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RESUMEN

La fragilidad de las personas requiere de cuidados si desea preservarse su dignidad. La dignidad
humana es un valor constitucional que se preserva con la realizacién de los derechos fundamen-
tales. El articulo plantea unas consideraciones iniciales sobre la pertinencia y la viabilidad de un
derecho fundamental a los cuidados en el ordenamiento juridico espafiol. La pertinencia vendria
dada por su fundamentacién, una tarea propia de la filosofia, no de la jurisprudencia analitica o
ciencia del Derecho. En cuanto a la viabilidad de configurar un derecho fundamental a los cuida-
dos se pretende contribuir a poner las bases del debate, introduciendo sus posibilidades desde
los elementos (sujetos, titularidad, objeto, finalidad, efectos, limites...) de la teoria de los dere-
chos fundamentales, y apoyandose en la perspectiva de uno de los grupos que necesariamente
habran de ser sus titulares, las personas mayores.
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ABSTRACT

People’s vulnerability requires care if their dignity is to be preserved. Human dignity is a consti-
tutional value that is preserved by the realization of fundamental rights. The article raises some
initial considerations on the relevance and feasibility of a fundamental right to care. The rele-
vance would be given by its rationale, a task proper to philosophy, not to analytical jurispruden-
ce or the science of law. Regarding the viability of establishing a fundamental right to care, the
aim is to contribute to laying the foundations of the debate, introducing its possibilities based
on the elements (subjects, ownership, object, purpose, effects, limits, etc.) of the theory of fun-
damental rights, and relying on the perspective of one of the groups that will necessarily have
to be its holders, the elderly.
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1. INTRODUCCION

Desde que a finales de los afios setenta del siglo XX Carol Gilligan introdujera con
éxito el cuidado como un asunto merecedor de reflexién ético-filoséfical, la sociedad ha
experimentado un extraordinario viaje que, en realidad, no estd sino en sus inicios. Lo
extraordinario del viaje tiene que ver con el hecho de que el cuidado haya empezado a
dejar de ser una realidad invisible —ademis de privada, escondida, feminizada y discrimi-
natoria— para iniciar una andadura crecientemente, publica y expansiva, todavia de modo
desigual segtin en qué dmbitos.

La idea de que la fragilidad humana, ademds de ser un rasgo comiin a la naturaleza de
todos los mortales, posee una dimensién social de primer orden, sittia al cuidado —a los
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cuidados— como elemento central del pacto social, de interés vital de las democracias y de
obligada atencién para la proteccién de los derechos de las personas®.

La dimensién politica que ha ido adquiriendo el cuidado explica su creciente reivindi-
cacién y presencia en las grandes lineas de las politicas publicas, y justifica que su estudio
se vincule no solo a la ética o a la sanidad, sino también a la educacién, a la sociologia, a
la economia, al mundo laboral, a la psicologia, a la inmigracién, a la administracién de
servicios publicos, a la innovacién y las nuevas tecnologias, al sistema de pensiones y al
urbanismo?, y a otros 4mbitos del pensamiento y de la accién.

Uno de los campos en el que el debate sobre los cuidados es mds incipiente y necesitado
de desarrollo es el del Derecho, y en €l quizds sea el relativo a su configuracién juridica
en relacién con las personas mayores el que esté adquiriendo mayor notoriedad. Porque
nunca como en esta época se ha hablado tanto de los mayores y sus derechos, y nunca han
concurrido unas circunstancias tan claras para justificar esta atencién.

Este interés por los mayores y los cuidados se fundamenta, por una parte, en una cir-
cunstancia estructural: la confirmacién demogréfica global del envejecimiento. Hoy en dia,
las tendencias demograficas configuran un aumento gradual y sostenido de la poblacién
mayor de 65 afios. En 2019, antes de la pandemia, la poblacién mayor en Espana habia
superado los 9 millones (19 % del total), y las proyecciones indicaban que en 2050 ese
porcentaje se situard por encima del 31 %. Una poblacién mayor feminizada en la que cada
vez son mds las personas que superan los 85 afios, el llamado «envejecimiento de la vejez»?
y su directa relacién con el aumento de la morbilidad y la necesidad de los cuidados.

De otra parte, la atencién a los mayores trae causa de una circunstancia coyuntural, la
pandemia de COVID-19°. La crisis sanitaria ha puesto de manifiesto sin medias tintas el
grado de vulnerabilidad de las personas de edad avanzada y lo descuidado que la sociedad
(y el Derecho, en lo que aqui interesa) tiene el mundo de los cuidados a ellas debidos; de-
bidos al menos desde la perspectiva moral, y no tan claramente (se ha descubierto) desde
la juridica. En los tltimos meses se ha evidenciado la insuficiente y tardia (cuando no au-
sente) atencién y cuidado exigibles, las gravisimas consecuencias para las personas mayores,
y las impracticables vias de reclamacién juridica en el ejercicio de la proteccién ante los
tribunales para obtener resarcimiento por los derechos vulnerados a causa del fracaso del
modelo de cuidados®.

De modo que se observa una poblacién con un creciente niimero de personas mayores,
muchas de ellas necesitadas de cuidados en todo momento, pero més atin en coyunturas de
crisis, sean estas sanitarias, econémicas o ambientales. Se constata que esas personas siguen
siendo ciudadanas de pleno derecho, con su principio de autonomia y su dignidad perso-
nal tedrica y constitucionalmente intacta. Y se advierte que del grado de proteccién de esa
autonomia y esa dignidad humana depende la consideracién de nuestras sociedades como
verdaderas democracias y Estados de Derecho garantes de los derechos y libertades fun-
damentales. Surge entonces, entre algunas otras cuestiones, la pregunta sobre la conside-
racién juridica como derecho que deberian tener los cuidados, singularmente los referidos
a las personas mayores. Es decir, ;tiene sentido reconocer los cuidados en la Constitucién
como un derecho fundamental?



Este articulo se propone plantear unas consideraciones iniciales sobre la pertinencia y
la viabilidad del reconocimiento de un derecho fundamental a los cuidados. La pertinencia
vendria dada por su fundamentacién, y es preciso advertir en este punto que fundamentar
los derechos, en el sentido de aportar razones en favor de su reconocimiento, no es una
tarea propia de la jurisprudencia analitica o ciencia del Derecho, sino que constituye una
reflexién preliminar a la misma, propia de la filosoffa’. Ya existen algunos trabajos impor-
tantes indicando esa direccién, de modo que este articulo tratard de articular resumida-
mente sus argumentos. En cuanto a la viabilidad de configurar un derecho fundamental
a los cuidados —este campo si esencialmente juridico—, se trata de una tarea muy poco
frecuentada hasta ahora. El texto que sigue pretende contribuir a poner las bases del debate,
introduciendo sus posibilidades desde los elementos (sujetos, titularidad, objeto, finalidad,
efectos, limites...) de la teorfa de los derechos fundamentales, y apoydndose en la pers-
pectiva de uno de los grupos que necesariamente habrdn de ser sus titulares, las personas
mayores.

El punto de partida de este trabajo es —siguiendo a Hesse— que los derechos funda-
mentales deben crear y mantener las condiciones elementales para asegurar una vida en
libertad y la dignidad humana, y que la libertad de los ciudadanos en el momento histérico
actual no estriba solo en una liberacién de la intervencion estatal. Una configuracién en
libertad y autonomia de la propia existencia depende mucho mds de una serie de condicio-
nes que no estdn a disposicién del individuo, unas condiciones cuya dotacién y manteni-
miento constituye una tarea del Estado®.

En dltimo término, el propdsito de este texto es contribuir a llamar la atencién sobre
la necesidad —la exigencia politica’— de que el Derecho preste mayor y mejor atencién a
los cuidados, especialmente a los debidos a las personas mayores.

2. EL CUIDADO: éDE QUE HABLAMOS?

Para configurar tanto la justificacién como la conformacién juridica de un derecho a
los cuidados resulta pertinente perfilar el contenido del término, es decir, de qué se estd ha-
blando cuando se habla de cuidar. Como se verd mds tarde, aparece aqui la primera dificul-
tad para el Derecho tanto por la cantidad de acciones y comportamientos que se incluyen
en la idea de cuidado y por los matices y sutilezas (relevantes) que se les aplica como por la
dificil delimitacién juridica y, en consecuencia, exigibilidad de algunos de ellos.

Nos encontramos ante un concepto complejo y en construccién, y a la vista de los
mdltiples planos que en él convergen, ese es su destino en el futuro. Por ejemplo, la OMS
define asi los cuidados de larga duracién: «Sistema de actividades llevadas a cabo por cuida-
dores informales (familia, amigos o vecinos) o profesionales (sanitarios, sociales u otros), o
ambos, para conseguir que una persona que no sea totalmente capaz de cuidar de s{ misma
mantenga la mejor calidad de vida posible, de acuerdo con sus preferencias individuales,
con el mayor grado posible de independencia, autonomia, participacién, realizacién per-
sonal y dignidad humana». Y Comas, mds prictica, los describe de la siguiente forma:
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«Cuidar es alimentar, proporcionar vivienda y vestido, criar a nifios y nifias, asistir enla
enfermedad, dar consejos, ayuda préctica y emocional. Nos cuidamos a nosotros mismos
y también a las personas de nuestro entorno inmediato. Se trata de actividades diversas y
desiguales que pueden hacerse deforma continuada o esporddica, segtin el ciclo vital de las
personas o de coyunturas criticas»'®. Durdn, en La riqueza invisible del cuidado, argumenta
que el cuidado «no es tanto una actividad fisica como mental [...] es la gestién cotidiana
del bienestar propio y ajeno»'!; y Torrralba entiende que cuidar de otra persona es velar
y proteger su identidad personal y, por tanto, su intimidad, algo de lo que adolecen los
objetos, y que parar llevar a cabo algo tan delicado «no bastan con los principios morales
de beneficencia, no-maleficencia, autonomia y justicia, la tetratologia bésica de la ética
biomédica, sino que se requiere una disposicién, una actitud, un temple animico que debe
perdurar en el tiempo»'2.

De modo que el cuidado se concibe como algo mds que una accién o conjunto de
acciones, se manifiesta como un proceso articulado en distintas dimensiones y por agentes
diversos que genera dindmicas diferentes, que es publico y privado, que incorpora valor
monetario, intercambio de recursos y gasto publico, pero también sentimientos y emo-
ciones. Por eso se afirma que su materializacién depende de la interaccién de elementos
situados en diferentes planos de la realidad. Asi, la experiencia de cuidar y ser cuidado estd
condicionada tanto por factores individuales —la edad, el género, el estatus socioeconémi-
co o ¢l estado de salud—, como por otros estructurales —las normas y valores culturales
que guian las relaciones familiares, o el tipo de organizacién del sistema del bienestar—.
Cuidar significa apoyar a las personas en su autonomia, ayudarles para desenvolverse en la
vida cotidiana. El cuidado, en definitiva, engloba aquellas précticas individuales y sociales
destinadas a asegurar la supervivencia y bienestar de los seres humanos.

Esta multiplicidad de manifestaciones explica el interés que ha despertado en diferentes
campos del conocimiento. En este sentido, podria alargarse en los pdrrafos siguientes la
mencién de las disciplinas que abordan la realidad de los cuidados, pero en un epigrafe
contextual como el presente basta mencionar algunas de ellas.

En el marco de la filosofia, el discurso de la ética se ha ocupado de los cuidados, pues
corresponde a esta el «descubrimiento de las dominaciones y subordinaciones que no han
sido denunciadas con eficacia y mantienen a sectores de la humanidad discriminados»'?,
una dominacién-subordinacién a costa de las mujeres que en este 4mbito se ha mostrado
mds que evidente, al menos desde que Carol Gilligan impugné los estudios de Kohlberg
sobre los estadios del desarrollo moral.

Desde la sociologia, Durdn ha reclamado la necesidad de conocer cémo se distribuye la
necesidad y el consumo de cuidados, llamando precisamente la atencién con datos sobre el
hecho de que la distribucién de esta riqueza invisible no es el resultado de un pacto social e
intergeneracional explicito, sino de fuerzas coercitivas que han asignado el trabajo del cui-
dado a las mujeres; e introduciendo el concepto de ‘cuidatoriado’ para referirse a la nueva
clase social emergente formada por la diversidad de personas que se dedican a cuidar'4,

Por su parte, Comas d’Argemir afirma que «se haga por amor o por obligacién moral,
lo cierto es que el cuidado no pagado que se realiza en la famillia tiene valor econémicon.



Y asi, recuerda que, desde el punto de vista de la antropologia econdmica, el andlisis de los
cuidados reviste un interés particular por incorporar tendencias aparentemente contradic-
torias: persisten fuera de la légica mercantil y al mismo tiempo se mercantilizan, se asocian
a la esfera familiar y privada y al mismo tiempo se socializan y politizan, una socializacién
con importantes costes para el erario ptiblico'; de hecho, la economia feminista ha puesto
de manifiesto el valor econémico del trabajo que se realiza en los hogares y el impacto de
dicho trabajo sobre las economias nacionales'®.

Desde la psicologfa social, Pinazo llama la atencién sobre la necesidad de considerar los
cuidados desde una visién integral de la persona, en funcién del grado de dificultad para
realizar las actividades bisicas de la vida diaria (ABVD) y las actividades instrumentales
de la vida diaria (AIVD), pero teniendo presente que se trata de cuidar personas, no solo
cuerpos: «se trata de estar atento a sus necesidades y preferencias, de velar por su bienestar,
de dar un trato digno que desarrolle el potencial del otro (sus capacidades) a lo largo del
tiempo»'’.

Y desde el Derecho viene reivindicindose que, ademds de configurarse como cuarto
pilar del sistema de bienestar, el cuidado debe ser considerado no solo una intencién po-
litica sino parte fundamental de la reformulacién del pacto constitucional, «esta vez si,
social y democrético», desde una perspectiva feminista'®, dando con ello lugar a una nueva
generacion de derechos que merecen no solo una consideracién juridica instrumental, sino
también sustantiva.

3. LOS CUIDADOS COMO DERECHO FUNDAMENTAL
3.1. FUNDAMENTO DE LOS CUIDADOS COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Las constituciones establecen en su articulado derechos fundamentales porque el cons-
tituyente considera que para el funcionamiento del sistema juridico que desea implantar
resulta esencial dar la mdxima proteccion juridica a determinadas pretensiones y expectati-
vas de los individuos, e incluso de los grupos en las que estos se organizan'?. Partiendo de
esta idea, y no habiendo sido los cuidados incluidos en la lista de derechos positivizados en
la Constitucién de 1978, es pertinente la pregunta: ;por qué deberia configurarse hoy el
cuidado como un derecho fundamental?

De entrada, plantearse el fundamento de algo es preguntarse sobre la razén principal, la
justificacién con la que se pretende asegurar ese algo?, su sustento objetivo. En el campo
juridico, la fundamentacién de un derecho debe ser una realidad objetiva que, vinculada
a ciertos principios o afirmaciones aceptados con anterioridad, justifique racionalmente la
afirmacién de determinada pretensién como derecho.

No hay una sola forma o perspectiva desde la que fundamentar los derechos (ni posible
acuerdo entre ellas), ni siquiera sobre si es pertinente o til hacerlo. En lo que respecta a
este estudio, se parte de que la fundamentacién de un derecho no es irrelevante —sf resulta
inconveniente o inocua para realistas, positivistas, relativistas y escépticas’’—, pues se entien-
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de que a ella se vincula tanto el sistema de garantias que lo protege como su interpretacién
juridica’?. En este sentido, se asume la idea segtin la cual existe una continuidad entre la
expresién normativa de los derechos y los presupuestos que le sirven de base?.

En cuanto a estos tltimos, los presupuestos que determinan los derechos que se aspita
a reconocer, asi como el alcance que debe asigndrseles, deben ser el fruto de una discusién
racional en el plano de la filosofia moral, una creacién humana que no es «de ningtin modo
arbitraria, sino que estd condicionada por sus funciones sociales distintivas y por los presu-
puestos conceptuales a través de los cuales la identificamos»??.

En este sentido, los derechos, mds que entidades justificadas en ideas trascendentales o
concepciones abstractas del mundo y el ser humano, deben ser concebidos como categorias
vinculadas a necesidades, intereses y relaciones sociales concretas. Los derechos fundamen-
tales, trasunto positivo de los derechos humanos, expresardn entonces un orden juridico
integral que abarcard a la sociedad y el Estado, haciendo realidad el Estado social de Dere-
cho que las constituciones contempordneas instauran. En ese marco, habrdn de aceptarse
las informaciones de las ciencias sociales sobre las condiciones necesarias para hacer efectiva
la implantacién de los derechos fundamentales, y estos, como normas bésicas del sistema,
orientaran la praxis politica dirigida a transformar la sociedad®.

De este modo, para fundamentar un derecho concreto hay que partir de un bien huma-
no fundamental (inherente a la dignidad objetiva de la persona humana) afectado por una
o varias amenazas, y del conocimiento del modo mds efectivo de enfrentarlas en funcién de
los instrumentos institucionales de los que se puede disponer y que pueden hacerse cargo
de forma confiable para la salvaguarda de aquel bien®. El derecho se origina y adquiere
cuerpo como razén de justicia en un marco de interaccién institucionalizada, que requiere
precisamente de la accién de las estructuras institucionales para su realidad: «sin estructura
social podemos seguir poseyendo derechos morales, pero no derechos fundamentales»?’.
Esta perspectiva es ttil para abordar la fundamentacién y alcance de los cuidados como

derecho fundamental.

En relacién con estos, y con la aspiracién en convertirlos en un derecho fundamental
a los cuidados, el punto de partida ha de ser una realidad objetiva, que en este caso viene
determinada por la fragilidad y la vulnerabilidad como condicién general del ser humano,
una vulnerabilidad que se acentdia considerablemente en la vejez. A esta fragilidad se asocia
la consecuente necesidad, entendida esta, de entrada, como la «carencia de aquellas cosas que
son imprescindibles para la conservacién de la vida»*®. La necesidad entendida no como la
satisfaccién del «tener», sino la que se orienta al «ser», es decir, a la libre realizacién de la per-
sonalidad®. La conservacién y la vida digna como bien fundamental que debe ser protegido.

Sabemos —dice Santiago Nino—, aunque preferimos no recordarlo todo el tiempo,
que «nuestra vida estd permanentemente acechada por infortunios que pueden aniquilar
nuestros planes mds firmes, nuestras aspiraciones de mayor aliento, el objeto de nuestros
afectos més profundos. No por ser obvio deja de ser motivo de perplejidad el hecho de
que este cardcter trigico de la condicién humana esté dado, ademds de por la fragilidad
de nuestra constitucién biolégica y por la inestabilidad de nuestro entorno ecolégico, por

obra de nosotros mismos»>°.



Esa fragilidad, y la inestabilidad que comporta, puede compensarse, al menos en parte,
con el buen cuidado, pues este mejora las capacidades relacionadas con el «ser» de la vida.
En efecto, el buen cuidado juega un papel fundamental en la vida de las personas que lo re-
ciben: mejora su integridad fisica, su capacidad de sentir, de pensar, de imaginar, de elegir;
fomenta su afectividad y evita el miedo y la ansiedad, es decir, «satisface o puede satisfacer
el rango completo de las capacidades humanas esenciales»’’. El buen cuidado es, pues, la
respuesta (una respuesta central) a la amenaza contra ese bien fundamental que es la vida
vivida con dignidad en aquellos momentos en que el ser humano es o se torna efectivamen-
te vulnerable; es por tanto racional que exista una pretensién de ser «bien cuidados». Frente
a ello, la respuesta ética y politica ante esa fragilidad puede ser de inhibicién, individual
y social, o, por el contrario, puede consistir en la preocupacién por el cuidado de lo que
en el ser humano es vulnerable, lo que equivale a decir en la preocupacién por proteger la
dignidad de las personas. En la actualidad, en un momento histérico en el que, debido al
fenémeno del envejecimiento, la necesidad de cuidados de larga duracién sobre las perso-
nas mayores va a ser mds insistente y se va a prolongar durante més tiempo??, la cuestion
reaparece reclamando una nueva respuesta.

Hasta ahora, la respuesta a la necesidad de los cuidados (que alguien tiene que asumir,
de un modo u otro) ha sido fundamentalmente privada, familiar, femenina, no asumida
como tal necesidad en el 4mbito de lo publico. Como varias autoras han puesto de mani-
fiesto, el Estado social de Derecho de las constituciones contempordneas descansa sobre
un modelo que adjudica al hombre la funcién de sustentador y a la mujer la de cuidadora
y reproductora®, y que asume, con ello, una injusticia estructural de género y de clase.

Del papel atribuido a las mujeres en los cuidados resulta la flagrante injusticia de género
que determina sus trayectorias vitales. Porque «el cuidado es un gran devorador de tiempo,
que no se puede destinar a otras cosas y limita las oportunidades. Eso implica salarios mds
bajos, pensiones mds bajas, pobreza femenina [...] una desigualdad social que incide en las
desigualdades de salud [...] por lo que los sectores populares mds desfavorecidos envejecen
en peores condiciones y viven menos afios». Y resulta también la injusticia que se proyecta
sobre las trabajadoras del cuidado: «Cuando los sistemas publicos de cuidados son débiles
y las necesidades son elevadas, los hogares de clase media y alta solucionan el problema
contratando cuidadoras domésticas, o utilizando servicios del mercado [...] que toman de
la inmigracién. Miles de mujeres abandonan sus paises y sus familias —drenaje de cuida-

dos— con un coste individual y social todavia por determinar en muchos casos»*.

La constatacién de la evidente injusticia estructural del modelo socioeconémico exige
un cambio en la organizacién social del cuidado y, con €I, un cambio de modelo sostenido
en los principios de equidad y reciprocidad, un modelo que considere el cuidado no solo
como una obligacién privada sino ptiblica®. Un modelo que dé respuestas a las necesida-
des bisicas de los ciudadanos, que les garantice que puedan ser auténomos y activos sin de-
jar de lado su concrecién para cada persona, se plantee convertir el cuidado en un derecho
fundamental®. Un modelo que considere tanto la perspectiva del otro generalizado (dere-
chos) como la del otro concreto (cuidado), que combine la ética de la justicia con la ética
de la responsabilidad, los principios universales con la subjetividad de las emociones?”.
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Y es aqui donde encaja la pregunta que Igareda formulaba con acierto y escepticismo
hace ahora diez afos: «;Podria ser una legislacién sobre el cuidado una consecuencia de la
obligacién del Estado de garantizar los cuidados en una sociedad»®®? Si fuera asi, los cuida-
dos se entenderfan como una necesidad individual pero social a la vez, que el Estado debe
garantizar para que se cumpla el principio de igualdad, y la funcién de tutela de un Estado
Social de Derecho que asegura un minimo de bienestar a la sociedad. Estarfamos, por
tanto, defendiendo el reconocimiento de un nuevo derecho social, el derecho al cuidado.
El acceso y la cobertura publica de los cuidados se convertirian asi en una prestacién mds
del Estado de Bienestar, equipardndolo a un derecho social como el derecho a la sanidad

o a la educacién»®.

3.2. EFECTOS DE LOS CUIDADOS COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La consideracién de los cuidados como un derecho fundamental implicaria una serie de
efectos que deben ser considerados.

De la doble dimensién del derecho fundamental se deducirian dos efectos. El primero
serfa que, como norma atributiva de derechos subjetivos, el derecho a los cuidados habria
de suponer el apoderamiento juridico a determinado sujetos para exigir —bien del Estado,
bien de terceros— la intervencién y/o realizacién de alguna accién dirigida a proporcionar
un servicio o remover un obstéculo, o la abstencién de realizar aquello que pueda impedir
la efectividad del derecho. Es decir, en un sentido juridico estricto (mds alld del habitual
sentido coloquial con el que se habla del derecho al cuidado como pretensién abstracta,
como obligacién moral), la atribucién al cuidado de la consideracién como derecho su-
pondria necesariamente la incorporacién al mismo de una norma alegable y exigible ante
los tribunales.

Siguiendo la precisa explicacion de Garcia Amado, podria decirse que los cuidados no
cobrarfan naturaleza juridica «en tanto no existan cauces procesales para hacerlos valer
frente a todos y cada uno de los poderes piiblicos, frente al Estado mismo, ante todo y en
primer lugar [...] Desde el instante en que hay garantias procesales para los derechos cons-
titucionales, estos ya no son “derechos” meramente morales u objetivos politicos, sino que
se hacen derechos juridicos, derechos propiamente dichos. Tanto mds, cuanto mds efecti-
vos sean dichos procesos de control de constitucionalidad y de correspondiente defensa de
los derechos»*”. Esta mirada estrictamente juridica, en absoluto excluyente de otras, pero
si diferente, resulta esencial para avanzar en la proteccién de los derechos de las personas
necesitadas de cuidados, especialmente de las de edad avanzada, tal y como ha demostrado
la irrupcién de la crisis sanitaria.

El segundo efecto, el relativo a la dimensién objetiva como derecho fundamental, su-
pondria la incorporacién de principios objetivos basicos para el ordenamiento constitucio-
nal democrético y del Estado de Derecho®'. En ese sentido comportarfa para los cuidados
un mandato de optimizacién, un contenido normativo a realizar por los poderes publicos,
unas actuaciones concretas dirigidas a conseguir el méximo desarrollo, juridico y prictico,
del haz de facultades comprendido en el derecho fundamental. Lo que algunos autores



llaman «efecto irradiante» de los derechos fundamentales, es decir, «la necesaria proyeccién
que ha de tener el derecho fundamental como norma de principio en todos los sectores
del ordenamiento juridico, con lo que su presencia tiene que hacerse notar a la hora de
interpretar y aplicar las normas que integran cada una de las ramas (civil, mercantil, penal,
laboral, administrativa...) del mencionado ordenamiento»2.

La reclamacién del cuidado podria ser directa si este se configura como un derecho
constitucional de los reconocidos (se habla aqui del caso espanol) en el Capitulo II del
Titulo I de la Constitucién. Es decir, en tal caso serfa exigible en sede jurisdiccional con
independencia de haber sido desarrollado por ley. Su ubicacién en este espacio «obligaria»
al legislador a intervenir como responsable de la politica de los derechos fundamentales
(pues la legislacion negativa no le impediria efectividad) y a dotar al derecho al cuidado de
un contenido especifico que no lo desfigurase, que no lo hiciese irreconocible, un extremo
del que el Tribunal Constitucional serfa el tltimo garante®.

Si, ademds, se optase por establecer el cuidado como uno de los derechos fundamen-
tales de la Seccién primera del mismo Capitulo II, se anadiria a sus garantias la reserva de
ley orgénica (via articulo 81 CE), mds una especifica proteccién judicial (el procedimiento
preferente y sumario que, dependiendo de la configuracién objetiva del derecho y de la
naturaleza del caso especifico, corresponderia a una via jurisdiccional —civil, contenciosa,
penal, social— u otra), y otra constitucional, el recurso de amparo.

En la actualidad, los cuidados no son en el ordenamiento juridico espafiol un derecho
fundamental, ni siquiera son un derecho constitucional o un principio rector de la politica
social o econémica. Al menos no lo son con ese nombre. En la Constitucién espafola no
existe el «derecho al cuidado», como si existe el derecho a la educacién (art. 27), el derecho
a la propiedad (art. 33) o el derecho a la vivienda (art. 47). Estos derechos lo son con dis-
tinta eficacia, pero son derechos constitucionales expresamente reconocidos®. Aun asf, las
expectativas de cuidados s tienen ya un reflejo en el ordenamiento juridico.

De una parte, el reconocimiento constitucional e internacional (articulo 10.2 CE) de
distintos derechos que, sin mencionarlos, implican cuidados (por ejemplo el derecho a la
salud, la proteccién de la integridad fisica o psiquica de las personas, los servicios sociales o
la vivienda), unido a la obligacién de los poderes publicos de remover los obsticulos para
que la libertad e igualdad de las personas sea efectiva (art. 9.2 CE), justifica la interpreta-
cién garantista y extensiva sobre aquellas decisiones que afecten a los cuidados®; y justi-
fica, ademds, la reclamacién (politica) tanto de normas (las mencionadas en el apartado
anterior) como de politicas ptiblicas que mejoren los servicios que procuran y sostienen
los cuidados.

De otra, no existiendo reconocimiento constitucional especifico del derecho al cuida-
do, su reclamacién puede realizarse —como garantia procesal— de acuerdo con los térmi-
nos de las leyes y normativa de rango inferior que regulan los cuidados (aunque en ellas no
se identifiquen con ese nombre). Asi sucede, por ejemplo, con la denominada Ley de De-
pendencia (LAPAD), las leyes de servicios sociales autonémicas, la obligacién de alimentos
que establece el Cédigo Civil o los decretos de funcionamiento de centros residenciales®.
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4. LOS CUIDADOS Y SU RELACION CON LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES

En un sentido genérico y abierto podria decirse que el (derecho al) cuidado se presenta
como una «constelacién de derechos» que, al concretarse en la tutela de las personas mayo-
res, se dirige fundamentalmente a preservar su autonomia, su capacidad de decisién, y con
ello su dignidad. Ello es asi por las siguientes razones:

i) Porque los cuidados son imprescindibles para la proteccién de la dignidad humana,
que la Constitucién establece como fundamento del orden politico y la paz social
(art.10.1 CE), y se revelan especialmente necesarios para la de las personas mayores.

i) Porque son la condicién para que las personas mayores cuidadas puedan tener una
vida auténoma, y a partir de ella realizar eficazmente otros derechos, como el de
residencia y circulacién, el sufragio, el acceso a la justicia o a la cultura, la asocia-
cién....

iii) Porque la realizacién de los cuidados coincide especificamente con la realizacién
de derechos, individuales y sociales, reconocidos constitucionalmente de forma es-
pecifica (por ejemplo, el derecho a la salud, la proteccién de la integridad fisica o
psiquica de las personas, la vivienda...).

iv) Porque existe una legislacion que reconoce concreta y expresamente el derecho
subjetivo de determinadas personas, en determinadas condiciones, a recibir pres-
taciones dirigidas a apoyarlas en la realizacién de las actividades bsicas de la vida
diaria (el cuidado personal, las actividades domésticas bdsicas, la movilidad esen-
cial, reconocer personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar érdenes o tareas
sencillas).

Como se verd enseguida, esta Gltima manifestacién es la que coincidirfa, hoy en dia,
con el sentido mds estricto del derecho al cuidado, con su nticleo esencial como norma
juridica alegable y exigible ante los tribunales. Se trata del derecho subjetivo creado por la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia y Atencién a las Per-
sonas en situacién de Dependencia (LAPAD) a ser titular de determinados servicios si la
persona, de edad avanzada o no, se encuentra en una situacién de dependencia reconocida
de acuerdo con los términos de la Ley.

Enseguida se comentard este punto. Antes se tratard de configurar los cuidados desde la
perspectiva de los derechos de las personas mayores, exponiendo los diferentes perfiles que
los cuidados adoptan en este dmbito. Estos perfiles no son excluyentes ni alternativos, sino

que la mayor parte de las veces se mezclan y complementan®’.

4.1. LOS CUIDADOS SON COMPONENTE DE LA DIGNIDAD
HUMANA DE LAS PERSONAS DE EDAD AVANZADA

La Constitucién espaola establece (art. 10.1) que la dignidad de la persona es «funda-
mento del orden politico y de la paz social», y el Tribunal Constitucional ha afirmado que



«la dignidad debe permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona

se encuentre» 8,

Ciertamente, la dignidad es un concepto abstracto que no opera de modo auténomo
ante los tribunales, pero si lo hace cuando se trata de determinar el respeto concreto de los
derechos fundamentales de las personas. Porque con su reconocimiento constitucional se
produce una irradiacién de su contenido —libertad e igualdad de todas las personas— a
cualquier relacién normativa en la que esté en juego dicho contenido.

De modo que, si hablamos de las personas mayores, la proteccién —la realizacién—
de su dignidad se produce en la medida en que se protegen, se realizan (son eficaces) sus
derechos fundamentales. Es cierto que los mayores tienen reconocidos todos los derechos
constitucionales como cualesquiera otros ciudadanos, pero también estd demostrado que
—en razén la situacién de vulnerabilidad en la que en muchas ocasiones se encuentran—
«las situaciones» asociadas a la vejez suponen, por distintas razones, una realidad discrimi-
natoria que afecta directamente a su dignidad®.

Los cuidados son «la condicién bsica para la realizacién efectiva de la dignidad huma-
nay de la igualdad en su vertiente material», son la respuesta a la necesidad que provoca
la vulnerabilidad, y de la que se ha hablado en el apartado de la fundamentacién del dere-
cho. Los cuidados comportan una serie de acciones y comportamientos —de familiares, de
profesionales, de instituciones— dirigidas a permitir a las personas mayores a conservar el
mayor espacio de autonomia posible dadas sus circunstancias concretas; unas acciones que,
se verd enseguida, resultan condicién imprescindible para poder llevar a cabo el resto de los
derechos y, en consecuencia, para proteger su dignidad.

4.2. LOS CUIDADOS CREAN LAS CONDICIONES PARA EL EJERCICIO DE LA
AUTONOMIA PERSONAL BASICA Y EL RESTO DE LOS DERECHOS

Como se ha descrito en el punto dedicado a definirlos, los cuidados comprenden un
conjunto de acciones de muy diversa naturaleza orientadas a proteger y garantizar espacios
de libertad y autonomia de las personas mayores. A varios niveles.

Un primer nivel se dirige a facilitar la autonomia personal imprescindible para que las
personas mayores puedan realizar actividades bdsicas de su vida cotidiana: la movilidad
esencial, el reconocer personas y objetos cercanos, orientarse, realizar tareas sencillas...
Un segundo nivel supone la creacién o fortalecimiento de las condiciones que permitan
a los mayores realizar eficazmente sus derechos: circular libremente, acceder a la cultura,
votar..., derechos que la Constitucién reconoce a todos los ciudadanos y que muchas
personas de edad solo podrén realizar en la medida en que reciban esos cuidados, es decir,
apoyo, acompafiamiento, consejo, informacién de interés, accesibilidad...

Como se comprueba ficilmente, los cuidados se dirigen a posibilitar la capacidad de
autodeterminacién de las personas mayores: la capacidad de decidir sobre el ejercicio de de-
rechos que consideramos fundamentales (elegir lugar de residencia, votar, reclamar tutela
judicial, circular libremente...), y la capacidad de decidir sobre el ejercicio de otras cues-
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tiones que en si mismas no son derechos, pero si realizacién del principio de autonomia
que asiste a todos los seres humanos’’. Un enfoque adecuado de los cuidados para proteger
la autonomia y evitar la lesién de los derechos resulta especialmente relevante en el caso
de las personas con deterioro cognitivo. En estos casos, la autonomia puede desaparecer
completamente, a no ser que se hayan tomado las medidas necesarias y se haga uso de los
instrumentos disefiados para ello (historias de vida, circulos de apoyo, etc.), lo que ocurre
en muy contadas ocasiones®?.

4.3. LOS CUIDADOS COMO DERECHOS CONFIGURADOS LEGALMENTE

No existiendo enunciado constitucional que los reconozca, los cuidados pueden dar
lugar a derechos en la medida en que estdn reconocidos y descritos por otras normas.
Como todas las aspiraciones a recibir prestaciones y servicios, son las leyes y las disposicio-
nes reglamentarias que las desarrollan las que determinan y concretan las caracteristicas y
el alcance de los cuidados, asi como los requisitos que legitiman a las personas para poder
solicitarlos.

Entre todas ellas hay normas que definen y desarrollan las facultades que forman parte
del nicleo duro de los cuidados, y otras que establecen derechos que, de una forma u otra,
contribuyen a que los cuidados sean realizados de forma satisfactoria.

Entre las primeras, ya se ha mencionado, destaca la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia y Atencién a las Personas en situacién de Dependencia,
una norma que individualiza algunos derechos directamente relacionados con los cuida-
dos: el derecho a la intimidad, el derecho a recibir la informacién completa y continuada
en términos comprensibles y accesibles, el derecho a la participacién en la formulacién de
las politicas que puedan afectar a su bienestar, o el derecho a decidir sobre el ingreso en
un centro residencial. La LAPAD pretendia, recuerda Comas, «desmedicalizar la fragilidad
asociada a la vejez e impulsar el derecho a ser cuidado desde los servicios de cardcter so-
cial», pero lo cierto es que quince afios después de su aprobacién sus objetivos se han visto
mermados por una suma de circunstancias que deben revisarse desde la necesaria reformu-
lacién del modelo de cuidados®.

Otra de las materias vinculada a los cuidados que ha recibido interés y tratamiento
legislativo es la de la conciliacién entre la vida profesional y familiar, sobre todo tras las sen-
tencias del Tribunal Constitucional que la relaciona con el derecho a la no discriminacién
por razén de sexo (art.14 CE) y con el principio de proteccién de la familia (art.39 CE)>4.
La Ley 39/1999, de 9 de noviembre, de Conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras; la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva
de hombres y mujeres; o el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para la garantia de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en el
empleo y la ocupacién® son normas con rango de ley que inciden en los cuidados desde
una perspectiva mds equitativa.

También incorporan derechos y deberes relacionados directamente con los cuidados
diversas leyes autonémicas sobre servicios sociales. Temas como la atencién personalizada,



la privacidad y la confidencialidad, la informacién para poder decidir, el respeto a la au-
tonomia, la eleccién entre los profesionales y las prestaciones posibles, se establecen como
derechos configurados legalmente (asi, por ejemplo, el art.10 de la Ley 3/2019 de servicios
sociales inclusivos de la Comunitat Valenciana).

O normas de cardcter reglamentario, como el reciente Decreto Foral 92/2020, de 2 de
diciembre, por el que se regula el funcionamiento de los servicios residenciales, de dia y
ambulatorios de las dreas de mayores, discapacidad, enfermedad mental e inclusién social,
del sistema de servicios sociales de la Comunidad Foral de Navarra. En este Decreto se
detallan principios (promocién de la autonomia personal y de las relaciones familiares,
atencién centrada en la persona..., art. 39), y derechos (libertad individual, atencién a ne-
cesidades especificas, deseos y preferencias, privacidad..., art. 41), asi como los requisitos
especificos de los servicios que afectan a los cuidados, o la exigencia de planes de actuacién
individuales centrados en la persona, en los que se incorporard una fase de valoracién inte-
gral (historia de vida), y se consensuard un plan de apoyos y de acompafiamiento (Anexo
I: Requisitos materiales y funcionales de los servicios del sistema de servicios sociales)*®.

Por tltimo, entre las normas que establecen derechos que, de una forma u otra, con-
tribuyen a que los cuidados sean realizados de forma satisfactoria, se encuentran todas
aquellas que, con diferente naturaleza y alcance, regulan espacios, situaciones, condiciones
y servicios que inciden en esos cuidados. Asi sucede con la obligacién de cuidado y ali-
mentos que el Cédigo Civil prevé para las personas mayores (conyuge y ascendientes), en
sus articulos 68, 142 y 143, la normativa estatal sobre pensiones o las leyes autonémicas y
locales que regulan la vivienda. O, recientemente, la que ha reformado la legislacién civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica (Ley 8/2021, de 2 de junio).

5. HACIA LA CONFIGURACION DE UN DERECHO
FUNDAMENTAL DE LOS CUIDADOS

5.1. REIVINDICACION DEL DERECHO Y PRIMERAS PROPUESTAS

La ausencia de reconocimiento por parte de la Constitucién de 1978 del cuidado como
un derecho fundamental hace de este, hoy en dia, un derecho que no se tiene, pero que,
como dice Garrido, «se querria tener». Para llegar a tenerlo, primero hay que justificar su
pertinencia, fundamentarlo con razones”’; después, hay que construirlo, es decir, delimi-
tarlo por sus elementos objetivos y subjetivos, y dotarlo de una naturaleza y un régimen
jurfdico determinado®®. No es una tarea sencilla®.

Clements afirma (al hablar de los cuidados, en concreto, de las cuidadoras y cuidadores)
que el lenguaje de los derechos humanos es el medio mds obvio para que las personas ex-
presen y desaffen una determinada marginacién colectiva, dependiendo su éxito de una se-
rie de factores sociopoliticos, culturales y conceptuales®. Uno de estos factores es la fuerza
con que la reivindicacién se postula desde distintos dmbitos de la sociedad, reivindicaciéon
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que en el 4mbito de los cuidados viene acrecentdndose de forma notable en los dltimos
afios, sobre todo en el cuidado de las personas de edad avanzada.

En esa direccién, y ademds de los argumentos consignados en los apartados iniciales de
este articulo, puede tener interés la llamada de atencién que Martinez, Rold4n y Sastre®
hacen sobre el hecho de que organismos internacionales como la OMS o la OCDE de-
fiendan la necesidad de organizar adecuadamente los sistemas nacionales de atencién a la
dependencia, «sefialando las consecuencias negativas que la inaccién en este dmbito podria
tener en términos de eficiencia econdmica, nivel de empleo, igualdad de género y bienes-
tar de las personas atendidas». En este sentido, insisten las autoras, existe consenso en la
idea de que los cuidados de larga duracién y la atencién a la dependencia deben formar
un «cuarto pilar del Estado de Bienestar, consolidando un conjunto de derechos sociales
esenciales en los paises avanzados».

También Tobio subraya esta perspectiva al identificar el siglo XX como el de la am-
pliacién de los derechos y una nueva concepcién de la idea de ciudadania que debe ser
culminada con el derecho a los cuidados. Si inicialmente los derechos se entendian como
proteccién frente al Estado a través de sus manifestaciones civicas y politicas, ahora el
Estado se transforma progresivamente en protector ante los riesgos y contingencias que
experimentan las personas a lo largo de la vida: «Un nuevo enfoque de las politicas sociales
afiade a los pilares cldsicos del Estado del bienestar —sanidad, pensiones y educacién— el
cuidado de los menores y de los mayores, no ya como excepcién cuando no hay fami-
lia que pueda asumirlo, sino como nueva normalidad social»®>. A mayor abundamiento,
Camps reivindica la evidencia de que el cuidado a los demds, que antes se consideraba un
asunto familiar y reservado a las mujeres, debe ser ahora visto como un deber y un derecho
publico. Marrades ha apuntado razonadamente la necesidad, idoneidad y ventajas de la
configuracién de un derecho fundamental al cuidado, llevando su reconocimiento a una
futura reforma constitucional que incluya, ademds de los principios asociados a la ética de
la justicia, los que estdn en la base de la ética de los cuidados. Y Garrido ha propuesto ya
una primera delimitacién de los elementos objetivos y subjetivos necesarios para su exis-
tencia, su estructura, los derechos en que puede descomponerse, las relaciones entre ellos
y su viabilidad®3.

A estas y otras muchas reivindicaciones y aportaciones en torno a la consideracién de
los cuidados como derecho positivo debe sumarse la concurrencia en los dltimos afios de
algunos textos normativos vinculantes (todavia pocos) que recogen y definen el derecho al
cuidado.

Previamente debe decirse que, aunque los tratados internacionales de derechos huma-
nos no han incluido explicitamente el derecho al cuidado en ninguna de sus manifestacio-
nes, una interpretacion correcta de los mismos habria de conducir a su vigencia y efecto
vinculante®. Asi, la Observacién General N.© 6, al hablar de los Principios de las Naciones
Unidas en favor de las personas de edad aprobados por la Asamblea General en 1991%,
menciona la independencia, la participacion, la autorrealizacion, la dignidad y los cuidados,
que facultan a las personas de edad para «gozar de atenciones familiares, contar con asis-
tencia médica y poder disfrutar de los derechos humanos y las libertades fundamentales



cuando se encuentren en residencias o instituciones de cuidados o de tratamientos». Un
enfoque que se ha ido incorporando en los consensos regionales del 4mbito latinoamerica-
no (con algin reflejo puntual en Europa), especialmente sensibles y comprometidos con
los derechos de las personas mayores y con la importancia del cuidado.

Por eso, con un valor que supera lo programitico, la Convencién Interamericana sobre
la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores®, en su articulo 12 (De-
rechos de la persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo) dispone:

«La persona mayor tiene derecho a un sistema integral de cuidados que provea la proteccién y

promocién de la salud, cobertura de servicios sociales, seguridad alimentaria y nutricional, agua,

vestuario y vivienda; promoviendo que la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar y

mantener su independencia y autonomia.

Los Estados parte deberin disefiar medidas de apoyo a las familias y cuidadores mediante la in-

troduccién de servicios para quienes realizan la actividad de cuidado de la persona mayor, tenien-

do en cuenta las necesidades de todas las familias y otras formas de cuidados, asi como la plena
participacién de la persona mayor, respetindose su opinién [...]».

Por su parte, la Constitucién de la Ciudad de México (2019), en su articulo 9, titulado
«Ciudad solidaria», establece:

«B. Derecho al cuidado.

Toda persona tiene derecho al cuidado que sustente su vida y le otorgue los elementos materiales
y simbélicos para vivir en sociedad a lo largo de toda su vida. Las autoridades establecerin un
sistema de cuidados que preste servicios piblicos universales, accesibles, pertinentes, suficientes y
de calidad y desarrolle politicas piiblicas. El sistema atenderd de manera prioritaria a las personas
en situacién de dependencia por enfermedad, discapacidad, ciclo vital, especialmente la infancia y
la vejez y a quienes, de manera no remunerada, estin a cargo de su cuidado»®’.

Y mids recientemente la propuesta de Constitucién chilena, finalmente no aprobada,
disponfa en su articulo 10 que:
«Todas las personas tienen derecho a cuidar, a ser cuidadas y a cuidarse desde el nacimiento hasta

la muerte. El Estado se obliga a proveer los medios para garantizar que este cuidado sea digno y
realizado en condiciones de igualdad y corresponsabilidad [...]»%.

Por su parte, Europa todavia estd en el momento programdtico de los planes y las
estrategias, pero empieza a incorporar un debate inevitable y necesario. Asi, la reciente
Estrategia Europea de Cuidados ha establecido en septiembre de 2022 una primera agenda
dirigida a mejorar la situacién tanto de los cuidadores como de los receptores de cuidados.
La Estrategia tiene como objetivo garantizar unos servicios de atencién de calidad, asequi-
bles y accesibles, con mejores condiciones de trabajo, igualdad de género y equilibrio entre
la vida laboral y la personal de los cuidadores. También pretende avanzar en la aplicacién
del pilar europeo de derechos sociales y los objetivos principales de la UE para 2030 en
materia de empleo, competencias y reduccién de la pobreza.

En definitiva, en los dltimos afios, impulsado por el movimiento feminista, por el tra-
bajo de numerosas académicas y por fuerzas politicas relevantes se estd configurando un
momento propicio para la creacién e instalacién generalizada de un derecho fundamental
al cuidado. Se trata entonces de articular lo que al derecho corresponde.
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5.2. ARTICULACION DEL DERECHO A LOS CUIDADOS
5.2.1. Derecho a los cuidados: social y complejo

Para empezar con la estructura del derecho, habria que dilucidar si el derecho al cuida-
do consistiria en una norma o conjunto de normas deducibles de uno o varios enunciados
normativos, lo que determinarfa su cardcter simple o complejo. Serfa simple si su conte-
nido subjetivo se concretase en una facultad juridica que permitiese a su titular exigir la
observancia de los deberes de abstencién o de accién que pesan sobre los poderes publicos
o los particulares. Seria complejo si incluyese una pluralidad de técnicas de garantia, como
sucede con el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el art. 24.1 CE®’. Como se
verd enseguida, la naturaleza del derecho al cuidado (a ser cuidado, al menos) lo configura
como un haz de facultades —una «constelacién de derechos» se ha sugerido mds atrds—
que lo definirian como un derecho complejo, mds cercano a la tutela judicial o al derecho
a la educacién que a la libertad de asociacién o el derecho al honor.

Por otra parte, esa complejidad ha de incidir necesariamente en la construccién de los
enunciados normativos que acaben configurando el derecho fundamental a los cuidados.
Con cardcter general, los enunciados normativos propios de los derechos fundamentales
se caracterizan por su formulacién «abstracta» (no incluyen referencias al modo, tiempo y
lugar de ejercicio del derecho) y «abierta» (en principio, cualquier conducta que encaje en
el enunciado normativo estd protegida por el derecho fundamental), atributos que derivan
de su menci6én genérica como conductas que en la realidad han de transcurrir siempre
como algo concreto, susceptible de multiples modalidades. El derecho fundamental a los
cuidados se establecerd entonces como una «garantia de posibilidades» para la proteccién
de la calidad de vida de quienes los necesitan, y «estard dirigido a los poderes ptiblicos —en
especial al legislador y a los integrantes del poder judicial—, quienes, por su funcién, serdn
los que concreten la norma de derecho fundamental, fijando sus coordenadas modales, es-
paciales y temporales»’”. El derecho al cuidado se configura asi como un derecho complejo,
social y prestacional.

5.2.2. Sujetos, titulares y objeto: ;derecho a ser cuidado y derecho a cuidar?

Son sujetos de los derechos fundamentales los destinatarios de las normas que los con-
figuran, bien como beneficiarios o titulares, bien como responsables y obligados a garan-
tizarlos, estando los primeros en condiciones de reclamar comportamientos y prestaciones
de los segundos.

En relacién con el derecho al cuidado y la delimitacién de su objeto, quiénes sean titu-
lares del mismo aparece como una cuestién esencial previa; es decir, ha de tomarse primero
una decisién, y es si el derecho fundamental debe (puede) ser articulado, ademds de en
torno a la exigibilidad de ciertas prestaciones —de cuidados— por aquellas personas que
los necesiten, también en relacién con quienes los prestan —los cuidadores—, el cuidato-
riado que describe Durdn’. Esta decisién previa es esencial pues determinard la distincién
objetiva entre un derecho a recibir cuidados y un derecho a cuidar’?.



Si aceptamos ambas opciones como posibilidad exploratoria, lo primero que debe
realizarse es una acotacién minima que impida la transformacién de ambos derechos en
conceptos vacios de contenido por su propia vaguedad’®. En este sentido, antes de trazar
unas ideas bésicas en torno al objeto del derecho a cuidar y el derecho a ser cuidado, es
pertinente adelantar un par de notas previas sobre este objeto.

La primera nota tiene que ver con el cuidado y la dependencia. La dependencia es un
estado de la persona que requiere atencién, cuidados. Y toda persona que necesita cuidados
es, en ese sentido, dependiente, sea su dependencia declarada formalmente o no segtin la ley.

La segunda nota trata de la «multidimensionalidad» de la relacién del cuidado, un rasgo
que ya se identific al principio de este articulo cuando se trataba de definir de qué se habla
cuando se habla de cuidados. Como se vio entonces, se habla de cuidado tanto en relacién
con comportamientos y prestaciones de tipo «material» como de tipo afectivo; y, como
acertadamente sefiala Garrido, son solo los primeros los que deben dar lugar a un derecho,
«pues la regulacién juridica de la afectividad es imposible, inconveniente y contraria al
principio de autonomia de la persona (en este caso del cuidador o cuidadora)».

El derecho a ser cuidado

Partiendo de aqui, el derecho a ser cuidado supondria para su titular la facultad de re-
clamar cuidados, es decir, una relacién de acciones, actividades y prestaciones dirigidas a
procuratle una calidad de vida digna, presidida por su propia autonomia y realizacién per-
sonal. El titular de dicho derecho seria el sujeto que cumpliese con determinados requisitos
(constitucional y/o legalmente establecidas) presididos por una situacién de vulnerabilidad
y necesidad, fundamentalmente el hecho de necesitar apoyo para poder realizar determina-
das actividades o vivir en determinadas condiciones. En principio, se trataria de personas
pertenecientes al colectivo de la infancia, en situacién de dependencia, las afectadas por
enfermedad, y las personas de edad avanzada.

Los obligados a prestarlas habrian de ser, de una parte, los poderes publicos responsa-
bles de disefiar, organizar e implementar un sistema nacional de cuidados que responda
adecuadamente a las expectativas del derecho; de otra, aquellos privados que la ley —el
Cédigo Civil— responsabiliza de los cuidados (obligaciones de los padres respecto de los
hijos y a la inversa, obligaciones entre cényuges), aquellos que voluntariamente se quieren
dedicar a ejercerlos (habitualmente los familiares) y aquellos profesionales que de forma
auténoma o a través de empresas o de las administraciones se dedican a ellos.

Las prestaciones en que consisten los cuidados serfan las destinadas a la proteccién y
promocion del bienestar y de la autodeterminacion del titular del derecho, es decir, a pro-
curarle el minimo de bienestar que asegure esa calidad de vida digna. Siendo estas presta-
ciones muchas y de muy diversa naturaleza (recordemos la descripcién de Comas: «Cuidar
es alimentar, proporcionar vivienda y vestido, criar a nifios y nifias, asistir enla enfermedad,
dar consejos, ayuda préctica [...]»), qué haya de incluirse en ellas queda, tras las delinea-
cién bésica del derecho fundamental por el constitutente, en manos del legislador, de la
interpretacién garantista del poder judicial y, llegado el caso, del Tribunal Constitucional.
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A la vista de lo anterior, el derecho fundamental a ser cuidado se configuraria, en la
préctica, como un derecho complejo de naturaleza similar al que establece la LAPAD a par-
tir de la situacién y declaracién de dependencia; derecho al que, por cierto, el del derecho
a ser cuidado «absorberia», pues la atencién a la dependencia prevista en la Ley 39/2006,
dirigida a garantizar la autonomia en las actividades de la vida diaria, es, sin duda, una
manifestacién especifica del ejercicio del cuidado.

El derecho a cuidar

Por su parte, el derecho a cuidar plantea dudas para su articulacién como derecho fun-
damental. Habria de ser considerado, en su caso y en primer lugar, como un derecho
complementario (o auxiliar) al de ser cuidado, pero absolutamente diferente. Porque sus
titulares, su objeto y su finalidad son distintos’.

El titular del mismo seria el cuidador o la cuidadora, es decir, la persona que, siendo
capaz de hacerlo, asume la responsabilidad concreta del bienestar fisico, mental y afectivo
del otro’® (la responsabilidad genérica puede ser del Estado, que ha de procurar que exis-
tan, ademds de los servicios materiales, cuidadores), y que ha de llevar a cabo alguna de las
actividades exigibles por quien tiene el derecho a ser cuidado.

El objeto del derecho consistiria en la facultad de exigir de los poderes publicos la dis-
posicién de las medidas materiales y econémicas que posibiliten la realizacién del cuidar, y
de hacerlo en condiciones dignas.

Lo que en la actualidad identifica las condiciones de los cuidadores (es decir, de las cui-
dadoras) es la precariedad en todas sus dimensiones, y la precariedad de quien los procura
es la precariedad de los cuidados”. De ahi que la finalidad de la reclamacién de un derecho
fundamental a cuidar serfa, bisicamente, impedir escenarios de desventaja que coloquen a
las personas cuidadoras, especialmente a las mujeres, en una situacién de subordinacién y

vulnerabilidad”®.

La dificultad a la hora de articular el derecho a cuidar como derecho fundamental remi-
te, en primer lugar, a su fundamentacién. La necesidad bdsica asociada a la fragilidad de las
personas, que concurre en el derecho a ser cuidado y de la que dependeria la dignidad de
la persona y el desarrollo de la personalidad, no estarfa presente ahora del mismo modo”.
Tal y como se ha sefalado, cabria configurarla, en su caso, como una obligacién de los po-
deres publicos de la disposicion de las medidas materiales y econémicas que posibiliten la
realizacién del cuidar, y de hacerlo en condiciones dignas. En cualquier caso, se abrirfa aqui
también el debate sobre si los titulares del derecho serfan todas aquellas personas dedicadas
a los cuidados —en corto, familiares y profesionales— o solo las primeras, pues incorporar
a los profesionales plantearfa la pregunta de por qué el ejercicio de esta profesion debe
figurar especificamente como derecho, y el resto de profesiones no.

5.2.3. Los limites del derecho

Los limites del derecho a ser cuidado vendrdn delimitados, de una parte, por la confi-
guracién que el legislador y los jueces realicen del mismo; de otra, por los derechos de los



demds y los que surjan por la propia légica en el momento de su ejercicio al confrontar con
otros bienes juridicamente protegidos.

Los limites del derecho a ser cuidado vendrin fundamentalmente determinados por la
legislacién de desarrollo y, en la prictica, por los recursos organizativos y econémicos adju-
dicados para su realizacién. En cuanto al hipotético derecho a cuidar, ademds de los limites
internos dispuestos por la norma que los defina, interesa detenerse en los externos, es decir,
los derechos de los demds que en este caso son, bdsicamente, los de las personas cuidadas.

El objetivo de los cuidados es la proteccién y promocién de la autodeterminacién, de
la autonomia personal, pero dicho fin no debe encubrir que, en ocasiones, al procurar los
cuidados, los derechos y la autonomia (por ejemplo, los de las personas mayores) pueden
resultar afectados negativamente. Por eso, bien puede decirse que los cuidados no pueden
procurarse de cualquier manera, sino de la forma mds respetuosa —menos onerosa— con
la autonomia, la voluntad y los derechos de las personas cuidadas™.

Ciertamente, no resulta ficil determinar juridicamente —mds alld de un mandato ge-
nérico— la obligacién de los cuidadores de adaptarse a la autonomia de las personas ma-
yores para no dafarla. Porque en este punto es esencial la empatia y la delicadeza con la
que los cuidadores trabajan. La comunicacién (verbal y no verbal), el conocimiento de la
persona que se cuida (su biografia) y con él sus preferencias, el saber escuchar... constitu-
yen la base del buen cuidar y, con €l, la ausencia de cosificacion y el fortalecimiento de la
autoestima de los ancianos®!. Pero mds alld de estas importantisimas y sutiles habilidades
en el cuidado (no ficilmente aprehensibles por el mundo del Derecho si no es con reco-
mendaciones mds o menos vagas), la prictica del buen cuidado también debe respetar
otros derechos fundamentales con los que suele encontrarse relacionado; algunos de forma
directa, como el respeto a la integridad fisica y psiquica de las personas mayores, o el de-
recho a la privacidad en sus distintas versiones; otros, llegado el caso, como la libertad de
pensamiento o la libertad religiosa.

Asi, el cuidador, ademds de estar sometido a la aceptacién como tal por parte de la per-
sona cuidada, debe respetar de forma muy rigurosa los denominados «derechos de la esfera
personal», es decir, aquellos que afectan de forma mds directa a las personas, tanto desde la
perspectiva intelectual (psicoldgica), como desde la fisica o corporal.

En este marco aparece, en primer lugar, la prohibicién del maltrato y de los tratos
inhumanos o degradantes, derecho fundamental reconocido por el articulo 15 de la Cons-
titucion. En relacién con los cuidados, més all4 de los maltratos evidentes que un olvido
de sus principios bdsicos acarrea para las personas mayores, deben considerarse aquellas
situaciones en las que una atencién despersonalizada del mayor (por la institucionalizacién
del modelo u otra causa) lleva aparejadas de forma sistemdtica situaciones de cosificacién,
de humillacién o de desconsideracién en distintos niveles; es decir, situaciones de maltra-
to, prohibidas tajantemente por el ordenamiento juridico. Tener presente el modo en que
las personas mayores desean ser tratadas es probablemente el elemento clave para evitar la
mayoria de las situaciones de humillacién y maltrato que experimentan.

También se considera un derecho fundamental «personalisimo» la intimidad, asi como
el resto de los derechos vinculados a la privacidad: el honor, la inviolabilidad del domicilio,
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el secreto de las comunicaciones y la proteccién de datos de cardcter personal. De entre
ellos es posiblemente la intimidad personal el derecho mds sensible a la hora de realizar los
cuidados. La intimidad hace referencia al espacio mds personal y reservado sobre el que las
personas tienen la facultad de excluir la intromisién de terceros. Ese espacio se compone de
hechos, sentimientos, opiniones, decisiones y acciones que la persona desea gestionar del
modo mids exclusivo, secreto o auténomo. Como es notorio, el ejercicio del cuidado, por
su propia naturaleza, afecta a la intimidad de las personas mayores receptoras del mismo.
La ocupacién de una habitacién compartida en una residencia, o el acceso abierto a la mis-
ma; las decisiones vinculadas al aseo y a todas aquellas acciones que requieren un contacto
directo con el cuerpo y el pudor del anciano; el acceso a los documentos privados, incluso
a los objetos mds personales... Sea en centros residenciales o en el domicilio propio, el
cuidado a las personas de edad supone la intromisién més o menos intensa en ese espacio
sensible que define la privacidad. Que la intromisién acabe siendo violacién del derecho
depende de las circunstancias del caso concreto, pero no es descartable que pueda suceder
ni que pueda ser reclamada.

6. CONCLUSION

El cuidado es una funcién social, un bien publico y un derecho bésico sin el cual no es
posible concebir la existencia y la reproduccién de la sociedad®. Tras afios de formar parte
del interés y el estudio de diferentes campos del saber y el ejercicio practico, los cuidados
han llamado a la puerta del mundo del Derecho, reclamando una atencién mds alld de la
normativa que implementa los servicios sociales. Pensar en el cuidado como un derecho
fundamental supone la consideracién de este como elemento central del sistema de convi-
vencia que la Constitucién configura.

Existe una insistente reivindicacién —desde el feminismo, la gerontologia, la econo-
mia, la psicologfa social...— para que el dmbito juridico aborde con sus herramientas el
modo en que articular la creacién de un cuarto sistema publico de prestaciéon que, como
la justicia, la educacién o la sanidad, asuma la vigencia efectiva del cuidado como derecho

fundamental.

Los derechos fundamentales deben crear y mantener las condiciones elementales para
asegurar una vida en libertad y la dignidad humana, y estas no se consiguen exclusivamente
liberando a los ciudadanos de las intervenciones del poder estatal. En sociedades en las que
el sistema politico econémico es el capitalismo neoliberal, donde la vida social estd orga-
nizada prioritariamente por el mercado, donde el individualismo empresarial e individual
son valores dominantes, los cuidados —procurados principalmente por mujeres en el 4m-
bito familiar— quedan relegados al ostracismo y la precariedad, con las consecuencias ya
sabidas tanto para las personas cuidadas como para quienes las cuidan.

El ejercicio de la autonomia y la libertad requiere, para muchas personas, de cuidados,
es decir, del mantenimiento, creacién o recuperacién de unas condiciones de vida que en



un niimero creciente de casos no estdn a disposicién del individuo. En sociedades longevas,
de «vidas prolongadas», en la que aumenta dia a dia el nimero de personas mayores que
van a necesitar durante mds tiempo diferentes grados de apoyo para vivir con dignidad,
situar a los cuidados como elemento central de la convivencia, y en ese sentido tratar de
articularlos juridicamente como derecho fundamental, resulta coherente y justificado.

A partir de aqui, el mundo del Derecho debe centrarse en el modo en que el dmbito
de los cuidados, tan amplio en su objeto, tan transversal, tan subjetivo en parte, puede ser
aprehendido de modo riguroso por lo juridico, y concretado en un derecho fundamental
que, por una parte, guie al legislador y al Estado en las funciones que la Constitucion les
atribuye y, de otra, proporcione a la ciudadania un instrumento de garantia y proteccién
cierto ante los tribunales y la Administracién.

La configuracién constitucional de ese derecho no resulta tarea ficil, pero si estimulan-
te, pues sitda al investigador y al debate académico entre juristas en la tesitura de repasar y
reconsiderar conceptos y planteamientos teéricos quizds demasiado arraigados e incontes-
tados. Quizds aparece aqui lo que Ferrajoli sugiere —reivindica— como necesario cambio
de paradigma dirigido a una materializacién de la dimensién sustancial de la constitucién y
de los derechos fundamentales, que «reinicie» un sistema politico democrético necesitado
de una legitimidad condicionada a la proteccién efectiva de los principios y derechos fun-
damentales (civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales) que nuestra Constitucién
reconoce.

NOTAS

1. Gilligan (1982). Una investigacién que, como recuerda Busquets (2019: 33-35), se comprende al
relacionarla con los estudios de Kohlberg sobre los estadios del desarrollo moral: «Gilligan observa que
en los estadios de desarrollo de Kohlberg las mujeres tienen un nivel inferior de maduracién moral en
comparacién con los hombres y decide —desde la perspectiva de género— investigar la razén de esta
diferencia. De sus investigaciones se desprende que en los juicios morales hay diferencias entre hombres
y mujeres [...] La difusién de los resultados de la investigacién de Gilligan produjo como resultado una
gran discusién entre dos modelos aparentemente contrapuestos: el modelo de la ética de la justicia y los
derechos, mds propia de los hombres, y el de la ética del cuidado y la responsabilidad, mds cercana a las
mujeres». Para un breve y claro estudio sobre la ética del cuidado como «una voz diferente» en el discurso
moral —limitado en su comprensién de la condicién humana— occidental, vid. Durdn Palacio (2015).

2. Nussbaum (1995) reflexiona sobre la fragilidad humana, vulnerable a la fortuna y a las acciones ex-
ternas incontrolables, que condiciona a muchos de los elementos valiosos para la vida buena; Torralba
(1998: 243) explica cémo el ser humano es vulnerable en todas sus dimensiones fundamentales, la fisica,
la psicolégica, la social y la espiritual. Fraser (2016) sostiene la contradiccién inevitable entre capitalis-
mo y reproducci6n social, que estd en fia base de la denominada «crisis de los cuidados»; Tronto (2017)
subraya el componente democritico (y anticapitalista) que se deduce de la necesidad de cuidados de
todos los seres humanos, sean jévenes o mayores; Maclntyre (2001) muestra la relacién que existe entre
vulnerabilidad y dependancia; y Barnes (2018: 54) deduce que el cuidado «no es un elemento Dpcion:ﬂ,
sino un elemento de primer orden sobre el que se fundamentan los acuerdos sociales». Una descripcién
mds detallada de la posicién de estas y otras autoras en torno al cuidado como elemento antropolégico y

ético, en Busquets (2019: 24).
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3. HelpAge Espana (2021: 25).

4. Ese tiempo ganado a la vida, esas «vidas extendidas» que han dado lugar a una «democratizacién de la
vida»: jen qué condiciones se vive? La pregunta se la formula Antonio Arifio a rafz de la lectura de Extra-
Life. A Short History of Living Longer, de Steve Johnson (2021). Este perfodo vital de comorbilidad —ar-
gumenta Arifio— forma parte de la novedad histérica presente, y ha comenzado a suscitar una demanda
de legislacion nueva para facilitar «una salida» digna de la vida.

5. «Con la crisis producida por el Covid-19 han saltado las alarmas acerca de la necesidad de revalorizar
el cuidado, poner la atencién a las personas en el centro y llamar a la solidaridad y corresponsabilidad»

Marrades (2021: 26). Vid., en este punto, Pinazo (2020).
6. Flores (2022).

7. Prieto Sanchis (1990: 17).

8. Hesse (1996: 89 y 94).

9. «Si convertimos el cuidado en el asunto central de una sociedad verdaderamente democritica, entonces
tendremos una sociedad que refleje las realidades de la vida humana» (Tronto: 33).

10. Comas d’Argemir (2019: 2).
11. Durdn (2018: 126).

12. Torralba (2005: 43). Son numerosos los planteamientos de interés en torno al concepto de cuidados.
Como el de Tronto (2017), que plantea el cuidado como un proceso de fases diferentes —Caring about,
Taking care of, Caring for, Care-giving, Care-receiving, Caring with—, pero intimamente vinculadas. Un
recorrido por las conceptuacién de los cuidados se encuentra en el Informe sobre los mismos de HelpAge

Espana (2021: 15).
13. Camps (1997: 67).

14. Durdn (2018), y la presentacién de Arifio a la obra, pp.9 y ss. De referencia obligada es también la
obra de Tobio y ef al. (2010).

15. Vid. aqui, por ejemplo, el Informe La economia del envejecimiento en la Comunitat Valenciana, IVIE
(2018).

16. Comas d’Argemir (2019: 2-3). Sobre cuidado y economia desde una mirada feminista, también

Carrasco (2006: 39-54); y De las Heras (2015: 63-74).

17. «El cuidado centrado en la persona busca cuidar apoyando que las personas puedan seguir teniendo
control en su entorno, en sus cuidados y en su vida cotidiana, desarrollando sus capacidades y sintiéndose

bien» (Pinazo, 2021: 132).
18. Esquembre (2017: 88). También Marrades (2019). Vid. en este mismo nimero, Dabove (2022) y los

trabajos de la autora allf citados.

19. Bastida (2004: 27). «Para que los derechos fundamentales representen una obligacion estatal, es nece-
sario que su fuente creadora se sittie por encima del poder instituido, esto es, en el poder constituyente»

(Prieto Sanchis, 1994: 112).
20. De Asis (2001: 5).

21. Vid. la exposicién y critica a estas posiciones de Nino (1989) o Pérez Lufio (1983). También Bastida
(2004: 14 ss.).



22. De Asis (2001: 6).

23. Pérez Lufio (1983: 8-13). Asi, con MacPherson, a quien Pérez Lufio cita, nuestro estudio parte de
que «cualquier doctrina de los derechos humanos debe constituir, en cierto sentido, una doctrina de los
derechos naturales. Solo pueden concebirse los derechos humanos en cuanto especie del derecho natural,
en el sentido de que deben deducirse de la naturaleza del hombre en cuanto tal (por ejemplo, necesidades
y capacidades), bien de los hombres como son actualmente, bien de los hombres como se considera que
pueden llegar a ser. Decir esto implica sencillamente reconocer que ni los derechos legales ni los derechos
reconocidos por la costumbre constituyen fundamento suficiente para los derechos humanos»; y matiza
que ello consiste «en afirmar la necesidad de que todo sistema juridico reconozca unos derechos bdsicos
de quienes lo integran, as{ como las teorfas que defienden la posibilidad de conocer y justificar racio-
nalmente tales derechos». En esta misma linea, por ejemplo, Ferndndez (1991); Laporta (1987); Ruiz
Miguel (1989); y Rojo Sanz (1988).

24, Nino (1989: 5).
25. La sintesis de la postura de Habermas puede verse en Pérez Lufio (1983: 47).

26. En el sentido que, siguiendo a Durdn, recoge, por ejemplo, Gracia (2022: 187): el cuidado como
el reto de organizar socialmente las tareas de cuidados de equidad y justicia, cuya responsabilidad se
atribuye a las familias, el Estado y el mercado. En este punto, también es de interés Andn Roig (2002).

27. Esta perspectiva, en la linea de Habermas, explora una «concepcion estrictamente politica de los dere-
chos humanos, que no los percibe como demandas éticas [...] sino que los ubica dentro de las relaciones
de justicia institucional... en contraste con los derechos morales generales, los derechos humanos son un
tipo de derechos especiales de cardcter asociativo que forman parte de las relaciones de justicia» (Iglesias

Vila, 2016: 124-125).

28. Real Academia Espanola: Diccionario de la lengua espasiola, 23.* ed. Disponible en: <https://dle.rae.
es>. [Consulta: 28/07/2022].

29. Pérez Luiio (1983: 53); Afién Roig (2002): «los derechos sociales estdn vinculados a un concepto de
libertad entendida bdsicamente como capacidad»; y Ribotta (2022), en este mismo niimero: «la vulne-
rabilidad natural en relacién a los seres humanos se vincula a las necesidades bésicas, especialmente las
consideradas estrictamente humanas, aquella cuya no satisfaccién compromete de manera seria y radical
la misma vida por la manifestacién del dafio, la vulneracién y el menoscabo que se provoca en la vida,
en la calidad de vida y en el ejercicio de derechos de las personas cuando éstas no son satisfechas en un
grado adecuado».

30. Nino (1989: 1-2). Sobre los seres humanos como seres vulnerables y dependientes, vid. Maclntyre
(2001). Sobre la necesidad del cuidado, vid. también Durdn (2018: 94); Busquets (2019: 29); y Camps
(2021: 28).

31. Nussbaum, cit. por Gracia (2022: 193).
32. Pinazo et al. (20216: 33).

33. Por ejemplo, Igareda: «Y esto a pesar de la aparicién de nuevas dindmicas sociales y econdmicas, que
ponen en cuestionamiento algunos de los pilares en los que se apoya este modelo (cambios en las formas
tradicionales de organizacion del trabajo, nuevas formas familiares diferentes a la familia nuclear cldsica,
masiva incorporacién de la mujer al mercado de trabajo, descenso de la natalidad, etc.)» (2012: 195).
Vid., también, Esquembre (2017).

34. «Los hogares pobres, por otro lado, suelen tener mds hijos a su cargo, y mds dificultades para criarlos.
De hecho, los sectores pobres acumulan una doble crisis de cuidados: tienen mayores necesidades de ellos
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(tanto de infantes como de adultos mayores, lo que suponemds presion sobre las mujeres) y las mujeres
de este estrato social tienen mds dificultades para mantener su empleo» (Comas d’Argemir, 2019: 6 ss.).

35. Camps (2021: 44).
36. Anén Roig (2002); Igareda (2012: 200).
37. Asf Busquets (2019: 30 y 46), en la linea abierta por Benhabib (2006).

38. Como se verd mds tarde, aqui surge ya la duda sobre la consideracién del derecho a cuidar (y no
solo el derecho a ser cuidado) como objeto del derecho fundamental, pues la fundamentacién para el
que recibe el cuidado no es la misma que para el que lo provee: ;puede determinarse el cuidar como una
«necesidad» de las personas que atafe a su dignidad y que, por tanto, debe ser objeto de la configuracién
de la que se estd hablando? Si existe debate sobre el derecho a ser cuidado (vid. Igareda en nota siguiente),
mucho mids respecto al derecho a cuidar.

39. Igareda, quien conclufa: «Pero esto es dificil que suceda en nuestra sociedad y en nuestro actual mo-
delo de Estado de Bienestar porque en primer lugar, los cuidados no se identifican como necesidades ba-
sicas. En segundo lugar, no parece haber un consenso social sobre si los cuidados constituyen verdaderas
necesidades bdsicas para la supervivencia humana. Y en dltimo lugar, y en parte por las razones anteriores,
el derecho a ser cuidado, o el derecho a ser objeto de cuidados durante determinados periodos de la vida
de un individuo, estd lejos de construirse como un derecho social» (2012: 201). Y también, afios antes,

Pautassi (2007: 7 y 29 ss.).

40. Garcfa Amado (2016).

41. Hesse (1996: 90).

42. Bastida (2002: 42 ss.).
43.STC 11/1981, de 8 de abril.

44. «La seleccién y preferencia por el constituyente de unas expectativas individuales y sociales frente a
otras tiene su reflejo juridico no solo en la determinacién de cudles quedan configuradas como derechos
fundamentales, sino también en el distinto grado de proteccién normativa que la Constitucién puede
dispensar a estos derechos. En este sentido, dentro de los derechos fundamentales podria hablarse de una
mayor o menor fundamentalidad de ellos, en funcién de ese grado de preservacién normativa contem-

plado en la Constitucién» (Bastida, 2002: 27).

45. «En materia de derechos fundamentales la legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la forma mds

favorable para la efectividad de tales derechos» (STC 34/1983, de 6 de mayo, FJ 3).

46. Cfr. epigrafe 4.3 de este mismo articulo.

47. Vid. HelpAge (2021: 26 ss.), informe en el que el autor del presente articulo desarrolla esta idea.
48. STC 53/1985, de 11 de abril, F] 8.

49. Flores (2018: 34).

50. Garrido (2019: 42).

51. La autonomia, entendida segin la Ley 36/2006, es «la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por
propia iniciativa, decisiones personales acerca de cémo vivir de acuerdo con las normas y preferencias
propias, asi como de desarrollar las actividades bdsicas de la vida diaria». Hablamos aqui de decisiones de
distinta naturaleza, desde la gestién del patrimonio, la modificacion de la capacidad de obrar, o la misma
decisién de ingresar en un centro, hasta de cémo y por quién se desea ser cuidado, o de qué posesiones
privadas —las que configuran la propia identidad— puede un anciano llevar consigo a una residencia.



Vid., de nuevo, Ribotta (2002), en este mismo nimero: «Autonomia comprendida desde la eleccién de
los planes de vida y autonomia como el desarrollo real y efectivo de la vida que hayamos libremente esco-
gido vivir, y que requiere en ambos momentos acceder de manera adecuada a los satisfactores de nuestras
necesidades y disponer de los recursos para realmente desarrollar las libertades».

52. Vila i Mancedo et al (2019).
53. Comas d’Argemir (2019: 11). Sobre el planteamiento y recorrrido de la LAPAD, vid. Dalli (2022),

en este mismo nimero.
54. Gracia (2022: 199).

55. Como apunta Marrades (2021: 32), este Real Decreto-ley actiia sobre la conciliacién, corresponsa-
bilidad, flexibilidad de los tiempos, igualdad de oportunidades y trata de atender a las necesidades del

cuidado de manera mds solidaria y responsable.

56. El 28 de junio de 22 fue aprobado por el Ministerio de Asuntos Sociales y Agenda 2030 y las comu-
nidades auténomas el Acuerdo para mejorar la calidad de las residencias y el Sistema de Atencién a la
Dependencia, dando luz verde al cambio de modelo de cuidados reclamado por los actores sociales desde

hace afios. Sobre la necesidad de revisién de este modelo, por ejemplo, Pinazo (20202 y 20205).
57. Véase el epigrafe 3.1.
58. Garrido (2019: 43).

59. «No puede desconocerse la dificultad de articular juridicamente este derecho a ser cuidado/a: quiénes
serfan titulares de este derecho, qué derechos y deberes tendrian los progenitores respecto al derecho a ser
cuidado de ese nuevo ciudadano, cémo se financiarian los costes de ese nuevo derecho dentro de un Es-
tado Social de Derecho en permanente crisis y revisién, asi como qué tipo de prestaciones se entenderfan

incluidas en este nuevo derecho» (Igareda, 2012: 203).
60. Clements (2013: 417).

61. Martinez, Rolddn y Sastre (2018: 115).

62. Tobio (2010: 182).

63. Vid. los estudios de Camps (2021); Marrades (2019); (Esquembre, 2016); Garrido (2019); y Gracia
(2022: 194), entre otros.

64. Pautassi (2015: 265).

65. CESCR (1995): «Los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas mayores», 08/12/95.
Observacién General N.© 6. Y Resolucién 46/91 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 16
de diciembre de 1991 sobre la aplicacién del Plan de Accién Internacional de Viena sobre el Envejeci-
miento y actividades conexas, anexo.

66. La Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Ma-
yores, fue aprobada el 15 de junio de 2015 por los Estados miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos en el marco de la Asamblea General de la institucién. Entré en vigor el 13 de diciembre
de 2016. Su articulo 3 establece como uno de los principios generales de la Convencidn «el bienestar y
cuidado» (letra f), asi como «la responsabilidad del Estado y participacién de la familia y de la comu-
nidad en la integracién activa, plena y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asi como
en su cuidado y atencién» (letra o). Sobre esta base es que se se instituye el reconocimiento explicito de
los derechos civiles. La Convencién, se ha dicho, «inaugura un tratamiento de cardcter integral de las
problemdticas del cuidado de este colectivo etdreo, tanto en términos del reconocimiento explicito del
derecho al cuidado como de las consiguientes obligaciones que acarrea, en especial en su consideracién
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como trabajo que contribuye a la generacién de valor econémico, y que por ende deber ser revalorizado»

(Pautassi, 2015: 276).
67. Vid. Pautassi (2019: 736).

68. «El Estado garantizard este derecho a través de un Sistema Integral de Cuidados y otras normativas
publicas que incorporen el enfoque de derechos humanos, de género y la promocién de la autonomia
personal. El Sistema tendrd cardcter estatal, paritario, solidario, universal, con pertinencia cultural y
perspectiva de género e interseccionalidad. Su financiamiento serd progresivo, suficiente y permanente.

El sistema prestard especial atencién a lactantes, nifios, nifias y adolescentes, personas mayores, personas
en situacién de discapacidad, personas en situaciéon de dependencia y personas con enfermedades graves
o terminales. Asimismo, velard por el resguardo de los derechos de quienes ejercen trabajos de cuidados».

69. Bastida (2002: 38).
70. Ibidem: 39-40.
71. «El nacimiento de una nueva clase social: el “cuidatoriado”™ (Durdn, 2018: 89 ss.).

72. ;Debe incorporar el derecho fundamental al cuidado la perspectiva de quien lo procura? Una de las
cuestiones del debate trata de considerar el derecho a los cuidados desde la perspectiva de los cuidadores.
Tronto (2013: 153-154); Marrades (2016: 237) y Gracia (2022: 191) defienden el «derecho a cuidar» (y
a no cuidar) como parte del derecho fundamental a los cuidados con la idea de regularlo, para impedir
escenarios de desventaja que coloque a las personas cuidadoras, especialmente a las mujeres, en una situa-
cion de subordinacion y vulnerabilidad.

73. Garrido (2019: 46).

74. Ibidem. De las virtudes del modelo de la ética del cuidado que Busquets rescata de La muerte de Ivdn
Ilich, de Tolstoi —disponibilidad, veracidad, competencia, confianza, paciencia, comprension, afabili-
dad, consuelo, alegtia, cuidado de si— pocas podrian ser reclamadas por la via juridico-procesal; vid.
Busquets (2019: 136).

75.Y asi lo ve Garrido (2019: 59): «el derecho al cuidado y el derecho a cuidar no tienen mds en comin
que la actividad prestacional que constituye el objeto principal del primero y parcial del segundo».

76. Sobre la caracterizacién de los cuidadores, Durdn (2018: 148).

77. «La falta de personal interfiere directamente en la calidad asistencial de los cuidados, «si no hay per-
sonal no hay cuidados, si no hay cuidados no hay calidad», y estos cuidados son esenciales para la calidad
de vida, «pero en muchas ocasiones solo para poder subsistir», afirma Salado (2022).

78. Gracia (2022: 191-93). Como recuerda Nussbaum, «una sociedad decente no puede garantizar que
todos los cuidadores tengan una vida feliz: pero puede proporcionarles un adecuado nivel de recono-
cimiento en cada una de las capacidades clave». Sobre cémo incorporar en una légica de derechos la
complejidad del cuidado, desde una perspectiva de género, Pautassi (2007). Sobre las proveedoras de
cuidados, Tobio (2010: 91 ss.); y Rogero-Garcia (2010).

79. También Garrido (2019: 55).

80. Vid. HelpAge (2021: 30-31).

81. Vila i Macebo et al. (2019 y 2020).
82. Rico y Robles (2019: 219).
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