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Aunque Bobbio senalé ya hace bastantes anos que «l problema de
fondo relativo a los derechos humanos no es hoy tanto el de justificarlos
como el de protegerlos> (Bobbio, 1991, p. 61), las preguntas acerca del
porqué de los derechos y coémo estos se fundamentan siguen estando pre-
sentes, mas aun cuando tenemos delante nuevos desafios en relacion con
la extension de los derechos a colectivos que tradicionalmente habian sido
discriminados en su reconocimiento como son las personas con discapaci-
dad, las de otra nacionalidad o seres de otras especies en lo que Nussbaum
ha denominado las «iltimas fronteras de la justicia» (Nussbaum, 2000). Ast,
la fundamentacion de los derechos basada en los ideales de la Tlustracion
que partian de un hombre (no mujer), blanco, capaz, autodeterminado ha
terminado por resultar inservible hoy cuando estamos inmersos en el deba-
te del reconocimiento a muchas minorias que hasta este momento estaban
excluidas del esquema de la Ilustracion'. Esta ampliacion de los sujetos
titulares de derechos obliga a repensar cual es el fundamento de los mis-
mos y ver si hay otra manera de fundamentarlos que alcance el ideal de la
universalizacion, ya presente en la Ilustracion solo que de forma meramente
nominativa. En este trabajo se abordara, en primer lugar, la cuestion de qué
queremos decir cuando hablamos de fundamentacion de los derechos para
a continuacion hacer un breve repaso por las que han venido siendo las

! Vid. Honneth (1997).



EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO EN LA FRONTERA DE LOS DERECHOS HUMANOS

fundamentaciones mas extendidas en la doctrina para, finalmente, examinar
la via de la vulnerabilidad como un argumento nuevo en la fundamentacion
de los derechos.

1. FEL PROBLEMA DE LA FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS

Cuando nos planteamos el fundamento de los derechos, lo que esta-
mos buscando son razones que justifiquen el porqué podemos decir que
alguien tiene un derecho a algo. Sobre el concepto y el fundamento ha
habido amplios debates doctrinales que estin muy relacionados con la
propia vision y fundamento del derecho que se tenga. Para los iusnatura-
listas, los derechos son algo que las personas tenemos por el mero hecho
de serlo, preexistentes por tanto a su reconocimiento en el ordenamiento
juridico y existentes de por si. Para los positivistas, en cambio, aunque
pueda haber valores morales que se argumentan desde la ética o la filo-
sofia moral, ellos no constituyen derechos hasta que un sistema juridico
los ha reconocido como tales y, en consecuencia, pone a su disposicion
medios y formas de protecciéon. El qué y el porqué de los derechos siem-
pre han estado unidos. En todos los derechos se da al mismo tiempo una
dimension teleolégica y funcional. La primera hace referencia al porqué
de esos derechos, a los valores morales que estin detrds de ellos, los
valores de lo que Peces-Barba (2000) denominaba ética publica, esto es,
los valores de la moral critica universal: dignidad, libertad, igualdad, so-
lidaridad y seguridad. La segunda dimension, la funcional, senala que el
reconocimiento de estos valores por el sistema juridico es un instrumento
que legitima el propio ordenamiento.

Tradicionalmente, entre los fundamentos de los derechos humanos se
ha hablado de estos valores y mas en particular, el de la dignidad. De
hecho, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 abre con
esa idea su Preambulo: «Considerando que la libertad, la justicia y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la fami-
lia humana». Sin embargo, la Declaraciéon y la fundamentacion tradicional
de los derechos ha venido de la mano de ese ideal de la Ilustraciéon que
vinculaba la idea de dignidad humana a la autonomia de la voluntad y la
autonomia moral. ;Qué es la dignidad humana? Una pregunta tan basica,
y tan fundamental en la filosofia moral... queda todavia lejos de tener una
respuesta clara. Los colectivos que no tenian en el pasado reconocidos los
derechos eran vistos como colectivos carentes de autonomia moral y, en
dltimo término, de dignidad. Asi pasé con las personas de color, con las

370



LA IDEA DEVULNERABILIDAD EN LA FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

mujeres, con los indigenas y con las personas con discapacidad. No es que
haya pasado, muchos de estos colectivos siguen siendo discriminados por
su diferencia.

El ideal ilustrado de los derechos humanos se basé hasta tiempos re-
cientes en una perspectiva masculina y capacitista. El hecho de que en
Occidente los derechos que tenian una cierta predominancia fueran las
libertades, hizo que la idea de dignidad se uniera a la de autonomia moral.
Y que el propio concepto de los derechos pareciera unido necesariamente
a esa idea de que lo que hace al hombre digno es la capacidad para de-
terminarse en sus planes de vida, de ser capaz de perseguir su proyecto
vital, que él mismo, sin ayuda de nadie, ha disenado y elegido como ser
libre que es.

Esta idea, sin embargo, no deja de ser una narrativa irreal que no par-
te del ser humano tal y como es. Igual que los autores de la Tlustracion
crearon una ficcion —el estado de naturaleza— para justificar el paso a un
estado de sociedad civil donde el derecho era la construccion institucional
necesaria para asegurar la seguridad juridica —un estado que nunca ha
existido como tal, como nunca ha existido ese pacto social al que hacian
referencia, en la misma narrativa los autores no solo de aquellos afios don-
de la razon desplazé a Dios como centro de todas las cosas, sino también
de sus herederos racionalistas a lo largo de los siglos— han incluido una
imagen del ser humano que no se ajusta con la realidad. Las diversas criti-
cas que el liberalismo politico ha recibido desde corrientes fil6soficas tan
diversas como el comunitarismo, el igualitarismo o el republicanismo? ha-
cen hincapié en la misma idea: que el ser humano no es una ménada, que
no es lo que Descartes (2007) pretendié en su Discurso del método con
la clasica idea del Pienso luego existo», sino que el ser humano es un ser
que no solo es, sino que estd en el mundo, y ese estar constituye la propia
ontologia del hombre y de la mujer’. En definitiva, que el liberalismo no
deja de ser un idealismo que no es capaz de dar una explicacion ajustada
a la realidad de lo que somos, de como vivimos, de como tomamos nues-
tras decisiones e incluso no es capaz de explicar en qué consiste nuestra
libertad, ese valor al que tanta importancia le dan y que hacen sinénimo
de la idea de dignidad.

Por tanto, para discutir esta fundamentacion de los derechos tan arrai-
gada hay que dar dos pasos necesarios. En primer lugar, ofrecer una de-
finicién de dignidad que sea distinta de la de libertad para asi no caer en
un circulo tautolégico en la fundamentacion de los derechos humanos. En

> Vid. una explicacion resumida de estas corrientes en Gargarella (1999).
3 Se utiliza aqui el concepto Dasein tal y como lo entendi6 Jaspers (1968).
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segundo lugar, explicar a partir de nuestra realidad antropolégica cémo el
liberalismo es un idealismo que contrasta con la realidad del ser humano,
con nuestra propia naturaleza y ontologia.

Si hacemos un repaso rapido a las definiciones de dignidad nos encon-
tramos con el problema antes indicado. La definicién que se da a este valor
en muchos lugares se confunde con la idea de libertad y de autonomia
moral. Pero no solo eso, algunos autores hasta lo critican y valoran nega-
tivamente que esto se haya incluido en las normas juridicas porque puede
servir para limitar las libertades. Por poner un ejemplo, Gemma sefiala no
sin razén que «os limitamos a observar, sobre la base de la cultura juridica
y de la casuistica jurisprudencial, que han sido reconducidos a la dignidad
bienes como la vida, la libertad, el trato no discriminatorio, el honor, el goce
de una renta minima para una subsistencia sin pobreza, la intimidad...y el
elenco no es exhaustivo. A juzgar por esta rapida visual a la configuracion
de la dignidad resulta bien fundada la valoracién, difundida en la doctrina,
acerca de la vaguedad, indeterminacion y ambigiiedad del concepto exa-
minado» (Gemma, 2013, p. 412). Esa falta de claridad es algo en lo que los
diversos autores parecen estar de acuerdo; para Ansuategui, no quitando
la importancia de la dignidad para el discurso de los derechos, esta es «un
término relevante respecto de un determinado proyecto moral —el de los
derechos—, pero esta relevancia parece ser inversamente proporcional a su
claridad» (Ansuategui, 2012, p. 12).

La falta de claridad viene de su confusién con otros valores que tienen
un concepto y un alcance mas determinado, aunque siempre los valores
que estan detrds de los derechos hayan conocido un debate importante,
como ocurre con la extension y los limites de la libertad, la igualdad o la se-
guridad. Sin embargo, estos debates sobre los otros valores que fundamen-
tan los derechos parecen centrarse mas bien en el potencial choque que
puede darse a la hora de ponerlos en juego, esto es, en el caso concreto. Y
el ejercicio de ponderacion que en algunos casos realiza el legislador y, en
otros y mas frecuentes, el 6rgano jurisdiccional, parten de una cierta clari-
dad conceptual porque sin la misma la ponderacion seria dificil de realizar.
Por ejemplo, cuando, con motivo de los ataques del 11S y otros delitos del
terrorismo yihadista que vinieron después, la discusion sobre como compa-
tibilizar libertad y seguridad se puso sobre la mesa. Y aunque el como pon-
derar estos valores —y, en definitiva, estos derechos— ha tenido respuestas
distintas, todas ellas parten de una cierta claridad acerca de coémo entender
la libertad, la seguridad y sus limites.

Con la dignidad, sin embargo, no ocurre lo mismo, no solo porque el
concepto sea ambiguo, sino porque en su definicion muchas veces se ha
confundido con otros valores igualmente importantes pero que tienen su
definicion establecida de forma mds clara. Es lo que pasa con la definicion
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de dignidad que ofrecen autores como Peces-Barba o Fernandez. El prime-
ro une explicitamente el concepto de autonomia moral al de dignidad sin
ser capaz de separarlos ni de ofrecer una definicién auténoma de qué se
entiende por dignidad: «..estos rasgos descriptivos, autonomia moral, co-
municacién y construccion de conceptos generales, que se identifican con
un término valorativo como dignidad humana, son todos ellos relevantes
como justificacion o fundamento de los derechos, que en una primera apro-
ximacion serfan instrumentos necesarios para la realizacion de la dignidad
humana asi entendida» (Peces-Barba, 2004, p. 136). El segundo relaciona la
dignidad con la defensa de la vida y la integridad fisica y moral, ligando
esta Ultima al respeto de los derechos humanos y los valores de libertad,
igualdad y seguridad: «...como se ve, la idea de dignidad humana o valor
atribuido a cada persona humana y que no puede ser sustituido por ningtn
otro valor precisa, para su delimitacion, de otros valores como la autono-
mia, la seguridad, la libertad o la igualdad» (Fernandez, 2011, p. 25).

Es decir, la dignidad consistiria para estos autores en el respeto de los
derechos. Aunque la idea de dignidad funcione como fundamento trans-
versal de todos los derechos, ciertamente a la hora de concretarlo no solo
conceptualmente sino en la practica el respeto a la dignidad depende de
que se respeten y garanticen los otros derechos, esto es, los derechos civiles
y también los politicos y sociales.

¢Esto significa que la idea de dignidad carezca de relevancia? Por su-
puesto que no. Y quizd aqui habria que regresar al comienzo: fue Kant, el
autor mas relevante de la Tlustracion, el que dio una mejor definicion de
la dignidad que no es otra que «obra de tal modo que te relaciones con
la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre
como un fin, y nunca solo como un medio» (Kant, 1996, p. 104). Muguerza
interpretaba el imperativo categoérico de Kant en un sentido negativo, en lo
que denominé da alternativa del disenso». Para él Kant no nos estd dicien-
do lo que debemos hacer «sino mas bien lo que no debemos, a saber, no
debemos tratarnos, ni tratar a nadie, a titulo exclusivamente instrumental»
(Muguerza, 1998, p. 64). La formulacion en sentido negativo, al que no hay
que negarle su originalidad, ha sido no obstante discutida porque, como
senala Atienza (2017, p. 271) «podria pasar a enunciarse positivamente asi:
La dignidad consiste en tratar a los demds con consideracion y respeto y de
manera iguab’,

No obstante, aplicar esto al caso concreto puede traer problemas, y los
trae por al menos dos cuestiones. La primera, porque alguien podria decir
que cuando se le respetan los derechos a una persona ya esta es tratada

4 Vid. el reciente libro de Atienza (2022).
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como fin y no como medio, y en ese caso, ;qué papel jugaria la dignidad
ante un potencial conflicto de derechos? De nuevo Atienza senala que, en
cuanto fundamento ultimo de los derechos, la dignidad es un valor absoluto,
pero en cuanto hablamos de derechos basados en la dignidad, esto es, cuan-
do lo hacemos descender a derechos concretos si podria haber conflictos
y ser necesaria una ponderacion (Atienza, 2017, p. 274). La segunda es que
la definicion de dignidad no tiene en cuenta la realidad circunstancial del
individuo y sus relaciones. De ahi que, como se argumentard en el siguiente
apartado, sea necesario conjugar la dignidad con la idea de vulnerabilidad.

Porque el ser humano no es solo razén o no simplemente razoén. El
antropocentrismo con el que hemos construido nuestras instituciones y
nuestra realidad quiere primar la razon sobe el resto de las cosas. Hoy ya
sabemos, por un lado, que no hay un solo tipo de razén. Hay diversas ra-
cionalidades, algunas instrumentales, otras logicas, otras emocionales, otras
sentimentales, otras relacionales... Y por otro, que la razén que parecia el
atributo especifico y diferenciador del animal humano sobre los animales
no humanos ya no lo es porque los animales no humanos también se com-
portan racionalmente. No es pues la razon la que nos diferencia como si
estuviéramos por encima del resto de seres y fuéramos nosotros los tinicos
dotados de esta capacidad.

La realidad antropolégica del ser humano es circunstancial como ya
sefalé Ortega y Gasset (2014): «yo soy yo y mis circunstancias». Por tanto,
no hay una libertad absoluta para la autodeterminacion. Nuestra eleccion
de caminos de vida depende de muchos factores y esta condicionada por
el entorno en el que hayamos nacido, la cultura, la religion, la sociedad, las
experiencias vividas. El ser humano no es un agente individual, sino que
estamos siempre en relacion con los demas. Solo nos podemos entender
desde ese lugar relacional que no se limita al zoon politikon de Aristoteles,
sino que tiene que ver con algo mas que con la comunidad politica, aunque
la incluya, tiene que ver con como se va formando nuestra personalidad en
las relaciones que mantenemos con nuestra madre y padre (aqui merece
ser reivindicado el hoy tan denostado Freud), como aprendemos a relacio-
narnos con los demas, como la familia, la escuela, la religion, las tradicio-
nes van haciendo en gran parte lo que somos. Porque lo que somos no es
solo asuncion de todos estos valores y ensefianzas que recibimos, también
puede ser reaccion y rechazo para abrazar otros diversos. Pero incluso ahi,
que un liberal dirfa que se esta ejerciendo la autonomia de la voluntad, no
somos esa monada cartesiana, nos autodeterminamos en didlogo o en dis-
cusion con otros.

Ademas, el ser estd en el mundo. No somos solo ser, somos también
estar. Ese Dasein implica que no podemos prescindir de formar parte del
grupo social. Ese grupo social va a condicionar mucho las elecciones y las
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decisiones que tomemos. No hay ser humano sin relaciones sociales. Estas
constituyen parte de nuestro ser y de nuestra ontologia. Estamos situados
en el mundo como agentes y pacientes relacionales. Nuestro ser solo puede
explicarse desde las relaciones que mantenemos con otros porque somos
seres en dialogo continuo. Didlogo con los demads, con las tradiciones, la
cultura, la religion o la familia. Didlogo con nosotros mismos.

Si nuestra ontologia y nuestra antropologia no es la moénada ilustrada
y cartesiana, sino la relacion, también nuestra manera de fundamentar los
derechos ha de ser distinta. Porque a diferencia de ese ser autbnomo y au-
topoderoso de la razén, nos encontramos con un ser que en las relaciones
—y no solo en ellas— descubre su vulnerabilidad. De ahi que tengamos
que hacer un esfuerzo mas realista, mas apegado a la realidad de la vulne-
rabilidad, si queremos ofrecer una fundamentacién alternativa de los dere-
chos que sea mds universalista de acuerdo con ese ideal ilustrado nunca
realizado de la universalidad de los derechos humanos.

2. LA VULNERABILIDAD COMO FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Aungque la idea de la vulnerabilidad ha estado presente en algunos inten-
tos de fundamentacién de los derechos humanos como el que hizo Anén
(1994) en Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacion, lo que
centraba el discurso no era tanto la vulnerabilidad como el concepto de
necesidades bdsicas. Estas han jugado un papel muy importante en la dis-
cusion y elaboracion de la justificacion de los derechos. Pero no ha habido
un acuerdo en la doctrina acerca de como definir las necesidades. Estas,
a diferencia de los deseos o de las preferencias, se suelen presentar como
todo aquello que supone una carencia, como todos aquellos elementos que
le faltan a una persona para tener una existencia completa. Pero parece, al
menos desde un primer acercamiento, que las necesidades se dan cuando
hay una situacion de vulnerabilidad de la persona. Una persona que tu-
viera cubiertas todas sus necesidades bisicas no estarfa en una situacion
de vulnerabilidad. Quiza por ello Anon indica, que antes de hablar de una
situacion en la que podamos afirmar la existencia de una necesidad basica,
es necesario que se dé una situacion de carencia o de dano grave para la
persona (Afnén, 1994, pp. 193 y ss.), esto es, que la persona se encuentre
en una situacion de vulnerabilidad. Por tanto, creo que el intento de funda-
mentar los derechos a partir del concepto de necesidades basicas en cierto
grado es erroneo porque no va a la raiz, al porqué de esas necesidades,
que es la situacion de vulnerabilidad de las personas. Se queda en la con-
secuencia que se deriva de la vulnerabilidad, que es la aparicion de una
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necesidad que es imperativo satisfacer precisamente para eliminar la situa-
cion de vulnerabilidad.

El esfuerzo de fundamentacién de los derechos a partir de las necesida-
des se encuentra ademds con otra dificultad que es determinar no ya solo lo
que son las necesidades, sino cudles son y como decidir el catilogo de nece-
sidades que son relevantes para el derecho y que los derechos humanos, en
tanto que instituciones juridicas, deben satisfacer. Porque, como senalaron
en su momento De Lucas y Anon (1990, p. 68), «qué sentido tiene estudiar
las necesidades? Al fin y al cabo no se dan en el territorio del ser? Cierto es
que los hombres sentimos unas necesidades, algunas generalizables y otras
no. Todos tenemos la necesidad de comer, de beber, de dormir; algunos
la de leer, otros la de crear, etc. ;Se deben satisfacer?». Ante esta pregunta
ha habido autores que han optado por ofrecer un catialogo de necesidades
como en su momento hicieron Doyal y Gough diferenciando entre nece-
sidades bdsicas mas elementales, que serian la supervivencia fisica y la
autonomia, las necesidades sociales basicas y las necesidades intermedias,
donde incluyen el alimento, el agua potable, el alojamiento, un ambiente
laboral y fisico desprovisto de riesgos, atencion sanitaria, seguridad econo-
mica y fisica y educacién; entre estas ultimas hay necesidades de diversa
importancia que habria que priorizar en funcién de su relevancia (Doyal y
Gough, 1994, pp. 193 y ss.).

El problema que siempre se ha planteado (y que de alguna manera pue-
de compartir con el concepto de vulnerabilidad) cuando se fundamentan
los derechos a partir de la idea de las necesidades basicas es la falacia natu-
ralista. Estariamos pasando de una descripcion de un estado de cosas (la si-
tuacion de necesidad) a una prescripcion, a un deber ser (Ia necesidad debe
ser satisfecha). Sin embargo, este problema puede considerarse ya superado
por la cantidad de literatura que se ha escrito en torno a la posibilidad de
la fundamentacion de los derechos en las necesidades. Esa justificacion de
nuevo vuelve a caer en el ideal ilustrado de la autonomia, ya que el objetivo
del derecho y de la organizacion social serfa garantizar un igual disfrute de
la autonomia y para que esto pueda alcanzarse aparece como condicion
necesaria la satisfaccion de al menos un conjunto de necesidades que todos
compartimos. Si no lo hacemos, hablar de autonomia deviene imposible.

El problema con el concepto de autonomia es que, como se ha dicho
antes, deja muchos colectivos y personas atrds, con lo que ya no estariamos
hablando de universalidad de los derechos, sino de algo diferente. Al me-
nos, en lo que se refiere a la autonomia entendida en un sentido clasico. La
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, que es el
primer tratado internacional de derechos humanos y la primera declaracion
de derechos del siglo xxi, intenta de alguna forma conservar la idea de au-
tonomia, pero desligdndola de una vision capacitista. Por eso introduce el
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concepto de apoyos que son necesarios para que la persona pueda ejercitar
la autonomia, sobre todo cuando hablamos, pero no solo, de discapacidad
intelectual. Dado que los derechos se deben reconocer a todas las personas
sin importar cudn capaces son, dado que todas las personas tienen derecho
a ejercer su autonomia moral, la Convencion ofrece los apoyos como un
segundo recurso cuando la accesibilidad de los bienes, servicios, derechos
no es universal. Porque el objetivo que esta por detrds es el disefio y la
accesibilidad universales de todos los elementos e instituciones que organi-
zan la vida social. Cuando esto falla, la persona no puede verse privada de
sus derechos y han de ofrecérsele los apoyos y ajustes razonables para que
pueda ejercer y disfrutar tales derechos. Porque la situacion de vulnerabi-
lidad en la que se encuentran las personas con discapacidad por el disefio
capacitista que hemos hecho de la sociedad, las instituciones y el derecho
durante siglos es la causante de que las personas con discapacidad estén
en esa situacion.

Las personas con discapacidad, podria decirse entonces, tienen una serie
de necesidades especificas que han de ver satisfechas. De nuevo aqui la ra-
z6n de los derechos no reside tanto en la necesidad como en la situacion de
vulnerabilidad que hace que surjan tales necesidades. Por eso el concepto
de necesidad no puede constituir el verdadero fundamento de los derechos.
Cuando una necesidad no es cubierta se produce una situacion de vulnera-
bilidad: que alguien tenga hambre, no descanse, no tenga un techo, carezca
de formacion basica o de atencién sanitaria se pone a esa persona en una
situacion de vulnerabilidad donde es mas probable que haya un dafo y
que tal dafio tenga consecuencias. El fundamento de los derechos no esta-
ria entonces en la necesidad, sino en la vulnerabilidad. La necesidad surge
como consecuencia de la situacion de vulnerabilidad. La vulnerabilidad es
lo primero y lo que ocasiona la necesidad. Los derechos humanos son un
constructo, una institucion juridica, que quiere salvar de la vulnerabilidad a
todos los seres precisamente para que puedan vivir una vida con dignidad.
(Por qué existen los derechos? Porque es el instrumento que hemos encon-
trado para protegernos colectivamente, como sociedad, de situaciones de
vulnerabilidad. Esto no significa que con el reconocimiento de los derechos
la vulnerabilidad ya no exista. Somos seres vulnerables y los derechos tratan
de compensarnos o protegernos de esa vulnerabilidad, aunque esta nunca
desaparezca del todo.

Y es que el ser humano es ontolégicamente vulnerable. Ya Hart (2011)
en El concepto de derecho hablé de una serie de rasgos que hacian el de-
recho necesario, lo que €l denominaba el contenido minimo de derecho
natural y que no tenia que ver con unos derechos naturales, sino con nues-
tro ser y estar en el mundo, que hacia que el derecho siempre recogiera
unos contenidos necesarios para organizar la vida social. Entre otras cosas,
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Hart senalaba la necesidad de proteccion frente a la violencia de los demas,
nuestra limitada voluntad y comprension, etc. Hart no construia una teoria
de los derechos humanos, pero, senalando esos rasgos, una vez mas por
debajo estd la realidad de que somos seres vulnerables. Como senala Asis
(2020, p. 36), o cabe duda de que existe una relacion entre ser humano y
vulnerabilidad. Asi es posible hablar de la vulnerabilidad como condicion
humana (ser vulnerable) y de vulnerabilidad como situacion humana (estar
vulnerable).

En consecuencia, cuando hablamos de vulnerabilidad podemos hablar
de dos tipos. El primero tiene que ver con nuestra loteria genética y el
segundo con las circunstancias sociales, econémicas, historicas y cultura-
les que nos haya tocado vivir. El primer sentido tiene que ver con lo que
Dworkin (1981) denomina brute luck, suerte bruta. El hecho de nacer con
una discapacidad, de sufrir una enfermedad, de ir desarrollando discapaci-
dades fisicas e intelectuales a lo largo de la vida forma parte de nuestro ser
vulnerable. Ninguno de nosotros puede estar siempre sano, o conservar sus
capacidades de joven cuando llegue a una determinada edad. Esto es algo
que va ligado a nuestra antropologia de ser vulnerables o, si se quiere, con
una expresiéon mas existencialista, de seres sufrientes y dolientes. El dolor,
el sufrimiento fisico y psiquico forma parte de nuestro ser, no podemos ser
de otra manera. Hay gente que sufre enfermedades desde que nace y otra
que las desarrolla a lo largo de los anos de vida. Hay personas que nacen
con una discapacidad desde el principio y otras que la conocen en un mo-
mento determinado de la vida o en el tltimo tramo de esta. Esa suerte bruta
es radicalmente injusta. Si partimos del ideal clasico de que justicia es dar
a cada uno lo suyo, la vulnerabilidad de la suerte bruta no da a cada uno
lo suyo. Porque a nadie le corresponde el sufrimiento y el dolor que estas
circunstancias ocasionan. El ser estd quizd desde su origen mal disefiado,
pero es lo que tenemos. ;Como solucionar esto? Con los derechos huma-
nos. Si partimos de vulnerabilidad como fundamento, lo que estos hacen es
paliar o aliviar en cierto modo la situacion de vulnerabilidad con atenciéon
sanitaria, con alimentacion, con agua, con instituciones que ayudan social
y econémicamente a la persona que sufre la vulnerabilidad derivada de la
suerte bruta. Este es uno de los sentidos ultimos que tienen los derechos
humanos.

El otro sentido tiene que ver con una vulnerabilidad que no se debe a
la suerte bruta, sino que es responsabilidad directa o indirecta de nosotros
mismos. Y aqui no estoy hablando de lo que Dowrkin (1981) denomina op-
tion luck, la suerte de la opcion, es decir, lo que se deriva de las decisiones
que tomamos en teoria como seres libres, que para el autor norteamericano
deberfamos asumir porque somos responsables morales de las elecciones
que hacemos como si tales elecciones se tomaran en medio de la nada y no
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vinieran condicionadas por multiples factores y elementos que escapan a
nuestras elecciones. Precisamente todas esas condiciones que tienen que ver
con vulnerabilidades derivadas de nuestra construccion social son el otro
tipo de vulnerabilidad al que hago referencia. Vulnerabilidades derivadas
de las situaciones de pobreza, de las fronteras en la no atencién a las perso-
nas migrantes y refugiadas que huyen de sus paises por causas de guerras,
medioambientales, persecuciones ideoldgicas o politicas, econdmicas, etc.
Se me podria decir que como podemos diferenciar unas vulnerabilidades
de otras porque de alguna forma se entrecruzan y estan relacionadas. Esto
se ve, por ejemplo, con los condicionantes sociales que tiene la salud y que
pueden hacer que cuestiones genéticas se vean impulsadas o minoradas
(vid., en este sentido Lema, 2021). Sin embargo, no es necesario hacer esta
distincion porque sea cual sea el origen de la vulnerabilidad, hasta cuando
esta se debe exclusivamente a nuestras elecciones, los derechos humanos
deben estar ahi para protegernos al menos en un nivel adecuado. Esa es
la razoén ultima de los derechos como instituciones juridicas, protegernos
frente a la vulnerabilidad sea cual sea su origen.

Cristina Gortazar, la persona homenajeada en este volumen, ha dedicado
gran parte de su vida académica y personal a un colectivo cuya vulnerabili-
dad se deriva de las condiciones sociales: las personas migrantes y las per-
sonas que solicitan refugio y asilo. Porque es claro que las personas migran,
huyen de sus paises por multiples razones, pero sobre todo cuando esos
movimientos se realizan desde paises menos desarrollados a paises desarro-
llados no es por deseo, sino por necesidad, para huir de una situacion de
vulnerabilidad derivada de circunstancias sociales, econémicas y politicas. Y
aqui los paises desarrollados somos egoistas porque, como sefiala Gortazar
en referencia a la UE: «Cualquier observador desapasionado comprueba
que los esfuerzos y la dedicacion de las instituciones comunitarias durante
los ultimos diez afios han sido mayores cuando se han adoptado normas
sobre el mejor control de la frontera externa comun y en contra de la exis-
tencia de flujos migratorios irregulares, mientras que han sido abiertamente
menos significativos cuando las instituciones han trabajado en la creacion
de canales para atraer la inmigracion legal o cuando los esfuerzos se han
destinado a que dicha inmigracion legal no constituya un menoscabo del
progresivo desarrollo de los paises de origen y transito de la inmigracion.
Ciertamente, no se marcado acentos similares en unos y otros quehaceres»
(Gortazar, 2009, p. 213). Gran parte de la aportacion de Cristina Gortdzar
en esta materia surge precisamente de la vulnerabilidad que sufren las per-
sonas migrantes a las que el derecho no suele dar una respuesta suficiente.

Un ultimo apunte: habra quien diga que el fundamento aqui ensayado y
presentado hace solo referencia a los derechos sociales que quiza son los
que suelen relacionarse mas con situaciones de vulnerabilidad, pero no es
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asi. El derecho a la vida, las libertades, los derechos politicos... son otro
instrumento que nos protegen frente a ellas. Porque ;qué seria de nosotros
sin libertad o sin participacion politica? Serfamos mucho mds vulnerables
a quien detentara el poder. Con el horizonte de la vulnerabilidad se puede
ademas ampliar la esfera moral para reconocer derechos a seres no hu-
manos que también comparten con nosotros la vulnerabilidad existencial
y social y a los que debemos proteger haciéndoles titulares de derechos
(Rey, 2018).

3. A MODO DE CONCLUSION

Si partimos de la idea de que los derechos son un instrumento que he-
mos creado los humanos para garantizarnos una serie de libertades, bienes,
prestaciones y posibilidades de actuacion, la razéon que estd por debajo
es que sin ellos nos encontramos en una situacion de vulnerabilidad. En
situacion de vulnerabilidad, nuestra dignidad, el tradicional fundamento de
los derechos, se ve dafiada y por eso es necesario que el derecho y los de-
rechos nos protejan, al menos parcialmente, de la vulnerabilidad existencial
y situacional que todos los seres compartimos. Fundamentar los derechos
en la vulnerabilidad nos permite ampliar la esfera moral y conseguir asi
alcanzar la universalidad de los derechos que hasta hoy ha sido solo una
aspiracion y no una realidad.
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