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Vulnerabilidad y dignidad: un dialogo con la teoria de Martha Fineman

Resumen

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se ha hecho frecuente recurrir a
la perspectiva de la vulnerabilidad en orden a la mejor tutela de los derechos
humanos. En ese contexto, este trabajo se propone realizar una valoracion
critica del enfoque de la vulnerabilidad de Martha Fineman y, en particular,
sobre la importancia de superar la idea de la autonomia moral liberal para
alcanzar mejores estandares de justicia social. En este articulo se defiende la
tesis de que a partir de una condiciéon humana concebida desde la racionali-
dad de tradicion aristotélica pueden superarse algunos de los problemas de
la teoria de la vulnerabilidad de Fineman evidenciados por sus criticos. En
concreto, se pretende evidenciar que desde dicha concepcion de la naturale-
za humana —de su vulnerabilidad y dignidad inherentes— se logra una justi-
ficacion suficiente y coherente de derechos iguales y universales que puede
resultar importante para lograr mejores politicas ptblicas particulares y opor-
tunidades en orden al desarrollo humano, articulando mejor que la propuesta
de Fineman los elementos universales y particulares que son indispensables
para alcanzarlo.

Palabras clave
Martha Fineman; vulnerabilidad; autonomia moral; dignidad; justicia social.
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Abstract*

Both in doctrine and in case law, it has become frequent to resort to the per-
spective of vulnerability to protect human rights better. This paper intends to
critically assess Martha Fineman’s approach to vulnerability, particularly the
importance of overcoming the idea of liberal moral autonomy to reach better
social justice standards. It defends the thesis that under a human condition
conceived from the rationality of the Aristotelian tradition, some problems of
Fineman'’s vulnerability theory, noted by its critics, can be resolved. Specifi-
cally, we intend to prove that a sufficient and coherent justification of equal
and universal rights is achieved from this conception of human nature —of
its inherent vulnerability and dignity. This may be relevant to creating better
particular public policies and opportunities for human development, bringing
together the universal and singular elements essential to achieving it rather
than Fineman’s proposal.

Keywords
Martha Fineman; vulnerability; moral autonomy; dignity; social justice.

* This work derives from two research projects. The first is the one for which it has been financed: “Vulnera-
bilidad, autonomia y dignidad. Una aproximacion al enfoque de Martha Fineman” (P-05 CPI2021) by the
Research Department of the Universidad Catolica San Pablo, Arequipa, Peru, in which I serve as chief resear-
cher. The second is “La vulnerabilidad como determinante de mecanismos juridicos de proteccién reforzada”
(S30__20R) by the Universidad de Zaragoza and the government of Aragon, Spain, in which I am a collabora-
ting researcher.
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Resumo*

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, vem sendo frequente recorrer
a perspectiva da vulnerabilidade em ordem a melhor tutela dos direitos hu-
manos. Nesse contexto, este trabalho propde realizar uma avaliagao critica
da abordagem da vulnerabilidade de Martha Fineman e, em particular, so-
bre a importancia de superar a ideia da autonomia moral liberal para atingir
melhores padrdes de justica social. Neste artigo, é defendida a tese de que,
com base em uma condigdo humana concebida a partir da racionalidade de
tradigao aristotélica, possam ser superados alguns dos problemas da teoria
da vulnerabilidade de Fineman evidenciados por seus criticos. Em concreto,
pretende-se evidenciar que, sob essa concep¢ao da natureza humana — de sua
vulnerabilidade e dignidade inerentes —, consegue-se uma justificativa sufi-
ciente e coerente de direitos iguais e universais que pode resultar importante
para atingir melhores politicas ptblicas particulares e oportunidades em ordem
ao desenvolvimento humano, articulando melhor que a proposta de Fineman,
os elementos universais e particulares que sao indispensaveis para atingi-lo.

Palavras-chave
Martha Fineman; vulnerabilidade; autonomia moral; dignidade; justica social.

* Este trabalho ¢ o resultado de dois projetos de pesquisa. O primeiro, “Vulnerabilidade, autonomia e dignida-
de. Uma abordagem do foco de Martha Fineman”, financiado (P-05 CPI2021), no ambito da Direcao de Pesqui-
sa da Universidad Catdlica San Pablo, Arequipa, Peru, no qual me desempenho como pesquisador principal. O
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Introduccion

Tanto en la doctrina preferentemente norteamericana como en la jurispru-
dencia de las altas cortes —en particular la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH)- viene cobrando relevancia un esfuerzo por tutelar los de-
rechos humanos a través de enfoques centrados en la vulnerabilidad.! Como
es sabido, uno de los modelos protagonistas es el que ha propuesto la profe-
sora norteamericana Martha A. Fineman desde una perspectiva propia de las
teorias feministas criticas.?

En ese sentido, este trabajo tiene dos objetivos. El primero, hacer una sinte-
sis y una valoracion critica de la propuesta de Martha Fineman respecto de
la necesidad de superar la idea de autonomia moral de corte liberal como
fundamento de los derechos y de las politicas publicas en materia de justi-
cia social y de igualdad, y de abrazar, en cambio, un enfoque que parte de
la vulnerabilidad y culmina en la propuesta de un Estado mas responsable y
comprometido con la justicia. El segundo objetivo, mas modesto, es defender
la idea de que a partir de la tesis de una condicion humana concebida desde
un enfoque tributario de la “racionalidad aristotélica”,® pueden superarse al-
gunos de los problemas de la teoria de Fineman que han sido evidenciados
por sus comentadores y criticos. En ese sentido, esbozaré la tesis —-no habra

1 Para un analisis detallado, ver Alexandra Timmer, “A quiet revolution: Vulnerability in the European Court
to Human Rights”, en Martha Fineman y Anna Grear (eds.), Vulnerability. Reflections on a New Ethical Founda-
tion for Law and Politics, Farnham/Burlington, Ashgate, 2013, pp. 147 y ss.; Oddny Mjoll Arnardéttir, “Vulne-
rability under Article 14 of the European Convention on Human Rights”, Oslo Law Review 4-3 (2017), pp. 157
y ss.; 0, mas recientemente, Maria Caterina La Barbera, “La vulnerabilidad como categoria en construccién
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: limites y potencialidad”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo 62 (2019), pp. 241y ss.

2 Para una primera version organica de la postura, cfr. Martha Fineman, The Autonomy Myth. A Theory of Depen-
dency, New York, The New Press, 2004.

3 Alexy ha catalogado los cuatro grandes intentos historicos de abordaje de la razén practica asocidndolos a
Aristételes, Hobbes, Kant y Nietzsche (cfr. Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho, trad.]J. M. Sefa, 2.2
ed., Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 132 y ss.). En ese sentido, es posible hablar de tradiciones de comprension
del problema de la racionalidad préctica, donde la ultima de las cuatro se identifica, antes bien, con su critica
radical. Si bien estos no se encuentran en la filosofia del derecho actual en modo puro, por asi decirlo, si
resultan ser modelos de referencia importantes no solo para la distincion de los enfoques y sus parametros
gnoseoldgicos y metodologicos, sino sobre todo para el didlogo entre los mismos. En concreto sobre la racio-
nalidad aristotélica se puede revisar José Chavez-Fernandez Postigo, “El enfoque argumentativo de Manuel
Atienza y la teoria estandar: dos problemas y un ensayo de solucién”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del
Derecho 13 (2019), pp. 147 y ss.
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espacio para entrar en detalles— de que desde dicha concepcion de la natura-
leza humana —de su vulnerabilidad y dignidad- se logra una justificacion su-
ficiente y coherente de derechos iguales y universales, que pueda traducirse
en politicas publicas particulares que fomenten mejores oportunidades para
el desarrollo humano, articulando mejor los elementos universales-necesarios
y particulares-contingentes que son relevantes para lograrlo.

En ese orden de ideas, el trabajo busca un esclarecimiento de las cuestiones
tedricas vinculadas a la propuesta de Fineman y de sus alternativas, ocupan-
dose sobre todo de su justificacion y consistencia, por lo que no se detendra
en los aspectos practicos o aplicativos concretos de estas cuestiones, sin duda,
de mucha relevancia.*

Para alcanzar los objetivos trazados, asumiré preferentemente una perspectiva
filosofico-juridica del problema. La investigacion tendra el siguiente itinera-
rio. En primer lugar, realizaré una breve sintesis del planteamiento de Martha
Fineman acerca de la vulnerabilidad y de la dependencia como manifestacio-
nes de la real condicién humana, de su critica a la autonomia moral de corte
liberal y de su propuesta de un Estado mas receptivo y reactivo para lograr
la resiliencia y la justicia social. En segundo lugar, me ocuparé de dar cuenta
de las tres principales observaciones criticas o matices a los fundamentos de
su propuesta. En tercer lugar, realizaré un balance del debate entre Fineman
y sus criticos, evidenciando los aportes de uno y de otro lado, asi como tam-
bién las antinomias que requieren una solucion alternativa. En cuarto lugar,
ofreceré algunas ideas para el desarrollo de dicha solucién que se justifique
a través de tres ventajas sobre el modelo anterior. En quinto y dltimo lugar,
terminaré con una breve conclusion.

1. Los elementos centrales del enfoque de Fineman

Sintéticamente, puede decirse que la perspectiva de Fineman busca abogar
por mejoras estructurales de justicia en materia de politicas publicas a partir
del cambio de la concepcién predominante —racionalista y liberal- de la auto-
nomia moral del sujeto sobre la que se asienta el enfoque antidiscriminatorio

4 Solo por poner algunos ejemplos de trabajos recientes que se ocupan de dichos aspectos: Ruth Martinén
e Isabel Wences, “Corte Interamericana de Derechos Humanos y pobreza. Nuevas incursiones a la luz del
caso Hacienda Brasil Verde”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional 20 (2020), pp. 181-183; Ilan Cummins,
“Fineman and vulnerability”, The Journal of Adult Protection 21-2 (2019), pp. 85-88; Irene Breuer, “Towards a
vulnerability-centred phenomenological ethics: Personhood, humanity and bodily precariousness of the me-
diatized, exiled subject”, Studia Philosophica Europeanea 8-2 (2018), pp. 5y ss.; Michéle Alexandre, “Martha Fi-
neman, more transformative than ever”, Emory Law Journal 67-6 (2018), pp. 1140 y ss.; Marja-Liisa Honkasalo,
“Guest Editor’s introduction: Vulnerability and inquiring into relationality”, Suomen antropologi 43-3 (2018),
p. 5; Giorgia Serughetti, “Rethinking force and consent, victimization and agency: A feminist approach to
prostitution policy”, Femeris 3-2 (2017), pp. 95-96; o Janet Delgado Rodriguez, “The relevance of the ethics of
vulnerability in bioethics”, Les ateliers de I'éthique / The Ethics Forum 12(2-3) (2017), pp. 159 y ss.
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mayoritariamente aceptado en el derecho contemporaneo occidental.” Para ella,
en torno a este sujeto —concebido racionalistamente a modo de mito como un
actor siempre plenamente competente para desenvolverse en todos los roles
sociales relevantes— se habrian construido las relaciones institucionales como
una suerte de contrato para velar por los intereses de participes supuestamen-
te iguales e independientes.®

Por el contrario, su enfoque permitiria reemplazar al sujeto liberal ideal por
el “sujeto vulnerable” real, y destacar que el Estado no puede esconder den-
tro de la familia y su pretendida privacidad la dependencia social propia de
dicha vulnerabilidad.” Si bien su desarrollo teérico habria empezado como
un discurso en torno a los derechos humanos, luego evoluciond hasta plan-
tearse como una perspectiva universal, independiente y alternativa acerca
de la justicia.® Yendo desde el acento en los derechos hacia la incidencia en
el modo de ser propio de lo humano, el enfoque se centra en la inherente
vulnerabilidad humana y en sus consecuencias en la construccion histdrica
de las instituciones sociales, por lo que se aparta hasta cierto punto de otras
concepciones de la vulnerabilidad como las de Butler® o Turner,' con las que
guarda, sin embargo, vinculos evidentes. Al concepto de vulnerabilidad, Fi-
neman afiade el de resiliencia, articulando un argumento a favor de un Estado
mas receptivo y comprometido estructural e institucionalmente con remediar
la vulnerabilidad a través de politicas ptblicas en materia de igualdad." A
continuacion, desarrollaré los principales elementos de su enfoque con algo
mas de detalle.

1.1. Del mito de la autonomia moral ala
vulnerabilidad y la dependencia real

Laidea de Fineman es que, al concebir la autonomia moral como una suerte de
normalidad social, una de las cosas que se ha terminado propiciando es que se
estigmatice a los grupos o poblaciones que se consideran vulnerables.'? Para
ella, asociar la vulnerabilidad solo a dichos grupos o poblaciones es pernicio-

5 Cfr. Martha Fineman, “The vulnerable subject: Anchoring equality in the human condition”, Yale Journal of
Law and Feminism 20-1 (2008), p. 1.

6 Cfr. Martha Fineman, “Beyond identities: The limits of an antidiscrimination approach to equality”, Boston
University Law Review 92-6 (2012), pp. 1746-1748.

7 Cfr. Martha Fineman, “Equality, autonomy, and the vulnerable subject in law and politics”, en Martha Fine-

man y Anna Grear (eds.), Vulnerability. Reflections on a New Ethical Foundation for Law and Politics, Farnham/

Burlington, Ashgate, 2013, pp. 17-18.

Cfr. Martha Fineman, “The vulnerable subject: Anchoring equality in the human condition”, op. cit., pp. 12-13.

9 Ibid., n. 31. Cfr. Judith Butler, Precarious Life. The Powers of Mourning and Violence, London/New York, Verso,
2004, pp. 25y ss.

10  Cfr. Martha Fineman, “The vulnerable subject: Anchoring equality in the human condition”, op. cit., p. 13, n.
33. Cfr. Bryan Turner, Vulnerability and Human Rights (Essays on Human Rights), Pennsylvania, The Pennsylva-
nia State University Press, 2006, pp. 25-44.

11 Asi lo sintetiza muy brevemente en Martha Fineman, “Equality, autonomy, and the vulnerable subject in law
and politics”, op. cit., p. 13.

12 Cfr. Martha Fineman, “The vulnerable subject and the responsive state”, Emory Law Journal, 60-2, (2010), p. 266.
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so no solo porque resulta ser tanto sobreincluyente como subincluyente, sino
también porque a quienes quedan fuera de los mismos se les erige en cierta
forma como pretendidamente “invulnerables”.”

A sumodo de ver, la vulnerabilidad y la dependencia social que le es propia,
no serian una suerte de anomalias del sujeto o de los grupos sociales —por asi
decirlo- sino que resultan ser mas bien genuina expresion de los limites de la
comun condicién corpérea humana, realmente existente, universal e inevita-
ble."* Como oposicion al sujeto ideal liberal, seria el cuerpo el concepto univer-
sal a partir del que la teoria de la vulnerabilidad deberia comenzar, teniéndolo
como base material para la construcciéon de toda institucion social.”® Ello no
impediria que se dé cierta paradoja al respecto,'® pues si bien la vulnerabili-
dad de base tiene esa condicion universal vinculada a situaciones corpodreas
como la muerte o la enfermedad, existiria al mismo tiempo otra vulnerabili-
dad particular o derivada que proviene tanto de las diferencias fisicas de los
sujetos, como de las situaciones concretas que se viven fruto de las complejas
relaciones econdmicas, politicas y culturales, y de los especificos roles al inte-
rior de instituciones sociales como la familia."”

Para Fineman, esta diferenciacion social ha dado lugar histéricamente a
jerarquizacion, discriminacion y violencia, lo que ha llevado a la creacion
de categorias como la de “poblacién vulnerable”, por ejemplo, con el pro-
posito de disefiar medidas antidiscriminatorias y poner cierto remedio a la
desigualdad.” En su opinidn, las instituciones sociales —ellas mismas, en un
sentido diverso, también vulnerables— han tenido y pueden tener, indepen-
diente o colectivamente, un rol importante morigerando y compensando los
efectos de la vulnerabilidad de todos a través de recursos, aunque sin poder
erradicarla completamente."

13 Cfr. Martha Fineman, “Equality, autonomy, and the vulnerable subject in law and politics”, op. cit., p. 269.

14 Cfr. Martha Fineman, “The vulnerable subject: Anchoring equality in the human condition”, op. cit., p.
8. Expresamente: “The image of the human being encapsulated in the liberal subject is reductive and
fails to reflect the complicated nature of the human condition. A vulnerability analysis asks us [...] to
embrace a more complex reality by bringing human dependency and vulnerability back into the center
of the inquiry into what it means to be human. A vulnerability approach replaces the liberal subject with
the ‘vulnerable subject” (Martha Fineman, “Equality, autonomy, and the vulnerable subject in law and
politics”, op. cit., p. 17).

15 Cfr. Martha Fineman, “Reasoning from the body: Universal vulnerability and social justice”, en Chris Dietz et
al. (eds.), A Jurisprudence of the Body, London, Palgrave Macmillan, 2020, pp. 17 y ss.

16 Para mas detalle, Martha Fineman, “Equality and difference — The restrained state”, Alabama Law Review 66-3
(2015), pp. 618-622.

17 Cfr. Martha Fineman, “The vulnerable subject and the responsive state”, op. cit., p. 268. Para su postura res-
pecto de la familia como institucion social: Martha Fineman, “The sexual family”, en Martha Fineman et al.
(eds.), Feminist and Queer Legal Theory. Intimate Encounters, Uncomfortable Conversations, Farnham/Burlington,
Ashgate, 2009, pp. 50 y ss.

18  Sobre la discriminacién positiva en Estados Unidos puede verse con detalle: Martha Fineman, “Beyond iden-
tities: The limits of an antidiscrimination approach to equality”, op. cit., pp. 1739-1743.

19 Cfr. Martha Fineman, “Equality, autonomy, and the vulnerable subject in law and politics”, op. cit., pp. 21-22.
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1.2. Activos para la resiliencia

Sobre la base de los desarrollos de Kirby,? para Fineman estos “activos” (assets)
serian bienes —reservas de capacidades, ventajas o mecanismos de superviven-
cia frente a la desgracia, el desastre o la violencia— que las organizaciones y las
instituciones sociales pueden proveer —aunque muchas veces no lo hagan— a
los individuos, y que cabe clasificarlos en cinco tipos: a) los fisicos, como la
vivienda, el alimento y el entretenimiento; b) los humanos, como el sistema
educativo o de salud; c) los sociales, como la familia o los que aportan par-
tidos politicos o sindicatos; d) los ecoldgicos, como el medio ambiente o los
recursos naturales; y e) los existenciales, como los que proveen la religion, la
cultura o el arte.”

En ese sentido, queda claro que para Fineman estos activos no permiten alcan-
zar una imposible “invulnerabilidad”, sino que, antes bien, son capaces, en su
conjunto, de aportar a los individuos “resiliencia”, es decir, lograr que cuen-
ten con los medios necesarios cuantitativa y cualitativamente para enfrentar
por si mismos y socialmente, los contratiempos, el dafio y las desgracias.”? Asi
entendida, la resiliencia seria la solucion fundamental —aunque incompleta—
para nuestra vulnerabilidad.” Para la profesora norteamericana, ni se nace con
resiliencia ni se puede tener demasiado control sobre las estructuras sociales
que permiten su produccion acumulativa y paulatina a lo largo de la vida, por
lo que el fracaso o el éxito del sujeto no pueden atribuirse a la mera responsa-
bilidad individual, sino que dependen de la interaccion de los individuos al
interior de las estructuras sociales, dependencia que tiene poca relacion con el
caracter publico o privado de instituciones como la familia, el mercado o las
estatales.”* Al fin y al cabo, la vulnerabilidad humana es el punto de partida,
pero no es el elemento central al que se orienta la teoria.”

1.3. Un Estado receptivo y reactivo para
la justicia social
Desde su particular experiencia norteamericana, Fineman plantea la necesi-

dad de cambiar la concepcion del rol del Estado hacia un modelo receptivo
y reactivo (responsive state). Se trataria de que el Estado deje su rol contenido

20  Cfr. Peadar Kirby, Vulnerability and Violence. The Impact of Globalisation, London, Pluto Press, 2006, pp. 55y ss.
21  Cfr.Martha Fineman, “The vulnerable subject: Anchoring equality in the human condition”, op. cit., pp. 12-15.
22 Cfr. Martha Fineman, “The vulnerable subject and the responsive state”, op. cit., p. 269.

23 Cfr. Martha Fineman, “Vulnerability and inevitable inequality”, Oslo Law Review 4-4 (2017), p. 146.

24 Cfr. Martha Fineman, “Equality, autonomy, and the vulnerable subject in law and politics”, op. cit., p. 24.
Fineman lo ejemplifica asi: “Someone lacking a solid educational foundation typically will have fewer skills
and fewer options and opportunities in the workplace, which in turn will make supporting a family more
difficult and also likely mean fewer savings to cushion them in the event of accident, injury, or illness”. (Mar-
tha Fineman, “Equality and difference — The restrained state”, op. cit., p. 624).

25 Cfr. Martha Fineman, “Introduction”, en Martha Fineman et al. (eds.), Privatization, Vulnerability, and Social
Responsibility. A Comparative Perspective, London/New York, Routledge, 2017, p. 3.
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o de refrenamiento (restrained state),* concentrado en ser apenas un garante
liberal de la igualdad formal frente a ciertas desventajas referidas a la identi-
dad de los sujetos, y que, en cambio, se comprometa responsablemente con
una igualdad sustantiva y real. Ello implicaria una reorientacion radical de la
cultura politica e institucional a través de la que el Estado velaria —primero,
legislativamente, pero también, ejecutiva y judicialmente— para que las ins-
tituciones creadas y sostenidas por el derecho —como la familia, las corpora-
ciones, las escuelas y las instituciones financieras— proporcionen los activos
necesarios para que las personas concretas alcancen la resiliencia frente a su
vulnerabilidad, una auténtica igualdad de oportunidades.

Fineman no concluye de este planteamiento que jamas pueda justificarse es-
tatalmente una diferencia de trato o la concesion de algun privilegio o ven-
taja a los ciudadanos, sino que el Estado tenga la obligacion de justificar la
disparidad de las circunstancias o de remediarlas, yendo mas alla de la mera
politica antidiscriminatoria como suele entenderse. Este nuevo modelo de Es-
tado comprenderia la relacion entre individuos e instituciones, y haria que los
primeros se entiendan formando parte de él e igualmente responsables de su
efectivo funcionamiento, algo que —a su juicio— podria llamarse simplemente:
“democracia”.”’

1.4. Tres premisas implicitas del enfoque

Finalmente, me parece que la propuesta de Fineman se elabora a partir de algu-
nas ideas basicas que actiian como premisas implicitas —o no tan explicitas—y
que vale la pena destacar brevemente ahora, para discutirlas luego. La prime-
ra, es la idea de “justicia social”, la que —mas alla de la reconocida vaguedad
del término- se entiende aqui como un modelo mas completo y ambicioso de
justicia que aquellos construidos meramente en torno a los derechos huma-
nos o al liberalismo, y que de alguna manera terminan siendo consecuencia
de la concepcién del sujeto racional liberal que la profesora norteamericana
combate.”® La que propone Fineman es una idea de justicia a la que se llega a
través de la reconsideracion del pacto social en tres niveles: la identidad del
sujeto legal, la naturaleza y funcion de las instituciones sociales, y las respon-
sabilidades del Estado para con los individuos y las instituciones.” En ese sen-

26  Para Fineman: “State restraint is often expressed in terms of the separate spheres ideology: there is a contrast
between public and private domains, with the state cast as the quintessential public entity and the family cast
as essentially private”. (Martha Fineman, “The vulnerable subject: Anchoring equality in the human condi-
tion”, op. cit., p. 5).

27 Cfr. Ibid., pp. 19-22. También, Martha Fineman, “Beyond identities: The limits of an antidiscrimination ap-
proach to equality”, Boston University Law Review 92-6 (2012), pp. 1752-1760. Dicho brevemente: “The respon-
sive state must be one that recognizes relationships or positions of inevitable inequality, as well as universal
vulnerability and dependency acting as an instrument of social justice in both its law making and enforce-
ment functions” (Martha Fineman, “Vulnerability and inevitable inequality”, op. cit., p. 149).

28  Cfr. Martha Fineman, “Vulnerability and social justice”, Valparaiso University Law Review 53-2 (2019), p. 342.

29 Cfr. Martha Fineman, “Beyond identities: The limits of an antidiscrimination approach to equality”, op. cit., p. 1752.
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tido, inspirada en las ideas de Merton,* Fineman propone que el derecho no
se conforme con ser un mero reflejo de la realidad social, ni con ser apenas un
regulador de la conducta humana ideal sobre la base de un sujeto abstracto,
sino que se conciba dialécticamente como el principal instrumento e impulso
material para el logro de la justicia social.*

La segunda idea es la de “igualdad”, que constituye para ella practicamente el
nucleo de significado de la justicia que defiende. Para Fineman el enfoque de
igualdad formal y de trato® que la jurisprudencia ha impuesto centrandose en
las identidades y en la no discriminacidn, limitandose a ciertas instituciones
sociales y condicionada por la distincion entre lo publico y lo privado, debe
cambiarse. A su juicio, existe la exigencia politica de buscar una igualdad sus-
tantiva, como recurso universal y garantia de raiz, basada en resultados, y que
implica el compromiso del Estado con cada ciudadano desde la comprension de
su vulnerabilidad y dependencia concretas, y a través de las instituciones que
construye y debe utilizar para evitar la dominacion y desigualdad estructural.®®
El Estado no deberia delegar en la familia, por ejemplo, la responsabilidad de
mitigar la dependencia inevitable de los ciudadanos, pues existirian muchas
instituciones sociales, como el mercado, que se benefician de las dindmicas
familiares y han de ser igualmente responsables. Para Fineman, desarrollar
su enfoque implica comprender la naturaleza de quienes constituyen la colec-
tividad, por lo que parte de una descripcién empirica de lo que significa ser
humano, para desarrollar su perspectiva normativa sobre la justa asignaciéon
de las responsabilidades entre el individuo, el Estado y sus instituciones.*

La tercera y ultima es la idea de que la dignidad es un elemento de alguna
manera prescindible —o, al menos, accesorio— para el logro de la justicia so-
cial que propone. Probablemente por el fuerte vinculo que usualmente este
concepto tiene con la idea liberal de una autonomia moral del sujeto racional
desvinculada de la corporalidad humana,® Fineman cree poder desarrollar
su enfoque como “paradigma de la vulnerabilidad” sin poner el acento en
principios que son recurrentes en la literatura sobre los derechos humanos
como la libertad y la dignidad, pero que ella entiende que le dan la espalda

30  Cfr. Robert Merton, “On sociological theories of the middle range”, en On Theoretical Sociology. Fine Essays,
Old and New, New York, The Free Press, 1968, pp. 39 y ss.

31  Cfr. Martha Fineman, “Vulnerability and social justice”, op. cit., pp. 354-355.

32 Para una primera formulacion orgénica de las deficiencias de la igualdad formal, cfr. Martha Fineman, The
Illusion of Equality. The Rhetoric and Reality of Divorce Reform, Chicago, The University of Chicago Press, 1991,
pp. 17y ss.

33 Cfr. Martha Fineman, “The vulnerable subject: Anchoring equality in the human condition”, op. cit., pp. 20-24.

34 Cfr. Martha Fineman, “Vulnerability and inevitable inequality”, op. cit., pp. 138-141.

35  Cfr., por ejemplo, la critica de Martha Nussbaum, Frontiers of Justice. Disability, Nationality, Species membership,
Cambridge Mass., Harvard University Press, 2007, pp. 159-160. Fineman, por su parte, toma distancia expresa
del enfoque de las capacidades de Nussbaum: Martha Fineman, “The vulnerable subject: Anchoring equality
in the human condition”, op. cit., p. 14, n. 39.
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a la corporalidad y su contingencia, conceptos que son asumidos como base
de su propio enfoque.®

2. Algunos matices o criticas a los fundamentos
de su propuesta

Es innegable la amplia y favorable recepcidon que las ideas de Fineman han
tenido y siguen teniendo en la doctrina politica, juridica y moral. No obstan-
te, se han formulado también —explicita o implicitamente— algunas criticas o
ciertos matices que me parecen particularmente relevantes para la discusion
de su teoria. Podria decirse que aquellas observaciones que se ocupan de los
fundamentos de su propuesta son al menos tres y guardan una estrecha co-
nexion entre si.

La primera, critica la insistencia por parte de Fineman en la tesis de la vul-
nerabilidad ontologico-corporal humana de caracter universal como eje de
comprension de su propuesta tedrica. La segunda, reprocha la pretendida in-
compatibilidad entre cualquier concepcion de la autonomia moral y su enfoque
acerca de la vulnerabilidad y de la necesidad de un Estado mas receptivo y
reactivo. La tercera y tltima, sefiala la escasa importancia que Fineman parece
concederle al rol de la dignidad humana con el objeto de estructurar politicas
publicas de justicia social que combatan la vulnerabilidad y que ofrezcan re-
siliencia. Desarrollaré estas tres cuestiones a continuacion.

2.1. Sobre la vulnerabilidad ontoldgico-corporal de
caracter universal

Respecto a la primera critica —la que se refiere a la tesis de la vulnerabilidad
ontoldgico-corporal como punto de partida—, Barrere Unzueta® ha observado
que si de abogar por una politica de justicia en términos de igualdad material
se trata, se avanza poco insistiendo en una vulnerabilidad universal tributaria

36 Cfr. Martha Fineman, “Equality and difference — the restrained state”, op. cit., pp. 612-613; o Martha Fineman,
“Vulnerability and inevitable Inequality”, op. cit., p. 143. Aunque reproche que, en Estados Unidos, a diferen-
cia de sus paises pares, se carezca de un sistema universal de bienestar social fundado en los conceptos de
“derechos” y “dignidad” (Martha Fineman, “Beyond identities: The limits of an antidiscrimination approach
to equality”, op. cit., p. 1746).

37  Cfr. Maria Angeles Barrére Unzueta, “Martha A. Fineman y la igualdad juridica: ;vulnerabilidad vs. subor-
discriminacion?”, Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho 34 (2016) pp. 23y ss. Me parece que coinciden
con esta observacion, aunque sin formularlo tan claramente a modo de reproche, Linda McClain, “Formative
projects, formative influences: Of Martha Albertson Fineman and feminist, liberal, and vulnerable subject”,
Emory Law Journal 67-6 (2018), pp. 1192 y ss.; Shahrzad Fouladvand y Tony Ward, “Human trafficking, vul-
nerability and the State”, The Journal of Criminal Law 83-1 (2019), pp. 53-54; o Lisa Waddington, “Exploring
vulnerability in EU law: An analysis of ‘vulnerability’ in EU criminal law and consumer protection law”,
European Law Review 45-6 (2020), pp. 782-784.
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de la corporalidad de los sujetos, por mas que se le matice luego a través de
la figura de la paradoja acerca de que la experiencia de tal vulnerabilidad es
siempre variada y tnica en cada individuo. Para Barrere, lo central del pro-
blema no esta solo en que Fineman mezcle vulnerabilidades de naturaleza y
relevancia social muy distintas, sino en que desplace irrealmente las causas
“estructurales” o “sistémicas” de la vulnerabilidad —las que tienen relacion
con los perjuicios que reciben ciertos grupos de individuos por su clase social
o por pertenecer a determinada identidad de raza o género, por ejemplo— con
las “accidentales” o “fortuitas” que tienen relaciéon mas bien con las limita-
ciones corporales como el dafio o la enfermedad. Por lo que, para Barrere
Unzueta,® pretender suplantar una propuesta mas integrada como la de “su-
bordiscriminacién” por la vulnerabilidad como motor de la igualdad juridica
seria definitivamente un error.

Sobre este punto, Morondo Taramundi* piensa que la tesis ontoldgica de la
vulnerabilidad de Fineman esta tan ligada a lo corporal que no permite distin-
guir siquiera la vulnerabilidad propiamente humana de la que compartimos
con otros seres sintientes o, incluso, inertes. Se trataria de una vulnerabilidad,
por un lado, redundante y, por otro, insuficiente para construir una funda-
mentacion alternativa a la del sujeto liberal que se traduzca en cuotas efectivas
de igualdad. Podria generar, por el contrario, que se “naturalice” la injusticia,
aunque ello esté lejos de las intenciones de Fineman. Siguiendo a Casalini,*
Morondo destaca que, dado que hay una dimensién social o relacional inhe-
rente a nuestra ontologia, siempre se accederia a la vulnerabilidad —o “preca-
riedad”, en términos de Butler*- a través de sus formas individuales, las que
se encuentran sometidas a las concretas dindmicas de poder. En ese sentido,
la paradoja que ve Fineman respecto de la universalidad y la particularidad
de la vulnerabilidad, solo seria tal si se insiste en remitirla principalmente a la
corporeidad universal, pues lo realmente relevante del asunto seria otra cosa:
que no todos somos igualmente vulnerables, que somos victimas diferencia-
das de una “vulnerabilidad de indefension”. Para Morondo Taramundi, en
ese sentido, “también el perder de vista a los ‘grupos vulnerables’ tiene sus
costes para los derechos humanos”.*

38  Cfr. Maria Angeles Barrére Unzueta, “Martha A. Fineman y la igualdad juridica: ¢vulnerabilidad vs. subor-
discriminacion?”, op. cit., pp. 30-32. Sobre el origen de la tesis, Cfr. Maria Angeles Barrére Unzueta, “Iusfe-
minismo y derecho antidiscriminatorio: hacia la igualdad por la discriminacién”, en Ruth Mestre (coord.),
Mugjeres, derechos y ciudadanias, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 45 y ss. En el mismo sentido: Angeles
Solanes Corella, “Vulnerabilidad e inmigracién”, Tienpo de Paz 138 (2020), p. 107.

39 Cfr. Dolores Morondo Taramundi, “;Un nuevo paradigma para la igualdad? La vulnerabilidad entre condicion
humana y situacion de indefension”, Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho 34 (2016), pp. 211-219. Una
opinién semejante en: Maria José Afion Roig, “Mujeres y vulnerabilidades”, Tiempo de Paz 138 (2020), p. 49.

40 Cfr. Brunella Casalini, “Politics, justice, and the vulnerable subject: The contribution of feminist thought”,
Periddico do Niicleo de Estudos e Pesquisas sobre Género e Direito 5-3 (2016), pp. 21y ss.

41 Cfr. Judith Butler, Precarious Life. The Powers of Mourning and Violence, op. cit., pp. 128 y ss.

42 Dolores Morondo Taramundi, “Vulnerabilidad y derechos humanos”, Tiempo de Paz 138 (2020), p. 25.
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2.2. Sobre el dilema entre vulnerabilidad y
autonomia moral

La segunda critica —que reprocha que Fineman entienda a la autonomia moral
en confrontacion con la tesis de la vulnerabilidad— esta estrechamente vincu-
lada con la primera. Por ejemplo, Mackenzie* admite que en Fineman no hay
un rechazo total a la idea de autonomia moral, pero le critica que no explore la
via de la concepcion relacional de la autonomia como camino para superar el
liberalismo de base y alcanzar la igualdad democratica. A su juicio, dicha idea
le permitiria disolver la aparente oposicion entre autonomia y vulnerabilidad a
través de la superacion de una concepcion de la primera vinculada sobre todo
a la libertad, y de la incorporacion de una autonomia entendida, antes bien,
como capacidad de autodeterminarse y de ser reconocido por otros como tal.

Por su parte, Rodriguez Ruiz* ofrece tres razones para sostener la centrali-
dad de la autonomia para cualquier sistema de derechos en una democracia,
ocupandose especificamente de una de ellas: precisamente la de su contenido
relacional como clave hermenéutica de la dignidad y de la igualdad y no discri-
minacion, rescatando a la primera de lecturas metajuridicas, y ala segunda, de
interpretaciones mas bien formales, para plantear a la autonomia en términos
de “interdependencia”. Incluso Hirschmann,* sin negar la importancia de la
autonomia relacional, insiste en la necesidad de poner el acento mas bien en
una “libertad relacional” del yo central decisor —ni solo positiva, ni solo nega-
tiva en términos berlinianos—, que se hace menos esencialista y complementa
el significado de dicha autonomia. Para Barrere Unzueta,* incorporar la au-
tonomia moral como concepto central del andlisis feminista no liberal resulta
vital para lograr el objetivo de denunciar y combatir las dindmicas injustas de
cardcter sistematico que estan detras de la discriminacion y que no deberian
ser dejadas de lado por Fineman.

2.3. Sobre la compatibilidad entre vulnerabilidad y
dignidad humana
Finalmente, mas que una critica directa, debo abordar una tercera observa-

cion, aquella que destaca la importancia de la dignidad humana para justificar
cambios estructurales en las politicas publicas de igualdad. Grear*” ha desta-

43 Cfr. Catriona Mackenzie, “The importance of relational autonomy and capabilities for an ethics of vulnera-
bility”, Catriona Mackenzie et al. (eds.), Vulnerability. New Essays in Ethics and Feminist Philosophy, New York,
Oxford University Press, 2013, pp. 41y ss.

44  Cfr. Blanca Rodriguez Ruiz, “;Identidad o autonomia? La autonomia relacional como pilar de la ciudadania
democratica”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid 17 (2013), pp. 82y ss.

45 Cfr. Nancy Hirschmann, “Autonomy? Or Freedom? A Return to Psychoanalytic Theory”, en Andrea Veltman
y Mark Piper (eds.), Autonomy, Oppression, and Gender, New York, Oxford University Press, 2014, pp. 71y ss.

46  Cfr. Maria Angeles Barrére Unzueta, “Martha A. Fineman y la igualdad juridica: ¢vulnerabilidad vs. subor-
discriminacion?”, op. cit., pp. 22-23.

47 Cfr. Anna Grear, Redirecting Human Rights. Facing the Challenge of Corporate Legal Humanity, New York, Palgra-
ve Macmillan, 2010, pp. 197-198.
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cado el acierto de Fineman en vincular la igualdad y la vulnerabilidad para
superar los compromisos ideologicos del liberalismo para con un “yo” casi
incorpdreo y descontextualizado, enfatizando un aspecto universal y peren-
ne de la condicion humana en busca de la igualdad sustantiva. Pero sostiene
que dicha igualdad podria también conectarse con la defensa de la dignidad
sin rescindir su conexion con la vulnerabilidad fruto de la corporalidad, y en-
riqueciendo el enfoque del sujeto titular de los derechos humanos. Timmer,*
por su parte, hace suya laidea de que la dignidad y la vulnerabilidad resultan
“inherentes a la condicion humana”, a pesar de que reconoce que en la doc-
trina se asocia preferentemente una dignidad de cufio kantiano con la idea de
superar la vulnerabilidad a través de la razon.*

Por su parte, Barranco Avilés® parece dar un paso mas: para ella no habria
contraposicion real entre dignidad y vulnerabilidad, dado que la discapacidad
de las personas que son titulares de los derechos humanos, por ejemplo, evi-
dencia que no es “la autonomia el presupuesto para la atribucion de los dere-
chos, sino en buena medida, el objeto perseguido”. Por otro lado, Ansuategui
Roig® aporta una precision importante: a su juicio tanto la dignidad como la
vulnerabilidad serian la razén de ser de un sistema de derechos, aunque se
encontrarian en planos distintos. Mientras que la dignidad aludiria al mundo
deontoldgico o axioldgico del titular, la vulnerabilidad se referiria mas bien
a una situacion de hecho que exige ser superada. Finalmente, para Morondo
Taramundi® la tesis de que se es titular de derechos por el mero hecho de ser
humano guarda correspondencia con una vision acerca del reconocimiento
de una vulnerabilidad compartida, e iria en el mismo sentido de la tesis de la
existencia de una dignidad innata y universal de cada sujeto particular.

3. Tensiones y alternativas posibles

3.1. La contribucién de Fineman

A partir de lo ya resefiado debo subrayar ahora, muy sintéticamente, cuatro
contribuciones importantes de Fineman.

En primer lugar, su rechazo a reducir el derecho —o la politica principalmente
legislativa del Estado— a una estructura orientada solo a garantizar la igual-
dad formal de trato a todo sujeto, definiéndolo, ademas —implicita o explicita-

48 Cfr. Alexandra Timmer, “A quiet revolution: Vulnerability in the European Court to Human Rights”, op. cit., p. 150.

49  Cabe aclarar que Fineman no se refiere expresamente a que la idea de dignidad que su teoria posterga sea la
de cufo kantiano a la que hace alusién Timmer, pero no parece caber dudas al respecto.

50  Cfr. Maria José Barranco Avilés, “Vulnerabilidad. Los ejemplos del sexismo y el edadismo”, en Maria José
Barranco Avilés y Cristina Churruca Muguruza (coords.), Vulnerabilidad y proteccién de los Derechos Humanos,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 23

51 Cfr. Francisco Javier Ansuéategui Roig, “Vulnerabilidad, sociedad e individuo”, Tiempo de Paz, 138 (2020), pp. 15-17.

52 Cfr. Dolores Morondo Taramundi, “Vulnerabilidad y derechos humanos”, op. cit., p. 25.
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mente— desde la idea liberal y racionalista de la autonomia moral de tradicion
kantiana.® Parece consistente con una propuesta que busca la justicia a través
de la mejora también material de la vida de las personas, que se parta mas
bien de la realidad compleja de las mismas, y no se asuma como premisa la
necesidad metodoldgica de reducirlas a alguna de sus dimensiones por signi-
ficativa que sea —como la racionalidad o la libertad—; con mayor razén si dicha
reduccion termina siendo el resultado de un ejercicio de construccién mental
—por mas riguroso que se le plantee—, y no del reconocimiento del hecho de
la existencia concreta.

En segundo lugar, su tesis acerca de que la vulnerabilidad y la dependencia
no son -y no deberian ser consideradas— una suerte de anomalia estigmatiza-
dora que resulta predicable solo de algunos grupos especificos de personas
discriminadas en virtud de sus rasgos de identidad, sino que son parte de la
condicion universal de todos los seres humanos, y que ello ha de tener necesa-
riamente consecuencias juridicas o de politicas publicas. A mi juicio, esta tesis
tan duramente criticada, es una intuicion correcta de Fineman, y es perfecta-
mente consistente con su opcion por desmarcarse del punto de vista liberal
al que hacia referencia en el parrafo anterior. Ciertamente, cabe plantearse si
esta version ontoldgica de la vulnerabilidad universal —con un acento tal que
casi la restringe a la corporalidad— resulta compatible con la experiencia tan
diversa de la misma y tan dependiente de las estructuras jerarquicas de la so-
ciedad, asunto del que conviene ocuparse después.

En tercer lugar, su afirmacion acerca de que la “justicia social” no consiste en
alcanzar la invulnerabilidad de los sujetos —lo que, en realidad, resultaria im-
posible—, sino en que el Estado se comprometa politicamente con todos, hacién-
dose especialmente responsable por lograr que cada ciudadano pueda obtener
los recursos necesarios para alcanzar la resiliencia, tanto individual como co-
lectivamente, desde su particular situacion de vulnerabilidad y dependencia
concretas. Lo entiendo como un acierto porque —mas alla de la polémica que
pueda entranar el término aludido y, ciertamente, lejos ya de las coordenadas
tedricas de Fineman- la justicia puede ser entendida razonablemente, desde la
tradicion de racionalidad aristotélica, como el habito de dar a cada uno lo justo™
—es decir: a cada titular, su derecho-y en ese sentido, no consiste en darle a to-
dos siempre lo mismo, ni a cada uno lo que profundamente desee, ni solo a los
privilegiados segtin sus méritos, entre otras reducciones semejantes.*

En cuarto y altimo lugar, su prevencion respecto de que las tesis anteriores
no implican que jamas pueda justificarse que el Estado trate diferenciada-
mente o conceda algun privilegio a los ciudadanos desaventajados, sino que

53 Cfr. Immanuel Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. J. Mardomingo, Barcelona, Ariel,
1996, pp. 202-203 (Ak. IV: 436).

54 Cfr. Aristételes, Etica Nicomagquea, V, 1129a- 1129b.

55 Sobre una propuesta de comprension de la justicia desde la tradicion de racionalidad aristotélica, cfr. John
Finnis, Natural Law and Natural Rights, 2.* ed., New York, Oxford University Press, 2011, pp. 161 y ss.
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dichas acciones positivas o que establecen excepciones a la regla deberian
justificarse desde una comprension integral de su compromiso con alcanzar
la resiliencia de todos.*® Precisamente, interpretar el enfoque de Fineman en
un sentido refiido con la posibilidad de estas politicas publicas diferenciadas,
es no hacerle justicia.

3.2. La contribucidn de sus criticos

En primer lugar, creo que aportan quienes reparan de alguna u otra forma
en que no es razonable -si de incidencia en politicas publicas sociales se tra-
ta—, ni circunscribir principalmente la vulnerabilidad humana a la predicable
universalmente de todas las personas ni reducirla implicitamente a la que re-
sulta ser consecuencia de la condicion corpoérea o fisica de las mismas. Si bien
es cierto, Fineman no hace expresamente ni lo uno ni lo otro, su recurso a la
tesis de la “paradoja” por la que ademads de universal, la vulnerabilidad se-
ria también particular, no parece suficiente para desmarcarse claramente del
objeto principal de estos reparos, ni termina de romper con la idea del sujeto
liberal que pretende superar. En mi opinion, seria necesario echar mano de
una categoria conceptual que permita integrar en la vulnerabilidad humana
tanto la universalidad como la particularidad, de tal manera que el acierto de
destacar la primera no resulte involuntariamente desplazando de su decisiva
importancia a la segunda.

En segundo lugar, pienso que también tienen razén quienes ven en la auto-
nomia personal un valor no negociable en la construccion de un sistema de
politicas publicas verdaderamente comprometido con el libre desarrollo de la
personalidad y que no rifia con la justicia, pero que piensan que debe refor-
mularse para desmarcarse de una propuesta meramente liberal como desde
la que es propuesta comunmente la autonomia moral en las democracias con-
temporaneas de Occidente. Al fin y al cabo, el problema no seria propiamente
el respeto a la libertad del sujeto, sino como se le concibe: su fundamento y
sus limites —en particular, los relacionales o sociales— en orden a la conviven-
cia politica.”” Cierta autonomia personal compatible con la vulnerabilidad y la
dependencia naturales de todo ser humano parece no solo posible, sino nece-
saria, aunque para ello haya que abandonar ciertos presupuestos racionalistas
de raigambre kantiana desde los que se le enfoca.

56 Unbuen ejemplo de ello puede encontrarse en la doctrina jurisprudencial del acomodamiento razonable. Cfr.
Maria Elosegui Itxaso, “El concepto jurisprudencial del acomodamiento razonable. El Tribunal Supremo de
Canada y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ante la gestion de la diversidad cultural y religiosa en
el espacio publico”, Anuario de Filosofia del Derecho 30 (2014), pp. 69-96.

57 En ese sentido, Basset, por ejemplo, ve en el enfoque de la vulnerabilidad de Fineman la conjuncién tanto de
los aspectos subjetivos individuales como los de una triple alteridad que vincula al vulnerable: a) con quien
pone en riesgo la vulnerabilidad, b) con quienes se solidarizan con él, y c) con el Estado que garantiza la liber-
tad y el pleno ejercicio de los derechos humanos. (Cfr. Ursula Basset, “La vulnerabilidad como perspectiva:
una vision latinoamericana del problema. Aportes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en
Ursula Basset et al. [Dirs.], Tratado de la vulnerabilidad, Buenos Aires, La ley, 2017, pp. 23-24).
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En tercer y ultimo lugar, me parece un acierto pensar que la igualdad y la
vulnerabilidad, en tanto que elementos hermenéuticos clave para abogar por
la justicia, no requieren que se prescinda de la dignidad humana, sino todo
lo contrario: si la vulnerabilidad humana tiene consecuencias juridicas y po-
liticas ineludibles para con todos los seres humanos, es precisamente por su
relacion con la igual dignidad. Bastaria con entenderla sin reducirla a la auto-
nomia moral del sujeto ideal de raigambre kantiana, y conectarla, mas bien,
con todas las dimensiones reales o existenciales de la persona, tanto univer-
sales como particulares. El reto, precisamente, estaria en plantear una igual
dignidad que sea consecuencia axioldgica de lo que nos hace humanos, y que
pueda plantearse deontoldgica y juridicamente, al mismo tiempo, como jus-
tificacion o fundamento de una justicia que pueda aportar en la resiliencia de
cada ciudadano desde su particularidad.

Estas tres contribuciones de los criticos o comentadores de Fineman, sin em-
bargo, expresan ciertas tensiones o resultan aparentemente antindmicas res-
pecto de sus planteamientos, como se puede apreciar. Por ello, me parece que
es importante ofrecer algunos puntos sobre los que seria posible ensayar una
superacion que recoja los aportes de dichas intuiciones y desarrollos. A ello
dedicaré brevemente la altima parte de mi trabajo.

4. Esbozo de una propuesta para superar
las antinomias

No pretendo desarrollar aqui una propuesta alternativa acabada a la de Fine-
man o a la de sus criticos. Segun el objetivo originalmente trazado, me pro-
pongo algo mas sencillo, aunque importante: plantearé algunas ideas como
base de una teoria justificatoria alternativa que —vinculando la vulnerabilidad
y la dignidad humanas-logre perfilar o potenciar razonablemente los aciertos
de la polémica en orden a superar las tensiones descritas.

Fineman advierte de la existencia de una aparente paradoja: es indudable que
hay una universal vulnerabilidad humana que proviene de las condiciones
comunes de la existencia, pero también —como lo perciben no solo ella, sino
sus criticos— que la vivimos y padecemos de maneras muy distintas, y que ello
ocurre tanto por factores fortuitos, como por agentes sociales estructurales que
no pocas veces se muestran como los socialmente decisivos. Ambas dimensio-
nes del fendmeno son importantes, y Fineman tiene la lucidez de observarlo.
Pero nos topamos con un primer escollo: jes posible que lo humano pueda ser
llamado con propiedad “universal” y “particular” a la vez? Como he sefiala-
do anteriormente, el problema es que se requeriria de una categoria concep-
tual que logre justificar dicha comtn vulnerabilidad humana ambivalente y
paradojal, no solo como un hecho empirico, sino, ante todo, como fuente de
consecuencias axioldgicas, dednticas y, concretamente, juridicas.
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El mencionado problema no es menor, pues trae complicaciones adicionales.
Por ejemplo, si hablamos de una vulnerabilidad genuinamente universal,
parece inconsistente plantearla como consecuencia de la mera constatacion
empirica de la contingente y singularisima corporalidad humana. Si el objeto
de observacion no es racionalmente necesario, es decir, a lo largo de la propia
existencia y de la coexistencia se presenta fenomenologicamente de muchos
modos diversos —edad, sexo, salud, habilidades, etc.— ;como podria ser real-
mente universal?

En el caso de Fineman y de algunos de sus comentaristas y criticos, queda claro
que se trata de romper —y con razon, creo yo—- con la pura idealidad del sujeto
liberal y moralmente auténomo de la tradicion kantiana con el propdsito de
justificar la necesidad de un Estado que se haga responsable —-mas receptivo y
reactivo— de todos y cada uno de los ciudadanos, sin estigmatizar a ninguno.
Aungque es posible que en esta empresa no se advierta del todo que caer en el
extremo opuesto —dicho gruesamente: partir de la pura corporeidad empirica
del sujeto— nos puede sumir en otros problemas de dimensiones semejantes.
A'lo que me refiero es que justificar la exigencia ética, juridica y politica de la
justicia en una condicion humana vulnerable meramente corporea o fisica, nos
dejaria a merced de la conocida acusacion de cometer “falacia naturalista”.”®
Peroni y Timmer son expresamente conscientes de este delicado problema.”

Por otro lado, no resulta tan sencillo insistir, desde los mismos presupuestos
—como lo hacen algunos de los comentaristas de Fineman-, en una autonomia
moral como fundamento de la dignidad y de los derechos humanos, aunque
la postulemos ahora como “relacional” con el propodsito de hacerla compatible
con la vulnerabilidad y con la dependencia que le es inherente. Dicha nueva
condicion relacional le impondria deberes morales objetivos —tanto juridicos
como politicos— a la autonomia del sujeto, por lo que deberia llevar a pregun-
tarnos si los mismos podrian provenir de la propia autonomia formal —de al-
gun mecanismo individual de racionalidad critica autorreferente, digamoslo

58  Como se sabe, habria una falacia si se pretende pasar logicamente de juicios en indicativo sobre lo que la
persona es —por ejemplo, “vulnerable”—, a un juicio de forma prescriptiva sobre lo que la persona debe hacer
—por ejemplo, “obrar con justicia”-, dado que no puede haber en la conclusién del razonamiento lo que no
ha estado contenido previamente en las premisas. En términos de Beuchot esta acusacion de falacia “procede
de George E. Moore, pero tiene su ilustre antecesor en Hume. Este tiltimo niega que se pueda pasar de una
cuestion de hecho a una de derecho, o pasar del ser al deber ser. A eso le llama Moore ‘falacia naturalista’,
pues dice que el atributo ‘bueno’ (i. e. moralmente bueno) no es definible mediante atributos naturales; la
ética no puede reducirse al discurso factico natural y, como reducir es el inverso de deducir (de modo que
si p se reduce a g, entonces q se deduce de p o es implicado por él), no se puede inferir lo ético (valorativo o
normativo) de lo factico natural” (Mauricio Beuchot, Filosofia y derechos humanos, 3.* ed., Ciudad de México,
Siglo Veintiuno, 1999, p. 135).

59  En concreto: “The fact that vulnerability can be used as a heuristic device points to the next paradox inherent
in the concept: it can be deployed both to diagnose the ‘is” and the ‘ought.” In other words, vulnerability is
analytically both a descriptive and prescriptive tool. The problem is that the bridge between the descriptive
and the prescriptive powers of vulnerability is not easy to build. Especially ethicists struggle with the ques-
tion how vulnerability can have prescriptive force, since embodied vulnerability is known to trigger both care
and abuse” (Lourdes Peroni y Alexandra Timmer, “Vulnerable groups: The promise of an emerging concept
in European Human Rights Convention Law”, International Journal of Constitutional Law, 11-4 [2013] p. 1059).
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asi— o, mas bien, lo tendrian que hacer de alguna otra dimensién —una real,
y no de una ideal- de lo que nos hace a todos humanos, y que sea capaz de
ofrecer contenidos materiales o sustanciales para la determinacion de la accion
razonable: la vida, la salud, la sexualidad, la educacidn, etc.

Por lo expuesto, sostengo que una autonomia como la senalada en el acapite
anterior deberia ser entendida desde presupuestos diferentes a los de raigambre
kantiana.®® Seria mas razonable hacerlo entendiéndola como libertad radical,
como indeterminacién respecto de los medios adecuados para enfrentar las
dificultades y alcanzar la realizacion o florecimiento humanos® —o la resilien-
cia, para usar el término mas restringido tan caro a Fineman-.

Me refiero a una libertad inherente, como manifestacién contingente de una
naturaleza humana universal y teleoldgica —entendida asi desde una racio-
nalidad aristotélica—,** racional-razonable y volitiva, pero también corporea,
sensitiva y emotiva.®® O, dicho de otro modo, de una condicién humana pro-
piamente personal, concebida desde un concepto transempirico o “metafisico”
de naturaleza, en el sentido “enfatico” del que se aparta criticamente Alexy®*
a causa, precisamente, de la racionalidad kantiana que explicitamente abraza.
Esta concepcién de naturaleza humana que propongo —y que Fineman expre-
samente rechaza—* ofrece, al menos, tres ventajas decisivas en orden a resolver
las tensiones o antinomias del tema que nos ocupa.

60  Existen esfuerzos por incorporar criticamente la autonomia moral como una dimension de una dignidad refe-
rida al ser o a la naturaleza humana. Ver, por ejemplo, Ilva Hoyos, De la dignidad y de los derechos humanos. Una
introduccion al pensar analdgico, Bogota, Temis, 2005, pp. 164 y ss. También, Alfonso Santiago, La dignidad de la
persona humana. Fundamento del orden juridico nacional e internacional, Buenos Aires, Abaco, 2022, pp. 199 y ss.

61  Cfr. John Finnis, Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, New York, Oxford University Press, 1998, pp. 104y ss.

62 Alamisma se puede acceder a partir de varios trabajos en conjunto, por ejemplo: Aristoteles, Metafisica, V, 3,
1014b 16 y ss.; Fisica, II, 192a 10 y ss.; Acerca del alma, 11, 412a 5 y ss.; Etica Nicomdquea, X, 6, 1176b y ss. Desde
luego, no se trata de plantear la naturaleza humana y las virtudes propias de tal condicion, tal cual lo hacia
Aristételes. Sobre la importancia de ir més alla de él ver, por ejemplo, Alasdair MacIntyre, Dependent Rational
Animals. Why Human Beings Need the Virtues, 3.* ed., Chicago, Open Court, 2002, pp. ix-xii.

63  No dispongo del espacio para defender aqui esta idea, pero lo he hecho en otro lugar, cfr. José Chavez-
Fernandez Postigo, La dignidad como fundamento derechos humanos en las sentencias del Tribunal Constitucional
peruano. La tension entre la mera autonomia y la libertad ontoldgica, Palestra, Lima, 2012, pp. 101-107, y mas
recientemente, José Chavez-Fernandez Postigo, “Waldron y la dignidad: el problema del fundamento de los
derechos humanos”, Derecho PUCP 85 (2020), pp. 267-268.

64 Cfr. Robert Alexy, “;Derechos humanos sin metafisica?”, en La institucionalizacion de la razén, 3.% ed., Granada,
Comares, 2016, p. 86.

65 Sefiala: “When I refer to the human condition, I am indicating an empirical reality that shapes human cir-
cumstances and experiences and exists across time and space, within cultures and throughout history — the
universal. By contrast, to refer to human nature’ has normative implications: it is a term often applied to
propensities or proclivities of human beings to act in certain ways that can and do vary over time and within
societies. Both the tendency toward and socially acceptable nature of responses to the human condition vary
and are shaped by things like culture, history, and the interpretations of individual and group experiences.
Human nature is a societal conclusion about what is natural or to be anticipated — society’s consensus on the
inevitability of specific responses to the human condition” (Martha Fineman, “Reasoning from the body:
Universal vulnerability and social justice”, op. cit., p. 21, n. 1. Sin duda, la tesis de una naturaleza humana
como la propuesta en este trabajo no es pacifica y tiene que enfrentar sus propios retos teéricos, para los que
no hay espacio aqui. Me he ocupado de los mas importantes en: José Chavez-Fernandez Postigo, La dignidad
como fundamento derechos humanos en las sentencias del Tribunal Constitucional peruano. La tensién entre la mera
autonomia y la libertad ontoldgica, op. cit., pp. 107-113.
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La primera ventaja es que esta naturaleza humana no se plantea como exis-
tiendo por si misma de manera independiente de los sujetos o en un mundo
meramente ideal. Por el contrario, se concibe existiendo en cada persona hu-
mana concreta salvaguardando, ademas, tanto su dimension corporal como la
racional o inmaterial, dinamica que se manifiesta en su libertad-responsabilidad
radical y en sus correspondientes relaciones sociales, en el sentido observado
en el parrafo anterior.® Asi, de la naturaleza se predica lo universal, mientras
que, de las personas concretas, lo particular, incluso lo singular e irrepetible.

Precisamente por ello puede postularse al mismo tiempo —y ya sin paradoja
alguna— que todos somos vulnerables, pero que nadie lo es exactamente de
igual modo, e incluso que algunos grupos humanos tiendan a ser significati-
vamente mas vulnerables que otros, y ello pueda implicar como politica pu-
blica un trato diferenciado de corte antidiscriminatorio por parte del Estado
o cambios concretos en la dindmica del poder, como lo requieren Barrére Un-
zueta®” o Morondo Taramundi.®®

La segunda ventaja es que, a pesar de nuestras enormes diferencias indivi-
duales, puede decirse que todos somos iguales en naturaleza, y esa es la ra-
zon de que se pueda predicar nuestra igualdad de base, no obstante, resulte
empiricamente imposible demostrarla. Pero como en el caso de los humanos
no se trata de cualquier naturaleza, sino de una naturaleza racional-espiritual,
entonces tenemos, ademas, una igual dignidad.® Dicho de otro modo, no so-
mos seres igualmente descartables o desechables —iguales en bajeza o vileza—,
sino todo lo contrario, para usar una expresion de Waldron: tenemos un igual
estatus de nobleza.”

En ese orden de ideas, al provenir del elemento universal que compartimos,
resulta razonable que la igualdad, la dignidad y la vulnerabilidad sean cate-
gorias que enriquezcan el enfoque de los derechos y de la justicia, y no que lo
empobrezcan como intuyen correctamente Grear’! o Timmer,”? siempre que
se entienda la relacién de dichos elementos de manera armodnica. Mientras
que la naturaleza y su vulnerabilidad estan en el plano de los hechos como
advierte Ansuategui Roig”™ —pero no solo empirico o fisico, afiadiria yo—, el

66  Solo a modo de ejemplo, una monografia reciente con una fuerte preocupacién por las consecuencias bio-
juridicas de la vulnerabilidad apunta, me parece, en ese sentido: O. Carter Snead, What it Means to be Human.
The Case for }‘he Body in Public Bioethics, Harvard University Press, Massachusetts / London, Cambridge, 2020.

67  Cfr. Maria Angeles Barrére Unzueta, “Martha A. Fineman y la igualdad juridica: ;vulnerabilidad vs. subor-
discriminacion?”, op. cit, pp. 25y ss.

68 Cfr. Dolores Morondo Taramundi, “;Un nuevo paradigma para la igualdad? La vulnerabilidad entre condi-
cién humana y situacion de indefension”, op. cit., pp. 214 y ss.

69 Cfr. Robert P. George, “Natural law, god and human dignity”, en George Duke y Robert P. George (eds.), The
Cambridge Companion to Natural Law Jurisprudence, Cambridge, Cambridge University Press, 2017, pp. 63-65.

70  Cfr. Jeremy Waldron, “Dignidad y rango” (trad. J. Gallego Saade), en Democratizar la dignidad. Estudios sobre
la dignidad humana y derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019, pp. 52y ss.

71 Cfr. Anna Grear, Redirecting Human Rights. Facing the Challenge of Corporate Legal Humanity, op. cit., pp. 197-198.

72 Cfr. Alexandra Timmer, “A quiet revolution: Vulnerability in the European Court to Human Rights”, op. cit., p. 150.

73 Cfr. Francisco Javier Ansuategui Roig, “Vulnerabilidad, sociedad e individuo”, op. cit., p. 15.
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valor propio de tal naturaleza se expresa axioldgicamente en una dignidad,
y deontoldgicamente en ciertos débitos morales-juridicos a los que solemos
llamar derechos humanos o fundamentales. Por lo que podemos concluir tam-
bién con Barranco Avilés,” que los derechos no se atribuyen dependiendo del
grado de autonomia del sujeto, y, al mismo tiempo, logramos eludir la grave
acusacion de cometer falacia naturalista.”

La tercera ventaja es que una dignidad compatible con la vulnerabilidad na-
tural —porque es consecuencia axioldgica de la comun naturaleza humana
corpdrea y racional-, no tiene que restringir su capacidad justificadora a la
justicia que se concreta en los derechos humanos, sino que puede justificar
también la ambiciosa “justicia social” a la que Fineman” aspira a través de la
tesis del Responsive state, sin reducir la misma a una igualdad o uniformidad
universal material, que no solo resulta imposible de alcanzar en los hechos,
sino que también puede resultar peligrosa de ensayar politicamente. Lo ex-
preso del siguiente modo. Dado que no solo somos iguales por naturaleza —lo
que justifica una igualdad formal de trato como punto de partida—, sino que
como personas concretas tenemos necesidades, roles y méritos muy diferen-
tes, queda también justificada una distribucion diferenciada y proporcionada
de los bienes para cada ciudadano o grupo en orden al bien comtin, no solo
por parte del Estado, sino también por parte de la comunidad politica toda.”

Precisamente por lo senalado en el parrafo anterior, no es consistente con la
critica al sujeto autéonomo liberal y con la busqueda de una justicia tan robusta
como la que pretende con razén Fineman, desdibujar las instituciones interme-
dias de la sociedad —en particular, la familia—, como si fueran meros constructos
disefiados por el Estado” o sencillamente formas completamente maleables que
dependen de como el Estado se relaciona directamente con los sujetos individua-
les.” Desde luego, esto no debe interpretarse en el sentido de que, por un lado,

74  Cfr. Maria José Barranco Avilés, “Vulnerabilidad. Los ejemplos del sexismo y el edadismo”, op. cit., p. 23.

75  Desde los partidarios de la racionalidad aristotélica se han ensayado varias respuestas a esta objecion, a mi
juicio, convincentes. Para Kalinowski, por ejemplo, no se incurre en falacia si el paso inferencial del razona-
miento practico no se da solo a partir de premisas en forma indicativa sobre la naturaleza humana, sino que
también se utiliza el primer principio practico o dedntico, que no se infiere de ningtin dato tedrico metafisico
o empirico, pero que suele omitirse entimematicamente por entenderse que resulta evidente: se trata del prin-
cipio que prescribe hacer el bien y evitar el mal (cfr. George Kalinowski, “Sobre la relacion entre el hecho y el
derecho”, trad. C. I. Massini-Correas, en Concepto, fundamento y concrecion del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1982, pp. 81-94).

76 Cfr. Martha Fineman, “Vulnerability and inevitable inequality”, op. cit., p. 149.

77  Cfr. John Finnis, Natural Law and Natural Rights, op. cit., pp. 161y ss.

78 Cfr. Martha Fineman, “Equality, autonomy, and the vulnerable subject in law and politics”, op. cit., p. 24.

79  Para Fineman: “Burying dependency within the family is necessary to the construction of simplistic solutions
to widespread poverty and inequality that rely on individual responsibility and assume both the desirability
and the availability of a position of independence and self-suffiiency for individual and family alike, an
ideology of autonomy that bears little relationship to the human condition” (Martha Fineman, “Equality, au-
tonomy, and the vulnerable subject in law and politics”, op. cit., p. 18). En la nota a pie de pagina sefala: “No-
tions of what constitutes the ‘private,” as contrasted with the “public,” contribute to the vitality of this ideology
by placing the family conceptually outside of state intervention or regulation barring extraordinary abuses or
major failings on the part of individual families. Of course, the “private’ family is a myth comparable to that
of individual autonomy. The legal family is both constructed and dissolved by law and legal processes. The
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el Estado deba avalar las graves injusticias que se esconden en dichas institu-
ciones bajo el manto de una mal entendida privacidad o que, por otro, el propio
Estado esté libre de vulnerar directamente a las personas en mas de una forma.

5. Breve reflexiéon conclusiva

Para terminar, debo destacar algo que, hasta cierto punto, resulta evidente. A
pesar de las tres ventajas que han sido argumentadas en el tltimo acapite y
que son consecuencia del esbozo de una propuesta que pretende integrar ar-
monicamente tanto los aciertos de Fineman como los de sus criticos respecto
de la dignidad y la vulnerabilidad humanas como justificacion de derechos
humanos iguales y universales, y de la necesidad de un Estado socialmente
comprometido con la justicia y la no discriminacion, dicha propuesta tiene
también una desventaja importante que no se puede soslayar.

La propuesta esbozada no solo puede no resultar pacifica, sino que incluso
podria ser rechazada de plano, probablemente a causa de su fuerte depen-
dencia tedrica de elementos centrales de la racionalidad aristotélica. Pero no
es necesario que esto ocurra asi. Si, por el contrario, se le da la oportunidad
de interactuar dialéctica y razonablemente con otras tradiciones —en concreto,
en este caso, con la de los enfoques criticos propios del feminismo-, podrian
darse coincidencias interesantes como las apuntadas a lo largo del trabajo.

Desde luego, no se trata de minimizar las indudables diferencias de enfoque o
algunos desacuerdos puntuales de dificil solucion, sino de destacar que, si se
escoge la via del didlogo, pueden trazarse algunos caminos de trabajo comu-
nes a través del compromiso tedrico y practico por alcanzar no solo el respeto
de la dignidad de todo ser humano sin discriminacion alguna, sino también,
mayores y mejores cuotas de justicia para todos. Creo que la empresa bien
vale la pena, y este trabajo se propone, apenas, como un paso en ese sentido.
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