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Introduccion. Los derechos sociales en un nuevo contexto historico-

social

La Constitucion espafiola establece tres grupos de derechos, a los que atribuye, segin su
importancia, distintas garantias: los derechos fundamentales, los derechos (sin mas) y los
principios rectores de la politica social y econémica entre los cuales se enuncian algunos
derechos de los denominados “‘sociales”, por ejemplo el derecho a la proteccion de la
salud, a una vivienda digna, a la proteccion de la familia, de los hijos, de las madres, o el

derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona.

Muchos de estos derechos sociales por su importancia y por la necesidad de ser dotados
de las maximas garantias deberian tener la consideracion de fundamentales. También
muchos de los de la seccion 22. Y por otro lado, creo que muchos de los derechos de la

seccién 12 son ademas de fundamentales, derechos sociales.

Esta reflexion nos lleva a considerar que ya no resulta adecuada la “categorizacion” de
los derechos que hace la Constitucién por lo que deberia realizarse una reforma
constitucional que afectara a los derechos en dos sentidos: reubicar los derechos

concediendo a los derechos sociales la categoria de fundamentales, amparandoles por



tanto con las mejores garantias y por otro lado, plantearse la conveniencia de introducir

nuevos derechos sociales (fundamentales) como los derechos del cuidado.

De acuerdo con Ruiz Miguel, no deberia haber diferencias sustanciales entre derechos
fundamentales y derechos sociales en cuanto a su fundamentaciéon, titularidad y
mecanismos de proteccion y de garantia ya que “segun una postura o funcidn progresista,
los derechos liberales son condicion previa pero no suficiente de libertad y de igualdad,
que solo serian reales y efectivas con la completa extension de los derechos sociales”.
Pero esto no es asi, a pesar de que, como explica el mencionado autor! "algunos derechos
civiles y politicos comparten mas rasgos, y bastante relevantes, con algunos derechos
sociales que con otros derechos civiles y politicos” ya que las constituciones establecen,
especialmente la espafiola, una ubicacion especifica para cada grupo de derechos y dotan
a cada uno de ellos de un diferente mecanismo de proteccion y garantia segun la

consideracién que para la constitucion tiene cada grupo.

La distincion entre los grupos de derechos tiene su origen en las distintas generaciones de
derechos?. Las primeras manifestaciones de derechos sociales surgen el siglo XX, tras la
crisis del estado liberal, incapaz de hacer frente a las nuevas demandas sociales. A pesar
de eso, la estrategia de gobierno se fundamenta sobre la defensa de la propiedad privada,
pero a la vez, se separa del liberalismo doctrinario y atribuye al Estado la tarea de mediar
el conflicto, intervenir apoyando a las personas mas débiles, a las clases menos
privilegiadas, que en definitiva, podrian poner en peligro la estabilidad del sistema®. Por
es0 y para asegurar unos minimos vitales, unas oportunidades basicas minimas surgen los
derechos sociales en el marco del estado social a lo largo del siglo XX. El primer ingreso

de estos derechos en un orden juridico positivo tuvo lugar en Alemania, después de la

1 RUIZ MIGUEL, Alfonso, “Derechos y libertades y derechos sociales”, Los derechos sociales en el
estado constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp175-177.

2 Atendiendo a la clasificacion de las generaciones de derechos, los derechos sociales se situarian en la
segunda generacién de derechos después de la primera generacion de derechos individuales o derechos de
libertad segun la mayoria de la doctrina; y podrian abarcar o incluir algunos de la tercera generacion
(derechos nuevos democréaticos); para otro sector serian derechos de la tercera generacion, porque se
consideran los derechos politicos, o colectivos, como de segunda generacion distinguiéndose de los
derechos de libertad o individuales, ubicando asi los derechos sociales en la tercera generacion, a la que
seguiria una cuarta generacion de derechos nuevos. SANCHEZ FERRIZ, Remedio, Estudio sobre las
libertades, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995.

En relacion con la teorfa general de los derechos sociales también puede verse ANON ROIG, Maria José.,
y GARCIA ANON, José, Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

3 COSTA, Pietro, "Derechos sociales y democracia constitucional: un itinerario histdrico", Los derechos
sociales en el estado constitucional, Tirant lo blanch, Valencia, 2013, pp.34 'y 35



primera guerra mundial con la Constitucion de Weimar, en 1919*. Aunque esas primeras
manifestaciones no dejaban de ser una declaracion de intenciones para dar cabida a los
derechos civiles, politicos, y sociales; para conciliar los derechos de la esfera de la
autonomia individual con la responsabilidad social del Estado. Sin embargo, sirvieron de
mucho, especialmente para poner el foco en los derechos sociales y comenzar a hablar de

ellos.

La que podria ser la segunda etapa de los derechos sociales se inicia en 1945, tras el fin
de la segunda guerra mundial. El estado de derecho se ha transformado en un estado de
"derechos”, como explica el profesor Asensi, un sistema que no so6lo funciona como
garantia contra la arbitrariedad del poder sino como promotor de determinados fines u
objetivos sociales®. Asi, los estados democraticos de derecho resaltan el reconocimiento
de los derechos sociales como un componente esencial del nuevo orden constitucional,
para aminorar las desigualdades y luchar contra las injusticias que, en el mundo
contemporaneo -citando al profesor Atienza -tienen como "rasgo central, el abismo cada
vez mayor entre los ricos y los pobres, entre los poderosos y los sometidos, un abismo
que separa no sélo a unas sociedades de otras, sino a unos individuos de otros que forman
parte de la misma sociedad"®. La tarea principal de los derechos sociales seria pues, hacer
una sociedad mas justa, ahora bien, hay que tener en cuenta que la mayoria de
constituciones de la segunda posguerra (la italiana o la francesa) son constituciones-
proyecto’ porque no describen un orden existente sino que son mas bien, lineas de
construccion de un nuevo edificio que debe ser actualizado a través de la accion del
legislador, tomando en serio los derechos sociales prometidos por el texto constitucional

pero todavia no realizados.

Las constituciones de los setenta, tomando como ejemplo la Constitucion espafiola,
aparecen en un contexto social nuevo, incluso de un nuevo modelo de estado social que
parecia estar entrando en crisis, para el que las ciencias sociales buscan un nuevo contexto
donde pueda sobrevivir. Esta podria ser la llamada "tercera via" que propone vincular la

realizacion de los derechos sociales con las libertades individuales y la responsabilidad

4 Si bien podriamos hablar de la Constitucion mejicana como la primera en incorporar derechos sociales.
COSSIO DIAZ, Jose Ramon, “Politicas piblicas, exigibilidad y justiciabilidad de los derechos sociales”,
en Derechos sociales. Politicas ptblicas, exigibilidad y justiciabilidad, (Dir.ZUNIGA, A.V.y CORDOBA,
E.) Aranzadi, Pamplona, 2015.

> ASENSI SABATER, José, La época constitucional, Tirant lo blanch, Valencia, 1998, p.190 y ss.

8 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2012, p.324.

" COSTA, ob.cit, p.41



del individuo®. En ese marco deberia analizarse el concepto, la naturaleza y la eficacia de
los derechos sociales actualmente, algunos de los cuales son también auténticos derechos
fundamentales porque forman parte del &mbito de la esfera de la autonomia individual
por un lado y por otro, porque proyectan las obligaciones y la responsabilidad del Estado

de proporcionar las condiciones para una vida digna.

La particular situacion politica por la que atraviesa Espafia en el momento de redactar
este trabajo hace prever posibles cambios constitucionales en un nuevo contexto social.
Se habla de una segunda transicion, de una reforma constitucional, de un cambio seguro
ante un panorama incierto, incluso de un proceso constituyente®. Es preciso por tanto
reformular el pacto social, un nuevo pacto que tome en cuenta nuevas necesidades y
expectativas, para ello resulta imprescindible replantearse los derechos en el nuevo texto
constitucional. Qué nuevos derechos habria que incluir, cuéles habria que reformar y
coémo habria que clasificarlos y categorizarlos y sobre todo reflexionar sobre el caracter

fundamental de los derechos sociales.
El caracter fundamental de los derechos sociales

Los derechos sociales son derechos fundamentales sélo si el constituyente los configura
y los organiza con las caracteristicas y garantias propias de la fundamentalidad de la
norma constitucional. Estas palabras de Bastidal® parecen mostrar la explicacion obvia y
formalista a la que suele acudir la doctrina cuando pretende explicar la naturaleza de los
derechos sociales. Partiendo de los requisitos de “fundamentalidad” un derecho llegara a
serlo (a ser fundamental) en tanto que cumpla esos requisitos: caracteristicas y garantias.

En cuanto a las caracteristicas basicamente habria que referirse a la “disponibilidad del

8 Por ejemplo, la recomendada por GIDDENS, A., en La tercera via: la renovacion de la
socialdemocracia ,1998. También ver La tercera via y sus criticos 2000.

9 Aunque de momento y a pesar de los que se postulan a favor, esta bastante claro que no es esa la voluntad
de los partidos mayoritarios. Véase por ejemplo el “Acuerdo para un Gobierno reformista y de progreso”
entre PSOE y Ciudadanos (firmado el 24/2/2016 y en vigor tras la votacion de investidura fallida de Pedro
Sénchez) en el que se afirma que: “Orgullosos de la Constitucidn, no pretendemos abrir un proceso
constituyente sino mantener los principios e instituciones esenciales de la misma, fortalecer los derechos
reconocidos a los ciudadanos y adecuar su texto a las transformaciones experimentadas por nuestra
sociedad”. Por su parte, la doctrina constitucional estd también dividida en cuanto a la procedencia de una
reforma parcial, o total, incluso de un proceso constituyente. Pérez Royo hace un anélisis sobre el problema
de legitimidad para el cambio constitucional si no se sustituyen los fundamentos de nuestra Constitucion
que la hacen estéril porque cierran el camino de la reforma. PEREZ ROYO, Javier La reforma
constitucional inviable, Catarata, Madrid, 2015, p.45.

10 BASTIDA, Francisco, “;Son los derechos sociales derechos fundamentales? Por una concepcion
normativa de la fundamentalidad de los derechos”, Derechos sociales y ponderacion, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2009, pp. 148.



derecho por su titular y la indisponibilidad de su existencia por el legislador”?; y respecto
a sus garantias habria que referirse a la posibilidad de ser protegido por el recurso de

amparo.

La justiciabilidad de estos derechos es un factor de importancia si consideramos que
aunque un Estado cumpla habitualmente con las necesidades tuteladas por un derecho
social, en realidad los beneficiados por la conducta estatal no pueden gozar de este
derecho como derecho subjetivo, hasta verificar si la poblacion se encuentra en
condiciones de demandar judicialmente la prestacion del Estado ante un eventual

incumplimiento, como explican Abramovich y Courtis'?.

Los derechos sociales, salvo excepciones, no son derechos publicos subjetivos pues
carecen del instrumento procesal para su tutela que exigen éstos. Segun Terol, les falta la
efectividad inmediata®®. Este es otro de los requisitos que necesariamente hay que valorar
para abordar la cuestion de la “fundamentalidad” de los derechos, no son efectivos ni
alegables por si mismos sino sélo en funcion de lo que disponga la legislacién que los

desarrolle, como dispone la Constitucidn espafiola en su articulo 53.3.

Por otro lado Bastida®* se refiere a la posibilidad de que los derechos sociales puedan
adquirir el caracter fundamental por via jurisprudencial aungque luego explica que ello
podria entrafiar una mutacion constitucional tanto de las relaciones constitucionales entre
el legislador y los jueces como de la posicion de los derechos sociales, si
constitucionalmente estan concebidos como meros principios rectores con exclusion de
su eficacia directa. Asi advierte que aunque la posibilidad existe, salirnos del formalismo
y de la rigidez de la Norma produciria un el riesgo de la mutacién. Ello nos conduce a
pensar en mas razones para comprender la importancia y la necesidad de una reforma
constitucional que reconsidere la naturaleza y la ubicacion (si ello sigue siendo un
requisito) de los derechos sociales que deberian ser fundamentales, y que para muchos lo

son aungque no formalmente.

1 Ibidem, p.139

12 ABRAMOVICH Victor y COURTIS Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta,
Madrid, 2002, p.37

13 TEROL BECERRA, Manuel, “Treinta afios de desarrollo constitucional y legislativo de los derechos
sociales: derechos ciudadanos y principios rectores”, Derechos sociales y principios rectores. Actas del IX
Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p.56

14 BASTIDA, ob.cit, p.149



Tras estas consideraciones previas, y siguiendo a Cascajo Castro, quien hace una buena
exposicion de las dos grandes posturas doctrinales sobre este problema de la
“fundamentalidad” o no de los derechos sociales, podriamos concluir que la doctrina no
es undnime por supuesto, y que ambas posturas son razonables: por un lado, quienes
manifiestan que no hay diferencias en cuanto su estructura y funcionamiento y por tanto
nada hay que impida su configuraciéon como derechos subjetivos y su proteccion
jurisdiccional; y por otro, la postura formalista o nominal que entiende por derechos
fundamentales solo los calificados como tales seglin la Constitucion®®, inconveniente que
se solucionaria también mediante una reforma constitucional. Aun asi, e
independientemente de la postura adoptada, el profesor Cascajo explica que un indicador
de la “fundamentalidad” de un derecho es su vinculacion con el valor de la dignidad de
la personal®. En efecto, como plantea Ruiz Miguel®’, los derechos humanos conforman
una categoria unitaria en lo importante, en su caracter basico, asociado a la dignidad y a

la autonomia moral humana que exige reconocimiento y garantias efectivas.

Tomando la dignidad de la persona como eje en torno al cual giran los derechos, los
poderes publicos asumen la responsabilidad de proporcionar a la generalidad de los
ciudadanos las prestaciones y servicios publicos adecuados para subvenir sus necesidades
vitales. Asi el Estado social considera como tareas propias ayudar a sus ciudadanos
asegurandoles su asistencia frente al paro, la enfermedad, la falta de vivienda, o la
degradacion del medioambiente. Estas actividades, caracteristicas de un estado
"asistencial", dice Pérez-Lufio que son auténticos deberes juridicos para los poderes
publicos®. Son, por un lado, obligaciones para el Estado; pero por otro lado son auténticos
derechos "fundamentales™ aunque no estén catalogados como tales, porque ¢se puede
seguir sosteniendo que el derecho a la proteccion de la salud -por ejemplo- no es un
derecho fundamental, como extension del derecho a la vida, a la integridad fisica y
esencial para la dignidad? Creo que no es posible mantener que no lo sea y cuando

ensefiamos las clases de derechos en las aulas, es habitual observar la reaccién de rechazo

15 CASCAJO CASTRO, Jose Luis, “Derechos sociales”, Derechos sociales y principios rectores, ibidem,
2012, p.36.

16 La dignidad de la persona, como «fundamento del orden politico y la paz social» (art. 10.1 CE), obliga a
reconocer a cualquier persona, independientemente de la situacion en que se encuentre, aquellos derechos
o contenidos de los mismos imprescindibles para garantizarla, erigiéndose asi la dignidad en un minimo
invulnerable que por imperativo constitucional se impone a todos los poderes, incluido el legislador (STC
236/2007).

7 RUIZ MIGUEL, Alfonso, ob.cit., p.177

18 pEREZ-LUNO, Antonio Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1998, p 193.



del alumnado ante esa "categorizacion” de los derechos que consideran absurda. Sin
embargo, el problema siguen siendo las garantias, por eso Ferrajoli'® habla de la violacion
de las garantias primarias positivas ante la falta de asistencia sanitaria gratuita en garantia
del derecho a la salud; y entiende que ello da lugar a lagunas o a una ausencia indebida
de leyes de actuacion. Como explica el profesor Atienza?, ello supone que el legislador
ha incumplido las obligaciones establecidas en la Constitucion, lo cual nos permitiria
hablar de un derecho ilegitimo. Por eso, necesitamos pensar en un cambio que dote de
eficacia a los derechos sociales fundamentales que no dependa de unas leyes de

desarrollo.
Un nuevo horizonte hacia el cambio constitucional

Ante un previsible cambio constitucional, que podria, y entiendo, deberia afectar a los
derechos; estamos en condiciones de plantear, al menos una propuesta que defina qué
derechos deberian tener la maxima consideracion y proteccion y, si es necesario
incorporar algun nuevo derecho. Para ello habria que mostrar las razones que explican la
necesidad de su reconocimiento?!. Las razones esenciales se han puesto algunas ya de

manifiesto y otras seran desarrolladas a continuacion.

Entre algunas propuestas planteadas, destacaré aquéllas que me parecen méas adecuadas
desde una perspectiva de género. Las planteadas por la Red Feminista de Derecho
Constitucional®® que se resumen en dos basicamente: por un lado, todos los derechos
contenidos en la Constitucion deben gozar del rango de fundamentales y les corresponden
las mismas garantias; y por otro, la constitucién debera reconocer como derechos: el
derecho a una vida libre de violencia de género, los derechos sexuales y reproductivos, el
derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral como proyeccion del libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la participacidn paritaria de mujeres y hombres

en todos los procesos y érganos decisorios y el derecho al trabajo de mujeres y hombres

19 FERRAJOLI, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Trotta, Madrid,
2011, p.41

20 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, “Sobre Ferrajoli y la superacion del positivismo juridico”, La teoria
del derecho en el paradigma constitucional, (FERRAJOLI, Luigi, MORESO, Juan José y ATIENZA,
Manuel) Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, p.140

2L PRIETO SANCHIS, Luis, Estudio sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990. Citando al
autor:“fundamentar los derechos consiste en mostrar las razones que imponen o respaldan el deber moral
de su reconocimiento juridico”, en p.18.

22 Declaracién de Intenciones de la Red Feminista de Derecho Constitucional, en su XII Encuentro
celebrado en Biar el 16 de Julio de 2015.



en igualdad de condiciones laborales y econdémicas quedando prohibida cualquier tipo de

discriminacion por razén de género.

También cabe destacar la propuesta del Partido Socialista de reforma constitucional en el
area de derechos, que se desarrolla en los siguientes aspectos?>:

- Reconocer como derechos fundamentales los derechos a la proteccion de la salud y a
la proteccion por la Seguridad Social ante situaciones de necesidad previstas en la Ley,
incluyendo el reconocimiento del derecho a una renta o ingreso minimo vital ante

situaciones de carencia efectiva para el mantenimiento de una vida digna.
- Mejorar el reconocimiento del derecho al trabajo

- Mejorar la regulacion actual sobre proteccion a las familias, de acuerdo con un
concepto amplio de familia que comprenda las nuevas formas de convivencia, con

especial atencion a la conciliacion de la vida familiar y laboral.
- Dotar de contenido el derecho a la vivienda
- Reforzar los derechos medioambientales y asi reforzar la Alianza Intergeneracional.

También hace hincapié el texto en “fortalecer y ampliar los derechos y libertades.
Aunque el Estado de Derecho y su elemento central, los derechos fundamentales, gozan
de un indiscutible vigor, también es necesario actualizar el catalogo de derechos,
reordenarlo en algunas materias, incorporar concepciones sociales que se han ido
abriendo paso, atender a realidades que no se pudieron tener en cuenta por el
constituyente en 1978 y, en otros casos, mejorarlos atendiendo a nuestra condicion de
Estado miembro del Consejo de Europay de la UE ”. Asi, proponen:

- Atribuir a “las personas” y no solo a los espaiioles el derecho a la igualdad ante la ley

y a la no discriminacion. Incluir nuevas causas de prohibicién de la discriminacion.

- Incorporar a la Constitucion una regulacion expresa y especifica de la igualdad entre

mujeres y hombres que se extienda, entre otros ambitos, al empleo y las condiciones de

23 PROPUESTA SOCIALISTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL http://www.psoe.es/media-
content/2015/10/Propuesta-reforma-constitucional.pdf . En el mencionado acuerdo con Ciudadanos
(nota.9) se expone que “la realidad se ha transformado tan profundamente que necesitamos extender y
garantizar los derechos fundamentales, singularmente, la suficiencia de los derechos sociales basicos”.



http://www.psoe.es/media-content/2015/10/Propuesta-reforma-constitucional.pdf
http://www.psoe.es/media-content/2015/10/Propuesta-reforma-constitucional.pdf

trabajo, al derecho de las mujeres a su salud y a su vida, a la proteccion frente a la
violencia de género, a la libertad de decidir sobre si mismas, al desarrollo de una
educacion en valores civicos y en igualdad, libre de sesgos de género, y a la participacion

politica.
- Eliminar la preferencia del vardn sobre la mujer en la sucesion
- Reconocer los derechos vinculados con la bioética

- Actualizar la configuracion constitucional del matrimonio contemplando expresamente

el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo.

- Mejorar la atencién de los poderes publicos a las personas con discapacidad,

suprimiendo la referencia a “disminuidos fisicos, psiquicos o sensoriales”.

La propuesta de reforma en el mencionado Acuerdo para un gobierno reformista y de
progreso entre PSOE y Ciudadanos ademéas expresamente propone una reforma
constitucional para “el reconocimiento como derechos fundamentales de derechos

sociales e incorporacion de garantias sobre la dotacion presupuestaria de los mismos”

Ya se ha visto que en un nuevo texto constitucional, los derechos sociales 0 muchos de
los derechos sociales deberian ser fundamentales, o al menos tener las maximas garantias
y por tanto considerados fundamentales. Por otro lado, hay que tener en cuenta los nuevos
derechos, aquéllos cuyo reconocimiento se hace necesario porque son esenciales para una

vida digna.

Entre ellos yo destacaria: un derecho a vivir sin violencia, un derecho a la maternidad?*,
en conexion con los derechos reproductivos y, un derecho al cuidado, que va mas allg,
del derecho a la salud, y que es una proyeccion del derecho a la vida, del derecho a una
vida digna y que podria incluir no sélo el derecho a ser cuidado/a sino también el derecho

a cuidar, sin que ello menoscabe otras facetas de la personalidad humana.

La ética del cuidado es un asunto recurrente en la filosofia moral feminista que tendria
que observarse también de una forma méas amplia en el &mbito de la filosofia moral y que
implica también a la filosofia del derecho. Desde mi punto de vista, el derecho al cuidado

seria un derecho social fundamental. Social por cuanto se refiere a la prestacion de atender

2 MARRADES PUIG, Ana, Luces y sombras del derecho a la maternidad. Andlisis juridico de su
reconocimiento, Servei de Publicacions Universitat de Valéncia, VValencia, 2002.



y facilitar el bienestar de las personas, y fundamental porque es esencial para una vida
digna, igual que lo seria el derecho a la salud, y por ello debe estar protegido con las
maximas garantias. Este es el principal objeto de mi estudio para este trabajo.

El cuidado: una “funcion de las mujeres”

Las mujeres han sido, y siguen siendo, el Estado de Bienestar del resto de la poblacion.
Esta idea de Eva Martinez?® que comparto, nos sitGia ante una realidad incontestable. El
modelo de estado patriarcal se ha servido de las mujeres a través del trabajo doméstico y
de las tareas de cuidado para atender a las personas dependientes, perpetuando asi las
funciones y los roles a ellas asignados. Son las mujeres las que asumen obligaciones,
servicios y cuidados, en definitiva prestaciones sociales que deberian ser responsabilidad
publica?®. Las tareas de asistencia social (cuidados de nifias, nifios, personas enfermas y/o
ancianas) que constituyen unas necesidades minimas de bienestar recaen en las mujeres,
y ello explica, en buena parte, como argumenta Mar Esquembre?’ la costosa y precaria
insercion de las mujeres en el &ambito laboral, los obstaculos en la promocién profesional,
la minoritaria presencia en las instituciones politicas y en puestos de responsabilidad; en
definitiva, la subsistencia de la posicion subordinada, en términos generales de las
mujeres. Y también la ausencia de los hombres en este &ambito doméstico, pues las escasas
medidas tendentes a compartir responsabilidades familiares no suelen ir dirigidas a
quienes han tenido como Unica responsabilidad proveer econdmicamente al sustento de

la familia.

En la misma linea, Laura Nufio piensa que “corren nuevos tiempos, pero no en todo. El
espacio privado o doméstico sigue organizandose segin las viejas reglas”?®. El cambio
observado entre las mujeres se ha visto acompariado por una resistencia al cambio tanto

en la organizacion del espacio publico como en la orientacion de los varones al espacio

25 MARTINEZ SAMPERE, Eva, “Ciudadania democratica, voluntad politica y estado social ”, lgualdad y
Democracia: el género como categoria de analisis juridico, Corts Valencianes, Valencia, 2014, p.446.

26 ESQUEMBRE VALDES, Mar, “Una Constitucion de todas y todos. La reforma constitucional desde una
perspectiva de género”, Gaceta Sindical, reflexion y debate, nueva etapa n°23, 2014, p.110. En este articulo
Mar Esquembre analiza las propuestas de Judith Astelarra — ASTELARRA, J. en”Nuevos desafios para el
ejercicio de la ciudadania de las mujeres”, en Valcarcel, Amelia; Renau, Dolors y Romero, Rosalia, Los
desafios del feminismo ante el siglo XXI. Hypatia. Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2000- en relacion
con la situacion de las mujeres y las cargas familiares.

2l ESQUEMBRE, Mar, Ibidem, p.111.

22 NUNO GOMEZ, Laura, “La gestion social del cuidado: nuevos tiempos, viejas reglas”, en
FIGUERUELO BURIEZA, Angela, DEL POZO PEREZ, Marta y LEON ALONSO, Marta, ¢Por qué no
hemos alcanzado la igualdad?, Andavira, Santiago, 2012, p.242.
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domeéstico. Ambos siguen comodamente instalados en las viejas reglas de la division
sexual del trabajo en el espacio privado y en la invisibilidad del trabajo doméstico no
remunerado. .. que sigue recayendo en las mujeres, quizas no exclusivamente ya, pero si

mayoritariamente.

Encarna Fernandez resalta el valor ético del trabajo familiar y doméstico como actividad
intimamente ligada al cuidado y a la proteccion de las personas y reclama desde la
igualdad de género que se reconozca el trabajo de las mujeres?®. También Octavio Salazar
reclama el reconocimiento del valor social de los trabajos relacionados con el cuidado®.
M. Angeles Duran®! sefiala que de entre todas las tareas que se desarrollan en los hogares,
las que producen mayor desazon al investigador y més debate ideoldgico sobre su estatuto
son las de cuidar y gestar. El cuidado y las atenciones a las personas dependientes
(menores, personas enfermas y/o ancianas) son el hilo conductor de una reivindicacion,
que comparto con tantas constitucionalistas y filésofas del derecho: conseguir que se
reconozca como derecho y trasladar al Estado y también a los varones la responsabilidad

que ha recaido tradicionalmente sobre las mujeres.
(Por qué ha sido asi siempre?, ;hay una “ética del cuidado” especificamente femenina?

Dos interrogantes que pueden tener una respuesta conjunta aunque para hallarla hay que

explicar qué es la “ética del cuidado”.

La ética del cuidado

Este concepto surge a partir de los trabajos de Carol Gilligan sobre el desarrollo de la

psicologia evolutiva en mujeres y hombres y segln la autora®’sobre los “dos” diversos

YFERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, Encarnacion, lgualdad y derechos humanos, Tecnos, Madrid, 2003,
pp.167 y 168.

% SALAZAR BENITEZ, Octavio, Masculinidades y ciudadania, Dykinson, Madrid, 2013, p.317.

31 DURAN, Maria Angeles, “Mas all4 del dinero: la economia del cuidado”. Discurs d Investidura Honoris
Causa per la Universitat de Valéncia, 9 de maig, de 2012, p.50. En su magnifico discurso de investidura,
M. Angeles Duran comienza explicando como las experiencias personales pueden marcar nuestra existencia
y nuestras investigaciones; y sitla el inicio de sus investigaciones mas importantes a partir de la reflexién
a la que le llevd su experiencia de las siete lavadoras que tuvo que poner cuando nacié su segundo hijo y
se puso enfermo. Ella recuerda la falta de interés que este tema podia tener para sus compafieros varones y
decidio “iniciar una tranquila rebelion intelectual y decidi que la observacion de la vida cotidiana tiene tanta
0 mas importancia para la investigacion en ciencias sociales que la reflexion abstracta”, lo que ella llama
“el estimulo de la experiencia cotidiana” p.34 y 35.

32 GILLIGAN, Carol, Lamoraly la teoria, Psicologia del desarrollo femenino, Fondo de Cultura Europea,
Meéxico, 1985, p.13. Esta obra es la primera edicion en espafiol, de la edicion original en inglés de 1982, In
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modos de hablar de problemas morales, de las dos diversas “éticas”, la de la justicia y los

derechos, y; la del cuidado y la responsabilidad.

Explica Carol Gilligan® que “La moral de los derechos se basa en la igualdad y se centra
en la comprension de la imparcialidad. Mientras que la ética de la responsabilidad se basa
en el concepto de igualdad y el reconocimiento de las diferencias de necesidad. Mientras
que la ética de los derechos es una manifestacion de igual respeto, que equilibra los
derechos de los otros y del yo, la ética de la responsabilidad se basa en un entendimiento

que hace surgir la compasion y el cuidado.”

Considerando que el feminismo critica la estructura del sistema patriarcal que se
fundamenta sobre la base de la atribucidn de roles y de funciones especificas para los
hombres y para las mujeres y la asignacion de cualidades “naturalmente” femeninas,
puede parecer que Carol Gilligan desde su ética diferenciada apuesta por una teoria
basada en la postura tradicional (patriarcal); por ello ha sido criticada a su vez desde

diversas voces feministas.

Amelia Valcarcel®*, una de las autoras criticas con la tesis de Gilligan, considera que lo
que Gilligan entiende por moral femenina diferente es “toda una seric de deberes
inargumentados asociados ademas con fuertes sentimientos de responsabilidad y culpa
que caracteriza a las morales previas a la libertad de conciencia..., por tanto no se esta
hablando de una “moral femenina” sino de la moral que es forzado a mantener todo aquél
que es dependiente”. Valcércel califica de “monstruosidad” el hecho de tener por
naturaleza tal “conglomerado”carente de sentido social e historico”, si bien yo creo que
Gilligan no esta afirmando que existan unos deberes o valores que “por naturaleza”
pertenezcan a las mujeres sino que, si existen, son una auténtica construccién social, como
confirma Ana Fascioli: “Gilligan explica que el desarrollo de la ética del cuidado en las
mujeres se debe a su tradicional rol en la esfera privada, de involucramiento con la familia

y preservacion de la vida. Reconoce que este rol es una construccién. La ética del cuidado

a differentvoice  Psycological Theory and Women’s Development, Cambridge, Harvard
UniversityPress.Gilligan se basa en estudios anteriores de Kohlberg que si ponia de manifiesto con una
mirada profundamente patriarcal que la mujer nunca alcanzaria el desarrollo moral completo. Gilligan
partiendo de sus estudios, aunque con otra perspectiva, desarrolla su propia teoria que entiende que habria
dos éticas diferenciadas para mujeres y varones.

33 Ibidem, p.266

3 VVALCARCEL, Amelia, Feminismo en el mundo global, Catedra, Madrid, 2008, pp.294 y 295.
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es una orientacion disponible para todo ser humano, pero ha estado mas disponible para
la mujer, por su rol de cuidadora. Asi mismo, la ética de la justicia y sus valores asociados,

también son un bien, solo que ha estado en posesion del hombre”®.

Gilligan entiende que la ética del cuidado no supone dependencia o subordinacion, ni
tiene una connotacion pasiva sino que se complementa con la justicia empoderando asi a
las personas en todos los &mbitos: "Mis criticos identifican el cuidado con sentimientos,
a los que oponen al pensamiento, e imaginan el cuidado como un valor pasivo o confinado
a alguna esfera separada. Yo describo el cuidado y la justicia como dos perspectivas
morales que organizan tanto el pensamiento como los sentimientos y empoderan al sujeto
a tomar diferentes tipos de acciones tanto en la vida pablica como privada®®. Ademas
considera que son complementarias: “El dominio moral se ensancha, similarmente, por
la inclusién de responsabilidad y cuidado en las relaciones”3’También lo analiza de este
modo Seyla Benhabib. Ella entiende que el planteamiento de Gilligan sugiere que lo
deseable seria la ética de la justicia complementada por una orientacién ética hacia el

cuidado®,

Ana Fascioli® afirma que definitivamente Gilligan supera la dicotomia liberal entre
justicia y cuidado proponiendo una complementariedad entre ambas esferas que ensancha
el dominio moral y la vision de la autonomia personal, tanto de hombres como de mujeres.
En ello insiste Gilligan en toda su obra: “El imperativo moral que surge repetidas veces
en entrevistas con mujeres es un mandamiento de atencién y cuidado, una responsabilidad
de discernir y aliviar las necesidades auténticas y reconocibles de este mundo. Para los
hombres, el imperativo moral parece un mandamiento de respetar los derechos de los
demas y, asi de proteger de toda intrusion los derechos a la vida y la autorrealizacion. La
insistencia de las mujeres en el cuidado y la atencidn, al principio, es autocritica, mas que

autoprotectora, mientras que los hombres conciben inicialmente la obligacion hacia los

35 FASCIOLLI, Ana, “Etica del cuidado y ética de la justicia en la teoria moral de Carol Gilligan”, ACTIO
n°12, 2010, p.43. En su articulo Ana Fascioli resume en la nota a pie de pagina n° lo que para mi es la
esencia de la argumentacion contra las criticas que se le hacen a Gilligan.

3% GILLIGAN, Carol, “Replay to critics” en Larrabee, M.J. (ed) An ethic of Care, Routledge, Londres,
1993, p.209.

S’GILLIGAN, Carol, Teoria y moral, ob.cit, p.280.

% BENHABIB, Seyla, “The generalized and the concrete other. The Kohlberg-Gilligan controversy and
moral theory”, enSituating the self. Gender, community and postmodernism in contemporary ethics, 1992,
p.180

39 FASCIOLI, Ana, ob.cit, p.55.
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demas negativamente, en funcidn de no intromisiones. Por consiguiente, pareceria que el
desarrollo para ambos sexos entrafia una integracion de derechos y responsabilidades

mediante el descubrimiento de la complementariedad de estas concepciones distintas™.

En efecto, ante el riesgo que supone que se utilice la ética del cuidado para fines contrarios
a los intereses de las mujeres -el “reduccionismo eticista” que diria Celia Amoros*!- es
necesario buscar un cambio en las relaciones de poder, ésta seria la solucién para
“desgenerizar la ética del cuidado”?. Asi lo explica Alicia Puleo en su tratado sobre el
ecofeminismo, porque entiende que las criticas recibidas por la teoria de Gilligan y la
ética del cuidado son similares a las recibidas por el ecofeminismo, porque ambos casos
podrian estar aceptando los roles patriarcales*®. En el ecofeminismo, la ética de la
responsabilidad toma la forma del cuidado del medio natural*. Desde un punto de vista
filoséfico el ecofeminismo nos permite comprendernos mejor como especie; asi como
entender los motivos y las consecuencias negativas de la tajante division entre Naturaleza
y Cultura. Ambos movimientos feminismo y ecologismo nos permiten desarrollar una
mirada distinta sobre la realidad cotidiana, revalorizando aspectos, practicas y sujetos que
habian sido designados como diferentes e inferiores®. La procreacion y la crianza han
facilitado que se identificara a la mujer con algo generalmente devaluado: la Naturaleza;
y asi igual que la Naturaleza es sometida a la tecnologia, todo lo que a ella se asocia
(embarazo, parto, lactancia, una mayor tendencia a la expresion de los sentimientos, asi
como todo lo que media entre Naturaleza y Cultura como la preparacion de los alimentos
y la crianza de los nifios y las nifias) tiene connotaciones de menor valor. Lo reproductivo
versus lo productivo. De nuevo vence lo productivo. De ahi la perpetuacién de las dos
esferas y la critica de un sector del feminismo, especialmente del feminismo institucional
que ven arriesgadas estas posturas, tanto la ética del cuidado como el ecofeminismo. Si,
verdaderamente hay un riesgo y por ello las feministas estamos, de alguna manera,
divididas entre el corazon y la razén, y de ahi que ahora frente las voces de las teorias del

2946

“apego”™ y la vuelta al mundo de lo “natural”, se alcen las voces del feminismo

40 GILLIGAN, Carol, Teorfa y moral, ob.cit, p.166.

4 AMOROS, Celia, Tiempo de feminismo, Céatedra, Madrid, 2008, p.404.

42 PULEO, Alicia, Ecofeminismo para otro mundo posible, Catedra, Madrid, 2011, p.61

4 MACKINNON, Catherine, “Feminist discourse, Moral Values and the Law”. A conversation”, The
1984 James McCormick Mitchell Lecture, Buffalo Law Review, 34,1, 1985, p.25 y ss.

4 PULEO, ob.cit, p.63

4 |bidem, p.8

4 El apego entendido como las nuevas posturas en torno al ejercicio de la maternidad desde una
aproximacion a la naturaleza. Todo lo relativo a la polémica en torno a la maternidad en la actualidad en la
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institucional advirtiendo de lo peligroso que puede volverse para las mujeres una vuelta
a la “Naturaleza”. La solucion esta bastante clara pero no es facil porque no depende s6lo
de nosotras y hay muchos intereses politicos y econémicos en juego interesados en que
todo siga como esta. La solucién obviamente pasa por universalizar las virtudes del
cuidado que han sido histéricamente femeninas y equilibrar la balanza entre lo productivo

y lo reproductivo, trasladando la responsabilidad también al Estado y a los varones®’.

Segun y de acuerdo con Alicia Puleo, “en las sociedades mas modernas del ultimo siglo,
las mujeres hemos incorporado masivamente ciertas caracteristicas que habian sido
calificadas de masculinas y son funcionales en el &mbito del trabajo asalariado, la cultura
y la politica. EI fendmeno inverso se ha producido en un grado infinitamente menor. Si
bien muchos varones comienzan a romper los moldes patriarcales, la mayoria no ha
sentido suficiente atraccion por las habilidades y actitudes del ambito doméstico. Este
hecho, sumado a las inercias estructurales de carcter socioecondmico nos ha conducido
a la doble jornada agotadora de la superwoman”. Este es el otro gran riesgo para las
mujeres si no se universaliza el cuidado: asumir nosotras las obligaciones del trabajo
asalariado y de la vida puablica y seguir manteniendo el protagonismo de la
responsabilidad del cuidado. Por eso de nuevo todo indica que hay que extenderlo. Las
conductas y habilidades de los hombres se presentan como neutras, por ello su adopcion
por parte de las mujeres toma la forma de conquista de aquello que se nos habia negado
de forma injusta. Al revés es mas complicado, ellos se sienten menos atraidos por aquello
que ha sido tradicionalmente devaluado. La devaluacion de las actitudes y habilidades
asociadas a las mujeres, vividas y concebidas como lo particular, contingente y finito
frente a lo universal, necesario y eterno hacen mas dificil que podamos salir de la

situacion de desigualdad®®. Ello debe hacerse a partir de la educacion que dirija sus

obra de BADINTER, Elisabeth, La mujer y la madre, La esfera de los libros, 2011. Y también, Cristina
Vega, ob.cit, p.88.

47Son posturas que comparto con muchas autoras que he mencionado en este trabajo: la propia Alicia Puleo,
Celia Amords, Laura Nufio, Encarna Fernandez; y sobre todo con Victoria Camps que en su libro “El siglo
de las mujeres” hace una apasionada defensa de la ética del cuidado que deberia extenderse a la sociedad
en general.Por su parte Encarna Ferndndez propone que los actuales patrones de vida de la mujer se
extiendan a todos, en Igualdad y Derechos Humanos, ob.cit, p.171.

4 A medida que voy avanzando en el trabajo y leyendo estas palabras de Alicia Puleo (Ob.cit., pp.422 y
423), me llama la atencion algo que intuia desde el principio: que en la primera parte de este trabajo
dedicado a las “grandes” cuestiones genéricas sobre la teoria de los derechos sélo se citen autores (con
alguna excepcion como M.José Afidn o Remedio Sanchez), y en la segunda parte dedicada al objeto
concreto del cuidado haya una mayoria de autoras, con la excepcion de nuestro compafiero, el profesor
Octavio Salazar que comparte inquietudes e intereses; y no porqué yo haya tenido la intencidn de citar s6lo
mujeres sino porque no aparecen hombres que hayan publicado sobre ello, al menos no les he encontrado,
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esfuerzos a visibilizar la importancia del valor ético de ocuparse de los demas, tanto para
los jovenes que se sienten alejados de esa realidad porque piensan que les es ajena, cuanto
para las jovenes que puedan pensar que deben desvincularse de esa idea porque ello las

aleja del mundo de lo publico que tanto nos ha costado a las mujeres conquistar.

“Pensar éticamente es pensar en los demas”, dice Victoria Camps*®, "si ese pensamiento
queremos que sea una practica, debe traducirse en medidas de justicia y actitudes de
cuidado. Ambas cosas son imprescindibles. Lo Unico que hace la ética feminista del
cuidado es llamar la atencién sobre el olvido del cuidado como prescripcion ética basica™.
Como dice Cristina Vega, "la ética del cuidado en sus distintas aproximaciones
polémicas, tiene la virtud de haber puesto sobre la mesa la positividad de los cuidados y
el reto que plantea su deseada universalizacion"*°. Cuando Victoria Camps explica que
sin actitudes solidarias la justicia no progresa y ademas, es insuficiente, esta pensando en
la ética del cuidado como respuesta a la virtud de la solidaridad. La ética de la justicia se
dirige a las instituciones sociales y politicas y trata de establecer reglas y normas
generales que valgan para todos los ciudadanos. Es una ética distante con respecto al
individuo concreto: no puede tener en cuenta vinculos sentimentales y emotivos, y hasta
cierto punto asi debe ser, el Derecho es o debe ser general y formalista y debe huir de las
emociones (al menos eso es lo que nos han ensefiado a los/as juristas), pero de acuerdo
con Victoria Camps, "el individuo no sélo necesita instituciones, leyes, procedimientos
justos. Necesita también afecto, ayuda, compasidn, compafiia, cuidado. Los seres méas
indefensos y vulnerables no s6lo reclaman del otro justicia, también reclaman cercania,
aprecio, amistad”®. Como también expresa Octavio Salazar, “el cuidado conlleva

expresamente un permanente recurso a las emociones, a los afectos, a la empatia”®2,

aunque para ser justa hay que reconocer que el profesor Ballesteros trata el tema en Postmodernidad:
Decadencia o resistencia y, Ecologismo personalista. En esta ultima, dice que “resulta urgente que los
varones asuman los hasta ahora considerados valores de mujeres, muy especialmente esta dimension del
cuidado por la naturaleza, y por todo lo que contribuye a humanizar las relaciones sociales, a hacerlas mas
cultas, de mejores modos...al mismo tiempo se trata de rechazar lo que se ha considerado propio de varones,
en realidad infrahumano, como la guerra o la violencia”. BALLESTEROS, Jests, Ecologismo personalista,
Tecnos, Madrid, 1995, p.104.

4 CAMPS, Victoria, El siglo de las mujeres, Céatedra, Madrid, 2003, p.75.

50 \VEGA SOLIS, Cristina, Culturas del cuidado en transicion, UOC, Barcelona, 2009.

I CAMPS, V., ob.cit., p.74.

%2 SALAZAR, O., Masculinidades y ciudadania, ob.cit., p.381
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Manuel Atienza > hace referencia al sentimiento de compasion como ingrediente
fundamental de la moral publica y de los valores de solidaridad. Dice que para la
recuperacion de la moral publica se precisa de sentimientos como la compasion que hace
posible el discurso moral y los juicios de adscripcion de responsabilidad. EI pensamiento
moral ilustrado y moderno es excesivamente racionalista, no concede importancia al
sentimiento, y por eso, como dice Victoria Camps olvida "no s6lo un aspecto
importantisimo e irrenunciable de la sensibilidad humana, sino los motivos para ser

moral" %

Este seria, segin Victoria Camps, uno de los dos puntos de vista compartidos por las
defensoras de la ética del cuidado: que la ética de la justicia no da cuenta de los valores
morales que la sociedad necesita, por eso es incompleta. El segundo se refiere a un aspecto
mas polémico, incluso entre las feministas, como ya se ha visto: la idea de que las mujeres
estan mejor preparadas que los hombres para prestar cuidado y atencion. "No se trata de
propugnar esencias”, dice la autora, "ni de postular una naturaleza femenina
especificamente cuidadosa o cuidadora, sino de constatar la existencia de una cultura que
no han hecho suya los hombres y, por lo tanto, no ha sido parte de la vida pablica sino
mas bien considerada un estorbo para los comportamientos pablicos". El problema ha
sido y sigue siendo la importancia atribuida por el pensamiento liberal a los valores
autoafirmativos, que son los de autonomia y los de libertad, por encima de los valores
altruistas que son los propios de la esclavitud®, de aquéllas personas vulnerables o en una
situacion subordinada como han estado las mujeres. Volvemos a la dicotomia entre lo
publico y lo privado; lo productivo y lo reproductivo, lo "tipicamente masculino" y

"tipicamente femenino". ¢Hay cualidades tipicamente femeninas?: Si y no. No hay

5 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, Podemos hacer mas Otra forma de pensar el Derecho, Pasos
Perdidos, 2013, p.106 y 107. En este capitulo el profesor Atienza hace "una lectura moral de la crisis" y se
refiere al restablecimiento de los sentimientos para que pueda existir una auténtica moral publica y
solidaridad. Principalmente a los sentimientos de la compasion por el sufrimiento ajeno y la indignacién
por el éxito inmerecido y por el abuso de los poderosos sobre las personas mas vulnerables. El espiritu de
esta obra plantea una critica al excesivo formalismo que caracteriza al Derecho, alejado de los sentimientos
y principios morales, con los que las reglas tienen que conjugarse. Como también ha explicado ATIENZA
en "Juridificar la bioética. Una propuesta metodoldgica”, en Bioética y nutricién , eds. Alemany, M. y
Bernabeu-Mestre, J., Agua Clara, Universidad de Alicante, 2010, p.27: "El derecho es -0 debe ser- una
prolongacion de la moral, un mecanismo para positivizar la ética”, por eso no deberia prescindir de los
principios morales. Tambien en “Juridificar la bioética” en ISONOMIA, n.8, 1998, p.82.

% CAMPS, ob.cit., p.74

% Se refiere Camps aqui a la genealogia de los valores, el descubrimiento de su procedencia deberia
llevarnos a su rechazo: los valores altruistas como propios de la esclavitud deberian ser condenados sin
miramiento...(CAMPS, Ob. Cit, p.75)
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cualidades femeninas por Naturaleza, pero si que hay cualidades tipicamente femeninas
resultado de una construccién social, que si bien pudieron servir a la ideologia liberal en
el seno del sistema patriarcal para relegar a las mujeres del &mbito publico, son cualidades
validas y positivas por lo que tendrian que hacerse extensibles a los hombres si se quiere

construir una sociedad solidaria y justa.

Solidaridad y justicia son complementarias: alli donde la justicia no llega debe llegar el
cuidado. SegUn estas palabras, la autora®® explica que no se trata de reivindicar el valor
de lo que las mujeres siempre hicieron sino de hacer ver la falta de ese valor como
ingrediente fundamental del discurso ético. Y construye un concepto de ética del cuidado
sobre la base de cuatro ideas fundamentales:

Primera: la ética del cuidado se constituye como un complemento a la ética de la justicia,
ya que afiade un enfoque particular al abstracto y general.

Segunda: se encuentra en la implicacion y el compromiso directo y casi personal con los
otros. El amor, el cuidado, la empatia, la compasion conectan con situaciones concretas
de la persona necesitada de ayuda.

Tercera: La racionalidad debe tener en cuenta la emotividad, conectando con la idea del
restablecimiento de los sentimientos morales de empatia con quienes necesitan ayuda.

Y por ultimo: Es una ética relacional. Mas que el deber lo que importa es la relacion con
las personas. La ley debe aplicarse teniendo en cuenta las situaciones concretas de cada
persona. Victoria Camps dice que hay principios y normas pero estan al servicio de las

personas. Yo afiadiria que el Derecho es para las personas, y si no, no tiene sentido.

A pesar de nuestra preferencia por un Derecho mas humano apoyado en las emociones®’,
no perdemos de vista el riesgo de la subjetividad. Las emociones son subjetivas y a veces
la moral es subjetiva, incluso puede derivar de prejuicios®. Los operadores juridicos no
pueden dejarse llevar por la subjetividad, esta claro que en un Estado constitucional los

jueces y juezas deben aplicar la ley, pero conjugandolas con los principios y los valores

% |bidem, p76

5 También asi lo manifiesta reiteradamente Octavio Salazar en sus trabajos, otro ejemplo: SALAZAR
BENITEZ, Octavio, “La ensefianza del derecho constitucional como forma de accion politica”, Revista
General de Derecho Constitucional, num.21, 2015. Ver en el apartado IV “reivindicando la emocion”.

%8 Imaginemos que la idea de la responsabilidad del cuidado estuviera sesgada por prejuicios contra
determinadas personas, por ejemplo, extranjeras, de otras razas... Por eso Victoria Camps habla de "cuidar
bien": hacen falta principios para que el cuidado sea bueno"(ob.cit., p.77)
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de igualdad, libertad y dignidad que fundamentan nuestras constituciones®®. A esos
valores habria que afiadir la solidaridad, y entre los valores solidarios destacar aquéllos
que se refieren a la atencion y al cuidado. Creo que hay que insistir en la necesidad de
que estos valores y responsabilidades, tradicionalmente asignados a las mujeres, se hagan
extensivos a los hombres para lograr una sociedad mas justa®. A continuacion habra que
ver de qué manera debe hacerse. Irremediablemente depende de la voluntad politica. Una
voluntad politica que deben tener quienes nos representen y quienes dirijan el gobierno y
la administracion publica, que tenga en cuenta la importancia de la educacién y la
transmision de los valores solidarios y los que se han considerado como propios de las
mujeres y de la esfera privada. Octavio Salazar®® reclama entre ellos: la gratuidad
generosa, el razonamiento practico, la empatia, la autoridad para la mediacion, la visién
del detalle y la gestion circular del tiempo como imprescindibles para ser incorporados a
la esfera publica y extendidos a todos. Estos son el complemento necesario para una
justicia que a veces se manifiesta excesivamente abstraida de los problemas reales y
cotidianos.

El problema del desempleo, por ejemplo, que debe conducir también a reorientar las
politicas laborales hacia nuevos disefios. Uno de los retos de la crisis actual es justamente
el cambio en la concepcion del trabajo, una nueva redistribucion del trabajo. Si
tradicionalmente los hombres se ocupaban del trabajo fuera del &mbito doméstico y las
responsabilidades domésticas y familiares eran del dominio de las mujeres
exclusivamente, en la actualidad es necesario repartir las tareas del cuidado entre hombres
y mujeres porque éstas siguen ocupandose principalmente de las mismas, como deciamos,
las mujeres han salido de la esfera privada hacia la publica pero los hombres no han hecho
el camino inverso. Por otro lado, me estoy también refiriendo a la reorientacion del trabajo

del cuidado remunerado, pues éste sigue siendo realizado por mujeres.

5 ATIENZA Manuel, Podemos hacer mas, pp.24-26

6 Como también destaca el Overseas Development Institute Report, en su reciente informe de Marzo de
2016 “Women’s work. Mothers, children and the global child crisis” (SAMMAN Emma, PRESLER-
MARSHAL, Elizabeth, JONES, Nicola), p.74.

61 SALAZAR BENITEZ, Octavio, “La diferencia como principio juridico-politico de una nueva
ciudadania”, en Derecho Constitucional para el siglo XXI, (Ed. PEREZ ROYO, J., URIAS MARTINEZ,
Y CARRASCO DURAN, M.) Aranzadi, 2006, p.729
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El otro gran problema, y creo que el Estado (los Estados) no se ha dado cuenta de su
magnitud®?, ;quién se va a ocupar de la realizacion de las tareas del cuidado? Hasta ahora
han sido resueltas por las mujeres pero ¢qué ocurrird cuando se terminen las generaciones

de madres y abuelas cuidadoras de los menores y las personas enfermas o dependientes?

Creo que habria que poner mucha atencion al anélisis que Maria Angeles Duran hace del
problema relacionando el cuidado con la salud de las personas. En su estudio® explica
que a partir de los sesenta afios, aumenta la poblacion con enfermedades crénicas o
discapacidades. En Espafia, segun datos de Naciones Unidas, los mayores de ochenta
afios eran el 1% de la poblacion en 1950, el 5% en 2010, y esta previsto que sean el 11%
en 2050. Si estas cifras se traducen en necesidades de cuidado, los mayores de ochenta
afios requerian en 1950 el 2% del tiempo destinado al cuidado de toda la poblacién; en
2010 requerian el 10% y en 2050 se estima que requieran el 21%. Entre hoy y el afio 2050
el tiempo que cada persona en edad activa tiene que dedicar al cuidado aumentara un
32%, y habra que detraerlo del tiempo destinado al empleo o0 aumentar la carga global de
trabajo hasta hacerla casi insoportable si no se generan alternativas institucionales a la
familia. El esfuerzo per cépita dedicado al cuidado se multiplicara por cuatro, con el
agravante de que, si no cambia el modelo tradicional del cuidado, recaera principalmente
sobre una poblacion femenina asimismo envejecida, que es proporcionalmente mas
reducida que en otros paises como consecuencia de la planificacion selectiva de los

embarazos.

Especialmente el grupo de mujeres entre cincuenta y sesenta afios, que podria extenderse
a grupos de mujeres mas jovenes, se encuentra en una situacion bastante delicada. Por lo
general mujeres de clase media que representaron el impulso emancipatorio cuando
tenian entre veinte y treinta, entraron masivamente en el mercado de trabajo acogiéndose
al "esquema de carrera y familia"®y ahora se encuentran exprimidas entre el empleo y el
cuidado de sus mayores. Sus opciones, a falta de servicios publicos para ello, son ocuparse

personalmente o recurrir a la contratacion de otras mujeres -normalmente las mujeres

62E] Overseas Development Institute Report, (March, 2016) alerta sobre el problema del cuidado e incide
en la necesidad de situarlo en el centro de las Agendas politicas, p.44 y 67.

83 os datos han sido extraidos de su trabajo para el discurso de investidura como Doctora Honoris causa
en 2012 por la Universitat de Valéncia: Mas alla del dinero: la economia del cuidado, pp52-55.

64 \VEGA SOLIS, Cristina, ob.cit., p.30
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inmigrantes- si existen posibilidades economicas que lo permitan, aunque la gestion de

lo doméstico en la familia normalmente corre de su parte.

A este cuadro debemos afiadir la situacion de las mujeres jovenes que se enfrentan a la
encrucijada de ocuparse 0 no ellas mismas del cuidado de su prole con el consiguiente
riesgo que conlleva para el acceso al mercado laboral o el mantenimiento en el mismo.
Lo cierto es que muchas ante la tesitura de la falta de recursos publicos, tienen que optar
por ocuparse personalmente del cuidado o contratar otra persona, que siempre es otra
mujer -asalariada o de la familia, por lo general la abuela-. La reflexion que terminan por
hacerse es que si han de contratar a alguien y el salario de esa persona practicamente es

equivalente a su sueldo acaban tomando la decision de ocuparse ellas personalmente.

El estudio de Duran termina con la reflexion sobre quién se ocupara del cuidado de la
poblacion con enfermedades crénicas o discapacidades en el proximo futuro. La autora
muestra su preocupacion por el papel que desempefiara el cuidado en el contrato social
que vincula entre si a todos los ciudadanos y a los ciudadanos con el Estado y las
instituciones sociales. Y sugiere un cambio de orientacion en la economia y la politica
que considere el trabajo de cuidado como una actividad productiva, y una nueva
sociologia que coadyuve a implantar un modelo mas justo en el reparto de la carga total

del trabajo.

Nosotros no somos demasiado diferentes del resto de paises en Europa en cuanto a la
solidaridad familiar, si por ella se entiende una forma de actuar responsable frente
situaciones de necesidad; ahora bien si que nos diferenciamos los paises mediterraneos
de los nérdicos, anglosajones o centroeuropeos en que recurrimos al cuidado informal de
forma generalizada como estrategia privada de las familias para la prestacién de
cuidados®. Y esto supuestamente se explica por razones estructurales como el escaso
desarrollo de servicios publicos o la reducida participacién laboral femenina, pero
también por el diferente concepto de familia que caracteriza los paises latinos. Todo ello

hace que seamos mas conscientes de la necesidad de fundamentar un derecho al cuidado.

85 GARCIA SAINZ, Cristina; SANTOS PEREZ, M.Lourdes, VALENCIA OLIVERO, Nelcy, Inmigrantes
en el servicio doméstico, TALASA Ediciones, 2011, p.30.

21



Como conclusion: Un derecho al cuidado

El previsible aumento de personas necesitadas de cuidados, la escasez de servicios
publicos para su asistencia, el tipo de cuidado informal prestado casi exclusivamente por
mujeres que tienen que afrontar problemas y dilemas personales que afectan al libre
desarrollo de la personalidad y también al derecho a la igualdad, pero sobre todo, la
inexistencia de una ética de la solidaridad y de la responsabilidad extendida socialmente
conducen a pensar en la conveniencia de un derecho al cuidado. El Estado tiene que
asumir que las generaciones de madres y abuelas que tradicionalmente se han ocupado
del cuidado de menores, personas enfermas, ancianas o dependientes se acaba, las mujeres
no estan dispuestas a seguir prestando esa funcion en exclusiva: ni ser cuidadoras
exclusivamente ni ser exclusivamente ellas las que cuidan. Comparto la idea de Javier De
Lucas®® cuando dice que “el Estado no puede ser neutral, no puede dejar de
comprometerse con el significado de los bienes sociales elementales, el Estado no puede
abandonar el principio de solidaridad sino que debe considerarlo como un imperativo”.
El principio de solidaridad debe extenderse a todos y debe ser asumido por el Estado:
Esto puede hacerse desde diversas perspectivas: las politicas ptblicas®’ deben reorientarse
alasolidaridad y a la asistencia de las personas mas vulnerables; el legislador debe regular
estos valores y los jueces deben tomarlos en consideracién al dictar sus resoluciones.
Como dice Manuel Atienza, los jueces tienen que sentirse vinculados no sélo por el tenor
de las normas, sino también por las razones subyacentes a las mismas®®. Ademas esta la
cuestion constitucional, estamos hablando de la fundamentacion de un nuevo derecho
para un posible cambio constitucional. Fundamentar los derechos consiste en mostrar las
razones que imponen o respaldan el deber moral de su reconocimiento juridico® y creo
que todas las anteriormente mencionadas constituyen una buena defensa para su

reconocimiento.

% DE LUCAS, Javier, Blade Runner. El Derecho, guardian de la diferencia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, p.63

87 La principal conclusién/reivindicacion del Informe del ODI (Marzo, 2016) es “la necesidad de reconocer
el cuidado como un asunto central de las politicas publicas”, p.44 y 67.

8 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, “Dos versiones del constitucionalismo”, Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n°34, 2011, p.83.

8 PRIETO SANCHIS, Luis, Estudio sobre derechos fundamentales, 1990, p.18, citado en la nota n°21.
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Por tanto, la necesidad existe y requiere de la intervencion del Derecho, porque como ya
hemos dicho, el Derecho es para las personas. Citando a De Lucas y Afion "el recurso a
las necesidades supondria aceptar que en ellas se encuentra el sustrato antropolégico de
los derechos, de forma que reconocer, ejercer y proteger un derecho basico significa, en
ultima instancia, que se pretende satisfacer una serie de necesidades, entendidas como
exigencias de una vida digna"™, volvemos a la cuestion de la dignidad que seria en

definitiva la razon ultima de un derecho al cuidado.

Las mujeres han posibilitado con su trabajo en el &mbito privado, las condiciones de
subsistencia necesarias para la existencia de la dignidad; sin embargo, esta actividad
desarrollada en aras de la dignidad las ha situado a ellas mismas en una posicion de
desventaja, seglin argumenta Asuncion Ventura con quien coincido 1. Y también con Eva
Martinez en que “no hay democracia sin igual dignidad humana e igualdad de derechos
de todas las personas, i.e., sin el universal de la igualdad de mujeres y hombres. Ni sin la
reduccion de desigualdades sociales hasta el punto de hacer posible una digna calidad de
vida para toda la poblacion”’2.”La igualdad necesita cambios: una nueva jurisprudencia,

una nueva relacion entre la vida y la ley”, como ya anunciaba Mackinnon?®,

Los llamados “nuevos derechos sociales”’*, es decir los derechos del cuidado a las
personas y que por tanto constituyen necesidades humanas bésicas para una vida digna,
se formulan en un contexto de cambio que como he explicado, exige una intervencién
urgente del Derecho para reconocerlos y aplicarlos. Habria que estudiar detenidamente
coémo deberian ser formulados pero en principio cabria considerar que un derecho al
cuidado no se agotaria en su vertiente “pasiva” a ser cuidado, sino también en un derecho
a cuidar, lo que implicaria por ejemplo suspender la actividad laboral o disfrutar de unas
condiciones especiales temporalmente en tanto que la necesidad perdure, lo que permitiria
una implicacion mas igualitaria de los hombres en el cuidado. Ldgicamente para lograr

los objetivos propuestos —la formulacién del derecho en sus dos vertientes y todo lo que

0 DE LUCAS Javier y ANON, Maria José, "Necesidades, razones, derechos", Doxa, 7, 1990, p.75.

T VENTURA FRANCH, Asuncion, Las mujeres en la Constitucion espafiola de 1978, Ministerio de
Asuntos Sociales, Instituto de la Mujer, Madrid, 1999, p.210.

2 MARTINEZ SAMPERE, Eva, ob.cit, p.447

8 MACKINNON, Catherine, Hacia una teoria feminista del Estado, Madrid, Cétedra, 1995, p.445.

7 TOBIO, Constanza, AGULLO TOMAS, M.Silveira, GOMEZ Victoria y MARTIN PALOMO,
M.Teresa, El cuidado de las personas: un reto para el siglo XXI, Coleccion Estudios Sociales, Fundacion
“La Caixa”, 2010, p.182 y 183. Las autoras hablan incluso del derecho a no cuidar como otra posible
vertiente del derecho, como un nuevo argumento del debate.
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ello conlleva’™_ se necesita voluntad politica. Como explica Ferrajoli, cuando se objeta
que el principal problema para hacer efectivos los derechos sociales es el econémico -los
derechos sociales cuestan-, no se tiene en cuenta que resulta mucho mas costosa su falta
de satisfaccion, ya que si todos los derechos de libertad constituyen factores de progreso,
en la misma medida lo son los derechos sociales porgque son esenciales para la seguridad
y tienen efectos positivos en la economia. “Los problemas no son tedricos ni técnicos,
solo politicos: “ligados a la falta de disposicion de los poderes mas fuertes de someterse

al Derecho y a los derechos™’®.

El Derecho se ha ocupado de los grandes temas que afectan a cuestiones vitales a través
de la bioética’’. Pero si la bioética es, en definitiva, la ética de la vida, éste asunto no
puede serle ajeno. No s6lo concierne a la dignidad de la vida las decisiones sobre
cuestiones trascendentales en relacién a su inicio y a su final; y no sélo estas cuestiones
deben ser importantes para el Derecho, sino también aquellas situaciones o periodos de
especial vulnerabilidad o dependencia que pueden acaecer en cualquier momento de la
vida. Este seria otro reclamo mas para la intervencion del Derecho. Como dice Manuel
Atienza en el titulo de su libro’®, “Podemos hacer mas”, podemos pensar el Derecho de
otra forma para que sea mas humano; podemos acercar el derecho a la vida, como diria
también MacKinnon. Por Gltimo y recogiendo unas palabras de Ferrajoli®®, debemos
creer que la tutela de la vida es el objeto del Derecho y la razén de las instituciones
politicas, entonces las condiciones para una vida digna deben entrar en el pacto de
convivencia. Asi creo que el pacto de convivencia deberia ser reformulado para un futuro
cambio constitucional que tuviera en cuenta las nuevas expectativas para una vida mejor

en igualdad de condiciones.

5 Me refiero a las reformas legislativas correspondientes y a la labor que deben desempefiar los jueces que
deben mirar con otra perspectiva.

6 FERRAJOLLI, Luigi, “Derechos sociales y esfera publica mundial”, Los derechos sociales en el estado
constitucional (Coord. Espinoza de los Monteros, J. y Ord6fiez J.) Tirant lo blanch, Valencia 2013, p.53-
56. Y p.59 la cita literal.

T Cuestiones relativas al consentimiento en tratamientos médicos, a la autonomia para decidir si queremos
seguir con vida en condiciones que no consideremos dignas, técnicas de reproduccion asistida, trasplante
de 6rganos y ahora Gltimamente la maternidad subrogada que es uno de los “problemas dificiles” por poner
ejemplos que podrian extenderse mucho mas.

8 ATIENZA, M., Podemos hacer mas, ob.cit.

 MACKINNON, C. Hacia una teoria feminista del Estado, ob.cit.p.445

8 FERRAJOLI, L. “Derechos sociales y esfera publica mundial”, ob.cit., p.52
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