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RESUMEN

En este trabajo se plantea el problema, en la actualidad, alrededor de la situacion
de las personas vulnerables, tanto en la perspectiva juridica como en la
sociologica, y se pregunta si la puerta de la justicia esta abierta para ellas, y cual
el papel de juristas, socidlogos/as, politicos/as y ciudadanos/as en general sobre
esta cuestion. A partir del analisis de los conceptos de igualdad, diferencia,
vulnerabilidad y acceso a la justicia, asicomo de los modelos de regulacién
juridica sobre las diferencias, y fundamentacion teorica sobre el tema, se
concluye que la puerta de la justicia esta cerrada para las personasvulnerables,
incluso en los sistemas de valoracion juridica de las diferencias(supuestamente
democraticos), en los cuales, no raro, hay un abismo entre lo formal (regulacién
juridica) y lo el real (concrecién de la vida), y que nuestro papel es, en
consecuencia, luchar por un efectivo sistema de valoracion juridica de las
diferencias. Eneste trabajo la vulnerabilidad incluye la situacion de pobreza.
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RESUMO

Neste trabalho se apresenta o problema, na atualidade, a respeito da situacéo
dos vulneraveis, inclusive dos pobres, tanto na perspectiva juridica como na
sociologica, e, assim, se pergunta se a porta da justica esta aberta para eles, e
qual o papel do jurista, dosocidlogo, do politico e dos cidadaos em geral em torno
desta questdo. ApoOs andlise dos conceitos de igualdade, diferenca,
vulnerabilidade e acesso a justica, bem como dos modelos de regulacao juridica
sobre as diferencas, e fundamentacao tedrica sobre o tema,concluiu-se que a
porta da justica esta fechada para os vulneraveis, inclusive os pobres, mesmo
nos sistemas de valoracao juridica das diferencas (supostamente democraticos),
nos quais, ndo raro, h4 um abismo entre o formal (regulag&o juridica) e o real
(concrecéoda vida), e que nosso papel é, em consequéncia, lutar por um efetivo
sistema de valoracéaojuridica das diferencas.

Palavras-chaves: vulnerabilidade; igualdade; diferenca; acesso a justica.

1. INTRODUCCION

Afirmé Cicerdn que “la puerta de la justicia esta cerrada para los pobres”
(citado,a modo de epigrafe, por Mauro Cappelletti, en Processo, ldeologias e
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Sociedade. Vol. 1.Traduccién para el portugués: Elicio de Cresci Sobrinho. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, Capitulo “Pobreza e Justi¢ca”).

Franz Kafka denuncié que la puerta de la justicia (la ley y el guardian)
estaba cerrada para los hombres procedentes del campo, o sea, los pobres (ver
el cuento Ante laLey —y que es una parte de El Proceso, Capitulo “En la Catedral”.
En Cuentos Completos. Traduccion para el castellano: José Rafael Hernandez
Arias. Editor Digital: Titivillus, 2009).

Asi, es perceptible que la pobreza no es un problema de hoy, pero ha

crecido enormemente en la actualidad.

La inmigracion forzosa, incluso el drama de los “inmigrantes” internos, por
los mas variados motivos (por ejemplo, tragedias ambientales), no es un

problema de hoy, pero ha crecido enormemente.



El sufrimiento de los refugiados, por los mas diversos motivos, no es

nuevo, peroha crecido demasiado en la actualidad.

Esas son algunas situaciones graves de vulnerabilidad de nuestra

moderna sociedad, que BAUMAN bien denominé de “modernidad liquida”.

De este modo, se todo lo sélido se desvanece en el aire, como resume el
titular dellibro de Marshal Bermann, cuyo subtitulo es “La experiencia de la
modernidad”, todo esmas grave y complicado en una “sociedad liquida”, en la
gue, como denuncia Zigmunt Bauman, todos nos hemos transformado en
mercancias (en Modernidad Liquida. Traduccion para el portugués: Plinio

Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001,cap. 2).

Ese desafiante problema tiene todo que ver con la sociologia, con la

cultura, con la economia, y también, esencialmente, con la politica y el derecho.
Se plantea, entonces, el siguiente problema:

¢, Sien la actualidad fuese cierto que los vulnerables, solamente por esta
condicion,también son procesalmente vulnerables, la puerta de la justicia esta

abierta para ellos?

¢,Cudl es el papel del/a jurista (y, por supuesto, de politicos/as y

sociblogos/as),con relacion a esta cuestion?

Es lo que intentaremos contestar a continuacion.

2. CONCEPTOS DE IGUALDAD, DIFERENCIA Y VULNERABILIDAD EN LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO MATERIAL

Todos somos iguales y diferentes al mismo tiempo. Somos iguales en
cuanto personas, seres humanos integrantes de una Unica raza: la raza humana,
a pesar de que nohay uniformidad alrededor de esta afirmacién. Pero, somos
todos diferentes teniendo en cuenta diversas perspectivas, ya sean biolégicas,
con las cuales con ellas nacemos (colorde la piel, sexo, etc.), o bien culturales,

economicas, sociales, educacionales, creadas porla propia sociedad.



Como fue senalado por Juan Ignacio Pérez Iglesias, “al decir de alguien
gue es blanco o negro, es posible que pensemos que pertenece a una categoria
biologica definidapor su color. Mucha gente cree que la pigmentacion de la piel
refleja la pertenencia a unaraza”. Sin embargo, “esa nocion, en el caso de
nuestra especie, carece de sentido. Desdeun punto de vista biolégico, las razas
humanas no existen” (Las razas humanas no existen. En

https://theconversation.com/las-razas-humanas-no-existen-117425)

La idea de que la raza humana sea Unica es esencial para rechazar tesis
equivocadas que afirman una relacion de superioridad e inferioridad entre los
humanos con fundamento en distintivos criterios biolégicos, como por ejemplo,

las diferencias desexo o el color de la piel de las personas.

Por otro lado, la idea de que seamos todos iguales y, al mismo tiempo,
diferentestambién es muy importante para que se pueda presentar el exacto

contenido juridico del principio de igualdad y, en consecuencia, de vulnerabilidad.

Asi, el hecho de que todas las personas sean iguales no avala la antigua
formula juridica de que “todos son iguales ante la ley”. Por el contrario, el
legislador debiera tener en consideracién el hecho de que también somos
diferentes, lo que significa decir que éldebe buscar la igualdad mediante
tratamiento juridico distinto adonde haya diferencias yprescribir determinados
privilegios en favor de determinada categoria de personas con elfin de intentar
la igualdad real como principio de justicia. Claro que esto no es una tarea facil,
en la medida en que las situaciones facticas de las diferencias son inmensas, y
el legislador no tiene como prescribir todo un espacio legal al respecto de todas
ellas, pues eso seria imposible de regular y el sistema no tendria funcionalidad
(ALVES DE SOUZA,Wilson. Acesso a justica. Salvador, Bahia: Ed. Dois de
Julho, 2011, p. 102/108).

De modo tal que todo esto es fundamental para el concepto de
vulnerabilidad, enrazon de que la necesidad de tratamiento distinto en favor de
los vulnerables ocurre, precisamente, debido a la idea de igualdad o de la

diferencia en la igualdad.

En el lenguaje cotidiano vulnerable, de acuerdo con el Diccionario de la
Lengua Espafiola, de la Real Academia Espanola, significa “que puede ser
herido 0 recibir lesion, fisica o] moralmente”

(https://dle.rae.es/vulnerable?m=form).



https://theconversation.com/las-razas-humanas-no-existen-117425
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De esta manera, es necesario preguntar quiénes serian los vulnerables:

si nosotros todos o si solamente algunas personas.



Asi, es posible afirmar que, por lo menos en alguna medida y en
determinadas circunstancias, somos todos vulnerables, pero hay que tener
cuidado con esa afirmacion, pues esta palabra tiene un sentido complejo. Tal vez
sea conveniente distinguir entre vulnerable y vulnerado (participio del verbo
vulnerar, que, conjugado, significa: transgredido, guebrantado, violado,

dafado, perjudicado

(https://dle.rae.es/vulnerar?m=form); o herido, ofendido gravemente, de acuerdo

con el Dicionario Priberan da Lingua Portuguesa

(https://dicionario.priberam.org/vulnerado).

En verdad, el concepto de vulnerabilidad, tal como el de igualdad, no
puede ser banalizado, pues solamente algunas categorias de personas merecen
tratamiento distinto teniendo en cuenta determinadas situaciones (por ejemplo,
los pertenecientes a pueblos originarios). De todos modos, cualquier persona,
aungue no pertenezca a las categorias ogrupos vulnerables, puede estar,
transitoriamente, en una situacion de vulnerado.

Sea como fuere, el problema es el grado de vulnerabilidad y los momentos
o0 las circunstancias de la situacion de vulnerabilidad. Asi, somos todos
vulnerables en cuantonifios, adolescentes y viejos, si no morimos antes de esta
tltima fase de la vida. No es otrala razon de la existencia de convenciones
internacionales de proteccion a los nifios y adolescentes y a las personas
mayores solamente por alguna de estas condiciones.

Sucede que nunca sabremos cOmo sera nuestro dia siguiente. Solamente
podran saber los que creen en bolas de cristal, lecturas de mano o providencias
parecidas. Algunas precauciones podemos y debemos adoptar, pero ellas no
siempre funcionan porque la vida es vivida conforme las circunstancias.

Como lo ha notado José Ortega y Gasset, y aqui es fundamental: “Yo soy
yO Yy micircunstancia, y si no la salvo a ella no me salvo yo” (Meditaciones del
Quijote. En ObrasCompletas. Tomo I. 72 ed. Madrid: Revista de Occidente, 1966,
p. 322.).

Es decir que la vida humana se compone de dos elementos esenciales: el
yo MAs mis circunstancias; yo soy yo y mi ambiente dado que no puedo separar
el ambiente en que vivo de mi yo. Las “circunstancias” dan significado al entorno,
esto es, a vivir inmerso en el espacio y el ambiente que a mi mismo me
corresponde.

De esta manera, la vida humana y las circunstancias de cada persona dan

lugar a diversas situaciones. Es por ello que algunas personas nacen, viven y
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mueren vulnerables,en tanto otras, pasada la fase de vulnerabilidad de la nifiez
y de la adolescencia pueden, ocasionalmente, por algun suceso de la vida, pasar
a la situacion juridica de vulnerado, como, por ejemplo, por estar internado en

hospital en estado comatoso, circunstancia esaque puede pasar 0 permanecer.



En resumen, para el derecho, “vulnerable” es aquella persona que, en
vista a determinadas circunstancias especiales de desventajas en comparacion
con otras, merecendel orden juridico, por eso mismo, un tratamiento distinto mas
ventajoso. O sea una compensacion o una discriminacion positiva en busca de la

igualdad, que sea consideradaun derecho y no por mera piedad o compasion.

En esta perspectiva, veamos algunos ejemplos de necesidad de
tratamiento juridico desigual compensador, teniendo en cuenta ciertas relaciones
o0 situaciones juridicas: el empleado en relacion con el empleador; el asegurado
social en relacion con el asegurador (estatal o privado); el consumidor en relacion
con el proveedor de bienes y/o servicios; el imputado en relacion con el Estado
acusador; el aprisionado en relaciébncon el Estado sancionador; nosotros todos
en relacion con los empresarios irresponsables,no raro con la connivencia de
algunos gobiernos no menos irresponsables, que aniquilancada vez mas, el

medio ambiente saludable.

Por otro lado, existen situaciones juridicas particulares que exigen

tratamientodiferenciado a algunas categorias de personas

consideradas vulnerables,independientemente de determinada
relacion juridica, incluso en la perspectiva de ladignidad de la persona
humana y de los derechos humanos. Siguen algunos ejemplos deestas
situaciones, incluso con proteccion mediante convenciones internacionales:
losnifios y los adolescentes (Convencidon sobre los Derechos del Nifio de
la AsambleaGeneralde las NacionesUnidas, de 20

de noviembre de 1989. En

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/crc.aspx); las personas

mayores(Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de lasPersonas Mayores.
En

http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos a-

70_derechos_humanos_personas_mayores.asp); las personas

discapacitadas(Convencionsobre los Derechos de las
Personascon  discapacidad. En

https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf); los

inmigrantes(Convencion Internacional sobre la Proteccidon de los Derechos de
todos los trabajadoresmigratorios y de sus
familiares. En

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx); los pueblos
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indigenas(Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas.

Enhttps://www.un.org/esa/socdev/unpfiildocuments/DRIPS es.pdf); las

minorias  engeneral, incluso religiosas, discriminadas negativamente

(Declaracion sobre los derechos


https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf

de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas o
linglisticas.En

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/minorities.aspx); las

mujeresdiscriminadas negativamente (Convencion sobre la eliminacion de
discriminacion contrala mujer. En

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx); los

enfermos, incluso en tiempos de guerra (Convenio de Ginebra relativo a la
protecciéndebida a las personas civilesen
tiempo de guerra

https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/treaty/treaty-gc-2-

5tdkwc.htm); lospobres, por lo menos como consecuencia de la exacta
aplicacion de la Declaracion de losDerechos del Hombre y

del Ciudadano (https://www.conseil-

constitutionnel.fr/es/declaracion-de-los-derechos-del-hombre-y-del-ciudadano-

de-1789)y de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos

(https://www.oas.org/dil/esp/1969 Convenci%C3%B3n Americana sobre Dere

chos Humanos.pdf).

Como se puede comprender, la necesidad de proteccion juridica ante las
situaciones de vulnerabilidad es consecuencia de la aplicacion del principio de la
igualdaden cuanto a ser una tentativa de mejor solucion de problemas juridicos y,
por ende, de unasolucion mas justa. Por eso mismo el tema de los grados de

vulnerabilidad es un dilema.

En efecto, el contenido juridico del principio de igualdad tiene como base
la ideade que somos todos iguales y al mismo tiempo somos todos diferentes.
Esto exige de todos nosotros, antes de cualquier otra cosa, la necesidad de saber

vivir y convivir en la diferencia.

Cuando hablamos sobre la necesidad de reconocer las diferencias con
fundamentoen la igualdad no significa que esta sea un espejismo; en verdad, el
contenido juridico dela igualdad es una tentativa de busqueda permanente de
justicia. Por eso mismo, la igualdad involucrada con la vulnerabilidad tiene por
fundamento la denominada “ley delmas débil”, que significa la necesidad de
proteccion especial en favor de determinadas personas si se encuentran,

comparadas con otras, en condiciones de desventaja (tentativade igualdad real).
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3. IGUALDAD, DIFERENCIA Y VULNERABILIDAD EN LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO PROCESAL: ALGUNOS PUNTOS ESENCIALES (LA LEY
DEL MAS DEBIL APLICADA AL PROCESO)

En sentido procesal podemos conceptualizar a la vulnerabilidad como la
situacion del litigante que le impide practicar actos procesales o dificulta tal
realizacion por motivode una limitacion originada en algun factor especifico
(econémico, de salud, educacional, informacional, organizacional, sea

permanente o provisorio).

Sucede que, en algin momento de la vida algunos derechos
(principalmente los derechos humanos y los que son fundamentales) solamente
pueden ser ejercidos mediante el proceso. Cuando hay esta necesidad, es
perceptible que el derecho de acceso a la justicia se revela como el mas humano
y fundamental de los derechos, pues sin esta garantia efectiva no hay justicia ni

democracia.

El concepto, en sentido amplisimo, de acceso a la justicia también

significa el intento de una verdadera justicia social.

En este trabajo, acceso a la justicia tiene un sentido restrictivo de acceso
a los tribunales. Como se ha visto, se trata de una garantia secundaria (porque
viene después, no porque sea menos relevante), esencial a los ejercicios de los

derechos humanos y fundamentales, como también de los derechos en general.

De todas maneras, acceso a la justicia no significa solamente garantizar
la puertade entrada de los tribunales; hay que garantizar también la puerta de
salida de la justicia. O sea, a nuestro parecer, acceso a la justicia significa,
ademas de un abogado litigante para presentar una demanda (o para la
defensa), un verdadero proceso, 0 proceso justo, en el cual exista garantia
efectiva de los principios constitucionales procesales y materiales, como, por
ejemplo, amplia defensa, juicio contradictorio, derecho a las pruebas necesarias,
un juzgamiento fundamentado y equitativo, en tiempo razonable y eficaz (ver, en
ese sentido, ALVES DE SOUZA, Wilson. Acesso a justica. Salvador: Ed.Dois de
Julho, 2011, p. 25/26).

El concepto de acceso a la justicia aqui planteado genera algunas

consecuencias procesales, conforme lo expuesto a continuacion.



La primera consecuencia es la necesidad de aplicacién del principio de la
adaptacion, de acuerdo con el cual la forma positiva del derecho material exige
la discriminacién positiva en el espacio del proceso judicial. Por eso, por ejemplo,
no es suficiente para el juzgamiento de los litigios laborales, el sistema procesal
civil, de maneraque hay necesidad de un sistema de derecho procesal del

trabajo.

La segunda consecuencia es la imperiosa aplicacion del principio de la
igualdad (en su exacto significado de tratamiento desigual en favor del mas débil,
cuando sea el caso) en el ambito procesal; y aqui se pone al juez el desafio de
identificar desigualdadesno percibidas por el legislador. O sea, el mayor desafio
para el juez es la particular situacion de tener que juzgar un caso en lo cual entre
las partes hay enorme disparidad dearmas en las perspectivas econdémica,
organizacional, técnica, educacional, uno es un litigante habitual, en cuanto el

otro no lo es, etc., y no hay una ley que regule explicitamente el asunto.

La tercera consecuencia es la tendencia de necesidad de aplicacién de la
teoria dinamica de la carga probatoria en caso de desigualdad procesal, lo que
significa decir que el juez debe, en principio, invertir la carga de la prueba en
favor del litigante mas débil (sobre ese tema, ver ALVES DE SOUZA, Wilson.
Onus da prova: consideracdes sobre a doutrina das cargas probatorias
dindmicas. En Revista Juridica dos Formandosem Direito da UFBA, vol. VI,
1999-2, Salvador, Bahia, 1999, p. 235/260).

La cuarta consecuencia es que, de hecho, hay que solucionar el problema
del acceso a la justicia de personas vulnerables en razon de su situacion de
pobreza. En cuantoa eso, todos sabemos que los Estados prometen el acceso a
la justicia a todos. De esta manera, son variados los modelos que prometen a
las personas necesitadas, de un lado, asistencia judiciaria gratuita (dispensa de
pago de gastos procesales), y, por el otro, un defensor técnico en juicio
(defensoria publica, abogados que prestan servicios temporarios al Estado,
servicios juridicos gratuitos prestados por entidades de la sociedad civil). El

problema esta en saber si esta promesa esta plenamente cumplida en la practica.

4. LOS MODELOS DE VALORACION JURIDICA DE LAS DIFERENCIAS: LA
DISTANCIA ENTRE LALEY Y LA REALIDAD SOCIAL



Los Estados regulan el problema de las diferencias de las mas variadas
maneras, todo a depender, de igual manera, de distintas situaciones, incluso en
la perspectiva histérica. Eso no pas6 desapercibido a Luigi Ferrajoli, que
identifico, en sintesis, los siguientes modelos: a) indiferencia juridica al respecto
de las diferencias, cuando las diferencias son ignoradas por el sistema; b)
diferencia juridica de las diferencias, cuandoel sistema regula explicitamente la
discriminacion negativa para perjudicar, perseguir o excluir personas teniendo
en consideracion determinados aspectos (por ejemplo, ladiscriminacion nazi
sobre los judios); c) homologacién juridica de las diferencias, cuando las
diferencias son valorizadas y negadas, como, por ejemplo, tratar la mujer
igualmenteal hombre con base en el discurso (falso aqui) de una supuesta
igualdad; d) valoracion juridica de las diferencias, vale decir afirmar, con base en
los derechos fundamentales yteniendo en cuenta el principio de la igualdad en
su exacta dimension, las diferencias sonreconocidas y se establece un sistema
juridico protector y de garantias de esos derechos (FERRAJOLI, Luigi. Derechos
y garantias: la ley del mas débil. Traduccion para el castellano: Perfecto Andrés
Ibafiez y Andrea Greppi. 42 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2004,p. 73/76).

Es claro que en una verdadera sociedad democratica lo mas adecuado es
el modelode valoracién juridica de las diferencias. Sucede que, aunque muchos
Estados adopten ese modelo, la realidad social revela que, no existe su
concrecién practica. Y eso es facil percibir con referencia a las reglas de
proteccion a los pobres (vulnerables en razén de susituacion de dependencia
economica), reglas éstas que, en la mayoria de las veces, no tienen eficacia.
Esto es, conforme lo denunciado por Cicerdn y por Kafka, el acceso la justicia,

aun hasta su misma puerta de entrada, le haya sido negado a los pobres.

Siendo asi, el desafio es la busqueda del modelo ideal, sea cual fuere, de
un sistema en el cual haya una valorizacion juridica de las diferencias (dimensién
formal o aspecto juridico del problema), pero con efectivas garantias de estas

reglas (dimension real o aspecto socioldgico del problema).

5. CONCLUSION

Es forzoso concluir que, en la actualidad, si es cierto que los vulnerables
por el derecho material (incluso los pobres), solamente por esta condicion,

también son



procesalmente vulnerables, la puerta de la justicia, en la realidad, mismo en los
sistemasde valoracion juridicas de las diferencias, no raro, no esta abierta para

ellos.

El papel del jurista, del politico, del sociélogo y de los ciudadanos en
general conrelacion a este problema es trabajar con el maximo empefio en los
siguientes objetivos:

a) combatir los sistemas de indiferencia juridica con relaciéon a las diferencias, y
que lasignoran, como se ellas no existiesen; b) combatir los sistemas de
diferencia juridica de las diferencias y que imponen discriminacion negativa para
perjudicar, perseguir o0 excluir personas; c) combatir los sistemas de
homologacion juridica de las diferencias, osea, en que las diferencias son
valorizadas y negadas; d) apoyar los sistemas de la valorizacion de las
diferencias (de discriminacion positiva o de acciones afirmativas), pero
desenmascararlos cuando poco o nada garanticen en la realidad practica, dado
gue existe una enorme distancia entre lo formal (legislado) y lo real (la concrecion

de la vida).
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