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Los cuidados como derecho fundamental

Ana Maria Aguilar Manjén aaguilarma@uoc.edu

Grado en Derecho- Constitucional

Resumen

En los ultimos tiempos, el cuidado ha pasado a ser un tema central objeto de las politicas
publicas de gran parte de paises del mundo, principalmente del mundo occidental. La gran
mayoria de ellos plantean estrategias de cuidados, principalmente de cuidados de larga
duracion y ello, debido a la evolucion demografica de la poblacion.

Espafia no se queda atras y se encuentra actualmente elaborando su estrategia estatal de
cuidados para lo que cuenta con una Hoja de ruta’

Sin embargo, no se ha planteado, por el momento, la necesidad de abordar el asunto en su
conjunto desde el plano juridico, esto es, la consideracion de la creacion de un nuevo derecho
de cuidados.

En el presente trabajo se trata de avanzar en un posible marco para la creacion del derecho de
cuidados (a cuidar y ser cuidado), teniendo presente que se trataria de un nuevo derecho
social, subjetivo y universal, por tanto, de caracter fundamental que contara con las garantias
constitucionales para su ejecucion.

La determinacién del concepto resulta compleja debido al enorme alcance y significado que
tiene para toda persona a lo largo de su vida, no obstante, en el intento de otorgar mayor
determinacion al derecho y dada la legislacion existente relacionada con el posible derecho, se
realiza una aproximacion a la conceptualizacion del mismo.

Palabras clave:
Cuidados, Derechos Humanos, Derecho fundamental, Constitucién, Proteccion social, Estado
del Bienestar.

Abstract

In recent times, care has become a central issue in the public policies of many countries around
the world, especially in the West. The vast majority of these countries have developed care
strategies, mainly for long-term care, due to the demographic evolution of the population.

" Hoja de ruta de la Estrategia estatal de cuidados disponible en https://www.mdsocialesa2030.gob.es/el-
ministerio/index.htm
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Spain is not lagging behind and is currently developing its national care strategy, for which it has
a roadmap.

However, the need to address the whole issue from a legal perspective, i.e., the consideration
of the creation of a new right to care, has not yet been raised.

This paper attempts to advance a possible framework for the creation of the right to care (to
care and to be cared for), bearing in mind that it would be a new social, subjective and universal
right, and therefore of a fundamental nature, with constitutional guarantees for its
implementation.

Determining the concept is complex due to the enormous scope and meaning that it has for
every person throughout their lives; however, in an attempt to give greater determination to the

right and given the existing legislation related to the possible right, an approximation to its
conceptualisation is made.

Keywords
Care, Human Rights, Fundamental Right, Constitution, Social Protection, Welfare State.
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INTRODUCCION

La categorizacion de determinados conceptos como derecho fundamental otorga garantias de
protecciéon que otras categorias no ofrecen. Histéricamente, los derechos fundamentales se
han configurado como proteccion de particulares frente al Estado (Diez Picazo, 2003) y se han
manejado diferentes textos normativos que, estableciendo los derechos internacionalmente
aceptados y ratificados (Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 -DUDH-,
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950 -CEPDHLF-, cuya ultima modificaciéon ha entrado en vigor en agosto
de 2021 incorporando el Protocolo numero 15, Carta Europea de Derechos Fundamentales de
2000 -CEDF-) que han servido de base para la incorporacion de derechos fundamentales a las
constituciones de los Estados, entre ellas la Constitucién espafiola de 1978 (CE).

Ahora bien, se plantean varias cuestiones. Por una parte, si los derechos fundamentales son
Unicamente los que se establecen en el Titulo | de la CE o también pueden considerarse
fundamentales otros de los derechos recogidos a lo largo del texto de la Carta Magna. Y por
otro, la jurisprudencia también ha determinado los fundamentos para la consideracién como
tales de otros derechos no recogidos en el citado Titulo. Ademas, la aprobacion del Pilar
Europeo de Derechos Sociales (PEDS), 2017 del Parlamento, Consejo y Comisiéon Europeos, y
de Leyes en nuestro pais que otorgan derechos que dificilmente se pueden encuadrar en el
articulado de dicho Titulo por la ambigiiedad, generalidad o indeterminacion en el concepto y
redaccion en el mismo junto con, la evolucién de nuestra sociedad nos plantea la necesidad de
preguntarnos si es el momento de reflexionar y plantear una reforma que profundice en el
fortalecimiento de la garantia del estado del bienestar y del Estado social y democratico de
derecho.

En las ultimas décadas asistimos a debates relacionados con la necesidad de cuidados. Estos
se producen fundamentalmente en el espacio civico, intelectual y politico. Pero no queda
ajeno el Derecho al mismo pues, a menudo, la jurisprudencia se ocupa de determinar el
alcance de las normas en relacién con las responsabilidades y deberes sobre los cuidados,
aunque sean limitandolos a situaciones concretas.

El aumento de la esperanza de vida ha hecho posible el retraso a morir pero también ha
incrementado el numero de situaciones en las que aparecen la necesidad de apoyo para
subsistir y desenvolverse en la vida diaria; el aumento de la incorporacion de la mujer al
entorno laboral ha planteado el problema del abordaje de los cuidados en la familia
(histéricamente desempefnados por ella), por tanto, aparece con mayor fuerza el debate del
cuidado de la prole y con ello, mayor profundizacién en los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, sin olvidar el cuidado de las personas mayores o0 en situacién de dependencia
de las familias. Las personas con discapacidad (anacrénicamente denominadas en la CE,
disminuidas) han visto culminado el proceso de adaptacién a nuestra legislaciéon que deriva de
la adhesién de nuestro pais al tratado internacional de la Convencion Internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006
logrando una mayor proteccion y alcanzado derechos que hasta este pasado afo no tenia por
medio de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Hasta
entonces, se han sucedido las reformas, primero a través de la Ley 26/2011, de adaptacion
normativa a la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Continué con el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprobo el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusidon social y que recientemente se ha modificado a través de la Ley 6/2022, de 31 de
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marzo, para establecer y regular la accesibilidad cognitiva y sus condiciones de exigencia y
aplicacién; a la que se suma la reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, de jurisdiccién voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio, modificada por
la Ley 4/2017, de 24 de junio, precisamente en relacion con el derecho de las personas con
discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de condiciones) o mas recientes, la Ley
Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificaciéon de la Ley Organica 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacion de las personas con
discapacidad sin exclusiones, y Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el
derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad.

Hemos asistido a un debate social, intelectual, politico y juridico con la aprobacién de la Ley
Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, de la que podriamos resumir,
en el presente contexto, diciendo que tan importante son los cuidados para vivir como los
cuidados para morir.

Las diferentes regulaciones a las que hemos hecho referencia tienen su base en los derechos
de las personas y se inspiran en los derechos fundamentales recogidos en nuestra
Constitucidon como son el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, derecho a la salud y
en los bienes protegidos como la libertad, la dignidad y la autonomia de la voluntad.

Pero un Estado Social y Democratico de Derecho en una sociedad sana y cuidadora (como se
le viene a denominar) debiera plantearse si la proteccion por la que vela y que declara como
derechos fundamentales, deberia incluir en los mismos no sélo a todas las personas a lo largo
del ciclo de la vida, cuestién que se pone de manifiesto excluyendo a la franja adulta menor de
lo considerado vejez, sino también todos los aspectos centrales del desarrollo humano que
afectan a las mismas, como lo es el area tan importante y crucial para los seres humanos
como la ayuda en situaciones de vulnerabilidad. La argumentacion para abordar estas
cuestiones la encontramos en el PEDS, 2017.

OBJETIVOS

En el presente trabajo intentaremos aproximar si los derechos relacionados con los cuidados
estan suficientemente recogidos como derecho fundamental y si es necesario o no que asi
sea.

Objetivo _general: Analizar si los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion
Espafiola protegen los bienes relacionados con los cuidados de la persona. ¢Es posible
considerar derecho fundamental los posibles derechos que no estan recogidos en el Titulo | 'y
que guardan relacién con los cuidados?

Objetivo especifico: Establecer la importancia de los cuidados para garantizar el derecho a la
salud y la proteccion de la dignidad y no discriminacion recogidos en la Constitucién de 1978.
Conceptualizar los cuidados y delimitar su alcance es necesario para garantizar los derechos
relacionados con estos.

Objetivo especifico: Identificar los riesgos de no considerar los cuidados derecho fundamental.
Los procedimientos de ejecucion de los derechos no son los mismos en funcion de la
categoria en la que se enmarquen y de la via de reconocimiento.
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JUSTIFICACION:

La situacion de la sociedad espafola ha evolucionado mucho desde la promulgacion de la
Constitucion Espafiola (1978). La configuracion demografica? nos sitia en una sociedad
envejecida, ya que el indice de envejecimiento es 133,48% cuando en 2010 este alcanzaba el
106,12%. El 20,09% de la poblacién es mayor de 65 afos en la actualidad (3,29 puntos mas
que en 2010) y la tasa de natalidad ha descendido hasta 7,1 nacidos por cada mil habitantes
en 2021 (3,32 puntos menos que en 2010) ello, habiendo sido amortiguada en parte por el
fendmeno migratorio externo. A ello, debemos anadir la tasa de dependencia (cociente entre la
poblacién perteneciente a un determinado ambito a 1 de enero de un afo concreto menor de
16 afios o mayor de 64 entre la poblaciéon de 16 a 64 afos, expresado en tanto por cien) cuyo
porcentaje global para este afio es del 54,16. Pero mas que este ultimo dato, interesa conocer
para lo que nos ocupa, alguno de los datos que el portal del Sistema de Informacién del
Sistema de Autonomia y Atencion a la Dependencia (SISAAD) nos facilita, pues se trata de
personas que requieren cuidados de algun tipo de los recogidos en la Ley 39/2006 de
Autonomia Personal y Atencion a situaciones de Dependencia (LAPAD). A fecha de 30 de
septiembre de 2022 la cifra total de personas de todas las edades beneficiarias con
prestaciones reconocidas por la Ley alcanza un total de 1.276.115 representando el 87,31%
de personas con derecho. En informe externo de evaluaciéon del Sistema realizado en
septiembre de 2022 se hace referencia a la “crisis de cuidados” y “crisis de reproduccion
social” (Pérez-Orozco, 2014) y que hace referencia tanto al desequilibrio entre necesidades-
demanda-personas que provean, como a las desigualdades sociales producidas en el proceso
de suministro.

Junto con las situaciones de dependencia, no podemos olvidar los procesos de enfermedad
que tanto la poblacién mayor como el resto de la misma puede sufrir y que no tienen la misma
respuesta en todos los casos pese a tener reconocido el derecho fundamental de proteccion
de la salud (art. 43.1 CE y Ley 14/1986, de 23 de abril, General de Sanidad y Ley 33/2011, de
4 de octubre, de Salud Publica)

Por otro lado, debemos preguntarnos como debe responder una sociedad cuidadora a
sectores de poblacion afectados por la pobreza. Tanto la mas visible, aquellas personas que
se encuentran en situacion de sinhogarismo como la pobreza existente dentro de los hogares.
Resulta suficiente el reconocimiento que los articulos 39.1 y 40.1 del Titulo | de la CE para
garantizar los cuidados debidos o se deberia hacer también referencia dentro del articulado
del Titulo | al contenido en el precepto 148.20% CE introduciendo de esta forma el caracter
fundamental de un derecho que, relacionado con los cuidados y la salud desde su concepcién
holistica, queda depositada la competencia en las comunidades auténomas (CC.AA.).

Ya se ha referido que en los ultimos afios se han dedicado textos al analisis de los cuidados y
de las sociedades cuidadoras, también de los avances en materia legislativa en relaciéon con
estos para determinados sectores de poblacion, como son las personas mayores o las
personas con discapacidad, pero existe poca produccion dedicada al cuidado como derecho

2 INE. Instituto Nacional de Estadistica. Indicadores demogréficos basicos. Resultados. [Consultado el
15/10/2022] en
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177003&menu=resultado
s&secc=1254736195380&idp=1254735573002
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(humano) fundamental desde la perspectiva juridica, siendo su abordaje necesario si
alineamos objetivos hacia una “sociedad cuidadora”. Se trata de un momento clave en el que
el debate sociopolitico también ha de contar con el analisis desde la perspectiva juridica para
fortalecer nuestra democracia.

Para realizar este trabajo, se utilizaran las diferentes metodologias que permitiran concluir
sobre el objeto de estudio como son: la analitica, la inductiva y el derecho comparado interno,
llevando a cabo un analisis y revision bibliografica, normativa y jurisprudencial.

1. ASPECTOS GENERALES Y PARTICULARES

No podemos decir que nuestro ordenamiento juridico no se haya ocupado del cuidado o
cuidados de las personas porque el objeto por excelencia del mismo es la proteccién de los
bienes juridicos y, por tanto, todas aquellas realidades valoradas socialmente por la vinculacion
con la persona y su desarrollo como la vida, la salud, la libertad, el patrimonio, la indemnidad y
otras, son recogidas para garantizar su proteccion. Derechos y deberes de las personas para
con sus congeéneres estan calificados de tal manera que se ordenan para lograr una sociedad
que debe responder ante la garantia de la continuidad de la misma y su desarrollo desde
parametros de dignidad humana, favoreciendo la convivencia.

Los cambios que se producen en las sociedades requieren que el Derecho responda de
manera adecuada a las necesidades de los distintos momentos. En nuestro pais, la evolucion
demografica, los avances de la ciencia, los cambios en la estructura social y el desarrollo como
sociedad igualitaria hacen necesario el replanteamiento de la cobertura de las nuevas
necesidades para lograr que todas las personas cuenten con la garantia de una vida digna.
Para ello, hemos de tener presente la necesidad de cuidados que a lo largo de los distintos
ciclos de la vida de todas las personas puedan aparecer. Pero, ;de qué estamos hablando? El
Derecho debe responder a todos los cuidados, ¢a qué nos referimos cuando hablamos de
cuidados? ;Es posible ordenar juridicamente todos los cuidados? O sdélo se tienen que
incorporar a las normas aquellas categorias que puedan situar a las personas en inferioridad
de condiciones, mejor dicho, garantizar la igualdad de condiciones para todas las personas.
¢Lo facilitaria contar con un derecho fundamental al cuidado? Tal término no aparece en
ninguna norma, ya sea internacional o nacional, aun asi, el avance en la proteccion de
derechos de forma segregada, para determinados colectivos, se va implementando, aunque no
con la garantia necesaria. Por ello, debemos valorar la posibilidad y pertinencia de abordar los
cuidados como bien juridico a proteger en tanto otorgan dignidad a la persona humana.

1.1.Los sistemas de proteccion en el Estado de bienestar espaiol

Iniciamos este epigrafe referenciando el Estado de bienestar construido desde que comenzara
su andadura la democracia en Espafia, mas concretamente desde que se aprobara la CE de
1.978 aunque podriamos establecer los origenes en épocas anteriores, fundamentalmente en
lo relacionado con la cobertura de la Seguridad Social a personas trabajadoras, la construccion
del Estado de bienestar espanol se sitla a partir de la apertura de nuestro sistema politico con
el refrendo de la Carta Magna, que marca la generalizaciéon de la proteccién en materia de
seguridad social, sanidad, empleo, educacion y asistencia social para toda la poblacién y no
Unicamente para las personas trabajadoras (Fernandez Garcia, 1999).
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Se trata de la intervencién del Estado para ejecutar politicas en dichas materias a la vez que se
combina con el modelo econémico de libre mercado.?

Por tanto, estamos ante un Estado de Bienestar joven, que a lo largo de 44 afos se han ido
construyendo los diferentes sistemas de Educacion, Sanidad, Pensiones y Servicios Sociales
(este ultimo reforzado en 2006 por la creacion del Sistema de Promociéon de la Autonomia
Personal y Atencion a las situaciones de Dependencia - SAAD). Y no todos ellos han contado
con el mismo desarrollo, ni siquiera han ido al mismo ritmo. Si bien, el reconocimiento a ellos
aparece en nuestra Carta Magna, no cuentan con la misma consideracion ni categorizacion.

El Estado de las Autonomias y la distribucion de las distintas competencias, que son
determinadas en la CE, asi como su inclusién en el Titulo | “De los derechos y deberes
fundamentales” o en otro apartado de la misma, determinaran su abordaje, la técnica legislativa
y la garantia que le podra ser otorgada.

1.2. Aproximacion a las carencias de los sistemas de proteccién

En el Estado de Bienestar espafol se conforman sistemas que se ocupan de derechos cuya
proteccion estan altamente garantizada al recogerse estos en el Titulo | CE, como son el
derecho a la educacion (art. 27), a la proteccion de la salud (art. 43.1) o a las prestaciones de la
seguridad social (art. 41) y otros que no gozan de la misma proteccion, como puede ser el que
pudiera constituir la asistencia social recogida en el art. 148.20° CE, que atribuye la
competencia para su gestion y ejecucion a las CC.AA. y en el que esta basado el sistema de
servicios sociales, regulado por leyes autonémicas de servicios sociales y por la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y al que se sumo6 desde su origen el
Plan Concertado de Servicios Sociales para su operativizacion y que se ha ido incrementando
por medio de Convenios entre las diferentes Administraciones Publicas territoriales para su
funcionamiento.

Los tres primeros derechos referenciados cuentan, no solo con la garantia constitucional como
derecho fundamental sino con todo un desarrollo legislativo posterior que asienta dicha
garantia, si bien, no todos pueden ser alegados por el mismo procedimiento. Tan soélo el
derecho a la educacién puede ser objeto de peticion de tutela segun establece el art. 53.2 CE
“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”. Los derechos a la proteccion de la salud y a
las prestaciones de la Seguridad Social s6lo pueden ser alegados segun establezcan las leyes
que lo desarrollan (art. 53.3 CE). Si bien es cierto que la actividad legislativa en las materias,
las transferencias de las competencias a las distintas Comunidades con una base legislativa
sdlida y comun y una infraestructura homogénea han permitido hablar de sistemas
consolidados y protegidos (si bien, en la actualidad asistimos a diferencias de concepcion de
modelos que parecen no coincidir en las garantias publicas).

3 El denominado “consenso socialdemocrata” agrupd a conservadores, liberales y socialdemdcratas en
torno a objetivos politicos y econdmicos de libertad politica y econémica, igualdad y seguridad que
representaba el Estado de bienestar. (Ochando, 1998)
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Sin embargo, en el caso del denominado cuarto pilar del estado del bienestar, el fragil sistema
de servicios sociales*, la configuracion es muy diferente. Como ya se ha comentado, el derecho
a la asistencia social no se recoge como derecho fundamental. Ademas, no cuenta con
legislacion estatal que ampare minimos en los diferentes territorios. Esta cuestién lleva estando
pendiente desde hace mas de veinte afos, sin que el legislador haya iniciado el trabajo
necesario para ello. Existe disparidad en la legislacion autondmica en relacion con el
reconocimiento de derechos, pero practicamente es comun a todas ellas que, para las
prestaciones y servicios recogidos para dar cobertura a la demanda ciudadana, se vincula su
ejecucion a la disponibilidad presupuestaria. Por tanto, no esta garantizada, salvo para los
servicios de informacién y orientacion.

Debemos afiadir, que la aprobacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacién de dependencia (LAPAD) reconoce
derechos subjetivos que en parte venian cubriéndose, sin garantia, desde los servicios sociales
y se conforma una red de atencién a la que se denomina Sistema.

La atencion a las personas en situacion de vulnerabilidad se enmarca en estos cuatro sistemas.
Pero al margen de cuestiones crematisticas, vemos que el sistema mas débil es el de servicios
sociales, cuya ejecucion le corresponde a las Entidades Locales (EELL) ya sean
Ayuntamientos, Mancomunidades, Diputaciones o CC.AA.

1.3.Conceptualizacién de los cuidados

El cuidado o cuidados se ha conceptualizado desde diferentes perspectivas de las ciencias
sociales y sanitarias. Han sido las disciplinas que se ocupan de la atencién de la salud de las
personas las que han utilizado el término cuya definicién acufiada por la RAE nos indica que
hablamos de “solicitud y atencion para hacer bien algo” y que también podemos hacer
referencia a la “Accion de cuidar (Il asistir, guardar, conservar)™ si bien desde la filosofia y la
ética que lleva a la praxis de las distintas disciplinas han sentado las bases de lo que se
considera buena practica del cuidado. Desde los afios 808, pero fundamentalmente, a raiz de la
pandemia Covid-19 que ha puesto de manifiesto graves carencias en los diferentes sistemas
sociales para poder atender las necesidades de las personas, se ha aumentado la dedicacién y
el esfuerzo para abordar los cuidados en aras de garantizar un mejor futuro para la calidad de
vida de las personas y del planeta. Esta pandemia ha puesto de manifiesto la fragilidad del ser
humano (Camps, V. 2021) y la naturaleza interdependiente de todas las personas e incluso de
estas con el entorno y la naturaleza (The Care Collective 2020) replanteando la necesidad de
una revolucién de los cuidados (Beaskoa, A.U. 2018) pero también haciendo emerger con
fuerza que el alcance de los cuidados van mas alla de lo hasta ahora considerado como
cuidados, la proteccion y atencidén a las personas mas fragiles o vulnerables, poniendo de
manifiesto que también son objeto de cuidades aquellas personas que soportan la mayor carga
sobre los trabajos de cuidados, ya sean profesionales o no. De esta manera, el abanico de los

4 LAS HERAS PINILLA, M.P. Bienestar Social y Sistema de Servicios Sociales en Esparia (1998), en
FERNANDEZ GARCIA, T. (Coor). Estado de Bienestar, perspectivas y limites. Cuenca. Ed. Universidad
de Castilla-La Mancha.
5 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [versién 23.5 en linea].
https://dle.rae.es [Consultado: 18 de noviembre de 2022].
6 COMINS MINGOL, |. La ética del cuidado en las sociedades globalizadas: hacia una ciudadania
cosmopolita (2015) en THEMATA. Revista de Filosofia, N°52 julio-diciembre, pg. 162
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sujetos de derecho se ve ampliada y la interdependencia (centrada en las personas) hace que
a lo largo del ciclo de vida de las personas necesitemos de otras para desarrollar una vida
digna, plena y saludable.

Se comenzd a cuestionar el paradigma de los cuidados, introduciendo elementos que en
nuestras sociedades occidentales no estaban en uso, otorgando mayor valor a practicas
comunitarias y colaborativas que como ejemplo nos puede servir y que se consideran
necesarias para lograr sociedades cuidadoras. Sefialar en este punto las experiencias
centradas en el parentesco como la descrita por el historiador indigena Nick Estes’ en relacién
con la politica llevada a cabo en Standing Rock®. Los “Protectores del Agua” se resistieron a la
construccién de un oleoducto porque su concepcion de parentesco va mas alla de la familia o
la consanguinidad, incluso de lo humano alcanzando a la tierra, el agua y los animales,
estableciendo una relacién de interdependencia para la subsistencia. Y también, el surgimiento
de “las otras madres”™ (abuelas, hermanas, primas, vecinas) red que se ocupaban de cuidar a
las criaturas de las mujeres de la comunidad afroamericana, ya fueran esclavas o trabajadoras
domésticas explotadas, modelo de parentesco derivado de tradiciones de Africa Occidental, o
las “familias elegidas”' referido a las relaciones establecidas fuera de la familia bioldgica en los
movimientos LGTBI y que estos consideraban las mas importantes tras haber sufrido el
rechazo de la familia biolégica, ambos aparecidos en la segunda ola feminista de los afios 70.

Con lo expuesto podemos apreciar que la conceptualizaciéon del “cuidado” no resulta facil dada
su ambivalencia y complejidad, apareciendo un gran reto de capacidad y practica para
proporcionar y garantizar una infraestructura social necesaria y suficiente que permita
cuidarnos y cuidar a otras personas, ya sean cercanas o lejanas y teniendo presente que una
sociedad sin cuidados es una sociedad infinitamente mas costosa que una sociedad cuidadora.
Ademas, el cuidado va asociado al valor de justicia de una manera complementaria pues las
categorias anejas al cuidado rompen un reparto de roles que no se sostiene ni justifica desde el
principio de igualdad (Camps, 2021) y juega un papel central en la mejora de la democracia. La
concepcidn necesaria que trae consigo el cambio de paradigma es colectiva. Se aleja del
individualismo promovido por los postulados liberales que, en un mundo globalizado, aislan y
deterioran las relaciones humanas y se acerca, no sélo a un deber particular de cada persona
sino a un deber que trasciende la vida personal para hacer suya la politica democratica en
todas sus dimensiones. Tener cuidado significa cumplir dos objetivos: detectar necesidades y
repartir responsabilidades (Tronto, 2013).77

En definitiva, el cuidado consiste en diferentes practicas de acompafiamiento, atencion y ayuda
a personas que lo necesitan, pero a la vez, una forma de hacer las cosas, una manera de

7 Nick Estes pertenece a la tribu Sioux de Lower Brule y trabaja como profesor asociado en el
Departamento de Estudios Americanos de la Universidad de Nuevo México. En 2014 fue uno de los
fundadores de la organizacion de resistencia indigena The Red Nation.
8 ESTES, N. Our History Is the Future: Standing Rock Versus the Dakota Access Pipeline, and the Long
Tradition of Indigenous Resistance (2019). Brooklyn Ed. Verso Books en THE CARE COLLECTIVE. El
manifiesto de los cuidados. La politica de la interdependencia, p.55.
9 HILL COLLINS, P. Black Feminist Thought: Knowledge, Consciousness, and the Politics of
Empowerment (2000). Routledge en THE CARE COLLECTIVE. El manifiesto de los cuidados. La politica
de la interdependencia, p. 49
10 WESTON, K. Families We Choose: Lesbians, Gays, Kinship (1991) en THE CARE COLLECTIVE. El
manifiesto de los cuidados. La politica de la interdependencia, p. 49
" TRONTO, J. (2013) Caring Democracy: Markets, Equality, and Justice. New York University Press en
CAMPS, V. (2021) Tiempo de cuidados. Barcelona: Arpa y Alfil Editores, S.L. Pg. 28
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actuar y de relacionarnos con los demas (Camps, 2021) y con nuestro entorno, con el que
mantenemos una relacion de interdependencia para sobrevivir. Por tanto, trasciende la
proteccion a la salud y debemos plantear la existencia de un derecho a ser cuidado y de un
deber de cuidar sin excepciones, que nos afecta a todas y a todos asumiendo la
responsabilidad de manera individual y colectiva (Camps, 2021).

1.4.Provision de cuidados

Ya hemos aludido a la necesidad de contar con una infraestructura social necesaria y suficiente
que permita el cuidado de las personas. En nuestro imaginario (y realidad) situamos los
cuidados en espacios obvios como, lo ha sido y es, el espectro constituido por la infancia, las
personas enfermas y las personas en situacion de dependencia. En este amplio espectro
encontramos las primeras proveedoras de cuidados, las mujeres. Si bien en los Ultimos afios se
han ido introduciendo cambios que vienen a demostrar que los hombres y las mujeres pueden
asumir por igual la responsabilidad del cuidado.

Todas y todos nos debemos sentir éticamente compelidos a cuidar al otro pues es la base del
reconocimiento, el respeto, la solidaridad, la fraternidad e incluso la justicia (Camps, 2021).

Pero ademas de la institucion de la familia, en el entorno comunitario se produce el “cuidado
cotidiano” a través de una red constituida por nodos que se activan segun lo previsto y las
circunstancias, de la que forman parte vecinas, amigas, asistentes, compafieras de trabajo...,
se trata de relaciones de colaboracién de unas personas con otras en las decisiones y
actividades de la vida diaria que se diferencian de otras actividades y, especificamente, de
otros cuidados (especializados) que necesariamente requieren un ejercicio profesional (por
ejemplo, los cuidados de enfermeria). Estos cuidados cotidianos esenciales provistos por las
redes comunitarias existentes o posibles, no son fomentados por las politicas publicas, que en
ocasiones no so6lo desincentivan, sino que son destruidas, siendo todo un reto su
universalizacion, pero no Unicamente a través de un sistema profesionalizado que sélo se
activa cuando se rompen las redes primarias y su capacidad economica. Debemos entender
que el desafio cientifico, tecnoldégico, econdmico, politico y moral que tenemos delante es el de
la reordenacion general y el reforzamiento sistémico (incorporando nuevos nodos
profesionalizados) de una red publica universal de cuidados cotidianos de base familiar y
comunitaria (Fantova, 2022) y deberiamos afadir el desafio juridico.

El desarrollo del Estado del bienestar ha traido consigo la creacion de infraestructuras sociales
que tienen su base en los cuatro pilares: educacion, sanidad, pensiones y servicios sociales
(en el que incluimos dependencia). No presentando el mismo desarrollo e implantacién (por la
diferencia tanto territorial y desarrollo legislativo como por la configuraciéon juridica y su
capacidad de ejecucion. Pero dichas infraestructuras sociales no son completas, ni suficientes
y ya se ha hecho referencia a algunas de las carencias del Estado del bienestar, que, aunque
en los diferentes pilares referidos se enmarcan los distintos aspectos de los cuidados, el
caracter preventivo y comunitario no estan desarrollados, a la vez que la universalizacion es
carente de alguno de ellos, dependiendo de la capacidad presupuestaria de la Administracién y
econdmica de las personas.

1.5. Caracteristicas de la provision de cuidados

La principal caracteristica de la provision de los cuidados tiene su origen en la crianza y el
cuidado de los hijos, lo que da lugar a la feminizacioén del cuidado. Ello supuso un reparto de
papeles en la economia social que aun hoy, con los avances logrados en relacién con los
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derechos de la mujer y su incorporacion al mundo laboral (remunerado) y la evolucién que se
ha producido en la institucion familiar, se resiste a cambiar. La familia sigue siendo el espacio
natural dénde se conciben la principal fuente de derecho y obligacién del cuidado.

Ello ha supuesto que el valor otorgado a los cuidados se haya visto reducido dada la
invisibilizacion del papel femenino en las sociedades dada la consideracion de caracteristicas
innatas asociadas a las mujeres.

La incorporacién al mercado laboral de las mujeres trae consigo la aparicion de la necesidad de
cobertura de cuidados en el hogar que también es cubierto principalmente por mujeres, que,
aun siendo profesionalizado, mantiene la infravaloracién del trabajo realizado, no dandose un
paso importante hasta la aprobacion de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, en la que obliga a los
empleadores a pagar las cotizaciones desde la primera hora contratada. Hay que esperar hasta
junio de este afo, en el que Espafa ratifica el Convenio 189 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) que, entre otras medidas, reconoce el derecho al desempleo de las
trabajadoras del hogar y serd en fecha muy reciente cuando se apruebe y publique el Real
Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de
Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar haciéndolo efectivo.

La mejora de las condiciones del trabajo de cuidados en todos los espacios es necesaria para
otorgarle su valor, aunque Camps (2021, pg. 68) sefala que “reducir los cuidados a un trabajo
mas o0 menos cualificado — mas bien menos- no es la mejor manera de poner en relieve su
valia” a la vez que sefala las implicaciones que tiene la introduccion del cuidado en cualquier
tipo de trabajo como lo es el establecimiento de relaciones amables y respetuosas, la
generacion de confianza, la busqueda de una cierta empatia con la clientela, el alumnado, los
trabajadores y trabajadoras.

Sin embargo, ademas de plantear la mejora de las condiciones de trabajo, teniendo en cuenta
que su valor excede al ambito del trabajo (remunerado), es necesario dimensionar el problema,
siendo conscientes que para realizar los estudios se establecen categorias en las que no se
incluyen todos los aspectos descritos, pero si los mas importantes. De esta manera,
encontramos el trabajo realizado por Duran (2018) en el que nos expone la proyeccion de la
demanda de cuidados en Espafa, centrandolo en la demanda de cuidados para la infancia,
para personas enfermas cronicas o con discapacidad y para aquellos relacionados con el
envejecimiento cuya carga recaera sobre estratos mas reducidos de la poblacién cuya edad se
sitia en la franja intermedia (14-64 anos), quienes tendran menos tiempo disponible para
cuidados debido a su incorporacion y mantenimiento en el mercado de trabajo y que hoy
constituye lo que ella ha denominado “la gran riqueza invisible de las economias modernas”.
Basandose en las proyecciones demograficas realizadas por el INE, la demanda de cuidados
para el afno 2030 habra aumentado un 10,38% (sdlo en tres afios, del 2017 al 2020 aumento el
5%) La demanda para cuidados de la infancia disminuye por la baja natalidad, viéndose
neutralizada por el incremento de la demanda de cuidado para personas mayores'2.

En este punto, debemos tener en cuenta que la division territorial en Espafia, pese a tener un
marco homogéneo en cuanto a la legislacion laboral y del empleo, y sus competencias hace
que la carga de cuidados sea heterogénea en las diferentes comunidades auténomas. Cada

12 A este respecto encontramos amplia informacion y analisis en el trabajo de Duran, M. A. (2018) y los
informes de HelpAge (2020, 2021).
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una de ellas ha de establecer su estrategia para la cobertura de las necesidades de cuidado. Y
ello puede pasar por dejar la solucidn en manos de las familias, asumirla como deber de la
Administracién publica, promover soluciones a través del mercado o de manera filantropica, a
través del voluntariado. En definitiva, asumir el objetivo de redistribucién equitativa de la carga
de cuidado o hacerla recaer de manera intensiva sobre grupos sociales mas vulnerables y ello
dependera de los valores y la capacidad organizativa de cada agente social y econémico de
cada comunidad auténoma y de nuestra sociedad (Duran, 2018).

Los cuidados deben superar el ambito de la salud, ya se ha hecho referencia a ello, pues
principalmente, se caracteriza por la atencion sanitaria a enfermos, si bien se extiende de
manera incompleta a personas que, sin padecer enfermedad, presentan carencias
relacionadas con la salud (entendida principalmente desde la perspectiva biologicista) que les
impide el desarrollo de su vida cotidiana y la atencidon hacia los menores. Incorporar el
significado de la salud en su concepcion holistica hara posible otro paradigma y que nos
veamos todas las personas como habiles y capaces para aportar los cuidados que posibilitaran
una vida mas plena y saludable.

Las otras dos perspectivas de la salud, esto es la psicosocial, presentan muchas carencias
derivadas de la influencia de politicas liberales y, por tanto, de poner en el centro la economia
en lugar de las personas. Ademas, el avance de estas politicas y de la forma de vida derivada
de ellas ha generado mayor individualismo lo que con toda claridad ha incidido de manera
negativa en la convivencia y el apoyo desde otras redes, ocultando la importancia y relevancia
de la economia del cuidado e infravalorando socialmente el tiempo, que no tiene precio.

2. RELACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CON LOS
CUIDADOS

Desde su origen, la principal finalidad de las diferentes declaraciones de derechos ha sido
proteger a los particulares del Estado, esto es, establecer un limite que fuera juridicamente
infranqueable para la accién de los distintos poderes publicos y para el constitucionalismo, la
finalidad es proteger los derechos solemnemente declarados. Los derechos fundamentales
operan como criterios para distinguir lo justo de lo injusto; y ello tanto respecto de actuaciones
politicas concretas, como de cada Estado u organizacién politica en su conjunto (funcién de
legitimacioén).

Existen diferentes vias para realizar dichas declaraciones solemnes tanto en el ambito
internacional como en el ambito nacional.

Los textos declarativos, legales, jurisprudenciales o doctrinales abordan los derechos
fundamentales, muchos de ellos recogiendo diferentes derechos relacionados con los cuidados
(concretamente los derechos sociales y econdémicos), si bien son escasos los que lo hacen de
manera explicita (por ej. Art. 24.1 CDFUE relacionado con los menores y mas recientemente, el
art. 18 PEDS relacionado con los cuidados de larga duracion).

Es necesario hacer algunas precisiones en relacion con la concepcién formal de los derechos

fundamentales y con la concepcion material, su contenido. En primer lugar, debemos apuntar la
diferencia entre aprobar derechos por medio de normas de rango constitucional o a través de
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normas de rango legal ya que el régimen juridico concreto y especialmente, los mecanismos de
proteccion varian segun cual sea el rango jerarquico de la norma en el que estan reconocidos
(Diez Picazo, 2021). Recoge este autor una definicion de Luigi Ferrajoli'® sobre los derechos
fundamentales, que “serian aquellos derechos que, en un ordenamiento dado, se reconocen a
todas las personas, -0, en su caso, solo a todos los ciudadanos- por el mero hecho de serlo”. Y
aqui lo principal es el reconocimiento de los derechos, la universalidad, pasando a ser
accesorio el modo en que estan regulados y protegidos. Por el contrario, para la concepcién
formal es clave el rango de la norma que lo reconoce pues lo que caracteriza a los derechos
fundamentales es su resistencia frente a la ley, vinculando a todos los poderes publicos, incluso
al legislador.

Por otro lado, también debemos tener en cuenta la clasificacion de los derechos fundamentales
segun su estructura. Asi, nos encontramos con los derechos de defensa que facultan a exigir la
no interferencia; los derechos de prestacion, que facultan a reclamar un beneficio y los
derechos de participacion, que facultan a realizar actos con relevancia publica, si bien la
correspondencia con la clasificacion funcional no es perfecta pues, no siempre coinciden los
derechos civiles con los derechos de defensa, los derechos de prestacion con los derechos
sociales o los derechos politicos con los derechos de participacion. Nos encontramos con
derechos que siendo sociales por su funcidén tienen una estructura de defensa (ej. Libertad
sindical), derechos que entremezclan facultades diferentes y nociones que son equivocas como
la nocién de defensa (que puede significar que el Estado se abstenga de hacer como que no
impida a particulares hacerlo) y la nocidn de prestacion, en la que existen derechos de facultad
de exigir beneficio como de utilizar un servicio. Y es en este ultimo caso, en el que tenemos
que incidir pues, en la medida que los servicios pertenezcan al “nucleo duro” de las funciones
estatales, el margen de apreciacién que dejan al legislador para regular el acceso a la
prestacion y al contenido de la misma es muy escaso y la consecuencia directa es que dejan
de depender de las prioridades presupuestarias de los gobernantes de cada momento (Diez
Picazo, 2021).

Asi las cosas, enmarcar el derecho al cuidado en los derechos sociales les otorga un caracter
prestacional y ello, como ya se ha sefalado, implicaria la realizacién de acciones positivas de
los poderes publicos (AAdn, 2010 y Gracia, 2021).

Estas clasificaciones no hacen sino ahondar en la tesis de la separacion de los derechos
sociales como derechos de segunda frente a los derechos civiles y politicos, aportando una
comprension deficitaria en cuanto a los derechos sociales en tanto derechos humanos y de
estos a su vez.

El enfoque de los derechos sociales desde una teoria compleja de los derechos humanos es el
que ha sido utilizado, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia para realizar mayor
contribucion y avance en relacion a la identificacion de los derechos sociales. La consideracion
de los derechos sociales como derechos fundamentales los sitia como derecho subjetivo en
sentido amplio, por tanto, una realidad compleja que, “como escriben V. Abramovich y Ch.
Courtis se trata de entender los derechos no como esferas protegidas frente a la intervencion

13 Ferrajoli naci6 en Florencia, Italia, en 1940. Magistrado entre 1967 y 1975, con una firme postura en la
defensa de los derechos humanos, se destaca también por sus fundamentales contribuciones a la teoria
del constitucionalismo democratico, de los derechos fundamentales y del garantismo.
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de terceros, sino como posiciones normativas implicitas en la calidad y dignidad de la vida
humana” (Afioén, 2010).

La evolucién del derecho internacional de los derechos humanos ha contribuido a zanjar la
distincion radical de los derechos fundamentales™. “La indivisibilidad de los derechos humanos
es una doctrina oficial de Naciones Unidas (NNUU) respaldada por la Asamblea General y por
la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos” (Aidn, 2010; Calvo, 2014 y Gracia,
2021)'®

Se ha mostrado a lo largo del apartado anterior como los cuidados atraviesan de manera
transversal la propia existencia de las personas y del entorno, maxime con los cambios
sociodemograficos que se han ido produciendo en las ultimas décadas (también a nivel
mundial) y se van a producir en el futuro. Y llegados a este punto, debemos decir que, como ha
sucedido a lo largo de la Historia del Derecho, este se ha de adaptar a los valores que en
diferentes momentos sociales se producen. Los cuidados se han convertido en un valor
fundamental para otorgar la dignidad de la persona uno de los fundamentos del orden politico y
la paz social que establece el articulo 10.1CE.

2.1.Normativa internacional y europea

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las NNUU de 1948, adoptada el 10 de
diciembre en Paris es considerada el fundamento de las normas internacionales de derechos
humanos, inspirando convenciones regionales, disposiciones constitucionales y proyectos de
ley nacionales. Por tanto, forma parte del acervo juridico para la promocién y proteccién de los
derechos humanos y fundamentales.

Destacamos de la misma dos de sus articulos relacionados con el objeto de este trabajo. El
articulo 22 que establece el derecho de toda persona a la satisfaccién de los derechos sociales
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad. Precepto que ve su reflejo
en el art. 10 CE. Ademas, este mismo articulo establece que las normas relativas a los
derechos fundamentales y las libertades se interpretaran conforme a lo establecido en la
Declaracion. Por tanto, consagra la Declaracion como parte de nuestro ordenamiento juridico.
El segundo articulo a destacar es el art. 25 DUDH relativo a los derechos sociales, que también
tienen su reflejo en la norma interna, en el que de forma explicita se establece el derecho a los
cuidados de manera restringida a la maternidad y a la infancia, otorgandoles un valor relevante
y especial.

Su ratificaciéon ha supuesto el compromiso de adoptar medidas en el ordenamiento juridico
interno para proteger los derechos de la Declaracion y de los Tratados ratificados en el seno de
las NNUU.

14 Calvo, 2014, 60 en Gracia, 2021
15 Como recuerda Maria José Afdn (2010, 27) una primera afirmacion de esa indivisibilidad esta ya
presente en la Proclamacion de Teheran de 1968: “Dado que los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles, la plena realizacién de los derechos civiles y politicos sin el goce de los
derechos econdmicos, sociales y culturales es imposible”. Y, por otro lado, “todos los derechos humanos
son universales, indivisibles e interdependientes e interrelacionados. La comunidad internacional debe
tratar globalmente los derechos humanos de una forma justa e igual, en pie de igualdad y con igual
énfasis” (Asamblea general NNUU, declaracion de Viena en 1993).
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A nivel regional, contamos con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
que en la misma linea de la Declaracion Universal y proclamando derechos sociales, no otorga
por si misma facultad alguna de exigir prestaciones publicas. Estas solo surgirdan de la
legislacion interna que implemente (Diez Picazo, 2021). También, contamos con el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
Roma 1950, que, en la medida de no haber establecido reservas, es de obligado cumplimiento
para los Estados parte. Ahora bien, el citado Convenio no establece preceptos relativos a los
derechos relacionados con los cuidados.

Mas recientemente, en el afo 2017 se realiza una proclamacion solemne del Parlamento,
Consejo y Comision Europeos para consagrar el Pilar Europeo de Derechos Sociales. Una
proclamaciéon a modo de guia, que oriente a los Estados miembro en el reforzamiento de los
derechos sociales y que tal como establece en su considerando 14, “expresa los principios y
derechos esenciales para el buen y justo funcionamiento de los mercados laborales y de los
sistemas de bienestar de la Europa del siglo XXI. Reafirma algunos de los derechos del acervo
de la Unién y anade nuevos principios que abordan los desafios derivados de los cambios
econdmicos, tecnologicos y sociales. Para que los principios y derechos tengan juridicamente
fuerza ejecutiva, es necesario adoptar antes medidas especificas o legislacion al nivel
adecuado”. Este texto, introduce el derecho a los cuidados de larga duracion,
fundamentalmente, los cuidados de asistencia a domicilio y servicios comunitarios y enmarca
los cuidados de manera fundamental al ambito sanitario, si bien, a lo largo de todo el texto se
pueden interpretar derechos relacionados con los cuidados (9.Equilibrio entre vida profesional y
vida privada, 10.Entorno de trabajo saludable, seguro y adaptado y protecciéon de datos,
11.Asistencia y apoyo a los nifios, 12.Proteccion social, 13.Prestaciones por desempleo,
14.Renta minima, 15.Pensiones y prestaciones de vejez, 16.Sector sanitario, 17.Inclusién de
las personas con discapacidad, 19.Vivienda y asistencia para las personas sin hogar,
20.Acceso a los servicios esenciales), todos ellos vinculados a los Objetivos de Desarrollo
Sostenible’ (ODS): 1. Fin de la pobreza y 3. Salud y bienestar.

La OIT ha realizado diferentes estudios relacionados con los cuidados' y trasladan la
necesidad de llevar a cabo politicas transformadoras que garanticen los derechos humanos, la
autonomia y el bienestar tanto de las cuidadoras y cuidadores no remunerados’® (estén

16 Los Estados Miembros de las Naciones Unidas aprobaron 17 Objetivos como parte de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible, en la cual se establece un plan para alcanzar los Objetivos en 15 afios y
desarrollar. acciones para poner fin a la pobreza, proteger el planeta y mejorar las vidas y las perspectivas
de las personas en todo el mundo. https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-
sostenible/
7 Principalmente, dos de sus trabajos: El trabajo de cuidados y los trabajadores del cuidado para un
futuro con trabajo decente, de 1 de julio de 2019, en el que examina el trabajo de cuidados remunerado y
no remunerado y su relaciéon con el cambiante mundo del trabajo, y Los cuidados en el trabajo : Invertir en
licencias y servicios de cuidados para una mayor igualdad en el mundo del trabajo, de 7 de marzo de
2022, en el que hace un recorrido por las leyes y practicas nacionales relativas a las politicas de cuidados,
en concreto la proteccién de la maternidad, la paternidad, las politicas de permisos parentales y otras
politicas relacionadas con los cuidados, asi como los servicios de cuidado de nifios y de larga duracion.
'8 | os datos globales que nos aporta la OIT (2019) en relacion con el trabajo no remunerado son que “las
mujeres realizan el grueso del trabajo de cuidados no remunerado, a saber, el 76,2 por ciento del total de
horas dedicadas al mismo. Ningun pais del mundo registra una prestaciéon de cuidados no remunerada
igualitaria entre hombres y mujeres. Las mujeres dedican en promedio 3,2 veces mas tiempo que los
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ocupados o no) como de los beneficiarios de cuidados. Estas pueden dar resultados positivos
tanto en términos econémicos como de bienestar, incidiendo en la salud y en la igualdad de
geénero y, por tanto, redundando en la mejora de las condiciones de nifios y nifas, la
corresponsabilidad en su cuidado por parte de los padres y madres, la mejora en el empleo de
sus madres y, por ultimo, pero no menos importante, también para las personas mayores y las
personas con discapacidad. Asi pues, sin ser normativa, constituye un referente importante en
su ambito para, precisamente, la generacion de esta, si no existiere o su cumplimiento en su
caso, viniendo a reforzar la importancia y transcendencia de los cuidados en los diferentes
aspectos del ciclo de vida de las personas y el cumplimiento de los derechos sociales
mundialmente aceptados.

2.2.La Constitucion Espanola

Ya se ha hecho referencia a diferentes preceptos recogidos en la CE, cuyas caracteristicas
fundamentes es que es rigida y cuenta con plena fuerza normativa. Asimismo, se ha
comentado que el hecho de que se reconozca la constitucionalidad de los derechos sociales,
en tanto que derechos fundamentales implica que vinculan a todos los poderes publicos (art.
53.1 CE). También ha sido abordada la dificultad del reconocimiento de los derechos sociales
como derechos fundamentales desde las vertientes sustancial y formal, pero se ha
argumentado la superacién de las tesis defensoras de la divisién de los derechos humanos, por
tanto, estos son indivisibles aun con las dificultades de legalidad, exigibilidad y judiciabilidad.

Los derechos sociales, muchos de ellos clave para configurar ese derecho al cuidado, se
encuentran dispersos a lo largo del texto constitucional y ello no es casual, pues el
constituyente otorgd a los derechos recogidos en el Titulo |, Capitulo Il proteccion reforzada
(desde la prohibicion de discriminacién recogida en el art 14 CE a derechos fundamentales
como el derecho a la vida del art.15 CE) dejando excluidos de dicha proteccién reforzada los
preceptos del Capitulo Ill, aunque en puridad, no se trata de derechos sino de principios
rectores, entre los que se encuentran la proteccion a la familia (art. 39), el mantenimiento de un
régimen publico de seguridad social (art. 41), la proteccion de la salud (art. 43 CE) o el referido
a la proteccién de las personas mayores -denominadas “Tercera Edad”- (art.50), que también
pueden configurar el derecho al cuidado y solo pueden ser alegados segun lo establecido en el
desarrollo legislativo. Por tanto, como ya se ha hecho referencia, la exigibilidad y judiciabilidad,
no operan de la misma manera. Y no podemos olvidar que el constituyente determiné la
competencia en materia de asistencia social a las Comunidades Auténomas (art. 148.20% CE) y
que los derechos que puedan constituirse en relacion con la misma desde dichas
Administraciones, no son considerados fundamentales, ademas de presentar mayores
dificultades de alegacion, respondiendo estos a un eje central de los cuidados y la dignidad de
las personas.

hombres a la prestacion de cuidados no remunerada, a saber, 4 horas y 25 minutos por dia frente a 1
hora y 23 minutos por dia en el caso de los hombres”
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Sin embargo, ello no ha sido 6bice para que sean declarados nuevos derechos sociales de
ciudadania, universales, subjetivos y perfectos, cuya principal dificultad radica en la exigibilidad
y la judiciabilidad. Puede servir a modo de ejemplo los derechos reconocidos en la Ley 39/2006
LAPAD de la que haremos referencia mas adelante.

Cuando hablamos de cuidados, hablamos por tanto de derechos que resultan esenciales para
el desarrollo de una vida digna y que requieren de una proteccidén con las mayores garantias,
de ahi que deba considerarse derecho fundamental y que establece prestaciones de atender
para alcanzar el bienestar, de ahi su caracter social'®. Pero nos tenemos que enfrentar a la
reserva de ley organica (arts. 53.1 y 81 CE), proteccion frente al legislador ordinario y, por
tanto, excepcidn al principio democratico y que, por ello, el Alto Tribunal lo interpreta de manera
restrictiva, limitando su alcance en la STC 5/81 (Tajadura, J. 2021)

2.3.Normativa estatal y autonémica

Contamos en nuestro ordenamiento juridico con basta legislacion relacionada con los cuidados,
algunos de los preceptos que hoy se encuentra en vigor son de origen anterior al periodo
democratico, incluso del siglo XIX. Basta acudir al Cdédigo Civil, Libro I, Titulo VI De los
alimentos entre parientes, para comprobar como la primera modificacion que nos encontramos
al respecto es la realizada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo y que mantiene vigente el
precepto del art. 152 relativo a las obligaciones familiares del cuidado, que como nos indica
Camps (2021) “lo que sorprende es el escaso énfasis puesto en la citada obligacion “20
apuntalando la necesidad de modificar los términos con los que se expresa el CC, la conciencia
ciudadana y las prioridades de esta para dar un giro radical a los perfiles de personas
cuidadoras y el reconocimiento de estas.

Como ya se ha indicado, los cuidados se han abordado de manera parcial y segregada en
nuestro ordenamiento, sobre todo en los ultimos decenios y por ello, no resulta completa,
dejando fuera de proteccion aspectos del cuidado y personas en situacion de necesidad del
mismo, amén del principio de interdependencia que llevaria el alcance del cuidado a un objeto
de proteccion o bien juridico practicamente infinito, haciéndolo inviable.

En el periodo democratico, ademas de la norma referida ut supra, la primera legislaciéon que
nos encontramos relativa a los cuidados esta directamente relacionada con la salud (entendida
desde una perspectiva biolégica u organica, constante que practicamente se mantiene). Es la

19 Marrades, A.l (2016) en Gracia (2021) “Un derecho al cuidado seria necesariamente un derecho social
y fundamental.
20 Camps, V. parafrasea a Duran, A. «en cierto modo ampara [...] que el obligado no puede serlo hasta el
punto de “desatender sus propias necesidades y las de su familia’». El articulo en cuestion —explica
Duran— fue redactado en el siglo XIX, cuando la relacién de dependencia era la de los hijos menores con
respecto a sus padres. De ahi la sucesién de elementos exculpatorios: «Sera excusable el desempefio de
la tutela cuando por razones de edad, enfermedad, ocupaciones personales o profesionales, por falta de
vinculos de cualquier clase entre tutor y tutelado o por cualquier otra causa, resulte excesivamente
gravoso el ejercicio del cargo»
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Ley 14/1986, de 23 de abril, General de Sanidad, que actualmente esta siendo revisada y
ampliada por el Proyecto de Ley por el que se modifican diversas normas para consolidar la
Equidad, Universalidad y Cohesion del Sistema Nacional de Salud (SNS)?' y que tiene su
reflejo en las diferentes leyes de salud de las CCAA. Por supuesto, la legislacion sobre
cuidados paliativos que algunas de las CCAA mantienen en vigor, como Canarias o Galicia, sin
que tengan un referente estatal, aunque el pasado afio 2021 viera la luz la Ley Organica
3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia y este afio se haya admitido a tramite el
texto del que pretende ser el paraguas que soporte las leyes autonémicas sobre cuidados
paliativos22

Por ultimo y también en relacién con la salud y prestaciones derivadas de carencias de la
misma, contamos con toda la legislaciéon de la Seguridad Social cuya ultima reforma mas
relevante ha sido realizada a través del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Detenernos en todas y cada una de las normas que se ocupan, tanto a nivel estatal como
autonémico nos llevaria excesivo tiempo y espacio, por ello, se hara referencia a las
principales, que en el caso de la legislacion autonémica se intentara agrupar en los casos que
los bienes juridicos a proteger sean coincidentes; con el objetivo de dar una vision muy general
de que, en nuestro pais, los bienes juridicos protegidos relacionados con los cuidados otorgan
por si mismos la categoria de bien a proteger al propio cuidado.

Realizando el recorrido en un orden cronolégico en relacion con su aprobaciéon y que se
encuentran actualmente vigente, debemos celebrar uno de los grandes hitos en materia de
cuidados de nuestro pais, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las personas en situacién de dependencia, que supo respetar las
competencias autondmicas en materia de asistencia social y que presenta una gran
complejidad de ejecucion. Creando un Sistema para hacer efectivo el derecho y la atencion a
todas aquellas personas que cuentan con la valoracion de dependencia reconocida por las
administraciones autondmicas. Recientemente, se ha realizado la evaluacién del Sistema por

2" En la actualidad se encuentra en tramite parlamentario. Alcanza a modificar normativas como Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud; Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones; Real Decreto 8/2008, de 11 de enero, por el que se regula la prestacién por razén de
necesidad a favor de los espafoles residentes en el exterior y retornados; Real Decreto 1506/2012, de 2
de noviembre, por el que se regula la cartera comun suplementaria de prestacién ortoprotésica del
Sistema Nacional de Salud y se fijan las bases para el establecimiento de los importes maximos de
financiacidon en prestacion ortoprotésica y deroga la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de
nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud.https://www.congreso.es/busqueda-de-
iniciativas?p p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p p state=normal&p p mode=view& iniciativas_mode=m
ostrarDetalle& iniciativas_legislatura=XIV& iniciativas_id=121%2F000110

22 Calificada por la mesa del Congreso de los Diputados, pendiente de criterio del Gobierno
https://www.congreso.es/proposiciones-de-

ley?p_p_id=iniciativas&p p_lifecycle=0&p p_state=normal&p p mode=view& iniciativas_mode=mostrar
Detalle& _iniciativas_legislatura=XIV& iniciativas_id=122%2F000258
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RODRIGUEZ CABRERO, G. y MARBAN GALLEGO, V. (2022) para el Ministerio de Derechos
Sociales y Agenda 2030 que pone de manifiesto diferentes cuestiones y puntos de mejora
relativos a la normativa, y que “reclama la codificacién y simplificacion de la normativa, y la
creacion de instrumentos informativos accesibles a toda la ciudadania™3.

Cierto es que, anterior a la referida norma se aprueban textos relacionados con los cuidados,
que protegen y reconocen derechos a determinados colectivos como las personas con
discapacidad, pero me referiré a ellos en funcién de la fecha de la norma en vigor ya que se
han derogado.

En 2010 se aprueba la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcion voluntaria del embarazo que reconoce el derecho al aborto de las mujeres y
pone a disposiciéon herramientas que garanticen el cuidado de la salud fisica y psicoldgica de
las mismas, ademas de educacion para la salud en la materia. Durante los dias finales de
realizacion de este trabajo (15 de diciembre de 2022) ha visto la luz su reforma de cara a
introducir mejoras?*. Hasta 2011 no se acogeran nuevos desarrollos legislativos en materia de
cuidados. El primero de ellos relacionado con el cuidado del conjunto de la poblacién aborda la
salud publica (Ley 33/2011), los derechos y deberes de la ciudadania y las actuaciones que las
administraciones se obligan a realizar en la materia, y el segundo, es la adaptaciéon normativa a
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Ley
26/2011). En relacion con el colectivo de personas con discapacidad, cuyo bien juridico dicta la
CE debe protegerse en su art. 49 (si bien la Carta Magna hace referencia a él como
“minusvalidos” alejandose del ordenamiento internacional y cuyo proyecto de reforma
constitucional se encuentra en tramite parlamentario?®) se aprueban una sucesion de normas
hasta marzo del presente afio que han supuesto la igualdad juridica en todos los aspectos de
las personas con discapacidad?® y que estas cuenten con las maximas garantias.

28 La evaluacién pone de manifiesto la complejidad del sistema, excesiva y desigual normativa
autondmica y local y ambigiiedades en las competencias territoriales
24 |mplementar la interrupcion del embarazo en la sanidad publica para evitar la desigualdad territorial
(provincias donde no se practican abortos), eliminar el periodo de reflexién de tres dias y la obligatoriedad
de recibir un sobre con politicas activas a la maternidad, crear un registro de objetores de conciencia para
asegurar que en los centros publicos siempre haya personal suficiente para atender a las pacientes,
permitir que el consentimiento de las menores de 16 y 17 afios sea suficiente para abortar, bajas
vinculadas a derechos sexuales y reproductivos: permiso menstrual, permiso tras un aborto (espontaneo o
no) y permiso preparto a partir de la semana y la dispensa gratuita de métodos anticonceptivos, asi como
de la pildora del dia después
25 Dicho proyecto de reforma se presentd6 por el Gobierno en mayo de 2021.
https://www.congreso.es/busqueda-de-
iniciativas?p_p_id=iniciativas&p p_lifecycle=0&p p_state=normal&p p mode=view& iniciativas _mode=m
ostrarDetalle& iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=102%2F000001
26 Asi, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccion voluntaria, modificada por la Ley 4/2017, de 24 de
junio, en relacion con el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de
condiciones, la Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificaciéon de la Ley Organica 5/1995, de
22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacion de las personas con discapacidad sin
exclusiones, la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacién de la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las
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Pero también se ocupan de los cuidados aquellas normas que hacen posible el mantenimiento
de unos estandares minimos de vida en relacion con los ingresos garantizando la cobertura de
las necesidades mas basicas. Las mas recientes en esta materia son la Ley 21/2021, de 28 de
diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo
de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones y la creaciéon de un
nuevo ingreso por medio de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el
ingreso minimo vital.

A modo de apunte resefiar que los avances realizados en materia laboral, de
corresponsabilidad y de igualdad entre mujeres y hombres también han tenido su apoyo en
diferentes textos legislativos que estan impulsando el camino para el cambio hacia una
sociedad de cuidados compartidos?” y que, en un plazo medio, es posible que asistamos a una
ampliaciéon de permisos para cuidados a través de la Ley de familias que ha iniciado su tramite
administrativo?®

Imposible dejar este apartado sin hacer referencia a lo que en otro apartado del texto se ha
calificado como el sistema mas fragil y débil de nuestro Estado de bienestar, Servicios
Sociales, que se ocupa de los cuidados de la poblacion en situacién de vulnerabilidad y que la
legislacion con la que cuenta de caracter general es de rango autondmico. Cada una de las
CCAA han desarrollado sus leyes respectivas en aplicacion del art. 148.20% CE y sus propios
Estatutos de Autonomia, algunas de ellas ya son de tercera generacion. La falta de un marco
estatal ha devenido en situaciones de desigualdad tanto de consideracion desde la perspectiva
de los derechos como desde la provision de servicios y prestaciones, en definitiva, de cuidados.
Desde hace veinte anos existe la demanda de regular los servicios sociales por medio de una
Ley General. Es posible que antes de que acabe la actual legislatura podamos verla.
Esperemos.

2.4, Analisis jurisprudencial

La gran mayoria de la jurisprudencia versa en relacion con la vulneracion de derechos
laborales en relacion con los permisos, excedencias, modificaciones horarias de la jornada
laboral, conciliacién de la vida familiar y prestaciones asociadas a la maternidad (STSJ

personas con discapacidad, la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, la Ley
6/2022, de 31 de marzo, de modificacion del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, para establecer y regular la accesibilidad cognitiva y sus condiciones de exigencia y
aplicacion.
27 La Ley 39/1999, de 9 de noviembre de 1999 de Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral de las
Personas Trabajadoras (LCVFLPT) modificaba aspectos relacionados con la legislacion laboral y de
seguridad social; la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres (LOIEMH) que fomenta la participacion de hombres en el cuidado de sus hijos facilitando el
equilibrio de la vida familiar y laboral.
28 El Consejo de ministros aprobo su tramitacion administrativa urgente el pasado 13 de diciembre de
2022 https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2022/refc20221213.aspx
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256/2010, 343/2015, 354/2012, 7/2019 y 137/2020 de la Rioja; STSJ 10232/2014, 427/2019 de
Castilla La Mancha; STSJ 611/2020 de Aragén; STSJ 779/2013, 62/2011 de Canarias; STSJ
111/2012 de Madrid y STSJ 61/2002 de Cataluiia, entre otras), si bien no en esta jurisdiccion,
sino en la contencioso-administrativa, podemos hacer una mencioén especial a la STSJ 60/2020
de Madrid, por no ser en relacion con el cuidado de hijos, sino de ascendente -madre- y ser
parte actora la Administracion Publica, en este caso la Guardia Civil determinandose que dicha
“Administracion conculca seriamente lo sefialado en la norma constitucional resefiada. Se ha
conculcado de manera persistente, sin duda alguna, el principio de buena fe que recoge el Art.
3 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre del Régimen Juridico del Sector Publico. Por otro lado, en
relacion con el derecho de familia, encontramos algunas sentencias que debaten los cuidados
de los hijos por ambos progenitores (SJPIl 136/2021 de Navarra) y, a modo de ejemplo, en
relacion con el reconocimiento de pensidn compensatoria de esposa que se ha dedicado al
cuidado de la familia durante el periodo matrimonial (SAP 227/2002 de Alicante)

Como bien indica Gracia (2021), “la Constituciéon Espafola no reconoce un derecho especifico
a la conciliacion laboral y familiar, pero, como recuerda Rodriguez Saenz de Galdeano (2019),
el Tribunal Constitucional reconocié en STC 3/2007, de 15 de enero y reiteré en la STC
26/2011, de 14 de marzo la vinculacion de medidas en este sentido con el derecho a la no
discriminacion por razon de sexo (art. 14) y con el principio rector de proteccion de la familia
(art. 39)".

CONCLUSIONES

A lo largo de esta aproximacion a la consideracién de los cuidados desde diferentes
perspectivas hemos visto su conexién con los derechos humanos y la conexion e implicacién
que estos tienen como inspiradores del ordenamiento juridico, internacional e interno, y la cada
vez mayor asuncion de la perspectiva de los derechos humanos en el ordenamiento interno y
como recoge Camps (2021), parafraseando a Bentham, “la justicia no es otra cosa que la
maximizacion del bienestar general”.

Los cuidados atraviesan de forma transversal la vida de las personas y las relaciones entre
ellas para lograr el bienestar y, por tanto, como dice Camps (2021) “el debate sobre el lugar de
la justicia y el cuidado no es solo un debate académico y conceptual. Ha de dirimirse
atendiendo a lo conseguido hasta ahora por las éticas de la justicia y lo no conseguido por ellas
precisamente porque les falta la dimensién del cuidado”.

Nuestro ordenamiento interno reconoce derechos de cuidados sin ser suficiente la garantia que
se les otorga y es en la parcela garantista donde es necesario ahondar, esto es, en la
efectividad, la exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos, que ya estan reconocidos en
tratados y pactos internacionales. En definitiva, reconocer como derechos sociales
fundamentales los cuidados. Ello haria posible ejecutar las politicas de cuidados que se
desarrollan de forma mas justa y democréatica (Gracia 2021), adaptada a los cambios de
paradigma que las sociedades actuales y futuras requieren, las personas y los derechos
humanos en el centro.
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