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Resumen

Con el objetivo de evidenciar los valores que subyacen en la regulacion de la
maternidad, la paternidad y los cuidados, asi como las consecuencias sociales que
conlleva, se ha llevado a cabo un andlisis socio-juridico desde una perspectiva feminista
y un enfoque de derechos. Partiendo de la premisa de que es posible transformar la
sociedad -y, en particular, la organizacion social de los cuidados- a través del Derecho,
es preciso cuestionar la ideologia que inspira las normas del ordenamiento juridico
espanol que inciden en la maternidad y la paternidad y determinan a quién corresponde
la responsabilidad de cuidar. En ese sentido, distintos estudios muestran que la vigente

regulacion reproduce valores, roles e intereses patriarcales, al invisibilizar la

1 Una version previa fue presentada a modo de Comunicacidon en el I Congreso Internacional
“Género, Etica y Cuidado” Maternidad, Tecnologia y Relacién Asistencial, celebrado del 22 al 24 de
mayo de 2014 en Barcelona.
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complejidad y el valor social de la maternidad y la paternidad, por un lado, y
desvalorizar los trabajos de cuidado, por otro. Se argumenta, para concluir, que es
necesario reconceptualizar la maternidad y la paternidad y redistribuir la

responsabilidad de cuidar de una manera equitativa.

Palabras clave: Maternidad y paternidad, cuidados, derechos, Feminismo Juridico.

Abstract

The purpose of the present paper is to set out a socio-legal analysis from a feminist
perspective and a human rights approach, with the aim of demonstrating the values that
underlie the regulation of motherhood, fatherhood and care work and its social impact.
Based on the assumption that it is possible to transform society through legal methods,
it is questioned the ideology underlying the Spanish legal order that influences
maternity and paternity and determines who has the responsibility for care. In this
respect, several studies show that the current regulatory framework reproduces
patriarchal values, roles and interests, hiding the complexity and the social value of
motherhood and fatherhood and devaluating care work. It concludes that it is necessary
to reconceptualise motherhood and fatherhood and to redistribute the responsibility of

care in an equitable manner.

Keywords: Maternity and paternity, caring, human rights, Feminist Legal Theories.
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Introduccion

Las sociedades occidentales se han organizado desde hace siglos en torno a la division
sexual del trabajo, esto es, la separacion y jerarquizacion de esferas y roles en funcién
del sexo. La reproduccion y el cuidado quedaban recluidos en el ambito privado,
considerado propio de las mujeres y un espacio no productivo, en contraposicion al
ambito pablico y los trabajos remunerados, reservados a los hombres (Facio, 1999).

A lo largo de las ultimas décadas dicho sistema de organizacion se ha ido difuminando
gracias a la profunda transformacion social que ha conllevado la incorporacién masiva
de las mujeres a los espacios publicos (como la educacion o el empleo remunerado) y de
toma de decisiones, asi como el reconocimiento legal de la igualdad de todas las
personas independientemente de su sexo o cualquier otro condicionante personal o
social. Sin embargo, la concepcion de la maternidad, de la paternidad y de los trabajos
de cuidados continta respondiendo en buena medida al modelo impuesto por los
sistemas de dominacién patriarcal y capitalista2, en cuanto que siguen siendo las
mujeres quienes mayoritariamente asumen sin contraprestacion econdémica el cuidado
de sus hijos e hijas, entre otras razones, porque el propio ordenamiento juridico
coadyuva en el mantenimiento de esa forma de organizacion social (Olsen, 1990).

En otras palabras, las normas y politicas publicas que regulan la maternidad, la
paternidad y los cuidados reproducen valores patriarcales al asumir el pensamiento
dicotémico que reduce la maternidad y la paternidad a un hecho bioldgico desligado de
los cuidados que conlleva (Igareda, 2009), que son considerados una responsabilidad de
las familias, excepto en aquellos casos en los que se requiere una atencion profesional
por una situacion de incapacidad o dependencia grave. En ese sentido cabe recordar que
la propia Constitucion espafiola enmarca en el &mbito familiar la responsabilidad de

cuidar a los hijos e hijas y a otras personas dependientes. A modo de ejemplo, el

2 Como explican Cristina Carrasco, Cristina Borderias y Teresa Torns (2011:15 y 19), “la
organizacion social de los cuidados y el lugar que ocupan en la sociedad actual son producto de un
largo proceso histdrico que comenzd a gestarse durante la transicion al capitalismo liberal”. Asi, la
divisién sexual del trabajo y la consideracién de la reproduccién y de los cuidados como asuntos
no productivos propios del ambito privado y femenino responden a una construccién social que
fue configurdndose durante los procesos de transicién “a la sociedad industrial, primero, y
posteriormente durante la expansion de la sociedad de masas y la configuracidon del Estado de
Bienestar”. Sin desconocer que el Patriarcado no estd necesariamente vinculado con el
Capitalismo, como apunta Heidi Hartmann (1979:15) debemos tener presente que “en el
capitalismo existe el patriarcado sistematicamente como sistema de relaciones entre el hombre y
la mujer, y que en las sociedades capitalistas existe una fuerte y provechosa colaboracion entre el
patriarcado y el capital”.
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articulo 39 sefala que corresponde a los padres “prestar asistencia de todo orden” a sus
hijos e hijas y recuerda, en el articulo 50, las “obligaciones familiares™ respecto al

bienestar de las personas mayores.

Dichas obligaciones de cuidado se han concretado en un conjunto difuso de normas que
no han incidido en el desigual reparto de la responsabilidad de cuidar, cuestion que esta
en la base de muchas de las desigualdades y discriminaciones que aun limitan los
derechos de las mujeres en Espafia (Igareda, 2012). Fundamentalmente, porque como
han puesto de relieve las teorias feministas, la maternidad, la paternidad y los cuidados
siguen siendo consideradas cuestiones propias del ambito privado, exentas de valor o
reconocimiento social en términos econdmicos (Carrasco, 2006). Como apunta la
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la extrema pobreza y los derechos
humanos3, “debido a los estereotipos de género relativos a la familia y el trabajo (como
“el hombre, sostén de la familia’, "la mujer, encargada de las tareas domésticas’), esta
situacion generalmente supone que la mujer desempefia la mayor parte del trabajo, en

detrimento del disfrute de sus derechos humanos” (Sepulveda, 2014:5).

En Espafia, los datos estadisticos4 muestran, afio tras afio, que son las mujeres quienes
mayoritariamente asumen el trabajo no remunerado, asi como el impacto de género y
derechos que conlleva un modelo de organizacion social que perpetia los roles y
valores patriarcales. Cabe recordar, en ese sentido, la obligacion del Estado espafiol de
adoptar todas las normas, politicas y medidas necesarias para eliminar la discriminacion
contra las mujeres en virtud de la Convencién para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion de la mujer (en adelante, “CEDAW?”, por sus siglas en inglés) 5. En
particular, debemos destacar el compromiso de tomar todas las medidas apropiadas para
modificar todos aquellos patrones socioculturales de conducta basados en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres, asi como garantizar “el reconocimiento de la
responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo”

de sus hijos e hijas (articulo 5).

3 La Relatora es una experta independiente designada por el Consejo de Derechos Humanos de la
Organizacién de Naciones Unidas. Se pueden consultar todos sus informes en la siguiente pagina
web:
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Poverty/Pages/SREXxtremePovertylndex.aspx

4 Los datos estadisticos mas relevantes para el presente estudio pueden ser consultados en los
Informes anuales “Mujeres y Hombres en Espafia”, publicados por el Instituto Nacional de
Estadistica y el Instituto de la Mujer. Disponibles en:
http://www.inmujer.gob.es/gl/estadisticas/mujeresHombres/home.htm

5> La CEDAW, considerada la carta de los derechos de las mujeres, es un tratado vinculante adoptado por
la Asamblea General de Naciones Unidas en 1979 y ratificado por Espafia en 1984.
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Precisamente con la finalidad de hacer real la igualdad entre mujeres y hombres se
adoptd la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (en adelante, “Ley para la igualdad™), norma que presta una especial atencion a
la maternidad, la paternidad y la corresponsabilidad en el reparto de las
responsabilidades familiares. Siendo consciente de las desigualdades que conlleva la
division sexual del trabajo, el legislador recuerda que la “la maternidad, la asuncion de
obligaciones familiares y el estado civil” pueden ser causa de discriminaciones por
razon de sexo (articulo 3) y establece una serie de medidas para prevenirlas y proteger a
quienes ven vulnerados sus derechos. Entre ellas, destaca el establecimiento de medidas
que aseguren la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, asi como la
corresponsabilidad en la “atencion a la familia” (articulo 14.8). Sin embargo, a pesar de
que en el articulo 44 se reconocen los derechos de conciliacién a todas las personas
trabajadoras “en forma que fomenten la asuncion equilibrada de las responsabilidades
familiares, evitando toda discriminacion basada en su ejercicio”, se distingue entre el
permiso de maternidad y el de paternidad en los términos previstos en la normativa
laboral®, es decir, de manera desigual en cuanto al tiempo de disfrute (en principio, 16

semanas en el caso de las madres, frente a 15 dias en el caso de los padres).

Dichas medidas muestran que, a pesar de la intencion declarada de fomentar un reparto
equitativo de la responsabilidad de cuidar, el propio ordenamiento juridico reproduce el
pensamiento patriarcal (Mackinnon, 1995) que distingue el rol de mujeres y hombres
respecto a unos cuidados que, por otra parte, se continGan considerando una
responsabilidad familiar. En otras palabras, el Estado espafiol, que se constituye en un
Estado Social y Democratico de Derecho segln la propia Constitucion (articulo 1), no
ha logrado promover un reparto de los trabajos de cuidado més equitativo y que no
provoque discriminaciones y vulneraciones de derechos. Si bien es cierto que se han
adoptado leyes y politicas publicas relativas a la maternidad, la paternidad y la
conciliacion, éstas continlan basandose en una concepcion que las limita al &mbito
familiar o privado y las define en funcion de unos parametros cuestionados,
especialmente, desde las teorias feministas del Derecho por su impacto de género y
derechos (Bodelon, 2010a).

® En concreto, en el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico.
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Material y método

Con la intencién de evidenciar los valores que subyacen en la regulacion de la
maternidad, la paternidad y los cuidados de los hijos e hijas, asi como las consecuencias
sociales que conlleva, se ha llevado a cabo un andlisis socio-juridico desde la
perspectiva del Feminismo Juridico. En otras palabras, se ha estudiado la interrelacion
entre el ordenamiento juridico espafiol y la realidad social (Diaz, 1998:155 y ss.),
poniendo de relieve cdmo inciden las normas que regulan la maternidad, la paternidad y
los cuidados en el conjunto de la sociedad y, de manera especifica, en la vida y los

derechos de las mujeres.

Es preciso sefialar que se parte de la consideracion de que el Derecho, si bien ha servido
para perpetuar los roles e intereses patriarcales, puede ser asimismo un instrumento que
promueva una sociedad mas equitativa, mas justa y sostenible (Facio, 1999). Teniendo
presente que una de sus funciones bésicas es establecer unas reglas para la convivencia
y organizacion social (Diaz, 1998:128), es preciso analizar en qué valores se basan, qué
objetivos persiguen y qué consecuencias sociales generan, en este caso, las normas que
inciden directa o indirectamente en la maternidad, la paternidad y los cuidados. Con ese
fin, se ha estudiado el Derecho positivo y, en particular, un conjunto de normas’ que, sin
animo de exhaustividad, permite identificar el concepto de maternidad, paternidad y
cuidados que subyace en la normativa espafiola en esta materia, los fines que persigue y

las consecuencias individuales y sociales que conlleva.

En ese analisis de los textos legales, la metodologia propuesta por el Feminismo
Juridico (Bartlett, 1990) es especialmente util, por varias razones. La primera, es el
cuestionamiento de la neutralidad del Derecho y del modelo de lo humano impuesto por
los ordenamientos juridicos (Facio, 2004). En este caso, supone poner de relieve que la
concepcién de la maternidad, la paternidad y los cuidados responde a un modelo de
pensamiento que parece entrar en contradiccién con la garantia de los derechos

humanos exigible en un Estado Social de Derecho (Igareda, 2012).

" En particular, se han analizado las siguientes normas estatales: Constitucion espafiola, de 1978;
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres; Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo; Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico. Asimismo, se ha tenido presente la Convencidn para la eliminaciéon
de todas las formas de discriminacién contra la mujer, tratado que resulta de especial relevancia
para la presente investigacion.

54



Musas, 1(2016): 49 - 62. ISSN 2385-7005. DOI: 10.1344/musas2016.voll.num1.4

Por otra parte, las teorias del Derecho feministas se han centrado en revertir la ideologia
“del otro” o de “la otra”, evidenciando que no se trata de hacer normas especificas
dirigidas a determinados colectivos vulnerables, sino de tener presentes de manera

transversal las diferencias de género, capacidad, clase, edad... (Facio, 2004).

Cuestionan, asi, la propia nocion de maternidad y paternidad que refleja el
ordenamiento juridico en normas como la citada Ley para la igualdad o en la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo. Dicha ley es la primera a nivel estatal que reconoce el
“derecho a la maternidad libremente decidida” (articulo 3.2), pero no hace referencia a
la paternidad ni concibe la maternidad mas alld de la concepcion, el embarazo y el
puerperio.

En definitiva, analizar la regulacion de la reproduccion y los cuidados desde un enfoque
feminista o de género, permite cuestionar la invisibilizacion de aquellos roles y tareas
que han sido relegadas al espacio privado y atribuidos a las mujeres por pretendidas
razones biologicas, asi como la desvalorizacion de lo que ha sido (y es) considerado
como un trabajo no productivo (Pérez y Lopez, 2011:21-22).

Las consecuencias de la division sexual del trabajo que reproduce el Estado de
Bienestar espafiol (Igareda, 2012:195), han sido ampliamente estudiadas: suponen, por
un lado, un obstaculo a la igualdad por razén de sexo y al pleno disfrute de los derechos
humanos, de quienes cuidan y de quienes precisar ser cuidados/as. Por otro, es necesario
tener presente que “los problemas derivados de la frecuente superposicion de las viejas
responsabilidades de cuidado atribuidas a las mujeres y las nuevas exigencias de su
actividad laboral” (Tobio et al., 2010:91) también tiene un impacto en el conjunto de la
sociedad. A modo de ejemplo podemos mencionar la feminizacién de la pobreza y de la
precariedad (Sepulveda, 2013:6), el retraso en la edad de la maternidad y la paternidad &
y una importante disminucion de la tasa de fecundidad (Delgado et al., 2006:199), con
el consiguiente envejecimiento de la poblacion y un imparable aumento de las personas

en situacion de dependencia (Duran, 2006:57).

8 En ese sentido, cabe recordar que afio tras afio ha ido aumentando la edad media del primer
embarazo. Segun los datos estadisticos del INE, la edad media de maternidad era 28,86 en 1990,
cifra que ha aumentado paulatinamente hasta alcanzar los 31,56 afios en 2012. Esos datos pueden
consultarse aqui: http://www.inmujer.gob.es/estadisticas/consulta.do?area=1
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Es fundamental, por tanto, plantear el analisis desde un enfoque de derechos, que
permita avanzar en su garantia y efectiva proteccion y los sitle como piedra angular del

ordenamiento juridico y de la agenda politica del Estado.

Resultados

Como han evidenciado los anélisis de las teorias juridicas feministas, es preciso
desenmascarar el caracter patriarcal del Derecho y formular alternativas, tanto en la
teoria como en la practica juridica, que coadyuven en el objetivo final de promover
sociedades mas justas e igualitarias (Facio, 1999:60). En el caso que nos ocupa,
podemos observar cémo la regulacién juridica y politica de la maternidad, la paternidad
y los cuidados consolida todavia hoy la division sexual del trabajo, con las
consecuencias sociales y en términos de derechos que ese sistema de organizacion

social conlleva.

En primer lugar, se constata el mantenimiento -tanto a nivel social como juridico- de la
separacion de las esferas publica y privada, asi como la invisibilizacion de esta Gltima y
su consideracién como una actividad no productiva (Igareda, 2012:185).

Frente al modelo de organizacion social que desvaloriza la maternidad y la paternidad e
invisibiliza los trabajos de cuidado, desde las teorias feministas se argumenta que son
imprescindibles para posibilitar la supervivencia y el bienestar integral de todas las
personas y del conjunto de la sociedad (Carrasco, 2006:61). Asimismo, se defiende la
falsedad de la separacion de lo publico/productivo y lo privado/reproductivo,
evidenciando que el primero “descansa y se apoya en otros sectores o actividades que
caen fuera de la orbita mercantil” (Carrasco, 2006:40), asi como la centralidad de los

cuidados en el desarrollo social y en el crecimiento econémico (Sepulveda, 2013:4).

En segundo lugar, se plantea la necesidad de redistribuir la responsabilidad de cuidar
tanto en el seno de las familias, como en el ambito de accion del Estado a través de los
servicios sociales, puesto que “para que sea posible el disfrute de los derechos, tanto de
quienes prestan cuidados, como de quienes los reciben, el costo de dichos cuidados debe
ser asumido por la sociedad de manera mas amplia” (Septlveda, 2013:5). Se cuestiona,
en ese sentido, la incoherencia de un Estado que se proclama Social, pero delega la
responsabilidad de cuidar esencialmente en las mujeres (lgareda, 2012:186),
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consolidando asi las discriminaciones que conlleva la division sexual del trabajo,
especialmente en un contexto de crisis como el actual.

En definitiva, se argumenta que es preciso repensar las concepciones de la maternidad,
la paternidad y los cuidados y adoptar una nueva regulacion juridica que garantice una
adecuada atencion a todas las personas dando respuesta a las necesidades especificas
que requiere cada situacion y contexto, asi como un reparto equitativo de la

responsabilidad de cuidar.

Discusion

La maternidad, la paternidad y los trabajos de cuidado han ocupado un lugar central en
los debates feministas de las ultimas décadas. Es posible distinguir dos grandes
acercamientos a esas cuestiones: los analisis realizados desde la sociologia y la
economia, que critican que el enfoque produccidn/reproduccion no permite escapar de
la dimension mercantil patriarcal (Carrasco, 2006:45) y, por otro, los debates de la
llamada “ética del cuidado”, desarrollados principalmente desde la filosofia y la
psicologia (Bodelon, 2010a:183). EI Feminismo Juridico se ha nutrido de ambas a la
hora de analizar el papel que tienen y que podrian tener el Estado y el Derecho respecto
a la organizacién social de los cuidados y a la efectiva igualdad sin discriminacion por

razon de sexo.

La primera cuestion que cabe destacar es la critica de la propia concepcion de la
maternidad, la paternidad y los cuidados y de su desvalorizacién, al ser cuestiones
relegadas al ambito privado y no productivas (lgareda, 2012:185). Se objeta asi el
modelo de lo humano que asume el ordenamiento juridico espafiol, que responde, de
nuevo, a la ideologia patriarcal. En palabras de Simone de Beauvoir, “la mujer se
determina y se diferencia con respecto al hombre y no a la inversa; ella es lo inesencial
frente a lo esencial. El es el Sujeto, es el Absoluto: ella es la Alteridad” (2002:50),
esquema que reproduce el Derecho, al considerar que “el hombre es la referencia
implicita para lo humano, la masculinidad la medida del derecho a la igualdad”

(MacKinnon, 1995:300).

En el caso de la reproduccion y los cuidados, el ordenamiento juridico mantiene su
consideracién como cuestiones propias del ambito privado, regulandolos como una

situacion excepcional y desconociendo su importancia para el conjunto de la sociedad.
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Por otra parte, se ha insistido en la necesidad de “situar la problematica del cuidado en
el centro de la discusion acerca del Estado del bienestar y los procesos de
reestructuracion que esta experimentando en la actualidad” (Tobio et al., 2010:27).
Debemos tener presente que “Espafia se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico” (articulo 1 de la Constitucion),
lo que implica que “el derecho a la igualdad de mujeres y hombres es un principio y un
derecho fundamental exigible, y donde al Estado se le exige una actuacion tendente a
garantizar un nivel minimo de bienestar en el que las necesidades bésicas de la
ciudadania estan satisfechas” (Igareda, 2012:202-203).

Teniendo presente que el actual sistema de organizacion social conlleva
discriminaciones por razon de sexo y la vulneracion de los derechos de las mujeres
cuidadoras y de quienes precisan de cuidados por su edad o cualquier otro
condicionante personal o social, es fundamental que el Estado asuma sus obligaciones
en materia de derechos humanos vy, a la hora de aprobar normas y politicas publicas en

estas materias, tenga en cuenta transversalmente un enfoque de género y derechos.

Se reclama asi un nuevo marco regulatorio que revalorice los roles y tareas
tradicionalmente desempefiados en el ambito privado y que redistribuya la
responsabilidad de cuidar, garantizando una sociedad mas justa y equitativa, asi como el

bienestar y los derechos de todas las personas.

En ese sentido se insiste en la necesidad de desarrollar un nuevo marco de relaciones de
ciudadania, que desde una perspectiva feminista implicaria, siguiendo a Encarna
Bodeldn, superar el pensamiento patriarcal que propugna la divisién de lo publico y lo
privado, tener presente la pluralidad y diversidad de capacidades, situaciones y
necesidades a la hora de construir ese nuevo modelo y, por tltimo, “unas relaciones de
ciudadania que se articulen desde una estructura de derechos que permita reconocer la
vinculacion de los seres humanos y sus necesidades de relacion y cuidado” (2010b: 21).
Se reivindica, por tanto, la asuncion de una ética del cuidado, que “nos guia para actuar
con cuidado en el mundo humano y recalca el precio que supone la falta de cuidado”
(Gilligan, 2014: 34).

En definitiva, se evidencia que el desigual reparto de la responsabilidad de cuidar y la

dejacion de responsabilidades por parte del Estado para erradicar los patrones culturales
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y sociales que obstaculizan la igualdad sin discriminacién por razon de sexo y el pleno
disfrute de los derechos humanos, devienen retos juridicos ineludibles.

Es preciso, por tanto, un proceso de transformacion de la organizacion social de los
cuidados, que debe ser acometido por un Estado que se reconoce Social y tiene como
principio de actuacion de los poderes publicos la igualdad de todas las personas,
fundamentalmente a través de la adopcién de normas y politicas publicas desde un

enfoque feminista y de derechos.
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