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1. Introduccion

Esta ponencia tiene que ver con el intento de asignacion al Derecho y a la practica juridica de
un papel relevante en la transformacion de las estructuras y relaciones sociales de género.
Este objetivo, tan general, tiene sin embargo como punto de partida algo muy concreto: dos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional espafiol (en adelante TC) todavia recientes (de
2007).

El telon de fondo de ambos casos es el mismo: la asuncion por parte de las mujeres, tanto del
trabajo por cuenta ajena, como del de cuidado de ascendientes y descendientes en una
proporcién muy superior a la de los hombres. Esta Gltima matizacion, relativa a la comparacion
entre hombres y mujeres, resulta fundamental en el desarrollo de este trabajo y es importante
efectuarla para dimensionarlo. Si asi no fuera, el problema “de género” que se intenta abordar
se convertiria en un problema de interseccion de sistemas de poder (el de sexo-género con el
econémico) que extralimitaria los objetivos del mismo. No se va a entrar, por tanto, en poner
en cuestion el valor asignado al trabajo remunerado o por cuenta ajena, y no porque no se
considere necesario —que se considera- sino porque circunscribiéndose el problema a la
comparacion anunciada, las pretensiones del trabajo adquieren asimismo dimensiones mas

delimitadas.

Por lo demas, la eleccion de los casos no es caprichosa, sino que esta pensada para permitir
efectuar una revision critica del Derecho antidiscriminatorio moderno, basada,
fundamentalmente, en la ausencia de un concepto de discriminacion estructural que funde el
principio de igualdad de trato. Esto dara pié para cuestionar el uso de uno de los conceptos

estrella del Derecho antidiscriminatorio moderno, como es el concepto de discriminaciéon
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indirecta, y para efectuar una revisién somera de la legislacion sobre igualdad de mujeres y
hombres tanto en general (en cuanto a principios y conceptos) como en particular (en algunos

ambitos de intervencion).

Posteriormente, y dada la peculiaridad de la discriminacion estructural de las mujeres (que se
nutre de la presunta voluntariedad o libertad de las mismas a la hora de asumir el rol del
cuidado), se analiza el concepto de empoderamiento y su eventual potencialidad en la
construccion de un Derecho antidiscriminatorio renovado. Finalmente, y al hilo de este analisis,

se efectlia un balance y se perfilan unas propuestas conclusivas.

2. El examen de los pronunciamientos jurisprudenciales

Los casos jurisprudenciales mencionados se recogen en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 3/2007, de 15 de enero (en adelante STC 3/2007) y en el Auto 200/2007, de 27
de marzo (en adelante ATC 200/2007)*. En términos muy esquematicos, la Sentencia resuelve
la solicitud de reduccion de jornada de una empleada con el fin de poder ocuparse de la guarda
de un hijo, mientras el Auto se pronuncia sobre una cuestion de inconstitucionalidad relativa a
la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS) al no tener en cuenta lo que supone,
a efectos de cobro de pensiones, la reduccion de jornada solicitada por una mujer para ejercer

labores de cuidado.

Como ha sido mencionado ya, ambos casos tienen que ver con el trabajo de cuidado realizado
por las mujeres, pero el detonante de los mismos no tiene nada que ver con la puesta en
cuestion del modelo mujer=cuidadora. Mas concretamente, en el caso de la Sentencia, el
razonamiento de la parte demandante de amparo es el siguiente: si se restringe el ejercicio del
derecho a la reduccién de jornada por guarda legal de un hijo a una mujer trabajadora sin tener
en cuenta que es una mujer, se le esta discriminando (indirectamente) en tanto es el colectivo
de mujeres el que “notoriamente” ejercita en mayor medida tal derecho. En cuanto al Auto, el
argumento para justificar la inconstitucionalidad de la LGSS es el siguiente: como, segun lo
datos estadisticos, son “fundamentalmente” las mujeres trabajadoras las que se acogen al
derecho de reduccion de jornada para el cuidado de familiares, y la consiguiente merma de
cotizacion tiene consecuencias negativas para ellas, la ley de LGSS, que no lo tiene en cuenta,

le discrimina (indirectamente).

! Ambos pronunciamientos han sido objeto de un exhaustivo analisis por parte de Juan Antonio Garcia Amado (2007).
La coincidencia en buena parte con el mismo no obsta para que el centro de la preocupacién de este autor en su
comentario (en sintesis: el casuismo, la inseguridad juridica y la puesta en cuestion de la generalidad de la ley por
parte del Tribunal Constitucional, en el primer caso, o de algunos de sus miembros, en el segundo) no pueda ser a su
vez cuestionada desde una perspectiva feminista que —por ejemplo, y dicho brevemente- no esta de acuerdo con un
tratamiento del derecho a la igualdad y a la no discriminacién basado en un falso universalismo.
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Resumidamente: en ambos supuestos las mujeres se sienten discriminadas y, en la defensa de
sus pretensiones, se baraja el concepto de discriminacion indirecta, sin embargo no se sienten
discriminadas por su dedicacion a las labores de cuidado, que en ningln momento se pone en
cuestion, sino en relacién a los derechos aparejados a la relacién laboral por cuenta ajena (en
el primer caso, el derecho a la reduccién de jornada y, en el segundo, el derecho a las

prestaciones de seguridad social).

Por lo demas, el fallo de la Sentencia es favorable a la solicitud de amparo y, por tanto admite
la existencia de discriminacion indirecta. El fallo del Auto, por su parte, inadmite la cuestion de
inconstitucionalidad planteada, pero presenta el voto particular en contra (y, por tanto favorable

a la admision a tramite por existencia de discriminacién indirecta) de dos de sus integrantes?.

Conocidos el argumento de fondo y la aplicacion efectuada del concepto de discriminacién
indirecta, bien pudiera considerarse que la postura que se trasluce en tales votos responde a
una “perspectiva de género” (mas, teniendo en cuenta que son mujeres las magistradas que,
en contra de la opinion mayoritaria, defienden la utilizacion del concepto de discriminacién
indirecta en el Auto). Sin embargo, una apreciacion de este tenor resultaria excesivamente
apresurada. Asi, conviene tener presente que el razonamiento expresado no soélo contribuye a
la “naturalizacion” del vinculo de las mujeres con las tareas relativas al cuidado, sino que, a la
vez, muestra el uso perverso de uno de los conceptos mas valorados del Derecho

antidiscriminatorio, como es el de discriminacién indirecta.

Comenzando por la primera de las apreciaciones, el razonamiento efectuado por el Tribunal
Constitucional para declarar la existencia de una discriminacion indirecta, no s6lo no pone en
cuestion la discriminacion estructural y/o sistémica de las mujeres (que se manifiesta,
precisamente, en que sean ellas quienes ejerzan el derecho a la reduccion de jornada para
desempefiar labores de cuidado), sino que, ademas, mediante una especie de falacia
naturalista®, del hecho de que “notoria y fundamentalmente” sean ellas quienes ejercen ese
derecho se deduce el derecho (s6lo) de ellas a ejercerlo®. Dicho breve y pronto,
paradojicamente, el reconocimiento constitucional a las mujeres del derecho a no ser

discriminadas se convierte en un regalo envenenado (en un falso privilegio) para las propias

Z Concretamente de las dos mujeres del Tribunal (su Presidenta, dofia Maria Emilia Casas Baamonde y la Magistrada
dofia Elisa Pérez Vera).

® Como es sabido, incurre en una “falacia naturalista” quien pretende deducir una norma (un “deber ser” o un juicio de
valor) de una descripcién (un “ser” o un juicio de hecho) desde una perspectiva lgica.

* Pues, siguiendo la légica del razonamiento empleado, la denegacion de tal derecho a los hombres no seria tachado
de discriminatorio y, por tanto, no seria ilegal.
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mujeres que refuerza su vinculacion a roles infravalorados y, en definitiva, perpetda su

discriminacién estructural.

En el primer caso (el de la Sentencia), basta con pensar en las consecuencias aparejadas al
mencionado razonamiento: si (s6lo) a las mujeres, por ser el sexo mayoritariamente cuidador,
se les reconoce un derecho cuyo ejercicio no beneficia precisamente a los intereses
empresariales (como es el relativo a la reduccién de jornada), ¢qué empresa va a contratar a
una mujer pudiendo contratar a un hombre? Luego, ¢sen qué contribuye este tipo de
razonamiento al igual ejercicio de hombres y mujeres del derecho al trabajo reconocido por la

Constitucion?

En el segundo caso (el del Auto): si se alimenta la idea de que la legislacion ha de tomar en
consideracion que son las mujeres quienes ejercen mayoritariamente el derecho a la reduccién
de jornada para ejercer labores de cuidado a efectos de que esta reduccién no repercuta
negativamente en sus pensiones (de ellas), ¢como se va a favorecer que sea un hombre quien
solicite una reduccién de jornada para desempefiar labores de cuidado? ¢Como contribuye al
cambio de roles un planteamiento de este tipo? ¢ O es que no resulta discriminatorio el actual (y

tradicional) reparto de papeles entre mujeres y hombres en la sociedad?

3. El concepto de discriminacién estructural

El dltimo de los interrogantes lleva a tener que precisar lo que se entiende aqui por
discriminacion, algo que, como se vera mas adelante, no coincide exactamente con el concepto
de discriminacién propio de la cultura juridica tradicional pero que, sin embargo, no resulta

nada extrafio a la teoria feminista (también juridica) de las Ultimas décadas.

Sin entrar en profundidades, el concepto de discriminacién que ahora se mantiene se inscribe
en una concepcion conflictualista de la sociedad a tenor de la cual, el conflicto y el cambio
social se erigen en fendmenos esenciales de la realidad social’. Ambos fenémenos, a su vez,
implicarian que las sociedades se rigen por relaciones de poder estructuradas sobre diversos
factores (el sexo-género seria uno de ellos) que interactian entre si y que producen relaciones
de dominio y subordinacion (es decir, conflicto). De todo ello, el Derecho seria un instrumento

mas de (super)estructuracion, pero también de posible intervencion®.

® Para una visién del conflictualismo como visién contrapuesta al funcionalismo vid., por ejemplo, Atienza (1985, 74 y
ss) y, especialmente, Calvo y Picont6 (2003).

®De ahi la potencialidad en el cambio social que aqui se le reconoce posteriormente.
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No todos los elementos o factores sobre los que se organiza o estructura el poder tienen el
mismo alcance (o extension) ni tienen la misma fuerza (o intension), destacando, en este
sentido, el sistema sexo-género y el sistema econémico’. También los niveles de
estructuracion y el consiguiente alcance de las relaciones de poder resultan distintos a tenor de

las sociedades y épocas que se tomen en consideracion.

Una estructura de dominio-subordinacion o —como se prefiere aqui decir- de subor-
discriminacioén, es un eje configurador y explicativo de las relaciones de poder. Una estructura
basica en la detentacion, configuracion y distribucién del poder en la sociedad seria, por
ejemplo, la division publico-privado, sobre la que, como es sabido, pivota un concepto del
trabajo identificado con el empleo. Con base en esta divisién se edifican modelos de sujetos:
modelos de mujer y modelos de hombre. Sin ir excesivamente lejos en el tiempo, los modelos
de la modernidad erigidos sobre el factor sexo-género y el factor econdmico resultan
suficientemente conocidos: la Mujer como esposa y madre, cuidadora y adscrita a lo
doméstico®; el Hombre como cabeza de familia y trabajador por cuenta ajena, ademas de como

sujeto de la politica®.

Pues bien, cuando se habla de discriminacion estructural, se habla de la repercusion de tales
modelos en la reproduccion de las relaciones de poder de hombres y mujeres; una repercusiéon
gque no es identificable individualizadamente®®, y que, sin embargo, se reproduce
sistematicamente en las instituciones sociales. Este concepto, sin embargo, no le resulta
grato a la cultura juridica tradicional, que prefiere reservar el término “discriminacion” para
hacer referencia a la ruptura formal de la regla de igualdad de trato, presumida tal regla,

ademas, en el trato indiferenciado.

Resulta imposible desarrollar aqui la cuestion de la diferencia entre el concepto de
discriminacion mantenido aqui (estructural) y el utilizado por la cultura juridica dominante
(formal)*?, pero algo se dira sobre sus implicaciones mediante el comentario a una reciente

noticia de prensa.

" El término “sistema” se emplea, pues, para indicar que se trata de factores con un elevado grado o nivel de
estructuracion social.

% Sobre el modelo de “Mujer = Esposa y Madre” alimentado de la correspondiente ideologia, pautas de conducta y
estereotipos, vid. Gil Ruiz (2007, pp. 32-3).

° La literatura sobre el particular resulta hoy ya ingente. Valga como contribucion clasica al respecto Pateman (1988).
1% Asi, por ejemplo, Frazer y Lacey (1993, p. 82).
' Asi, por ejemplo, Young (1990, p. 40).

'2 Esta cuestion ha sido, sin embargo, una constante en mis trabajos sobre el Derecho antidiscriminatorio (1997, 2001,
2003, 2008) y a ellos me remito.
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El supuesto es el siguiente: un individuo (varén) se queja de discriminacion por razén de sexo

debido a la practica de una discoteca consistente en ofrecer la entrada gratuita a las mujeresl3.

Desde la 6ptica tradicional de la discriminacion, segun la cual la discriminacién consistiria en la
ruptura formal de la regla de igualdad de trato™, tal varén podria considerarse discriminado: se

le trata de manera diferenciada cuando deberia ser tratado de manera indiferenciada.

Por el contrario, desde la 6ptica del concepto de discriminacién estructural aqui manejado,
quien podria ser objetada por trato discriminatorio seria la discoteca por reproducir una imagen
estereotipada de la mujer que responde a una estructura de subordinacién®. Segln este
esquema, por tanto, no seria el trato formal (diferenciador o no) el determinante para hablar de
la discriminacién sino el analisis de si ese trato reproduce relaciones de poder (modelos) que

producen subordinaciéon grupal.

No cabe duda de que el concepto de discriminacién estructural puede producir cierto
desasosiego entre algunas mujeres (en este caso, asiduas a la discoteca en cuestién) que ven
como, a través de su utilizacién, pueden verse privadas de ciertas prerrogativas economicas;
pero, aun no teniendo por qué ser siempre asi'®, no se divisa otra manera de hacer frente al

sistema que, como grupo, las subor-discrimina.

4. El concepto de discriminacién indirecta

Tras este paréntesis dedicado a la discriminacién estructural procede volver a los casos
tratados por el TC que, como se ha indicado ya, versan sobre la figura de la discriminacion

indirecta.

La figura de la discriminacion indirecta surge en la jurisprudencia estadounidense y, mas
concretamente, al hilo del caso Griggs v. Duke Power Company (1971). Muy sucintamente,
este proceso puede resumirse como sigue. Con anterioridad a la Ley de Derechos Civiles de

1964 (en la que, por fin, se prohibe la segregacion racial por discriminatoria), la empresa Duke

*® Diario El Pais de 16 de julio de 2009.

* Regla aristotélica segtn la cual la justicia consiste en tratar de manera igual a los iguales y de manera desigual a los
desiguales.

'* Una estructura que, por decirlo muy sucintamente, configura a los varones como sujetos que pueden pagar y, por lo
tanto gozan de poder (en este caso, econémico) y a las mujeres como seres sin poder o cuyo poder se reduce a su
presencia o corporeidad (es decir, como objetos).

'8 Sobre todo, y como se intentara precisar mas adelante, en supuestos como los de los dos casos jurisprudenciales
comentados.
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Power Company habia empleado personal afro-americano Unicamente en un departamento en
el que, ademas, los salarios eran considerablemente mas bajos que en los otros cuatro
departamentos que la conformaban. En 1965, cuando esta politica empresarial se convierte en
ilegal por discriminatoria, la empresa introduce un ulterior requisito a quien quisiera formar
parte de la plantilla en alguno de los cuatro departamentos ahora solo restantes
(concretamente un titulo de estudios de escuela superior y pasar dos tests). Siguiendo el tenor
del dictado empresarial, a todo el mundo se le trata de la misma manera (no se hacen
distinciones por el color de la piel), sin embargo, como consecuencia de haber recibido una
educacion inferior, la aplicacion de las nuevas disposiciones empresariales supone que sea

contratado fundamentalmente el personal blanco frente a un 6% del personal negro.

El concepto de discriminacion indirecta, por tanto, no procede de la discriminacion por género,
sino de la discriminacion racial que, en los EE. UU., se manifestaba en la practica de la
segregacion racial a distintos niveles de la organizacién social. Ahora bien, lo caracteristico de
la segregacion racial era que nadie queria ser objeto de segregacion. Es decir, era impensable
que alguien perteneciente al colectivo segregado no pusiera en cuestion el caracter
discriminatorio de la segregacion y, una vez que ésta fue considerada discriminatoria por ley en
1964, tampoco se concebia que en la cultura juridica alguien cuestionara tal caracter
discriminatorio. Dicho de otro modo, y llevado al plano de los pronunciamientos del TC que
ahora nos ocupan, nadie en su sano juicio utilizaria (ni aceptaria) el argumento de la presunta
“libertad” de las personas negras para “elegir” determinados trabajos histéricamente asignados
forzosamente a personas de dicha raza y —sobra afadir- infravalorados y despreciados

socialmente.

Obviamente, pues, en un contexto de este tipo el potencial antidiscriminatorio del concepto de
discriminacion indirecta es alto porque no existe disonancia entre la discriminacion estructural y
la discriminacion indirecta; porque basta el mero recuento desagregado por raza para, Si no
estrictamente probar'’, al menos percibir la discriminacién. Pero esto no ocurre en el caso de la
discriminacion por sexo-género. Por el contrario, aqui —Yy los casos analizados lo corroboran—
la utilizacion que se hace de las estadisticas desagregadas por sexo, no sélo no sirven (o,
mejor, no se usan) para percibir o hacer notar la discriminacién estructural, sino que se utilizan

para reforzar o retroalimentar la misma.

Por lo demas, el planteamiento seguido por el TC en los dos casos comentados no se aparta

mucho del que inaugurara, en el ambito comunitario, el Tribunal de Justicia de las

' pues en la “prueba” intervienen otros factores de valoracion sobre los que, sin embargo, no nos podemos detener
aqui.
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Comunidades Europeas (TJCE) en la década de los ochenta. Y es que conviene recordar que
las primeras sentencias del TICE que hacen uso del concepto de discriminacion indirecta
tienen que ver con la practica de algunas empresas de pagar menos la hora de trabajo a

tiempo completo que la hora de trabajo a tiempo parcial™®

, 0 de excluir a quien trabaja a tiempo
parcial del beneficio del régimen de pensiones de la empresa®®. Como eran las mujeres
quienes trabajaban mayoritariamente a tiempo parcial, la disposicién, neutra en cuanto al sexo
(el menor pago de la hora de trabajo a tiempo parcial, o la exclusion de quien trabaja a tiempo
parcial del régimen de pensiones), repercutia mayoritariamente en las mujeres; de ahi su

conceptualizacién como discriminacién indirecta.

Asi, con este planteamiento no se cuestiona en absoluto el hecho de que sean las mujeres
quienes mayoritariamente desempefien trabajos a tiempo parcial cuando, como resulta notorio,
tal dedicacién esta relacionada con el trabajo de cuidado desarrollado en el &mbito doméstico
y, por tanto, con la discriminacion estructural. Es mas, la regulacion del concepto de
discriminacion indirecta consagrada por el Derecho comunitario excluye de algin modo tal
posibilidad al circunscribirse exclusivamente éste al contexto del empleo o del trabajo
remunerado. En este sentido, una regulacion que viene determinada por la légica del mercado
y del capital20 no parece la mas adecuada para combatir la discriminacion estructural por sexo-

género®.

Por lo demas, el alcance de esta Ultima consideracién (es decir, la configuracién del concepto
de discriminacion indirecta en el contexto laboral y la desvinculacién de la misma del concepto
de discriminacién estructural) resulta determinante, no solo en relacién al Derecho comunitario,
sino, mas en lo cercano, en el disefio legislativo -tanto de caracter estatal como autonémico-,
de las politicas publicas de igualdad de género; un disefio en el que, como se vera, el concepto
de discriminacion estructural, aun estando presente (concretamente en las Exposiciones de

Motivos) queda luego (en la parte dispositiva) desubicado.

5. Los principios de igualdad de trato y de igualdad de oportunidades

como principios rectores de la legislacion antidiscriminatoria

'8 Concretamente, se trata de la Sentencia de 31 de marzo de 1981 (as. C-96/80, caso Jenkins).

*® Asi en la Sentencia de 13 de mayo de 1986 (as. C-170/84, caso Bilka-Kaufhaus).

2 vid. Barrére (2003) y la bibliograffa ahi citada.

% De hecho, desde tal l6gica lo realmente determinante es la existencia de mano de obra disponible y barata, y no la

ruptura de espacios, el cambio de roles o la co-rresponsabilidad. Para una sucinta pero excelente critica feminista al
Derecho antidiscriminatorio comunitario, vid. Fredman (1992).
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Para ilustrar lo que se acaba de sefialar no hay mas que repasar el dictado de los dos textos
legislativos que se tomaran como boton de muestra: la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la
Igualdad de Mujeres y Hombres, de la CAPV (en adelante Ley vasca) y la Ley Orgéanica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante Ley

estatal)®.

A) Siguiendo un orden cronolégico, el primero de los textos que se tomara en consideracion es

la Ley vasca.

De la Exposicion de Motivos de esta Ley destacan, en primer lugar, sus fuentes normativas
(apartado 1). Primero, las supraestatales: la Convencion sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, aprobada por la Asamblea General de la ONU en
diciembre de 1979 (en adelante aqui CEDAW)? vy, a renglén seguido, el Tratado de
Amsterdam (1999). Luego, las fuentes estatutarias (los arts. 9.1 y 9.2 d), que se vinculan a la

Constitucion espafiola®.
En segundo lugar, destaca la justificacion de la Ley (apartado ):

“... los datos sobre el mercado laboral, la participacion socio-politica, la realizacién del trabajo
doméstico, la violencia contra las mujeres, la pobreza, etc., siguen mostrando la existencia de
una jerarquizacion en las relaciones y la posicion social de los hombres y las mujeres que
tienen su origen en los estereotipos y patrones socioculturales de conducta en funcion de sexo
que asignan a las mujeres la responsabilidad del &mbito de lo doméstico y a los hombres la del
ambito publico, sobre la base de una muy desigual valoracion y reconocimiento econémico y

social. (...).

El reto en estos momentos esta en garantizar la aplicacion practica y efectiva del derecho a la
igualdad reconocido formalmente en los textos legales, y, en este sentido, esta ley plantea

mecanismos y medidas concretas para conseguir que las administraciones publicas vascas

2 sin poder afrontar aqui un analisis pormenorizado, considérese valido el que sigue aplicandolo, mutatis mutandi, al
resto de las leyes autondmicas: Ley Foral 33/2002, de 218 de noviembre, de fomento de la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres en Navarra; Ley 1/2003, de 3 de marzo , de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres en Castilla y Ledn (modificada por Ley 7/2007, de 22 de octubre); Ley 9/2003, de 2 de abril, para la Igualdad
entre Mujeres y Hombres en la Comunidad de Valencia; Ley 7/2004, de 16 de julio, para la igualdad de mujeres y
hombres en Galicia; Ley 12/2006, de 20 de septiembre, para la mujer en las Islas Baleares; Ley 2/2007, de 28 de
marzo, del trabajo en igualdad de las mujeres en Galicia; Ley 7/2007, de 4 de abril, para la Igualdad de mujeres y
hombres, y de proteccion contra la violencia de género en la Region de Murcia (modificada por Ley 3/2008, de 3 de
julio); Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocioén de la igualdad de género en Andalucia.

% Ratificada por el estado espafiol en 1983y publicada en el BOE de 21 de marzo de 1984.

 |mplicitamente a los articulos 9.2 y 14 que aqui seran explicitados después.



Universidad Euskal Herriko

DEFENTSORIA del Pals Vasco  Uniberisitatea

lleven a cabo politicas y actuaciones mas incisivas de cara a eliminar este fendmeno

estructural y universal de la desigualdad entre mujeres y hombres. (...)

Una sociedad en la que mujeres y hombres tengan una participacion igualitaria en los &mbito
publico y doméstico, en la que se articule una relacién no jerarquizada entre mujeres y
hombres y entre la reproduccion y la produccion, en la que el valor del trabajo no dependa de si
es realizado por mujeres u hombres, y en la que se haga un mejor uso de las potencialidades
de todas las personas y colectivos, es, hoy por hay, el modelo planteado como deseable desde
la teoria y colectivos feministas e instituciones que trabajan por la igualdad real y efectiva de
mujeres y hombres, y que se va expresando en el discurso tanto individual como colectivo.
Todo ello ofrece una oportunidad excelente para adoptar una ley dirigida a incorporar la

perspectiva de género a las politicas publicas.”

Resumiendo, y sin entrar en sus fuentes®®, el planteamiento de la Ley 4/2005 resulta, a todas
luces, politica y juridicamente revolucionario. Y es que, a partir del mismo, la situacién de las
mujeres queda reflejada legislativamente como el producto de relaciones jerarquizadas de
poder que estructuran lo social a nivel econdmico, politico y cultural, de tal modo que —se
puede observar- no resulta nada lejano a este panorama descrito en la Ley el reconocimiento

de la existencia de una discriminacién de las mujeres de caracter estructural y sistémico.

El problema viene cuando este planteamiento se tiene que desarrollar a nivel dispositivo, es
decir, en el articulado de la Ley. Efectivamente, a nivel dispositivo (articulo 3) se aprecia que
los principios generales de la ley estan encabezados por el de igualdad de trato®®, vinculandose
a este principio —y sélo a este principio- la figura de la discriminacién (directa o indirecta)®’.
Supuestamente —es decir, desconociendo el modo en el que ha sido teorizado este principio en
la cultura juridica-, no habria nada que objetar, pues si se parte de la existencia de una
discriminacion estructural es porque se reconoce la existencia de un trato discriminatorio®. Lo
que ocurre es que en la tipificacién legislativa que se efectlia de la discriminacion (sea directa o

indirecta) el trato se reduce a un fenémeno esporadico, individualizado y concreto que, incluso

% Lo que nos llevaria, por ejemplo, a poner en duda la coherencia entre las mismas (sin ir mas lejos, seria cuando
menos dudoso que el concepto de discriminacion indirecta del Derecho comunitario “cupiera” en el texto de la
CEDAW).

% Al que sigue el principio de igualdad de oportunidades y otra variedad heterogénea de principios: respeto a la
diversidad y a la diferencia, integracion de la perspectiva de género, accién positiva, eliminacion de roles y estereotipos
en funcién del sexo, representacion equilibrada y colaboracion y coordinacion.

2 Articulo 3.1. “Igualdad de trato. Se prohibe toda discriminacion basada en el sexo de las personas, tanto directa
como indirecta y cualquiera que sea la forma utilizada para ello”.

% Aunque sea considerado un trato “difuso”.
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(en la llamada discriminacién indirecta) admite justificacion®®. De este modo, la dimension

estructural del trato discriminatorio desaparece3°.

Seria, pues, a través de esta operacion divisionista cuando el planteamiento, que se ha
calificado de revolucionario, dejaria de tener tal alcance y pasaria a consolidar los esquemas

de la cultura juridica tradicional (liberal, formalista e individualista) de los derechos.

B) En lo que respecta a la Ley estatal, también identifica ésta en su Exposicion de Motivos
(apartado 1) como sus fuentes supra-estatales a la CEDAW y al Tratado de Amsterdam, pero
prefiere partir de la legislacion estatal: de los articulos 14 y 9.2 de la Constitucién espafiola®.
Por lo demas, en cuanto a su vinculo con el Derecho de la Unién Europea la ley incorporaria al
ordenamiento espafiol dos directivas en materia de igualdad de trato: la 2002/73/ICE® y la
Directiva 2004/113/CE*.

En lo atinente a su justificacion, la Ley estatal, en su Exposicién de Motivos (apartado Il) se

expresa del modo siguiente:

“La violencia de género, la discriminacion salarial, la discriminacion en las pensiones de

viudedad, el mayor desempleo femenino, la todavia escasa presencia de mujeres en puestos

? Articulo 3.1. “a) Existira discriminacion directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otra en situacion analoga por razén de su sexo o de circunstancias directamente relacionadas con
el sexo, como el embarazo o la maternidad. Sin perjuicio de su tipificacién como delito, el acoso sexista en el trabajo
tiene la consideracion de discriminacién directa por razén de sexo.

b) Existira discriminacién indirecta cuando un acto juridico, criterio o practica aparentemente neutra perjudique a una
proporcion sustancialmente mayor de miembros de un mismo sexo, salvo que dicho acto juridico, criterio o practica
resulte adecuada y necesaria y pueda justificarse con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo”.

% Naturalmente, esta operacion tiene su correspondiente anclaje en el modo en el que la cultura juridica construye el
ordenamiento juridico: la conducta tipificada como discriminatoria, en tanto que prohibida, generaria para la persona
afectada un derecho susceptible de amparo ante el TC; para el resto de las conductas que dan vida al sistema (y, por
tanto, también a la discriminacion) sélo se prevé una promocion de cambio atribuida a los poderes publicos en general
y, en consecuencia, desprovista de sancion.

* Seglin el art. 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Segun el
art. 9.2 CE: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

Mucho cabe decir sobre estos dos preceptos que han servido para configurar la dialéctica sobre la igualdad y la no
discriminacion tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial. Baste ahora con poner de relieve un par de cuestiones
circunscritas Unicamente a su sintaxis, pero reveladoras: 1) la yuxtaposicion (que no interseccion) del sexo al resto de
los factores de discriminacién, operada en el articulo 14; y 2) la yuxtaposicién de la igualdad (en segundo lugar) a la
libertad (en primer lugar) del individuo (en primer lugar) y de los grupos (en segundo lugar). Sobre ello vid. Barrére
(2004a).

* De reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo.

* Sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su
suministro.
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de responsabilidad politica, social, cultural y econémica, o los problemas de conciliacién entre
la vida personal, laboral y familiar muestran cémo la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y

hombres... es todavia hoy una tarea pendiente que precisa de nuevos instrumentos juridicos”.

La terminologia es digna de resefarse, en el sentido de que se reserva la palabra
discriminacion para el salario y las pensiones, pero no se usa para la violencia de género, o el
mayor desempleo femenino, o la escasa presencia de mujeres en puestos de responsabilidad,
o los problemas de conciliaciéon entre la vida personal, laboral y familiar. Pero, entonces si
estos no son fenémenos de discriminacion, ¢de qué tipo lo son?%*.

También la manera de formular el diagnéstico que justificaria la Ley anuncia ya su dependencia
con la teoria liberal de la discriminacién que ya se habia observado en la Ley vasca y que en la
Ley estatal se plasma en el Titulo | de la Ley (“El principio de igualdad y la tutela contra la
discriminacion”), que es en el que mas claramente se percibe la transposicion de las directivas
comunitarias a nivel de principios y conceptos. Asi, a lo largo de este Titulo, y siguiendo el
planteamiento del Derecho comunitario, la discriminacion se tipifica de nuevo de manera neutra
(es decir, referida tanto a hombres como a mujeres) y como un fendmeno puntual y esporadico,
es decir, como un fendmeno “de superficie” o desvinculado de las estructuras sociales de

subor-discriminacion.

6. Estrategias juridicas contra la discriminacion estructural

La ausencia en las leyes sobre igualdad de género de un concepto de la discriminacién como
fenémeno estructural se erige, pues, como un obstaculo de muy dificil superacidon para
cualquier practica iusfeminista. Por otro lado, no son precisamente las leyes de igualdad
(loables en su conjunto), sino todo el edificio juridico el que se presenta como un muro pétreo e

inexpugnable®.

En relacion a la problematica que se sitia como telon de fondo en los pronunciamientos
jurisprudenciales — un reparto proporcional del trabajo de cuidado y del trabajo por cuenta

ajena entre hombres y mujeres- en las Ultimas décadas han aflorado dos estrategias: la de la

3 Sobre el eventual empleo de la expresion “desigualdad estructural” (que en la Ley estatal no se da) y la oportunidad
del empleo de la expresion “discriminacion estructural” vid. Barrere (2008). Sobre la exclusion de la violencia de género
de la discriminacion, ya desde la CEDAW, vid. Barrére (2008a).

* No es de extrafiar, en este sentido, el juicio demoledor que ha recibido la Ley estatal por parte de Valdés Dal Ré
(2009). La critica, en teoria, va dirigida a la “estructura formal” de la Ley y a su “calidad técnica” pero lo que pone de
relieve, en realidad, es la dificil acomodacién de la Ley en el edificio de un Derecho de construccion liberal basado en el
falso universalismo.
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llamada conciliacién entre la vida laboral y la vida familiar y la de la asistencia a las personas

en situacion de dependencia36.

A) Con el fin de aquilatar la primera estrategia se introdujo con especial fuerza en el Derecho
de la Unién Europea el concepto de flexibilidad®’. Se supone que la flexibilidad en la
ordenacion del tiempo de trabajo es el Unico medio para lograr la conciliacion de la vida familiar
y laboral®.

Teniendo en cuenta que la politica econémica de la Unién Europea se confunde excesivamente
con la politica empresarial, no es dificil la lluvia de criticas que desde ciertas filas laboralistas
se efectian a esta estrategia®®. Con todo, la que aqui interesa destacar es la que tiene que ver
con los efectos de esa politica cuando se parte de la discriminacién estructural de las mujeres.
Y es que, ciertamente, la oferta de mayor flexibilidad ofrece mayores “oportunidades” -en
teoria- para conciliar a ambos sexos, pero mientras siga existiendo la norma social
discriminante segun la cual la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo debe estar
supeditada a su rol doméstico, dichas oportunidades las seguiran “disfrutando” —en la practica-
las mujeres. Asi se demuestra en las investigaciones al respecto® y asi se corrobora en el
primer supuesto jurisprudencial comentado, en el que la mujer que solicita la reduccion de
jornada basa su argumento en el dato (por ella incuestionado y planteado como incuestionable)

de que son las mujeres quienes mayoritariamente cuidan de su prole.

Y que quede claro que lo que se esta planteando no es, ni mucho menos, la revalorizacion del
trabajo remunerado. Es mas, resulta a todas luces lamentable ver cdmo —por un lado- la critica
del feminismo de la segunda ola a la falta de valoracidn social del trabajo doméstico y de
cuidado™ y -paralelamente, de otro- la mayor demanda de trabajo remunerado por las muijeres,

ha llevado a un progresivo aumento de valor del trabajo remunerado que, ademas de resultar

% Al amparo de estas estrategias, en Espafia se han promulgado dos leyes: La Ley 39/1999 de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, y la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

¥ Vid. a este respecto, como soft law el Libro Verde relativo a la modernizacién del Derecho laboral para afrontar los
retos del siglo XXl y, posteriormente, la Propuesta Modificada de la Directiva 2003/88/CE.

% De hecho, esta compatibilizacion se erige en el mecanismo de la politica econémica que habria de contribuir a
mejorar el acceso de las mujeres al empleo segun la Estrategia de Lisboa.

* Vid. por ejemplo Baylos y Pérez (2006).

“° En el ambito mas cercano resulta revelador el estudio de Emakunde (2007), donde se pone en evidencia como
cambian las prioridades en el itinerario vital de las mujeres trabajadoras por cuenta ajena cuando son madres y como,
tras la maternidad, pasa a ser ésta la identidad social basica de las mismas. Igualmente revelador resulta el dato de
que en las madres trabajadoras el logro de la independencia econémica individual sea sélo la raz6n para concurrir a un
empleo en el 14 por 100 de los casos (Tobio, 2005, 30).

! Una autora que incide especialmente en la importancia politica de la esfera privada es Okin (1989, 1994).
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6ptimo desde el punto de vista de los intereses del mercado capitalista*® ha ido consolidando
un modelo de persona trabajadora incapaz de llevar una forma de vida merecedora de tal

consideracion (sobre todo para las mujeres, pero también para los hombres).

B) La otra politica legislativa que ha cobrado cuerpo en la Ultima década es, como se ha
precisado, la relativa a la atencion a las personas en situaciéon de dependencia. Interpretando la
Ley 39/2006, el reconocimiento de los derechos de las personas en situacion de dependencia
deberia de repercutir favorablemente en la discriminacion estructural de las mujeres en tanto
que, como sefiala su Exposicion de Motivos (punto 2), son las mujeres “las que
tradicionalmente han asumido el cuidado de las personas dependientes, constituyendo lo que

ha dado en llamarse el ‘apoyo informal®. Sin embargo, dejando a un lado las dificultades
econdmicas de tal politica (perceptible en los retrasos de la implementacion de la Ley), esta
todavia por ver que la previsién de una “prestacién econdmica para cuidados en el entorno
familiar y apoyo a cuidadores no profesionales” (art. 18) no sirva para perpetuar a las mujeres
(o fundamentalmente a las mujeres) en el rol de cuidadoras debido, precisamente, a esa norma

social que las vincula primordialmente a la familia®.

Con todo, no es objetivo de este trabajo analizar las politicas de conciliacion sino hacer ver que
las mismas, por si solas, no sirven para cambiar la distribucion discriminatoria de roles que
impide el reparto equitativo del trabajo entre hombres y mujeres. De ahi que cobren sentido
otras vias o estrategias complementarias como la del llamado “empoderamiento”, que se

aborda a continuacion.

7. Estrategias contra la discriminacion estructural: El empoderamiento y/o

el consciousness-raising

La expresion castellana “empoderamiento” es la traduccion de la expresiéon inglesa
“empowerment”, y designa un concepto que tiene origen en el movimiento estadounidense de
la lucha por los derechos civiles de los afios sesenta, encabezado primero por la minoria
afroamericana, pero en el que participardn pronto otras minorias en sentido socioldgico, como

las mujeres**. De esta manera, aunque por la etimologia de la palabra, empoderamiento

“2 Asi, para Nancy Fraser (2009, p. 110-111) la critica llevada acabo por el feminismo de la segunda ola, propiciando la
sustitucion de la paga familiar Unica por la familia don dos fuentes de ingresos, habria proporcionado, aunque
involuntariamente, el ingrediente clave del nuevo espiritu del neoliberalismo.

3 Es decir, de nuevo la sombra del efecto boomerang por compatibilizar dos objetivos loables pero con légicas
diversas: 1) uno préctico (cubrir las necesidades materiales de las mujeres que desempefian ya ese trabajo de cuidado
y no tengan posibilidad de acceso a otro en el mercado) pero conservador; con 2) otro estratégico y de cambio
(eliminar el rol).

“* Con caracter general sobre esto vid. la contribucién de Magdalena Leén en el libro por ella compilado (1997).
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significa s6lo adquisicion de poder —evidentemente, por alguien que carece del mismo-, debido
al contexto de su uso, el significado de empoderamiento va indisolublemente unido a la
adquisicion de poder por parte de un grupo o minoria que sufre discriminacion estructural (o, si
se quiere, subordiscriminacion). En este sentido, pues, empoderamiento es un término que
designa también un fenémeno colectivo que, por lo demas constituye la fuente material del

Derecho antidiscriminatorio moderno™.

El concepto de empoderamiento, como cualquier otro concepto de naturaleza socio-politica,
resulta vago, y no podia ser de otra manera teniendo en cuenta que, ademas, ha sido teorizado
desde un amplio espectro disciplinar que incluye la psicologia, la antropologia, la ciencia
politica, la economia, etc.”. Pero lo que en cualquier caso exige (y, por lo tanto, da pié para

ello) es una reflexion sobre el empleo del término “poder” en el mismo*’.

Asi, conviene recordar que la referencia a las relaciones de poder es clave en el concepto de
discriminacion estructural recogido mas arriba. Entonces se vio la configuracion de éste en
funcién de relaciones de poder intergrupales, pero con un concepto del poder en el que no
habia espacio para el debate sobre la semantica del término “poder” como el que se ha llevado
a cabo en las ultimas décadas en las ciencias sociales, o para los intentos de construccion de
marcos conceptuales aparentemente “neutrales” sobre el mismo“®. Por el contrario, el punto de
partida es la distribuciéon real del poder en la sociedad y, en consecuencia, hablar de poder
implica hablar de dinamicas de dominio y subordinacion en relaciéon a un factor de opresién

(sexo-género, clase, raza, etc.). Por eso habla Rowlands, en este sentido, de “poder sobre”.

El poder sobre —dice Rowlands (2009, 1)- significa que ciertas personas tienen control o
influencia sobre otras y —afiade- “un analisis de género muestra que el ‘poder sobre’ lo ejercen
predominantemente los hombres sobre otros hombres, los hombres sobre las mujeres, y los
grupos sociales, politicos, econémicos o culturales dominantes sobre los que estan

marginados. Es, por tanto, un instrumento de dominacién, cuyo uso puede verse en la vida

“® Vid. en este sentido Barrére (1997, 2001).
“ De ello da buena muestra el libro compilado por Magdalena Leén ya citado y referido expresamente al
empoderamiento de las mujeres. De la extensa literatura existente sobre el concepto de empoderamiento, incluso del
referido exclusivamente a las mujeres, cabe mencionar ademas las aportaciones de Jo(anna) Rowlands (1997 —
fundamentalmente el cap. 2- y 2009), de las cuales son en buen parte deudoras las ideas que se recogen a
continuacion.

7 Algo que, por ejemplo, no resulta tan evidente en términos que se le podrian asemejar en su significado como
“liberacion” o “emancipacion”.

8 Sobre la ausencia de de esta vision, Rowlands se remite ejemplificativamente a las aportaciones feministas de
Hartsock (1985, 1990) y Starhawk (1987).
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personal de la gente, en sus relaciones mas proximas, en sus comunidades y mas alla de

ellas”.

Esto ultimo (que este poder pueda “verse”) no quiere decir que no pueda ejercerse de manera
muy sutil. De hecho —como advierte la propia Rowlands (2009, pp. 1-2)- algunas autoras
feministas se han ocupado de describir cdmo se interioriza la opresion y cémo, cuando eso se
produce, el uso manifiesto del “poder sobre” deja de ser necesario®™. Y, de hecho, es
precisamente aqui, y a partir del fenomeno de la interiorizacion de la opresion, cuando se
justificaria el uso de un concepto de em(poder)amiento entendido como adquisicion e
interiorizacion de poderes que permitan a las mujeres enfrentar formas de opresion vigentes en

sus vidas (Lagarde, 2001).

A tenor de todo lo anterior parece claro que el concepto de empoderamiento, adquiera el
desarrollo que adquiera, y sea nombrado como tal o0 no*, parte de una dinamica de opresién y
—especialmente- de una opresion interiorizada o sutil. Reconocer o tomar conciencia de la
opresiéon y conocer sus dinamicas, resultara pues determinante para que las personas que
forman parte de los grupos oprimidos puedan percibirse a si mismas con “poder desde" (para
tomar conciencia de su subordinacion y aumentar la confianza en si mismas), “poder con” (para
organizarse entre si) y “poder para” (identificar sus intereses y transformar la realidad que les
limita y perpetiia su subordinacién)®; una manera de entender el poder, pues, que aun
teniendo su desencadenante en el “poder sobre”, nada tendria que ver con éI°>.En sintesis, y
con una definicién propia, el empoderamiento consistiria en un proceso evidenciado de toma
de conciencia por parte de las mujeres de su discriminacién estructural que exigiria tanto una

toma de conciencia como una toma de postura®®.

“* A modo de ejemplo, Pheterson (1990) y Jackins (1983).

% porque, a nuestro juicio, cuando Celia Amorés (1987) teoriza sobre el “espacio de los iguales” (el de los varones) y el
“espacio de las idénticas” (el de las mujeres) también estd haciendo referencia implicita a la necesidad de
empoderamiento de las Ultimas. Empoderarse significaria, a este respecto, reconocerse (y ser reconocida) como sujeto
con poder.

*1 Vid. sobre estas tres dimensiones y su consideracién de “suma positiva” de poderes, Rowlands (en Leén 1999, p.
220y ss).

2 A este respecto resulta interesante la observacion que recoge Rowlands de Kelly (1992), segtn la cual el término
‘empoderamiento’ se referiria a ese “poder para”, que se lograria aumentando la capacidad de una persona de
cuestionar y resistirse al “poder sobre”. Parafraseando a Rowlands esta definicion del “poder para”, que definiria al
poder en términos generativos (y no de dominio-obediencia) serviria para hacer referencia, por ejemplo, al poder en el
liderazgo, en el que alguien trata de estimular la actividad de ciertas personas y elevar su estado de animo, que surge
del deseo de ver que un grupo alcanza todo aquello de lo que no es capaz y donde no hay conflicto de intereses (p. 2).
Una variante curiosa del significado de ‘empoderamiento’, que en cierta manera romperia con la division entre el ‘poder
sobre’ y el ‘poder para’ seria la que la propia Kelly incluye (junto con Ch. A. Booth) en forma de voz (2004) y que,
basicamente, haria referencia a la cesion de poder y responsabilidad de decision de la empresa hacia su personal.

%% E| binomio toma de conciencia/toma de postura se toma aqui de Bobbio (1979), si bien no con la finalidad con la que

el autor italiano la elabora (esto es, para fundar la separacién entre teoria e ideologia). Segun advierte este autor “la
teoria es la expresion de la actitud puramente cognoscitiva que el hombre asume ante una determinada realidad, y esta
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Pero ¢cémo entronca este concepto con el Derecho, su aplicacion y, mas en general, con la

cultura juridica?

Lo primero que cabe decir al respecto es que, tras su empleo en la década de los setenta por
los grupos de mujeres, la referencia al empoderamiento se incorpora en la Ill Conferencia
Internacional de la Mujer (Nairobi, 1985) desde la problematica mas concreta de las mujeres

"5y se utiliza profusamente en la IV Conferencia (Beijing, 1995)>°. Sin

del “Tercer Mundo
embargo, lo Unico claro que se refleja en el uso de este término en la Declaracion de Beijing es
su vinculacion al avance de las mujeres y su condicion de requisito para propiciar la

participacion de las mismas en la sociedad.

B) Por otro lado, y paralelamente al discurso de las disciplinas sociales y de los organismos
internacionales sobre el empoderamiento de las mujeres, a lo largo de la década de los setenta
se introduce también en el discurso iusfeminista académico un concepto de inspiracion
marxista que solapa su significado: el “consciousness raising” (expresion traducible como toma
de conciencia 0, mejor, despertar de las conciencias, en adelante CR) potenciado por

MacKinnon®®.

La adaptacion al feminismo de un concepto que tiene un nexo alternativo indiscutible con la
idea marxiana de la “falsa conciencia’ se debe a la propia MacKinnon (1982) quien, ademas,
pretende elevarlo a un plano metodoldgico. Este Ultimo aspecto es el que presenta aqui interés,
ademas del paralelismo (que no interconexién) entre el feminismo y el marxismo, que forma
parte fundacional del ensayo de esta autora: “la sexualidad es al feminismo lo que el trabajo es

al marxismo”®’ .

por tanto constituida por un conjunto de juicios de hecho que tienen el Gnico objetivo de informar a los demas sobre tal
realidad; la ideologia por el contrario es la expresion de la actitud valorativa que el hombre asume ante una realidad, y
consiste en un conjunto de juicios de valor relativos a ella, juicios que se fundan en un sistema de valores asumido por
quien los formula, y que tienen como objetivo influir sobre tal realidad” (p. 265). Por si no hubiera quedado
suficientemente claro ya, aqui no se vislumbra la posibilidad de una teoria sobre la discriminacién sin ideologia.

* No hay que olvidar que detras de esta incorporacién esta la obra de Gita Sen y Karen Grown (1987) que se refiere
expresamente en su titulo a las “perspectivas de las mujeres en el Tercer Mundo”.

* Efectivamente, es posible contabilizar la referencia al empoderamiento de las mujeres en la Declaracién en diez
ocasiones (puntos 7, 12, 13, 17, 19, 21, 24, 32, 35, 36). En la Ultima, sin embargo (punto 36), se incluye a las mujeres
en el empoderamiento mas general de las personas pobres: “empowering the poor, particularly women”. Conviene
precisar, no obstante, que asi como en la version inglesa de la Declaracion el término que aparece es “empowerment”,
en las distintas versiones al castellano de la Declaracion que circulan (no hay mas que hacer una incursién en la red),
lo mismo que hay quien prefiere incorporar el neologismo/anglicismo “empoderamiento”, hay quien traduce
“empowerment” como “potenciacion de la mujer” o “potenciacion del papel de la mujer”, una traduccion, esta Ultima,
que no recoge el alcance politico del concepto que se ha mencionado.

% MacKinnon (1982, p. 519, en nota) recopila media docena de textos en los que se recogeria previamente este
concepto.

*" Frase con la que comienza MacKinnon su ensayo de 1982.
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Para MacKinnon, CR constituiria la mayor técnica de analisis, estructura de organizacion,
método de practica, y teoria del cambio social del movimiento de las mujeres. En CR, se
trataria de seguir una mecanica de grupos de mujeres, en los que la dominacion masculina
seria descubierta y analizada en lo concreto, mediante la puesta en comin que las mujeres,

hablando entre ellas, efectuarian de su experiencia, y desde su experiencia (1982, p. 519).

Dado el papel central que MacKinnon atribuye a la sexualidad a la hora de referirse al poder
masculino, el ambito de la experiencia destinado a ser puesto en comudn por las mujeres
mediante el CR seria el siguiente: el aborto, el control de la natalidad, el abuso en la
esterilizacion, las agresiones domésticas, la violacion, el incesto, el lesbianismo, el acoso

sexual, la prostitucion, la esclavitud sexual femenina y la pornografia (1982, p. 529).

También formaria parte del CR la férmula feminista de que lo personal es politico, un concepto
—dice MacKinnon- que no es un simil, ni una metéfora, ni una analogia (p. 534), sino que
significa que la experiencia distintiva de las mujeres como mujeres ocurre dentro de esa esfera
que ha sido socialmente vivida como lo personal —privado, emocional, interiorizado, particular,
individualizado, intimo- con el fin de que la repercusion politica de la situacion de las mujeres
sea el conocimiento de las vidas personales de las mujeres (p. 535). En definitiva, el CR,
concebido como la politica de la experiencia de las mujeres, se convierte, para MacKinnon, en

“el método feminista” (p. 535)%°.

Asi, el CR desafiaria la distincién entre sujeto cognoscente y objeto conocido, entre lo objetivo
y lo subjetivo como instrumentos para “comprehender” la vida social. Mediante el CR —sefala
MacKinnon- las mujeres apresan la realidad colectiva de su condicion desde su propia
experiencia y no desde fuera de ella (p. 536). De este modo, la distincién epistemologia

/ontologia termina por perder sentido (p. 538, en nota).

Por lo demas, con una enorme agudeza expresiva, MacKinnon sefiala como, mediante el CR

“las mujeres aprenden que han aprendido que los hombres lo son todo, que las mujeres son su

*® No esta de mas observar, aunque sea en passant, que, como sefiala Bartlett (1991, pp. 382-3), a medida de que el
CR fue tomando cuerpo, los desacuerdos entre las propias feministas sobre el significado de determinadas
experiencias comenzaron a proliferar. Por ejemplo, cuestiones como las de si las mujeres pueden escoger
voluntariamente la heterosexualidad, o la maternidad, si las feministas tienen mas que ganar o que perder en las
restricciones contra la pornografia, o sobre las madres de alquiler, o sobre si las mujeres deben cumplir el servicio
militar. Tanto es asi que comenzaron también las acusaciones reciprocas de complicidad en la opresion de las
mujeres, llegando asimismo los desacuerdos al propio método de CR, quejandose algunas mujeres de que en
ocasiones dicho método presionaba a la mujeres a convertir sus experiencias en posturas -no tanto vivencialmente
como- politicamente correctas.
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negacion, pero los sexos son iguales”, y también coémo su inferioridad —su desigualdad- es vista

como un producto de la sujecion, convirtiéndose asi el CR en un modo de “adquirir fuerza”®.

Habiendo llegado a este punto del pensamiento de MacKinnon ya no es necesario seguir: el
concepto de CR y el concepto de empoderamiento convergen®, al margen de que en la obra

de la estadounidense encuentre, ademas, una enorme proyeccion juridica®.

8. Balance y propuestas conclusivas

A lo largo de este trabajo se han sucedido los siguientes pasos argumentativos: 1) se ha
detectado una problematica consistente en la mayoritaria y persistente asunciéon por parte de
las mujeres del trabajo relativo al cuidado de familiares; 2) se ha caracterizado esa
problemética como una manifestacion mas de la discriminacion estructural que sufren las
mujeres; 3) se ha puesto en cuestion la utilizacion del concepto de discriminacion indirecta
como estrategia juridica para la resolucion de esta problematica; al hilo de lo cual, 4) se han
puesto de relieve las limitaciones de la configuracién legislativa de las politicas de igualdad,
tanto en su disefio general (principios y conceptos) como en lineas de actuacibn mas
concretas; para, por ultimo, 5) dar entrada, como posible estrategia ante el problema, al

concepto de empoderamiento o CR.

De todos estos pasos no ha quedado claro el Gltimo o, mas explicitamente, no ha quedado
claro en qué medida el concepto de empoderamiento, profusamente mencionado en un texto
de proyeccion juridica universal como es una Declaracion de la ONU, puede engarzar en una
cuestion tan concreta como la reflejada en los casos jurisprudenciales de los que se ha partido.
De ahi que se dedique este apartado a dar respuesta a este interrogante: ¢,qué proyeccién
puede tener el concepto de empoderamiento con el hecho de que sean las mujeres quienes
invocan su derecho a no ser discriminadas con el fin de reducir su jornada de trabajo para

cuidar de su prole, o con el fin de lograr excedencias para cuidar de sus ascendientes?

0 En el original, y refiriéndose a las mujeres: “Their chains become vivible, their inferiority —their inequality- a product of
sujection and a mode of its enforcement” (p. 542, énfasis afiadido).

% Resulta chocante a este respecto la impermeabilidad reciproca entre el discurso feminista del empowerment y el del
CR. No resultaria extrafio —aunque sea como hipotesis que, por lo tanto, habria que comprobar- que ello se debiera a
la incomunicacién entre el feminismo de la estadounidense y —si se puede hablar asi- el feminismo “del sur”, el primero
anclado en la probleméatica de la sexualidad y el interés por desvicularse del marxismo y el Ultimo aparejado a la
problematica del desarrollo y haciendo uso, a su vez, del discruso marxista.

®* Huelga decir que fue MacKinnon quien, en su ensayo Sexual Harassment of Working Women (1979),

teorizé sobre el acoso sexual en el trabajo en términos estructurales de dominacién masculina, criticando con ello al
derecho antidiscriminatorio individualista o liberal.
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La respuesta, en la linea de lo mantenido en el segundo de los apartados de este trabajo, es
del siguiente tenor: la referencia al empoderamiento contenida en la Declaracion de Beijing
vendria a reforzar el concepto de discriminacion estructural a nivel juridico, impidiendo fundar
en el derecho a la no discriminacion la pretension de las mujeres en ambos casos o,

simultaneamente, impidiendo a un érgano judicial concederla.
Esta respuesta requiere, sin embargo, ciertas matizaciones, a fin de no ser malinterpretada.

En primer lugar, quede claro que, en cualquiera de los dos supuestos, las mujeres estan en “su
derecho” de actuar de ese modo (nadie les puede impedir solicitar la reduccion de su tiempo de
trabajo o la excedencia del mismo para dedicarse al cuidado de sus familiares). En segundo
lugar, tampoco se quiere decir que las mujeres que se ven compelidas por el sistema
econémico y de género (objetiva y/o subjetivamente)®” no deban ser atendidas (eventualmente)
por el poder judicial. Lo que se pone en cuestién es el argumento empleado, es decir, que
amparen su pretension en el argumento de que, como son las mujeres quienes se dedican
mayoritariamente a las labores de cuidado, si no se les permite dedicarse al cuidado se les

discrimina.

Volviendo a los casos concretos, aqui no se esta cuestionando el resultado de la STC 3/2007 ni
el que, en su caso, habria tenido lugar en el caso de erigirse la opinibn manifestada en los
votos particulares del Auto 200/2007 a opinién mayoritaria del TC®. Lo que se pone en
cuestion es que el amparo juridico a esas dos mujeres tenga que efectuarse utilizando como
argumento un concepto del derecho a la no discriminacién que no cuestione el dato de que

sean las mujeres quienes se dedican mayoritariamente al cuidado.

Con el fin de no dejar lo dicho en una critica sin alternativas, se avanzaran algunas ideas. La
primera tiene que ver con la necesidad de que el ordenamiento juridico se haga eco y, sobre
todo, gestione acertadamente, una distincion ya clasica y ampliamente utilizada por la teoria
feminista “del sur”, como es la establecida entre “intereses estratégicos de género” e “intereses

practicos de género”, entre la “condicién” de las mujeres y la “posicién” de las mujeres®.

62 Objetivamente en el sentido de que lo hagan por necesidades o intereses econémicos; subjetivamente si lo hacen
por el peso que ejerce la norma que le atribuye el rol del cuidado.

%3, 0 es que resultaria mas justo que los poderes publicos no diferenciaran entre quien tiene que reducir su jornada
laboral o abandonar su trabajo (con las correspondientes mermas retributivas y de merma en su pensién) para
ocuparse de un trabajo tan necesario socialmente como el cuidado de sus familiares y entre quien decide hacerlo —por
ejemplo- para disfrutar de mas tiempo de ocio?

® Vid. los trabajos de Molyneux, Moser y Young a los que se refiere Murguialday (2009). Sucintamente, y segtn los
extractos de Murguialday a partir de Molyneux: a) los intereses estratégicos de género serian los que derivan del
analisis de las relaciones de dominio/subordinacién entre los géneros y expresan un conjunto de metas relacionadas
con una organizacion mas igualitaria de la sociedad; mientras b) los intereses practicos de género serian los que se
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Sintetizando: el ordenamiento juridico tiene que saber diferenciar entre las respuestas a la
discriminacion estructural (los intereses estratégicos de género, la posicién de las mujeres) y
las respuestas a las situaciones concretas de necesidad derivadas de la discriminacion
estructural (los intereses practicos de género, la condicion de las mujeres). Dicho de otra
manera, el ordenamiento juridico (incluyendo en esta expresion a la “comunidad juridica” y/o a
la “cultura juridica”) tiene que establecer y saber gestionar la diferencia y la relacién entre un
Derecho antidiscriminatorio y un Derecho asistencial (y entre los derechos amparados en el

primero y los derechos amparados en el segundo).

La segunda idea tiene sus miras puestas en la regulacion de (las solicitudes y concesiones de)
las reducciones de jornada para desempefiar labores de cuidado. Si la reduccién fuera
concedida preferentemente a los varones y, solo en supuestos justificados (y, por tanto,
subsidiariamente) a las mujeres, se estaria combatiendo la discriminacién estructural a la vez
que se estaria convirtiendo el Derecho en un instrumento de empoderamiento de las mujeres,

que, en definitiva les ayudarfa (subjetiva y objetivamente) a tomar postura®.

Es cierto que, desde un planteamiento tradicional se podria objetar que, ademas de afectar a
un ambito propio del Derecho y del sector privados, este tipo de regulacion intervendria
también en un &mbito si cabe més privado como es el familiar, pero a ello se podria responder
gue es la propia division publico-privado -tanto a nivel socio-politico (d&mbito puiblico y ambito
privado), como a nivel econémico (sector publico-sector privado), como a nivel juridico (derecho
publico-derecho privado)- la que, a modo de ficcion®® sostiene la discriminacion estructural
(economica y de género), y que el que no se pueda plantear su eliminacion a corto plazo, no

quiere decir que no quepa sugerir su puesta en cuestion y, al menos, su revision.

La tercera propuesta esta relacionada con la interpretacion constitucional y, mas en concreto,
con los articulos relativos a los derechos de igualdad y no discriminacion. Mas precisamente,
iria destinada a promover el reconocimiento en el articulo 9.2 de la CE (tradicionalmente
considerado como la plasmacion de la igualdad material o efectiva) de un principio

antidiscriminatorio®” que condicionara —impidiéndola— cualquier tentativa de efectuar una

formulan a partir de las condiciones materiales concretas en que viven las mujeres, como consecuencia de su
ubicacion dentro de la division genérica del trabajo, respondiendo a la percepcion de una necesidad inmediata,
generalmente asociada a las funciones de madre, esposa y responsable del bienestar familiar.

% Esta bien podria se calificada como una medida de accién positiva diferenciadora. Seria una medida de accion
positiva en tato dirigida a eliminar la discriminacion estructural, y seria diferenciadora por tratar de manera diferente a
hombres y a mujeres. Sobre este planteamiento de la accién positiva vid. Barrere (2004b).

® por ficcion se entiende aqui una construccion mental que, a pesar de su apariencia puramente descriptiva, no parte
de la realidad para explicarla sino para legitimarla.

" En realidad, “antisubordiscriminatorio”.
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lectura exclusivamente formal, neutra o bilateral de la igualdad ante la ley consagrada en el
articulo 14 CE. Dicho de otro modo, el reconocimiento de este principio antidiscriminatorio
requeriria —por un lado- que se pusiera en cuestion la presuncion ampliamente aceptada en la
cultura juridica de que las disposiciones indiferenciadoras resultan igualitarias (mientras las
diferenciadoras no), y —por otro- que la argumentacién sobre el derecho a la no discriminacion

no sirviera para convalidar o reproducir la discriminacion estructural.

Por ultimo, y a modo de sintesis cabria concluir que el reconocimiento a todos los niveles
juridicos de la discriminacion estructural y una configuracion clara de los derechos derivados de
tal reconocimiento seria la mejor manera de transponer el objetivo del empoderamiento

marcado por la ONU a la cultura juridica.
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