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1. Derechos sociales y necesidades basicas

De entre todas las cuestiones importantes que plantean o0 sugieren los derechos
sociales, comenzando por la relativa a su compleja polivalencia semantica, voy a
retrotraer la discusion a terreno de los argumentos 0 presupuestos, que nos ponen
sobre la pista de criterios por los que existen derechos humanos, su contenido y sus
fines. Hay buenos argumentos para justificar que cuando hablamos de la razén de ser
de derechos humanos y fundamentales o cuando nos preguntamos en virtud de qué
razones estaria justificado exigir del derecho una respuesta normativa ante una
exigencia, estamos hablando, entre otras cosas, de necesidades basicas y cuando
hablamos de realizacion concreta de tales derechos, hablamos de satisfaccion de
necesidades.

Esta especial vinculacion entre derechos humanos y necesidades basicas pone de
relieve las mutuas implicaciones entre todos |os derechos, afirmada reiteradamente en
muchos documentos de validez internacional®, asi como las inconsistencias de reducir
el titulo de “auténticos” derechos a los derechos civiles y politicos, caracterizados
demasiado esqueméticamente como derechos de no lesién y afirmar, a la vez, su
dimension universal®. A mi juicio, sdlo una teoria que provea criterios equitativos de
distribucion de bienes sociales puede aportar el ementos suficientes para fundamentar
consistentemente derechos que se realicen a través de algo méas que meras omisiones.
Dicho de otra forma, los derechos humanos existen porque satisfacen necesidades
basicas y éstas constituyen una de las razones para reconocer derechos universales a
los seres humanos. Esto no quiere decir, obviamente, que todas las necesidades que
pueda alegar un sujeto, ni todos sus deseos O intereses proporcionen iguales

! Perspectiva reconocida formalmente por primera vez en la Declaracion y Programa de Accion de
Viena, aprobada por la Conferencia mundial de derechos humanos de 25 de junio de 1993. En su
apartado 1.5 declara: “Todos los derechos son universales, indivisibles e interdependientes y estén
relacionados entre si””.

2 Por el contrario, hay argumentos de peso para sostener la teoria de la integridad de los derechos,
basicamente a través de la tesis de la continuidad axioldgica, latesis de la indistincion estructural y la
tesis que distingue entre derecho y garantias. Al respecto vease, G. Pisarello, “Los derechos sociales en
d constitucionalismo moderno” por una articulacion complgja de las relaciones entre politica y
derecho”, Derechos sociales y derechos de las minorias, M. Carbonell (ed), México D.F., UNAM,
2000, pp. 111-135; V.Abramovitch y Ch Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2002; G. Pisarello, Derechos sociadles, democracia e inmigracion en le
constitucionalismo espafiol: del originalismo a una interpretacion sistemética y evolutiva’, La
universalidad de los derechos: €l reto de lainmigracid, Vaencia, Tirant Lo Blanch, 2003, pp. 40y ss.



argumentos para ser reconocidos como derechos. Los derechos humanos estarian
ligados a aguellos valores, necesidades e intereses que hacen que un ser humano
pueda actuar como un agente moral.

A mi juicio, una de las caracterizaciones méas fructiferas y plausibles de las
necesi dades basi cas es aguella que atribuye a | as necesidades bésicas o fundamentales
dos dimensiones; de un lado, considera las necesidades como el ementos constitutivos
de la capacidad de accion e interaccion humana; de otro redimensiona el concepto
desde la nocion de darfio.

La primera aproximacion sefiala que las necesidades basicas forman parte de los
elementos constitutivos de la capacidad de un ser humano para desenvolverse como
agente moral, esto es, como sujeto libre y responsable. Retrotrae la mirada hacia un
primer dato basico: la existencia misma de sujetos, esto es, la existencia del ser
humano en cuanto agente y, de acuerdo con €ello las posibilidades de |a accion humana
en cuanto tal. Esta consideracion permite delimitar una especie de limite inferior del
orden moral cuyo criterio basico seria un principio a favor de mantener aguellas
condiciones que son necesarias para que el ser humano pueda realmente actuar como
agentey, en este sentido ser sujeto moral®,

En este caso y esto es especialmente relevante, las necesidades no serian condiciones
paralarealizacion de un plan de vida elegido por un sujeto, sino serian requisitos para
la persecucion de todo plan de vida y la interaccion con otros. Por distintos que
puedan ser los fines que tratan de alcanzar los seres humanos, éstos solo pueden ser
perseguidos y realizados por sujetos que actlan autonomamente. Las necesidades
ocupan, en este orden de cosas, un lugar entre los prerrequisitos para la formacion
libre de preferencias que se pueden satisfacer en algun grado, pero no estarian
vinculadas a las preferencias libremente formadas sino solo a la razon proporcionada
por e principio de autonomia personal (capacidad de eleccion y supervivencia)®.

Entre las condiciones previas a la accion y la interaccion humanas susceptibles de
universalizacion, L. Doya e |. Goung proponen como necesidades basicas las de
autonomia’® y supervivencia que serfan asi |as necesidades fundamentales y dltimas®.

® R. Zimmerling, “Necesidades bésicas y relativismo moral”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n° 7, 1990, pp. 43-44

4 Desde estos presupuestos se puede considerar a las necesidades bésicas como criterios
metapreferenciales, como componentes de un concepto de bienestar y una base de la justicia no
estrictamente subjetiva. C.S. Nino, “Autonomiay necesidades bésicas”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n® 7, 11990. p. 32. C. Fabre Social Rights under the Constotution, . MJ. Afibn,
Necesidades basicas y derechos. Un ensayo de fundamentacién, Madrid, CEC, 1994.

> L. Doyal y |. Gough hacen referencia a concepto de autonomia en términos de capacidad de eleccion
y de agencia. Tal capacidad supone tener unas destrezas basicas para conocer o descubrir objetivos 'y
fines, disefiar estrategias para alcanzarlosy dar razon de lo que un sujeto elige, aungque sea de un modo
relativamente simple. Ser autdbnomo en este sentido consiste en poseer la capacidad de elegir opciones
informadas sobre lo que hay que hacer y como llevarlo a cabo. Los objetivos y creencias - nuestras
propias razones - constituyen lo que nos relaciona |égicamente con nuestras acciones. Todo ello son
condiciones para que € individuo pueda considerarse a si mismo, 0 pueda ser considerado por
cualquier otro, capaz de hacer ago y responsable para hacerlo. A estos efectos, no hablamos de
autonomia como capacidad racional y critica, sino sdlo a la libertad de agencia que remite a las



En este sentido, toda razon moral, para ser coherente, tendria que reconocer como
necesidades basicas la conservacion de la vida humana y € desarrollo de la
autonomia. Autonomia es, de este modo, un proceso dinamico y motivador que
orienta la accién humana, para poder alcanzar cualquier otro fin que se considere
vaioso. A. Gewirth’ se aproxima a esta posicion desde lo que serian lasimplicaciones
|6gicas de la accion, entre las que sitla la libertad y € bienestar de un sujeto y su
reconocimiento en cualquier otro agente moral®,

En cuanto a posible catdlogo que de aqui deriva, podemos establecer que s
distinguimos claramente entre necesidades y satisfactores, las necesidades humanas
fundamentales son finitas, pocasy clasificables. Seguin este parametro |las necesidades
humanas fundamentales seran préacticamente las mismas en todas las culturas. Lo que
cambiaria a travées del tiempo y del contexto cultural serian los modos de satisfaccion
de las mismas’.

Desde la segunda de las dimensiones, las necesidades basicas explicitan o que los
seres humanos compartimos. nuestra coman vulnerabilidad. Las necesidades basicas
pueden identificarse como condiciones para prevenir aquello que se puede considerar
un dafio, en tanto que origina una degeneracion permanente de la calidad de viday de
laintegridad fisicay/o mora de los seres humanos.

Cuando afirmamos que un sujeto tiene una necesidad fundamental queremos decir que
no es posible ninguna situacion futura aternativa en la que e sujeto pueda evitar €
dafio o sufrimiento que no sea su satisfaccion, realizacion o cumplimiento. Laidea de
sufrimiento o dafio concurre, junto con los rasgos de insoslayabilidad y ausencia de
una situacion alternativa o imposibilidad de una situacion futura sustitutoria acorde
con unaprevision lo mas realista posible.

Con todo, e problema de las necesidades fundamentales no es sblo € de su
determinacién, incluso éste tampoco lo seria si las necesidades fueran un problema
de cada individuo. Sin embargo, cuando tratamos de justificar un principio de
satisfaccion de necesidades en €l terreno de lajusticiay de politicas sociales, o cuando
cuestionamos si proporcionan un sentido adecuado o justifican los derechos humanos

condiciones para poder participar e interactuar en cualquier formadevida. L. Doyal y I. Goung, Teoria
de las necesidades humanas, Madrid, Fuhem/Icaria, traduccion de JA. Moyano y A. Colas, 1994,

® L. Doya y |. Goung, Teoria de las necesidades humanas, Madrid, Fuhem/Icaria, traduccion de JA.
Moyano y A. Colas, 1994, pp. 78-84 Ambos proponen un catdlogo de necesidades fundamentales que
clasifican en dos grupos. En primer lugar hacen referencia a dos necesidades bésicas. supervivencia
fisca y autonomia. En segundo término relacionan aquellas necesidades que son consideradas
intermedias y que dan contenido a las primeras. En este caso se refieren alas siguientes: alimentacion,
vivienda, trabgjo, entorno fisico, sanidad, necesidades de la infancia, grupos de apoyo, seguridad y
educacion. Vid, especialmente pp. 85-89

" A. Gewirt, “The Basis and Content of Human Rights” en Nomos XXI11. Human Rights, R. Pennock y
W. Chapman, New York University Press, 1981. Versién espafiola en Derecho y moral. Ensayos
analiticos, J. Betegon y J.R. de Paramno (coords), Barcelona, Ariel, 1990

8 Un incisivo examen de la aportacion de estas tesis de A. Gewirth al fundamento de los derechos
humanos puede verse en J. Rodriguez Toubes, La razén de los derechos, Madrid, Tecnos, 1995, pp.
207-210

® Max Neff, Desarrollo a escala humana. Conceptos, aplicaciones y algunas reflexiones, Nordam-
Comunidad /Icaria, Montevideo-Barcel ona, 1993, pp. 41, 50, 58-59



y, especiamente, los derechos sociales, es cuando tenemos que hacer frente a
cuestiones orden normativo.

S retrocedemos hasta los presupuestos de la accién moral e indagamos las
precondiciones que hacen posible la evaluacion moral, podemos concluir que € mas
indiscutible de esos presupuestos es la libertad del agente, la capacidad de eleccién, o
gue hemos denominado el nivel elemental de autonomia. Todo precepto moral se
dirige, por definicién a agentes racionaes y libres (capaces de elegir un curso de
accion o de optar entre diversas alternativas), de ahi que solo la conducta consciente y
libre es susceptible de calificacion moral. La cualidad de agente racional y libre del
sujeto es un supuesto implicito en todos los codigos morales. Como escribe E.
Garzon, “laiinclusion de las necesidades entre las razones morales, tiene sentido en
cuanto la satisfaccion de necesidades béasicas es o que permite que |a persona pueda
existir como ser viviente. Las reglas morales son directivas para seres vivos y no
pautas de conducta para seres meramente posibles (...) No se trataria de sostener que
esta moralmente debido procurar la satisfaccion de todo 1o que las personas califican
como bueno, sino tan sélo de aguellas cosas o estados de cosas que son buenas por ser
condicion necesaria de la existencia humana o de su bienestar. La suposicion tacita es
gue la sociedad no es un club de suicidas y que la funcion esencial de la ética es
proporcionar aguellas conductas que se juzgan indispensables paralograr un estado de
cosas que posibilite la satisfaccion de necesidades que comparten todas las personas
por ser tales™™°.

Las necesidades basicas (autonomia y supervivencia) son condiciones de la misma
agencia humana y de la posibilidad de interactuar significativamente con otros. Los
fines que puedan tener los seres humanos solo pueden ser perseguidos y cumplidos
por sujetos que actien de manera autonoma. Este razonamiento parte de una
concepcion normativa de la persona como agente moral, por tanto, responsabley libre
y del principio en virtud del cual los seres humanos son merecedores del igual
consideracion y respeto™. Este principio tiene muchas proyecciones en lajustificacion
de los derechos humanos. Del principio general de autonomia mora'?, que esta
presupuesto en €l discurso moral, se deriva € principio més especifico de autonomia
personal que valora, como propone C.S. Nino, la libre eleccion y materiaizacion de
ideales de bien y de virtud personal. Por tanto son necesarios los dos elementos:
eleccion libre y materializacion de planes de vida, dado que e valor autonomia
supone € valor de la libre eleccion de planes de vida materializables™. Esta
propuesta, aun con importantes diferencias, se inscribe entre las de autores como
Rawls, Dworkin y Sen a subrayar la dimensiéon del gercicio de la autonomia y no
solo el acto mental de la eleccidn, suscriben no una concepcion abstracta e

0 E. Garzén Valdés, Etica, politicay derecho, Madrid, CEC, pp. 424-425

1 Un planteamiento que sita el principio de autonomia, e de atencion a capacidadesy € principio de
igualdad como diferenciaen el fundamento del derecho ala salud, como derecho social, puede verse en
G. Vidiella, El derecho ala salud, cit, pp. 58y ss; 73y ss.

12 Nino. Etica y derechos humanos, Barcelona, Ariel, pp. 110 y ss. J. Rodriguez Toubes, La razén de
|os derechos, cit, 226.

3 En un sentido coincidente R. Alexy considera que |os derechos fundamentales estan vinculados a la
libertad factica, la posibilidad real de poder elegir entre alternativas. “Lalibertad solo es real cuando se
poseen las condiciones de la misma” y los derechos fundamentales garantizan esas condiciones. M.
Nussbaum, Necesitar, desear, vivir, J. Riechmann (ed), Libros La Catarata, 1998, p. 76.



individualista del sujeto humano, sino una concepcion que parte de su dimension
socia. Esta articulacién del valor de autonomia en el marco de una concepcion mas
amplia del bien personal comporta igualar a las personas en la dimension de sus
capacidades, |o que supone la satisfaccion de necesidades béasicas™.

Laidea de un derecho remite —como propone J.C. Bay6én™- a principios morales del
bien de los seres humanos y acerca de la distribucion del mismo. Afirmar que un
sujeto tiene un derecho supone afirmar que cierta situacion o estado de cosas se
considera moralmente una necesidad o un aspecto del bienestar de cada uno de €llos,
suficientemente importante como para garantizar el acceso al mismo, protegerlo en la
permanencia en é, inmunizarlo frente a obstaculos o intromisiones e imponer
obligaciones a terceros sujetos™.

Los principios de los que hemos partido: €l respeto a la autonomia personal y € igua
valor moral de cada uno, permiten dotar de contenido al principio de igualdad en las
posibilidades de satisfaccion de las necesidades bésicas, de forma que habiliten a
todos para desarrollar de forma auténoma y libre un plan de vida'’. Los derechos
fundamentales, y entre ellos los derechos sociales, pueden considerarse instrumentos
dirigidos a proteger necesidades e intereses radicales de las personas frente a los
abusos y la arbitrariedad de todo tipo de poder. Lo que hace que los derechos puedan
ser conceptualizados como escribe G. Pisarello, en términos de “contrapoderes”
capaces de contener, en &mbitos diferentes, |os ef ectos opresivos de todo tipo de poder
que, desprovisto de limites y controles, representan una amenaza para la autonomia
individual y colectiva de las personas, sobre todo de los miembros méas débiles y
vulnerables de la sociedad™.

% A. K. Sen, Bienestar, justicia y mercado, cit, p.. 83 y ss; Desarrollo y libertad, Barcelona, Planeta,
traduccion de E. Rabascoy L. Toharia, 1999, pp. 114-141.

15 J.C. Bayén, la normatividad del Derecho, Madrid, CEC, 1991.

¢ Esta concepcién comparte caracteristicas con las teorfas del beneficiario y del interés, pero
atribuyendo, como subraya Bayén, al derecho la prioridad conceptual y justificatoria. MacCormick,
“Children’s Rights,” J.Raz, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986, L. Hierro,
“¢Derechos humanos o necesidades humanas?. Problemas de un concepto”, Sstema, n° 46, 1982, pp.
45-61.

" Necesidades bésicas —afirma L. Hierro refiriéndose a las tesis rawlsianas- serian aguellas situaciones
gue forman parte de los bienes primarios y son condicion necesaria para que la persona se desenvuelva
como agente mora. Los bienes primarios (las necesidades basicas), -continla L. Hierro- se
corresponderian con derechos fundamentales: las libertades o inmunidades con las libertades
negativas; las libertades y pretensiones de participacion politica'y socia con libertades positivas; las
pretensiones a prestaciones con derechos ala seguridad y derechos socialesy €l respeto por uno mismo
esta relacionado con e principio de igual consideracion y respeto con la igualdad como derecho.
Justicia, igualdad y Eficiencia, Madrid, CEC, 2002. Del mismo autor “¢/Qué derechos tenemos?”,
Doxa, n° 23, , pp. 351-376

8 G. Pisarello “Derechos sociales, democracia e inmigracion en le constitucionalismo espafiol: del
originalismo a una interpretacion sisteméticay evolutiva”, La universalidad de los derechos: € reto de
lainmigracion, M.J. Afidn (ed), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2003, pp. 40y ss



2. Laambivalente aportacion de los derechos sociales

No estoy en condiciones de atender a las numerosas e interesantes cuestiones que
evocan los derechos socides relativas a su teoria juridica, a la dimension
congtitucional y garantista, a su vinculacion a determinados modelos socio-
econdémicos en los que han surgido, a contenido de los derechos, sino que limitaré
este apartado a subrayar y anaizar criticamente lo que pueden considerarse sus
principales aportaciones. desmercantilizacion de los seres humanos, libertad real e
igualdad material.

2.1. El proceso de desmer cantilizacion

Suele caracterizarse como la garantia de las necesidades bésicas de |os seres humanos
en términos de derechos; cuando una persona puede subsistir sin una dependencia
absoluta del mercado, con independencia de su capacidad adquisitiva y de la
participacion activa en e mercado de trabgjo —lo que se considera la base de la
ciudadania social-. De acuerdo con €ello, se sostiene gue las politicas sociaes y €
reconocimiento de derechos sociales han tenido efectos importantes en la pérdida del
carécter de mera mercancia de los individuos'™, inicialmente de |os asaariados, en un
proceso de extension de los derechos que ha pasado de ser derechos de clase a su
consideraci6n como derechos cuya titularidad es tendencial mente universal®.

Este proceso, entendido como ambito de autonomia e inmunidad frente al mercado,
mediante la atribucion de derechos socides de ciudadania como “derechos de
integracion” esta atravesado por una idea central: la relevancia moral o la prioridad,
entre los criterios de justicia, del principio de satisfaccion de necesidades basicas,
dicho de otra forma, parte de la tesis de que la garantia de las necesidades humanas
bésicas es el contenido minimo y bésico de la autorrealizacion del individuo®.

Precisamente es la vinculacion de los derechos sociadles con la logica de la
democracia, de un lado y del mercado, por otro, lo que les ha proporcionado
permanentemente un rostro janico. Este proceso se ha caracterizado por considerar
gue todos los derechos fundamental es constituyen la pieza clave de un orden juridico-
politico garantista. Ferrgjoli sostiene, a este respecto, que todos los derechos forman
parte de este nlcleo material de legitimidad y contenido democrético. Los derechos
sociales, en tanto que derechos fundamentales, sintetizan el valor de la personay su
prioridad respecto a cualquier institucion o medio, siendo su objetivo lograr que todo
sujeto esté en condiciones de participar en cualquier forma de vida®. Estos

19 J.L. Monereo, Derechso sociales de |a ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996, pp.
33-34

2 F.J. Contreras Derechos sociales: teoria e ideologia, Madrid, Tecnos, 1994; 37-38; R. Plant,
“Citizenship, Rights and Welfare”, The Welfare of Citizens. Developing new social rigths. A. Coote
(ed), London, Oram Press, pp. 15-31

2 M.J. Afi6n 1994, Doyal y Goung 1994, L. Hierro, 1998

22|, Ferrgjol, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, pp. 883, 906



pardmetros han ido abriéndose paso, aungue no sin tensiones, a través del
reconocimiento de derechos en e marco de un constitucionalismo garantista y la
democracia material.

Sin embargo, las aportaciones del proceso de desmercantilizacion se infieren de un
presupuesto basico: € trabago reglado en e mercado, puesto que esto es lo que
proporciona ciudadania plena, y de ahi que se afirme que realmente los derechos
sociales y econdmicos son derechos de |os trabajadores, como condicionante absoluto
del derecho a prestaciones. Alli donde no hay trabajo reglado, no hay derechos, no
hay prestaciones sociales y se abre el espacio a la beneficencia y la caridad, salvo
algunas redes Ultimas de proteccion. El periodo de erosion en el que nos encontramos,
surgido de la denominada crisis de la sociedad del trabajo, que ha amenazado no solo
la integracién por € trabajo, sino la insercién social a margen del trabgjo®, las
transformaciones que ha ido experimentando € modelo capitalista de produccién y
sus consecuencias™, e proceso de fragmentacién de las sociedades, esto es, la
situacion segiin la cual la pobreza material y econdmicay la exclusion social, politica
y cultural han aumentado y se superponen a las versiones tradicionales de la
explotacion y marginalidad propia del sistema de clases, llegando a un fenémeno
novedoso como es el de la pobreza con empleo®, han ido socavando los presupuestos
del modelo. De ahi que afirmemos que la precariedad es un déficit de ciudadania,
donde |a precariedad describe una situacién general de necesidad.?®

El andlisis de la desmercantilizacion evidencia, por otra parte, su estrechez a
desvincularlo o aidarlo de las relaciones de produccion y de reproduccion-cuidado,
puesto que se revela incapaz de dar cuenta de las subordinaciones, desventajas y
desigualdades asociadas a género, dependientes, por otra parte, del familiarismo?’.
Proceso éste que asigna a la familia € papel de agente de bienestar, por lo tanto
explicita e implicitamente asigna esta funcion a las mujeres. Evidentemente, el
concepto de desmercantilizacion resulta inoperante en relacion a sujetos cuya
actividad econémica no esta o solo o esta parciamente mercantilizada®. La paradoja
del estado de bienestar y de las exigencias incorporadas a la ciudadania socia es que
teniendo por finalidad bésica € logro de la igualdad real, compensando o paliando
desigualdades, redistribuyendo recursos y oportunidades, ha sido ciega a la estrecha
vinculacién entre desigualdades y género®, elaborando andlisis tedricos y proyectivos

% R. Castel, Metamorfosis de la cuestién social, Barcelona, Paidos traduccion J. Piatigosky; J. L.
Monereo se sitla entre quienes consideran que aun es posible la integracion socia a través de la
profundizacion del derecho a trabgjo. A su juicio garantizar “la ciudadania en € trabgjo y la
ciudadania plena que € trabajo procura’, “Los renglones torcidos de la politica social moderna:
derechos sociades afin de siglo”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n°
2,1999, p. 247

2 P, Miravet, “Trabajo y derechos sociales: por una desvinculacion posible”, Anuario de Filosofia del
Derecho, 2000, pp. 359-394

% D. Ravent6s, “La renta basica: introito”, en La renta basica. Por una ciudadania més libre, mas
igualitaria y mas fraterna, D. Raventés (coord.), Barcelona, Ariel, 2001, pp. 21-40.

| Moreno, Ciudadanos precarios, cit, p. 14

2" M.J. Afi6n y P. Miravet, “Las paradojas del familiarismo en el Estado de bienestar: mujeresy renta
basica, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 23, n° 2, 2005, en prensa.

% Orloff, “Gender and the social rights of citizenship”, Amercian Sociological Review, n° 58, 1993;
Lewis, 1995

# C. Sanchez Mufioz, “La ciudadania social de las mujeres’, manuscrito.



gue han obviado esta realidad que no es sino en sistema o la estructura basica de
nuestras sociedades.

El concepto de desmercantilizacion es también ambivalente, pues si de un lado es un
indicador del acance de los derechos sociales en e estado de bienestar, de otro esta
pensado sobre la base de un sujeto que se identifica con e vardon asalariado. Este
concepto para ser plausble debe complementarse con & @ de
familiarizacién/desfamiliarizacion, como indicador de independencia econdmica.
Incluir a la familia supone tomar en consideracion el papel de las mujeres en la
provision del cuidado y bienestar y sobre todo de interrelacionar la esfera publicay la
privada, sacando a la luz € significado politico de la esfera doméstica y su
importancia en la configuracion de lo publico.

2.2. lgualdad material

Sin duda, una de las contribuciones més decisivas de |os derechos sociales se sitlia en
sus aportaciones a la igualdad material. A ello ha contribuido también la perspectiva
que proporcionan estos derechos en la comprension de la complejidad del propio
principio de igualdad y en e contenido que han atribuido a muchas de sus
dimensiones™.

El principio de igualdad es un principio complejo que abarca laigualdad en laley y
ante la ley (igualdad formal) y la igualdad material y puede concretarse en igualdad
como equiparacion (trato igual, prohibicion de discriminacion e igualdad como
abstraccion) o en igualdad como diferenciacion. La igualdad como diferenciacion
consiste en un trato desigual justificado por (1) la existencia de una desigualdad en
los supuestos de hecho, (2) la finalidad del trato desigual, (3) su razonabilidad,
racionalidad y la proporcionalidad de la medida adoptada, especialmente cuando €l
trato diferenciado se hace en base a algunas de las circunstancias de interdiccion de la
discriminacion explicitamente previstas por € art. 14%. Por eso se ha sefialado
reiteradamente que la igualdad no requiere indiferencia ni neutralidad y que €
principio de igualdad en la ley, en su contenido, no supone un mandato absoluto de
prohibicion de trato diferente, sino una prohibicién de discriminacion, permitiendo
tratamientos diferenciados justificados®.

Como veremos inmediatamente, la situacién de los hombres y de las mujeres esta
vinculada a un pardmetro basico que atraviesa nuestras sociedades. las relaciones
patriarcal es que atribuyen un posicion de subordinacién alas mujeres. Sin embargo, la
idea de igualdad como no discriminacion es insuficiente para hacer frente a la
subordinacion, pues lo relevante es transformar y modificar las relaciones de

% ). Garcia Afién, “Derechos sociales e igualdad”, Derechos sociales: instrucciones de uso, V.
Abramovich, M.J. Afién y Ch. Courtis (comps), México, Fontamara, 2003, pp. 79-103

3L ). Garcia Afidn, “Argumentacion y juicio de igualdad: las versiones en e derecho europeo y
norteamericano”, Revista del Tribunal Constitucional, Quito-Ecuador, n° 2, junio 2004, pp. 47-63. M.J.
Afidn Roig: Igualdad, diferencias, desigual dades. Fontamara, México, 2001, p. 33-44

% MV Ballestrero “Acciones positivas. Punto y aparte”, Revista Doxa, 1996. pp. 91-111. De la misma
autora “A propoésito di azioni positive Il. L’Eguaglianza del signor Marschall, Ragion Pratica n° 8,
1997, pp. 97-110



poder/dominacion. La igualdad como no-subordinacion estéd unida a una idea de
empoderamiento de las mujeres. Adoptar una perspectiva de género™ relativa a los
derechos sociales y la iguadad material puede significar precisamente dar
instrumentos a quienes adoptan decisiones para que se posicionen o actlen desde la
perspectiva del subalterno, que vean la realidad a través de los ojos de los que estan
subordinados en un sistema determinado y puedan comprender el acance de la
subordinacion. La iguadad como tratamiento especifico puede significar
precisamente esto: situar la subordinacién de las mujeres como clave interpretativa 'y
aportar instrumentos desde esa vision para perseguir la igualdad, otorgar poder y
proteger mejor alas mujeres.

2.3. Libertad real

La libertad est& estrechamente vinculada con la autonomia de las personas, con €l
respeto de si mismas. Hemos arrancado de la consideracion de la autonomia como
necesidad basica e irreductible, junto con la supervivencia fisica. Autonomia puede
significar realizacion de las diversas capacidades de los seres humanos™. La
valoraciéon que podamos hacer del grado de satisfacciéon de preferencias y del goce
gue las personas obtienen con el desarrollo de algunas de sus capacidades, es un
pardmetro relacionado con la materializacion de un plan de vida. Este punto de vista
explicita una vinculacion basica entre la persona en tanto que agente moral autébnomo,
digno eigual y ciertos principios béasicos de justicia que garantizan como derechos las
capacidades requeridas para ello. De este modo, |as necesidades basicas se relacionan
con una idea de autonomia como proceso, realizacion paulatina, materializacion y
gjercicio de lalibertad, como condicién del respeto a uno mismo y de la interaccion
con otros. Por ello no se trata tanto de disponer de determinados bienes o0 gozar de una
situacion “estatica” sino de contar con la posibilidad de optar entre diferentes cursos
de accion en contextos de interdependencia con otros™.

Si atendemos a la autonomia desde esta perspectiva dinamica, tan importante como la
libertad o las libertades es el valor que podamos atribuirle a esta. Larealizacion de los
derechos humanos y concretamente |os derechos sociales son clave para que los seres
humanos puedan vaorar la libertad. Es mas, podriamos afirmar que los derechos
sociales cumplen su funcién més importante en el espacio relativo a las condiciones
de la libertad, que también son condiciones de igualdad. Con L. Prieto®, el
reconocimiento de derechos sociales como derecho subjetivos viene exigido cuando
estos derecho son garantia de “aquello a lo que todos tenemos derecho” en términos
de igualdad material. El derecho a que todos los seres humanos seamos tratados con
igual consideracion y respeto se plasma en la igualdad de oportunidades o en la
satisfaccion de necesidades basicas o0 en las capacidades, esto es, en disponer de un
conjunto equitativo de condiciones para ejercer la libertad®. El contenido del

% Género designa el contenido social, politico, cultural y juridico asignado al sexo (a ambos sexos).

¥ A. Sen, C.S. Nino

* R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit, pp. 486y ss.

% L. Prieto, “Derechos sociales e igualdad material”, Ley, principios, derechos, Dikynson-Universidad
Carlos|l1l, 1998, pp. Ny ss.

3" R. Alexy, 1993, Plant, C.S. Nino, A. Sen, L. Ferrrgjoli, 1995, L. Hierro, 2000, p. 364. todos €llos
hacen referencia a la tesis de que los derechos sociales son expresion de los valores de libertad e



concepto de libertad como no dominacion, expresa precisamente esta idea. Por €llo,
como escribe Ferrgoli®, no son las libertades de un signo u otro —negativas y
positivas- |0 que colisiona, sino las libertades y 1os poderes de todo signo -publicos y
privados-. Por otro lado, igualdad significa igualdad en la satisfaccion de necesidades
o derechos béasicos que permiten a todas las personas desenvolverse como agentes
morales en un contexto dado y esto implica una desigualdad en la redistribucién de
recursos para compensar desventajas de carécter natural o social®.

Desde estos parametros se puede argumentar que para ser ciudadano y participar
plenamente en la vida publica, un sujeto necesita encontrarse en una cierta posicion
normativa y socioecondmica, en condiciones que permitan su insercion social; dado
gue las desigualdades y las situaciones de insatisfaccién de necesidades béasicas
interfieren claramente con la capacidad de deliberacion y dificultan la solidaridad
como vinculo socia de cohesién®™. Ello exige la satisfaccion de derechos sociales que
incorporan a concepto de ciudadania las condiciones para el gercicio de capacidades
y la participacion en los resultados o frutos sociales, de ahi la importancia de las
condiciones equitativas para gjercer y valorar lalibertad o la autonomia™.

3. Necesidades de las mujeres. autonomia ver sus subor dinacion

Conceptos tales como autonomia, igualdad, ciudadania, incluso derechos no tienen un
contenido neutro. Esta idea no es nueva, desde luego, y se ha puesto de manifiesto
desde muchas perspectivas distintas.

Que la de autonomia es una necesidad bésica de las mujeres, tampoco es novedoso en
absoluto. Asi como la atencién a los presupuestos que hacen de ella una categoria
inaccesible e incluso dificil de interiorizar por €ellas. Es sobre esto, sobre 1o que me
interesa llamar la atencion aun cuando sea sucinta y epidérmicamente. De las
dimensiones 0 aspectos que erosionan el acceso a la autonomia por parte de las

igualdad através de laideade valor o condiciones de la libertad, A. Ruiz Miguel, “Derechos liberales y
derechos sociales”, Doxa, n° 15-16, 1994, p.673-675.,

* Para Ferrgjoli los derechos fundamental es son valiosos en cuanto contribuyen y garantizan la paz, la
igualdad, lademocraciay la proteccion de los méas débilesy, en consecuencia seria valioso todo lo que
comportara una minimizacion de la opresiéon y dominacién de todo tipo sobre los seres humanos. Esta
seria realmente su mejor justificacion, como advierte G. Pisarello, en €l Prélogo a Los fundamentos de
|os derechos fundamentales (Madrid, Trotta, 2001, p. 16), vid en e mismo volumen la contribucién de
L. Baccelli, “Derechos sin fundamento”, pp. 197-213 y L. Ferrgoli “Los fundamentos de los derechos
fundamentales”, pp. 314y ss.

¥ . Hierro, Estado, justicia, derechos, Madrid, CEC, 2002, pp. 50-51

“0'|_as desigual dades sociales, como se ha demostrado ampliamente, hacen vulnerables a |as personas,
esto es, que los seres humanos carecen de control sobre las decisiones mas importantes de su
existencia. Esta vulnerabilidad genera dependencia y la dependencia da lugar a falta de libertad que
puede llevar a condiciones serviles y a la pérdida del respeto por uno mismo. D. Raventos.
“Desigualdades, renta basica, republicanismo y derecho al trabajo”, La universalidad de los derechos
socialesy €l reto delainmigracion, M.J. Afién,(ed), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2003, pp. 225y ss.

4 M.J. Afibn “El test de la inclusién: los derechos sociales’, Trabajo, derechos sociales y
globalizacién, A. Anton (coord.) Madrid, Talasa, 2000, pp. 148-191; G. Procacci, “Ciudadanos
pobres”, cit.; V. Abramovich, M.J. Afion y Ch. Courtis, Los derechos sociales: instrucciones de uso,
México D.F., Fontamara, 2003.



muijeres quiero centrarme en dos reflexiones. En primer lugar, en la subordinacion; en
segundo término en uno de los aspectos estrechamente relacionados con € estado de
bienestar y los derechos sociales, de un lado, y el espacio privado, de otro, me refiero
al “familiarismo”.

3.1 Subordinacion:

La aceptacion acritica de una tesis como la que afirma que la sociedad esta integrada
por individuos libres e iguales que adoptan decisiones de acuerdo con criterios
auténomos, racionales y en condiciones de libertad, dificulta hacer frente a un abanico
muy amplio de cuestiones, para comenzar, la aceptacion de que seres humanos libres
eigua % solo se puede ser en contextos democraticos e institucionales que hagan eso
posible™.

Una mirada minimamente atenta hacia la posicion de hombres y mujeres y sus
relaciones evidencia que se trata de relaciones basadas en estereotipos y prejuicios
sobre la subordinacion de la mujer y su falta de poder, en 1o que se denomina el
sistema de relaciones patriarcales. Patriarcado es un concepto gue denota un sistema
especifico de dominacion que afecta a las mujeres que ocupan una situacion de
subordinacion, y que gira alrededor de dos esferas:. publica y privada. En 4, la
sujecion o subordinacion se caracteriza por ser sistematica y no individual, y
responder a una determinada relacién de dominacion social y politica. Molina Petit™
define el patriarcado como un sistema de adscripciones de espacios diferentes para
sujetos sexuados. En tanto que sistema de dominacién, el patriarcado expresa la
desigualdad delimitando los espacios jerarquicos que funcionan como barreras de
pertenencia o exclusion: sefiala el lugar y jerarquiza para excluir.

Las relaciones de desigualdad y de poder correspondientes se sostienen sobre dos
procesos sociales y psicologicos fundamentales. el poder de definicion y el gjercicio
del control de los recursos que se proyectan a través del proceso de socializacion,
sobre laidentidad y los modelos de relacion entre los sexos™. La realidad aparece asi
polarizada y jerarquizada en torno a patrones que nos indican qué roles debemos
seguir mujeres y hombresy, 1o que es peor, asignan |os espacios en los que hemos de
desarrollar nuestra vida y los dotan de valor: € espacio publico y € privado-
domestico o familiar. Tal division se encuentra en €l origen de la falta de respeto y de
valor aaguello gue hacen las mujeres. Los sujetos quedan adscritos por razén del sexo
a una esfera o a otra, y €l hecho de que solo se considere politica la esfera publica,

“2 A, Rubio “Las politicas de igualdad: de laigualdad formal a maisntreaming”, Politicas de igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres en la Junta de Andalucia, Sevilla, Junta de Andalucia, 2003.

43 C. MoLINA PeTIT: Dialéctica Feminista de la llustracién, Anthropos, Barcelona, 1994, pég. 37. Para
C. Amorés, “patriarcado” es el Uncio término que expresa exactamente la especial sujecion en laque se
encuentra la mujer. Tiempo de Feminismo. Sobre Feminismo, Proyecto llustrado y Postmodernidad,
Catedra, Universitat de Vaencia, Madrid 1997, (Coleccion Feminismos), pag. 358

4 R. Pastor “Materiales sobre violencia de género”, Master Agentes de Igualdad. Rosa Pastor, subraya
en este sentido, como el “poder de definicion” esta estrechamente vinculado a la construccion de las
identidades que se produce teniendo en cuenta como “son” y como “deben” ser las relaciones, de ahi
gue se asuma que | os elementos descriptivos tienen tambi én efectos prescriptivos



significa que lamujer —adscrita a espacio no politico- queda definida, no como sujeto
politico ni como sujeto de la politica™.

La realidad aparece asi polarizada y jerarquizada en torno a patrones de dominacién
masculina que reproducen la discriminacion tanto en e ambito institucional e
ideolégico como en el psicolégico. Este poder del vardn se legitima y mantiene a
dividir el mundo socia en dos esferas, una publica o de la produccion y una privada-
doméstica o del cuidado®. La interiorizacion de esta divisién y la coexistencia de
ambos dominios estan tan arraigadas que ha contribuido a aceptar tacita y
explicitamente la superioridad del varén sobre la mujer y la necesidad de dependencia
de las mujeres, es decir la asimetria de la posicion de los sujetos. A este respecto es
indicativo que la Ley organica 1/2004 de 28 de diciembre de 2004 sobre Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género asuma conceptualmente esta
nocién de subordinacién, desigualdad y poder como causas exclusivas de laviolencia
y que el Informe sobre el Anteproyecto de Ley suscrito por la mayoria conservadora
del Consgjo General del Poder Judicial ponga en cuestion precisamente esta premisa
basica a afirmar: “Pero esa relacion de dominacion no es equivalente a binomio
hombre/mujer. Por esto la norma puede reaccionar frente a situaciones de dominacion,
pero debe ser neutra en cuanto a sexo del sujeto dominante™’.

En definitiva, la existencia (y persistencia) de formas de socializacion diferenciadas
para hombres y mujeres en torno a estereotipos y roles no elegidos, la divisién entre
esfera privada y publica, e poder de definicion y e gercicio del control sobre los
recursos, la separacion entre trabajo remunerado y trabajo no remunerado, la violencia
domeéstica o el acoso afectan fundamentalmente a mujeres, la evidencia de que son las
mujeres quienes mayoritariamente se dedican alastareas del hogar y al cuidado de los
nifios, que la inmensa mayoria de cuidadoras de personas dependientes son esposas,
hijas 0 nueras, que las mujeres desempefian la mayoria de los trabgjos a tiempo
parcial, que les afecta més la temporalidad del empleo, que sus ingresos tengan valor
secundario o “complementario”, las diferencias salariaes injustificables de acuerdo a
pardmetros objetivos, e hecho de que la incorporacion de las mujeres a trabajo
formal no haya supuesto una redefinicion de la esfera privada-doméstica, sino que ha
tenido lugar sobre las bases de organizacion y poder tradicionales, de desigualdad en
el reparto de responsabilidades domésticas entrafian unas consecuencias que superan
cualquier division de la sociedad por clases o ideologias, un reparto de roles que

45 Como escribe C. Paterman para asignar la mujer a espacio privado/ doméstico, habia que excluirla
primero del orden socio-politico; del contrato social (firmar un pacto de exclusion: el contrato sexual).
“The Fraternal Social Contract”, en The Disorder of Women. Democracy, Feminism and Political
Theory, Polity Press, Cambridge, Oxford 1989, pags. 33-57: 35, C. PATEMAN: El Contrato sexual,
Anthropos, Madrid 1995, pag. 32.

% No es posible profundizar agui en un examen sobre la condiciones de posibilidad del poder de
definicion, como son los estereotipos de género transmitidos en procesos de socializacion diferentes
para hombres y para mujeres ni los mecanismos de objetualizacion. Pero es importante indicar que
afectan tanto a control sobre la definicion personal de un grupo sobre otro, como la desposesion
sistemética de espacios y recursosy laexclusion de latoma de decisiones. A. RuBIO, “Inaplicabilidad e
ineficacia del derecho en la Violencia contralas Mujeres. Un conflicto de valores”, Andlisisjuridico de
la violencia contra las mujeres. Guia de Argumentacion para Operadores Juridicos, op cit 31, 32, 55

4" Informe del Consgjo General del Poder Judicial a Anteproyecto delaley, p. 16



atribuye a las mujeres un status de subordinacion. De ahi que las tgantes
prohibiciones legales de discriminacién se hayan mostrado siempre insuficientes
frente al arraigo socia que tiene la distincién hombre/mujer®® y que los problemas del
espacio familiar-doméstico se han convertido en una muralla para las politicas
publicas, puesto que en cuanto comienzan a producir resultados la aplicacion de
politicas de igualdad en €l acceso a espacio publico por parte de las mujeres, salen a
laluz los problemas del ambito privado, sus estructurasy formas de viday su relacion
bési ca pero constantemente silenciada con el espacio publico™.

3.3. Familiarismo

La segunda de las cuestiones sobre la que quiero llamar la atencion atiende a la
asignacion de la procura del bienestar a la familias y, concretamente a las mujeres.
Especiadmente porque incluso alguna de las modalidades de Estado de bienestar
reproducen este esquema gue tiene un impacto de primer orden en la consecucion de
la autonomia por parte de las mujeres.

Convieng, sin embargo, gue comencemos por precisar dos términos que en ocasiones
se utilizan de forma indistinta: “familismo” y “familiarismo”®. El primero de ellos
“familismo” hace referencia a la estructura normativa, interiorizada por los individuos
a través de procesos de sociaizacion y transmitida intergeneracionalmente, que se
manifiesta en un tipo especifico de articulacion y comportamiento familiar y en la
relevancia de la familia en la procura del bienestar, asociado a parametros de tipo
simbadlico, cultural y normativo. La relevancia de las relaciones intrafamiliares y la
division deroles a partir del género es paradigmatica.

“Familiarismo” significa, por su parte, la atribucion explicita o implicitaalas familias
de obligaciones de cuidado, seguridad, proteccion por parte del derecho y las politicas
publicas del estado de bienestar. Aspecto que es considerado por muchos analistas
como idiosincrético de los modelos de estado de bienestar sureuropeos o de |os paises
mediterraneos.

Asi pues la estructura normativa que subyace a la solidaridad intrafamiliar involucra
una serie de presunciones sobre la provision de cuidados y servicios en la esfera
domestica, mas ala de que el disefio de las politicas sociales puedan contribuir, como
hacen de hecho, areforzar |as dependencias familiares y la situacion de subordinacién
de las mujeres. En buena medida, es el papel desempefiado por la familialo que hace
gue un elevado desempleo y una precariedad laboral extendida, unido a niveles de
pobreza relativos no se traduzca en niveles de exclusion elevados™.

8 Julia Sevilla “Igualdad y discriminacién”, Igualdad de mujeres y hombres a la luz del Tratado de
Amsterdam, Madrid, Instituto de la mujer, 2001, pp.22-31,

49 ), Astelarra “Igualdad de oportunidades y cambios en las relaciones de género”, Politicas de
igualdad de oportunidades...op cit, 2003, pp. 41-43

0 M.J. Afién y P. Miravet, “Las paradojas del familiarismo en el estado de bienestar...” art cit

' M. Aguilar y M. Laparra, “Tendencias de la exclusién y las politicas de integracion en Espafia”,
Tendencias en desigualdad y exclusién social, Madrid, Sistema, 1999.



Por otra parte, la familia mediterranea no ha sido gjena a los procesos relacionados
con la incorporacion de las mujeres al mundo laboral y las formas especificas que les
han afectado. Lo gque se ha denominado la “otra cuestion social™, es decir, la situacion
derivada del doble impacto sobre la condicion labora de las mujeres de lasinercias de
género que subyacen y recorren el mercado de trabagjo y los procesos desreguladores
justamente cuando lo que esta en la agenda politica no es tanto su incorporacion al
trabajo cuanto su permanencia en términos de igualdad real o efectiva®. Asi como la
emergencia de modelos pluraistas de convivencia, € incremento de hogares
monoparentales, las nuevas pautas de individualizacion social postradicional. Parece
un proceso tendencia que las politicas sociales contintian “abusando” funcionalmente
de las solidaridades familiares de forma contradictoria y con efectos abiertamente
contraproducentes.

El familiarismo encuentra un sustrato en el sistema juridico, en la medida en que €
derecho haincorporado tradicional mente una racionalidad que oculta la subordinacion
socia de las mujeres y unaimagen parcia de autoridad, atribuida tradiciona mente al
varén®. La configuracion juridica del &mbito doméstico-familiar, basado en la
consideracion “natural” del orden familiar articulado a partir del poder del pater
familias y concebido como espacio privado y exento de intervencion juridica, ha
experimentado transformaciones relevantes, desde la introduccién de medidas
juridicas de control e intervencion hasta la afirmacion del derecho de familia como
garantia de los derechos fundamentales de cada uno de los sujetos que integran la
ingtitucion. No obstante, la division publico/ privado sobre la que se ha forjado €l
orden socio-politico moderno alin no ha sido totalmente superada.

Las aportaciones de la ciudadania social tampoco han sido capaces de revertir €l
sistema sociopolitico de distribucion de espacios, en € que e modelo de ciudadano,
sujeto agente de la vida publica, no es todavia un sujeto con responsabilidades
familiares y con capacidad reproductora®. En realidad, las presunciones sobre la
distribucion de roles entre hombres y mujeres han ido sedimentando en buena parte de
las reformas juridicas y en las politicas publicas. Su pervivencia se ha traducido en
contradicciones normativas, cuando no en una mirada miope, algjada de laredidad y
aun interesada en su mantenimiento. De otro lado, la consideracién de lafamilia como
instancia de provision del bienestar en € marco del Estado de bienestar ha
comportado la valorizacion del papel fundamental de las mujeres, ha clarificado la
interaccion entre las esferas publica y privada, ha visibilizado la existencia de dos
ambitos de trabgjo, con tiempos y dedicaciones diferentes (la del trabajo productivo y
reproductivo) denunciando como afectan a la discriminacion entre hombres y
mujeres™, al poner de manifiesto el significado politico de la esfera doméstica y su

2 M.JAf6N y P. Miravet, “’El derecho a un ingreso y la cuestién social de las mujeres europeas”,
Discriminacién versus diferenciacion. (Especial referencia a la problematica de la mujer). M.J.
Ridauray M. Aznar (eds), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, pp. 57-99

3 A. Rubio “’Inaplicabilidad e ineficacia del Derecho en la violencia contra las mujeres: un conflicto
devalores”, Andlisisjuridico dela violencia contra las mujeres, Sevilla, Instituto Andaluz de la Mujer,
2004

> R, Mestre, Introducci6 a la teoria feminista del Dret, Universitat de Valencia, en prensa 2005

** M.A. Duran Mujer y trabajo. Problemética actual, Alzira (Valencia), Germania, 2001, pp. 11-29



impronta en la construccion del espacio publico, pero no ha transformado e concepto
de ciudadania social basado en €l nexo trabajo formal-derechos.

Laley 39/1999 de Conciliacion de la vida familiar y laboral no ha tenido un efecto
apreciable en laredefinicion de la esfera privada domeéstica, a pesar de que lafilosofia
inspiradora de la ley ponga € acento no en la insercion laboral de la mujer con
responsabilidades familiares, sino en la propia distribucion de tales responsabilidades,
facilitando la insercion del trabagjador con cargas familiares con independencia de su
sexo. En los hechos, sin embargo, la desfamiliarizacion se produce a precio de
reproducir la subordinacién en un nuevo sujeto proveedor. Como escribe Ruth
Mestre®® |a incorporacion de mujeres a trabgjo extradoméstico asdariado, no ha
redefinido la esfera privado-doméstica, ni ha supuesto que deje de identificar esfera
domeéstica con mujer, pues las necesidades siguen configuradas del mismo modo y
quién es el sujeto encargado de satisfacerlas es una cuestion de género, se trata de un
sujeto femenino, es decir, subordinado.

4. Sensibilidadesjuridicas hacia la discriminacion y la subor dinacion

El diagndstico que se esta realizando desde hace varios afios sobre e impacto, la
efectividad y la vaoracion de las politicas publicas en materia de igualdad entre
hombres y mujeres®, pone de relieve que uno de los criterios sobre los que parece
haber acuerdo es que solo aguellas politicas que sean capaces de actuar sobre la falta
de autoridad y poder de las mujeres, origen de la discriminacion instituciona y la
subordinacion socia que padecen, estaran en condiciones de remover |os obstaculos a
laigualdad.

La situacion de las mujeres, incluso su acceso a los derechos, esta estructurada, como
ya he sefialado, por el sistema de sexo/género que les asigna un papel subordinado. Lo
caracteristico de esta subordinacion, como he advertido, es su dimension sisteméticay
grupal (no individual), dado que responde a una relacion de dominacion socia y
politica. La subordinacion sistémica de una clase de sujetos no sblo involucra las
discriminaciones normativas directas, es decir, e tratamiento juridico diferenciado,
injusto y desfavorable por razén de sexo, e indirectas, es decir, €l tratamiento juridico
neutro pero en la préctica desfavorable para un sexo™, asi como las discriminaciones
facticas o desigualdades que eventualmente les afecten, Sino que es un proceso mas
amplio. Es el sustrato a partir del cua las distintas modalidades de discriminacion se
hacen patentes. Las diversas modalidades de discriminacion son méas bien un

% R. Mestre “Dea ex machina. Trabajadoras migrantes y negociacion de la igualdad en lo doméstico”,
Cuadernos de Geografia, n° 72, 2002, pp. 192, 203

> Sobre evaluacion de politicas de igualdad entre hombres y mujeres, puede verse J. Varela, F.
Alvarez-Uriay P. Parra “Género y cuestion social”, Género, ciudadania y sujeto politico. En torno a
las politicas de igualdad, N. Campillo (cord), Institut d’Estudis de la Dona-Universitat de Vaencia,
2002. A. Rubio “ Las politicas de igualdad: de la igualdad formal al mainstreaming”, Politicas de
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en la junta de Andalucia, Instituto Andaluz de
Administracion Pablica, Sevilla, 2003, pp. 26-32

BE Rey Martinez, La discriminacion por razon de sexo, McGraw-Hill, 1995, J. Garcia Afion , “Argumentacion
y juicio de igualdad: las versiones en el derecho europeo y norteamericano”, Revista del Tribunal
Constitucional, Quito-Ecuador, n° 2, junio 2004, pp. 47-63, 2003



epifenémeno de la subordinacion®. Por ello, el necesario diagnéstico de |os supuestos
de discriminacion debe ir acompafiado de una ampliacién de la perspectiva, dirigida a
identificar los procesos que sustentan y refuerzan esas mismas modalidades de
discriminacion.

El punto de vista del derecho se ha mostrado hasta ahora poco sensible respecto a la
subordinacion sistémica®, més alla de que lentamente ha ido recepcionando las
diversas dimensiones de la discriminacion. Aun asi, tanto €l derecho interno como el
de la Unién Europea han asumido un concepto de discriminacion no totalmente
satisfactorio. Discriminacion significa romper con € principio de igualdad de trato,
caracterizado en términos de ‘“ausencia de discriminacion directa o indirecta”
(Directiva 2000/78/CE del Consgjo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, art. 1). El concepto de discriminacién utilizado en los textos legales y
jurisprudenciales tiende a interpretar la discriminacion como un conflicto entre
individuos concretos y convierte e problema en cuestion intersubjetiva, sin valorar
gue la discriminacion es un proceso que concierne a clases de sujetos, que se gerce
sobre una persona por su pertenencia o adscripcion y que es justamente en esa
pertenencia donde reside el origen de la discriminacion social. Cuando la condicién
juridica de una persona esta afectada por la valoracion social que se hace sobre ellaen
funcion del colectivo a que pertenece, la igualdad forma no puede garantizar
plenamente la igualdad de trato. Es el sistema juridico € que tiene que modificar sus
categorias basicas para tratar este proceso como discriminacion entre grupos e
intragrupos™. Aun en el supuesto de que amplidramos el concepto para incorporar €l
de igualdad de oportunidades no cambiarian las cosas, pues se trata de un criterio
pensado para contextos competitivos entre individuos, centrado en la igualdad en los
puntos de partida. Tanto en las Directivas europeas como en las sentencias del TICE
se acepta € reconocimiento de ventgas (trato preferencial) para garantizar la
igualdad, pero de la letra de las Directivas y las resoluciones se desprende que
conceder ventgjas no es romper estructuras. Al contrario, la normativa europea funda
juridicamente la discriminacion estructural, puesto que valora a los sujetos en tanto
gue trabagjadores, acepta la division institucional entre trabagjo remunerado en el
mercado y actividades de cuidado de otros. Dicho de otra forma, si o relevante son
los puntos de partida, para e derecho europeo sdlo son relevantes los puntos de
partida del mercado y del trabajo remunerado®.

% MA. Barrere, “Problemas del derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus discriminacion y accion
positiva versus igualdad de oportunidades”, Revista Vasca de Administracion Publica, 2001, n° 60, mayo-agosto
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Proteccion integral contra la violencia de género. Si tenemos en cuenta el planteamiento que
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La introduccion por parte de los tribunales y de la legidacion de la modalidad
indirecta de discriminacién, constituye, en cualquier caso, un avance importante. Con
ella, como subraya M.A. Barrére®®, ha entrado la evaluacién material o rea de las
desigualdades, |a consideracién del caracter grupal de estos procesos y un mecanismo
procesal basico como eslainversion de la carga de la prueba, que en estos casos recae
sobre € demandado que debera probar que no ha habido vulneracién del principio de
igualdad de trato (Directiva 97/80CE)®.

La ampliacion de las modalidades de discriminacion y su recepcion en e orden
juridico constituye, sin duda, una importante aportacién. Sin embargo, este
reconocimiento no ha supuesto la toma en consideracion de muchas otras
desigualdades por parte del derecho. Esas otras desigualdades son las que reciben €
calificativo de subordinacion sistémica, institucionalizada o difusa, caracterizada por
ser una desigualdad estructural que afecta a colectivos fragiles o fragilizados y que
plantea dificultades a orden juridico, en tanto que no son susceptibles de
individualizacién de conductas determinadas o de identificaciéon de un trato al que se
imputa la prohibicion juridica de discriminacion, probablemente porque las categorias
que utiliza el legislador y los tribunales son insuficientes o parciales™. Ello explica
gue haya resultado posible desarrollar un sistema social estructurado en torno a los
principios de libertad e igualdad sin que se resienta &l poder de dominio que se gerce
sobre las mujeres y los menores en lo privado, ni se atere su posicion de
subordinacién social®®. La subordinacién ala que nos referimos comparte propiedades
con la nocion de dominacion acufiada por e republicanismo democréatico e
identificada con toda interferencia arbitraria de un sujeto sobre las oportunidades de
eleccion de otro. Lalibertad republicana como no-dominacion seria la que disfruta un
sujeto cuando vive en presencia de otros y en virtud de determinado disefio
ingtitucional no solo ninguna de ellas puede interferir de forma arbitraria en las
decisiones que puede tomar, sino que, ademés, nadie cuenta con la posibilidad de
hacerlo®. En cierto modo, la subordinacion sistémica como categoria tedrica
comprende la dominacion y la complementa. Ambas se inscriben en un nivel de
discurso explicativo (a diferencia de la nocion de libertad como no-dominacion, que
es un desideratum situado en el plano normativo o prescriptivo), pero el concepto de
subordinacion sistémica pretende dar razon del mantenimiento de la dominacion aun
cuando existen disefios institucionales predeterminados para eliminarla. En cualquier
caso, € sistema de subordinacion-dominacién obviamente no es monocausal 0
unidireccional y no resulta facil referirse a @ dando cuenta de toda su complejidad,
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puesto que interactla con otras dimensiones sociales que explican que, por paradojico
que parezca, los mecanismos de subordinacion se perpetlan.

Sin embargo, las politicas de igualdad se han centrado basicamente en la persecucion
de objetivos de orden econdmico y de mejora de las condiciones de trabgjo en
términos competitivos, dgando en segundo plano aspectos relevantes de la politica
social®. La reduccién de costes y la concepcion defensiva frente a la conflictividad
laboral ha consolidado €l desplazamiento de responsabilidades hacia € ambito
domestico, bajo la premisa de que € incremento del ingreso de la unidad familiar
obtenido en € mercado de trabajo es (debe ser) lavia para que las familias asuman las
tareas de cuidado®.

El nuevo contrato social (periodicamente prometido y siempre aplazado) deberia, por
el contrario, ser capaz de dar valor a la dimension privada y atender la fata de
reconocimiento del trabgjo reproductivo e integrar todas las dimensiones de la
igualdad en el proceso de socializacion —en contraste con la aplicacion parcelada del
principio en funcion de la condicion social, politica o laboral de los sujetos-. He
sefidlado reiteradamente que sblo las medidas orientas aincidir en la falta de autoridad
y poder de las mujeres, origen de la discriminacion institucional y la subordinacion
social que padecen, estardn en condiciones de remover |os obstaculos alaigualdad.

% Como escribe Ana Rubio L as medidas desarrolladas en Europay en Espafiaen el marco del principio
de igualdad de oportunidades no actlian sobre las causas de las distintas formas de socializacion y
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entre hombres y mujeres, o la mejora de la capacidad econémica de las mujeres en € empleo, vaya a
poner fin a la violencia en € ambito familiar. Ni argumenta que las politicas de igualdad de
oportunidades vayan a reestablecer el respeto negado a las mujeres en lo privado y en lo publico,
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