicar cualquier medida que conlleve una
mejora. Sin embargo, asi planteado el problema, la activacién de la prestacién
podria resultar en la negacién de la agencia de los afectados!!2. El problema
es que se ve la vulnerabilidad s6lo como producto de la mala distribucién. Se
opaca que también ella puede devenir de la falta de reconocimiento o posibili-
dades ciertas de participacién. Lo primero puede conllevar el ver a las personas
afectadas como sujetos pasivos de las medidas de prestacién y no como agentes.

111 V.| entre otros, FRASER (2008), ANON RoiG (2013).

112 Cuestién que tiene un matiz adicional cuando se trata de nifios pequefios, agentes incompetentes
bdsicos por definicién.
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En el caso de los nifios, la Corte IDH trata de saltear esta trampa cuando piensa
en las obligaciones estatales para que los nifios puedan crecer y desarrollarse “en
condiciones dignas”; en el caso de las comunidades indigenas, cuando enfatiza
la especial relacién que las comunidades establecen con sus tierras ancestrales y
territorios, cuestién que no se puede solucionar simplemente con la entrega de
otras tierras ni tampoco interpretando como definitivas acciones estatales para
sacar a las comunidades de la miseria que no impliquen la devolucién de sus
tierras ancestrales. En fin, esta trampa se puede evitar si las vulnerabilidades son
interpretadas, desarmadas, analizadas en forma de desigualdades multidimensio-
nales por mala distribucidn, falta de reconocimiento y de posibilidades reales de
participacion, entre otras.

Si se analizan las situaciones de vulnerabilidad —trabajadas en cada uno de
los casos en apartados anteriores— con detenimiento, algunas hablan de un trato
desigualitario a nifios por mala o falta de distribucién de bienes econémicos y
sociales por los que son “arrojados® a habitar las calles o a nifios detenidos en
situacién de hacinamiento. Asimismo, otras devienen de un trato desigualitario
por falta de reconocimiento de las interpretaciones que las comunidades indi-
genas atribuyen a su relacién con la tierra y territorios (falta de reconocimien-
to), lo que a su vez implica obstaculizar su autoabastecimiento y subsistencia
(distribucién), y por la falta de mecanismos administrativos y judiciales eficaces
para reclamar por sus tierras y territorios (mala distribucién de los arreglos
institucionales de organizacién y procedimiento asi como falta de posibilidades
reales de participacién)!13.

Las causales del trato desigualitario en relacién con el acceso a condiciones
de existencia digna resultan, asi, multidimensionales. Apuntan tanto a que esos
arreglos institucionales develan una mala distribucién como a que, en algunos
casos, estdn ausentes tanto el reconocimiento como los canales de participacién! 4,
todo lo cual ubica a esas personas en situacién de desigualdad para poder actuar
en la sociedad como pares!!>.

113V, Fraser (2008).

114 V. Corte IDH, Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit., pdrr. 216, al tomar una afirmacién
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Observacién General Ne 21, 21 de diciembre
de 2009, E/C.12/GC/21, pérr. 38): “[L]a pobreza limita gravemente, en la préctica, la capacidad de una
persona o un grupo de personas de ejercer el derecho de participar en todos los dmbitos de la vida cultural y
de tener acceso y contribuir a ellos en pie de igualdad y, lo que es mds grave, afecta seriamente su esperanza
en el porvenir y su capacidad para el disfrute efectivo de su propia cultura”.

115 V. Fraser (2008).
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

El propésito de este trabajo no fue ahondar en la disputa acerca de cudl es la
mejor estrategia para justificar la obligacién estatal de garantizar condiciones de
existencia digna. Es decir, la disputa que parece enfrentar a quienes sostienen la
justificacién por medio del derecho a la vida frente a los que sostienen la justifica-
cién por medio de los derechos sociales. Tampoco fue nuestro propdsito explorar el
porqué de la eleccién de la estrategia realizada por la Corte IDH. Nuestro propésito
fue salir del cardcter dicotémico!!® con el que suele ser presentada esta disputa
de estrategias, para sacar a la luz, por un lado, el cardcter social del contenido
del derecho a las condiciones de existencia digna; y por el otro, el argumento de
vulnerabilidad que en esta disputa habia quedado opacado.

Respecto del cardcter social del contenido del derecho a la vida digna, sostu-
vimos que el argumento principal es el de igualdad material. Agregamos que el
contenido de ese derecho se nutre de interpretaciones que vienen de las obligaciones
bdsicas que surgen de los DESC, es decir del derecho al agua, a la vivienda, a la
educacidn, a la alimentacién, a la salud. El derecho a condiciones de existencia
digna del sistema interamericano serfa entonces el funcional equivalente al derecho
social a un nivel de vida adecuado del articulo 11 del Pidesc.

Por lo demds, en relacién con la obligacién estatal que surge del derecho a
condiciones de existencia digna, sostuvimos que la evaluacién de la especial grave-
dad de la situacién en la que se encuentran los afectados es lo que justifica que el
Estado tenga la obligacién definitiva e impostergable de realizar medidas positivas
apropiadas, suficientes!!'” y conducentes para revertir esa situacién de vulnerabilidad.

El argumento basal es el de igualdad material. En esas situaciones existe una
desigualdad que genera graves violaciones a los derechos, en especial, a la existencia

116 En realidad, nos parece mds potente pensarla como “caja de herramientas”: cada una de ellas tiene de-
bilidades y fortalezas, con lo que su uso no deberfa ser excluyente, sino en relacién con el contexto del caso
que se busca discutir y defender. Por ¢jemplo, la propuesta de Cavallaro y Schaffer recupera las consignas
de los movimientos; por el otro lado, la propuesta de Melish —si bien no descuida el contexto—, desarrolla
con agudeza y profundidad tedrica una dogmdtica de los derechos sociales para el contexto interamericano
que, a su vez, es de utilidad para orientar el desarrollo en el dmbito local.

117 V., recientemente, Corte IDH, “Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca
del Rio Cacarica (operacién Génesis) vs. Colombia”, sentencia 20 de noviembre de 2013, pdrr. 330: “el
Estado es responsable por la violacién a los derechos de nifios y nifias, por no haber desarrollado las acciones
positivas suficientes a su favor en un contexto de mayor vulnerabilidad, en particular mientras estuvieron
alejados de sus territorios ancestrales, perfodo en que se vieron afectados por la falta de acceso a educacién
y a salud, el hacinamiento y la falta de alimentacién adecuada.”
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digna, razén por la cual el Estado debe intervenir. Esta argumentacién se enrola
entre las que propugnan el modelo o paradigma de Estado social de derecho!!8.
Por ello, sea que la Corte IDH ingrese a la cuestion por el derecho a la vida digna
o por el derecho al desarrollo progresivo de los DESC, ella no evita pronunciarse
sobre cuestiones bdsicas de justicia social'l?, aunque lo haga de forma eliptica
o tangencial. Estas situaciones se producen por falta de redistribucién (falta o
insuficiencia de acciones estatales que permitan que los nifios marginalizados
y/o detenidos puedan desarrollar sus planes de vida) y, ademds, por falta de re-
conocimiento (de las voces de las comunidades indigenas que desde sus lugares,
sus culturas y cosmovisiones interpretan la relacién con la tierra, los territorios y
buscan asegurar su autoabastecimiento).

En esta linea de trabajo, varias cuestiones parecen quedar en el tintero de la
agenda de la Corte IDH. Nos detenemos en una'?0: el desarrollo argumentativo
que combina derecho a la existencia digna con contenido de derechos sociales y
vulnerabilidad fue realizado en relacién con nifios en situacién de vulnerabilidad,
nifos de las calles, personas adultas y nifios detenidos, comunidades indigenas
desplazadas en situacién de pobreza extrema, integrantes de esas comunidades
ancianos, nifios, mujeres “en estado de embarazo y postembarazo”. La dificultad
radica en que este desarrollo se queda corto. Si bien en la jurisprudencia de la
Corte IDH existen sentencias sobre mujeres, migrantes, desplazados y personas
en situacién de discapacidad, en ellas no se desarrolla esta combinacién argumen-
tativa con la misma contundencia.

Por el otro lado, identificamos los problemas que puede acarrear trabajar con
el argumento de vulnerabilidad. Al respecto, sostuvimos que la Corte IDH ha
mostrado cierta flexibilidad con respecto a su uso. Ha tomado la edad (nifios,
personas de edad avanzada), la pertenencia a una comunidad indigena, la situa-
cién de especial sujecién (detencién, internacién) como dato de partida, pero
combinado con un andlisis de la situacién concreta de habitabilidad (nifos que
habitan las calles, comunidades indigenas desplazadas que viven a la vera de una
ruta en situacién de pobreza extrema) o de detencién (nifos y adultos detenidos

118 Sobre el Estado social de derecho y las constituciones latinoamericanas para asegurar “una proteccién
especial del Estado a personas o grupos en situacion de ‘debilidad manifiesta’ y sobre la democracia social
como un modelo mds adecuado (en comparacién con el de la democracia liberal) “para responder a las cir-
cunstancias especiales de las sociedades no bien ordenadas del continente latinoamericano”, v. ARANGO (2014).

119 Garcia RAMIREZ (2014), pp. 459-491.

120 Otros fueron advertidos a lo largo del trabajo.
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en situacién de hacinamiento). Estas situaciones de vulnerabilidad son utilizadas
como un argumento de base para justificar la obligacién estatal de generar con-
diciones de existencia digna en clave de igualdad, como distribucién, reconoci-
miento y participacion.
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