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Extracto:

EstE trabajo aborda en clave juridica y critica el cuidado de la familia,
tema de vital importancia en la actualidad, sobre todo a consecuencia de
la progresiva e imparable incorporacién de la mujer al mundo laboral y
del envejecimiento de la poblacién que afecta especialmente a la socie-
dad espafiola. El andlisis de la cuestién empieza por un aspecto al que
las normas laborales llevan un tiempo intentando dar respuesta: la con-
ciliacién de la vida familiar y laboral. Un detenido anélisis de las medi-
das conciliatorias en relacién con el cuidado de la infancia evidencian
las carencias existentes que dificultan el compatibilizar la vida laboral
con el cuidado de la familia. En consecuencia, los ascendientes aportan,
en gran medida, el cuidado informal necesario para la solucién de este
problema, como ha quedado reflejado de forma indirecta en una ley rela-
tiva a las relaciones familiares de los nietos con los abuelos en situacio-
nes de crisis matrimonial. Pero el nuevo reto para el Derecho es el cui-
dado de ancianos y discapacitados. Es éste un &mbito en el que las normas
laborales y los convenios colectivos parece que atin no han reparado.
Ello obliga a que sean las familias o el propio particular afectado quien
a titulo individual busque solucién a «su» propia necesidad de cuidado.
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e

Ellegislador, ante los problemas de dependencia de una poblacién cada
vez mds envejecida, estd fomentando soluciones basadas en el juego de
la libertad contractual. Ante esta situacién y en el &mbito de los ingre-
so0s y gastos publicos, se deben introducir férmulas (bdsicamente, bene-
ficios fiscales) que vengan a compensar eficazmente el ahorro que para
la organizacién publica supone la asuncién de este deber de cuidado por
los particulares, y que sirvan ademds para coordinar el derecho a la per-
cepcién de cuidados (a poder ser, conferidos por su propia familia) que
ampara a ancianos, nifios o discapacitados, con el derecho al acceso a un
puesto de trabajo remunerado del cuidador.
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1. FAMILIAY PODERES PUBLICOS ANTE EL CUIDADO DE PERSONAS DEPENDIENTES

El aflo 2004 es el Afio Internacional de la Familia, objeto de proteccién en el apartado prime-
ro del articulo 39 de nuestra Constitucion. Precisamente el cuidado de la familia se ha convertido en
los dltimos tiempos en una cuestién de primer orden, como consecuencia en gran medida de la pro-
gresiva incorporacién de la mujer al mundo laboral.

Por familia no debe entenderse obligatoriamente un conjunto formado por madre, padre y des-
cendientes, sino que se incluyen los distintos proyectos de vida en comun. Desde los afios novent:
la Unién Europea esta comprometida con la proteccion a la fan8légln un reciente informe del
Parlamento europeo el 17 por ciento de la poblacién tiene menos de 15 afios, el 16 por ciento mas
de 65, el indice de personas con discapacidad se sita entre el 10 y el 12 por ciento de la poblaciér
y, al menos el 15 por ciento de los nifios sufre, en mayor o en menor medida, problemas especificos
de aprendizaje (dislexia, dispraxia, discalculia, dificultades de atefcidn)

Los menores, mayores y personas con discapacidad, en cuanto seres dependientes, encontr:
ban hasta hace pocas décadas plenamente cubiertas sus necesidades dentro del entorno familiar.
bien hablar de «familia» quizas fuera un relativo eufemismo porque eran las mujeres del nacleo fami-
liar quienes solian asunie factodicha responsabilidad. Este tradicional modelo de familia esta
dejando paso a otro diferente en el que los roles van cambiando hacia una mayor participacion mas:

1 En la Uni6n Europea se adoptan las primeras medidas concretas (recomendaciones o directivas) en el decenio de 1990
a raiz del impulso dado por la Comunicacién sobre politicas familiares publicada por la Comisién Europea en agosto de
1989 y recogida en las conclusiones del Consejo de Ministros encargados de la familia de 29 de septiembre de 1989. En
1992 se adopta la Recomendacién 92/241/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, sobre el cuidado de los nifios y d¢
las nifias (DO L 123 de 8-5-1992) y la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplica-
cién de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que hay:
dado a luz o en periodo de lactancia (DO L 348 de 28-11-1992). En 1994 el Parlamento Europeo aprueba la primera
Resoluciéon sobre proteccion de las familias y unidades familiares (DO C 18 de 23-1-1995). En 1996 se aprueba la
Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso de parental celebra-
do por la UNICE, el CEEP Yy la CES (DO L 145 DE 19-6-1996). En Enero de 1999, el Parlamento Europeo aprueba su
segunda Resolucién sobre la proteccion de la familia y el nifio (PE 228.457). EI 29 de junio de 2000 el Consejo Europeo,
en el marco del Consejo Europeo de Lisboa de los dias 23 y 24 de marzo de 2000, adopt6 una Resolucion relativa a la
participacion equilibrada de hombres y mujeres en la actividad profesional y en la vida familiar (DO C 218 de 31-7-2000),
el trabajo al respecto se ha ido desarrollando en el marco de la presidencia francesa asi como en el Consejo Europeo d
Barcelona de los dias 15 y 16 de marzo de 2003.

2 |nforme sobre la conciliacién de la vida profesional, familiar y privada, de 23 de febrero de 2004 del Parlamento Europeo
(A5-0092/2004).
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culina en estas tareas. No obstante, las encuestas siguen atribuyendo a la mujer gran parte de e
actividad de cuidado. Asi consta en la Encuesta de Empleo del Tiempo 2002-2003 elaborada por el
Instituto Nacional de Estadistica, que la dedicacién al hogar y la familia es en los hombres de 1:29
min./dia y en las mujeres de 4:29 min.Ajiaiendo el cuidado uno de los principales ambitos del
trabajo doméstico realizado mayoritariamente por muferes

Ante esta situacion, las politicas familiares deben alentar la participacion de la mujer en el
mercado de trabajo. Un informe elaborado por la Comision Eutapesidera que la causa de inac-
tividad laboral del 50 por ciento de las mujeres entre 25 y 54 afios son las responsabilidades fami-
liares. La misma fuente arroja como dato, ademas, que los paises con menor gasto social, entre lo:
gue se encuentra Espafia, y con menor participacién de los hombres en el trabajo doméstico, sor
también los que tienen una tasa de actividad femenina menor.

La presencia de la mujer en el &mbito de lo publico, en el mundo laboral, debe obligar a la
sociedad a replantearse el reparto de las cargas familiares en la esfera privada, en el hogar. Ciertamen
se percibe una tendencia creciente a la distribucion de taréambién a una progresiva externa-
lizacion de las mismas. Esa evolucién de los Ultimos tiempos apunta a que es mas facil establecer
estrategias de cambio en lo que se refiere a compartir tareas domésticas puramente materiales, qu
en lo relativo al cuidado de personas dependientes. La actividad de cuidado, a diferencia de otras
tareas del hogar, entrafia una serie de rasgos (fuerte carga emocional, la cierta urgencia que suel
requerir, la dificil sustitucién de la persona que cdidpque hacen dificil el transito del tradicio-
nal referente mediterraneo en el que el cuidado es una labor estrictamente familiar a otro distinto en
el que exista un mayor compromiso publico, y en el que el cuidado se convierta en una cuestion

3 Los resultados de la Encuesta de Empleo del Tiempo 2002-2003 (fecha de publicacién de resultados 24 de julio de 2003
y datos de avance de actualizacion 28 de octubre de 2003) elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica pueden verse
en http://www.ine.es

4 Segln esta misma encuesta, el trabajo doméstico y el cuidado de nifios y ancianos sigue siendo una tarea eminentemer
te femenina, pues el 93 por ciento de las mujeres las realizan durante casi 5 horas diarias. Ademas tienen hora y media
diaria menos de tiempo libre por las cargas domésticas Sin embargo, sélo el 70 por ciento de los varones participa en las
obligaciones del hogar y dedica dos horas mas al dia a trabajar y/o estudiar, y ademéas emplea s6lo dos horas en esto
menesteres. Sobre el trabajo en el propio hogar, ¥dssbajo del ama/o de casa. Un estudio juridico y su conside-
racion ética,ed. Diputacion Foral de Bizkaia., Bilbao, 2003 y «Consideraciones juridicas en torno al trabajo en el hogar.
Un estudio laboral, civil y fiscal (y 11)», La Leyiims. 5.880-5.881, 28 y 29 octubre de 2003.

5 COM (2002) 9 final de 24 de enero de 2002.

6 Puede observarse la progresiva evolucién en cuanto al reparto de tareas en las Encuestas de Empleo del Tiempo reali
zadas con anterioridad como se desprende del edtugéres en cifrag1996-2000) elaborado por el Instituto de la
Mujer, segun el cual hay un incremento muy menguado en comparacién con el tiempo que emplean las mujeres. En pala-
bras de MRENQ, Luis, «Bienestar mediterraneo y supermujerdsidad de Politicas ComparadéSSIC), Documento
de trabajo 03-09 (agosto 2003), serian necesarios ochenta afios a este ritmo hasta lograr igualar los tiempos empleado:
por hombres y mujeres.

7 HiMMELWEIT, Susan, «La economia de la atencién. La atencién tiene un coste: costes y beneficios de la S#REGN>»,

2003 Cuidar Cuesta: costes y beneficios del cuidpég.5, que afiade ademas la relacion inversa entre la necesidad de
cuidado y la capacidad de pagarla. De hecho, un gran numero de personas que necesitan atencion, como los nifios peque
fios, no disfrutan de recursos propios, y la atencién ha de ser pagada o prestada por otros. Puede verse sobre el cuidad
otras ponencias presentadas eGaigreso SARB/itoria, 2003, entre otras las siguientesifvlLo, Soledad, «Cara y

cruz del cuidado que donan las mujeres», pags.14#RIG, Alicia, «La distribucion del trabajo generado por el cui-

dado de otras personas», pags.1-4@jErRDo, Maria Jesus, «Del sexismo y la mercantilizacion del cuidado a su socia-
lizacion: hacia una politica democratica del cuidado», pags.1e2@; Ratja, «Acerca del Modelo de atencién social

de los paises nordicos: el ejemplo de Finlandia», pags. 1-7.
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social, algo que preocupa a todos los paises occidentales que se identifican como Estados del bie
nestars. Téngase en cuenta que segun datos del EUROSTAT, Espafa es el pais con una inversior
menor en gasto social, después de Irl&nda

2. CUIDAR Y CONCILIAR

Antes de entrar en un andlisis juridico de la cuestién, precisemos qué se entiende por «cuidado»
Cuidar de alguien implica atender sus necesidades. Pero en un sentido mas restringido entenderemc
por cuidado el satisfacer las de quien no puede hacerlo por si mismo. Si el cuidado se presta a quiel
puede cuidarse de si mismo, no sera «cuidado» en el sentido en que se empleara en este trabajo.

En cuanto a quién asume la tarea de cuidar, estamos ante una actividad fuertemente femini-
zada sociolégica y culturalmente. Ello es asi no sé6lo cuando se desempefia de modo gratuito, en e
seno familiar, lo que suele denominarse «cuidado informal», sino también cuando se profesionaliza
—«cuidado formal»—, o cuando se realiza como «voluntaritddde es éste el lugar de profundi-
zar en las raices de esa atribucién de género. En este punto interesa conocer cual es el grado de col
promiso publico y privado que existe en nuestro ordenamiento juridico en torno al cuidado:

» En nuestro ordenamiento juridico, el cuidado de los hijos corresponde a los padres, tanto como
deber inherente a la patria potestad, compartida entre ambos progenitores (art. 154 CC), como
en el caso de que no la ostenten, porque en este Ultimo supuesto también se les impone e
deber de prestar alimentos (arts. 110, 111y 143 CC y art. 39.3 Constitucion: «los padres deben
prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda»). Esa responsabilidad qu
se impone a los padres lo es sin perjuicio de que el articulo 39.2 de la Constitucion establece
gue los poderes publicos se comprometen a asegurar la «proteccion integral de los hijos».

8 Destaca en la Unién Europea el programa SOCCARE. Puede verse el infeoses K., Comparative Research On Social
Care. The State Of The Art, Bruselas, European Commission f204\ww.uta.fi/laitokset/sospol/soccare/report1)pdf
El alcance de compromiso publico en las responsabilidades familiares marca la distancia entre paises noérdicos como
Suecia y Finlandia y los paises mediterraneos. Puede verseN, Vinceng SHmITT, John y ATuDILLO, Javier, «La
importancia en la supuesta globalizacion econémica. La evolucién de los Estados del Bienestar en el capitalismo desa-
rrollado durante la década de los afios novefiatema, N.° 171 (dossier), noviembre 2002.

9 En 1996, Espafia destinaba el 21,9 por ciento de su PIB a gasto social, es decir, dos puntos mas que en el 2000, que fu
de 20,1 por ciento (el afio 2000 es el ultimo afio del que hay referencias proporcionadas por la oficina de estadisticas
europea). Irlanda, que destina a este capitulo el 14,1 por ciento de su Producto Interior Bruto. El gasto social incluye pen-
siones, sanidad, proteccion a la familia y a las personas con invalidez, desempleo, vivienda y exclusién social. Por lo que
se refiere a proteccion de la familia, el gasto ha sido de 2,7 por ciento, mientras que la media de la UE es de 8,2. Segun
el estudio de Viceng NaRrRRo: La proteccion social en Espafia y su desconvergencia con la Union Epfofieene
preparado para el seminario «La Convergencia social de Espafia con la Unién Europea», Universidad Internacional
Menéndez y Pelayo, Santander, 1-5 de Septiembre de 2003, Espafia dedica cada vez menos presupuesto a la protecci¢
social. Cada afio aumenta la diferencia respecto a Europa, alcanzando, en el afio 2000 una brecha considerable; mientre
que nuestro pais dedicé el 20,1 por ciento del PIB, la media europea fue del 27,3.

10 véase el estudio del CIS, 2117 (1994) segun el cual el 83 por ciento de los cuidadores voluntarios de personas mayores
en Espafia son mujeres. Mas recientemente, un informe presentado por la Asociacion BOLUNTA (Agencia para el
Voluntariado y las asociaciones) dice que dos de cada tres son mujeres, a las personas mayores se dedica el 6,3 por cien
de los voluntarios y el 10 por ciento a los enferr@s http/www.bolunta.org. Al respectaquiErDO, op. cit., pag. 17.
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¢ Porlo que respecta a los mayores, el articulo 50 de la Constitucion establece que «los pode-
res publicos [...], con independencia de las obligaciones familidresr{. 143 CC), pro-
moveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus proble:
mas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio». Por tanto, existe la obligacién familiar
y el compromiso constitucional de los poderes publicos de cuidado.

« Podriamos también hacer mencion de las personas enfermas y con discapacidad que sor
objeto de atencidn en el texto constitucional, articulo 49, para afirmar el deber de los pode-
res publicos de realizar «una politica de previsién, tratamiento, rehabilitacion e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especia-
lizada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que
este Titulo otorga a todos los ciudadanos».

Enunciada la implicacién de la familia y de los poderes publicos, la cuestion nace de la com-
posicion de responsabilidades entre ambos (cuidado informal y cuidado formal), algo que nuestra
Constitucion no hace, maxime cuando dentro de la familia el peso factico del cuidado recae sobre
la mujer, a pesar de la proclamada igualdad en nuestros textos legales (arts. 14 y 32 Coni&titucion)
La sociedad mediterrdnea ha hecho de la familia la sede por excelencia de cuidado, y de la mujer el
sujeto activo principal de atencién a personas dependientes. Modelo tradicional que presenta ya
importantes grietas por la incorporacion generalizada de las mujeres en edad laboral al mundo del
trabajo.

Dicho esto, debemos abordar la conciliacion de la vida familiar y la vida lalor@ndemos
por tal una politica legal y empresarial impulsada desde la negociacion colectiva que permita a tra-
bajadores y trabajadoras con cargas familiggpseder desarrollarse profesionalmente y, al mismo
tiempo, gozar de tiempo para atender las necesidades familiares, a la vez que disfrutar de la compa
fifa de los seres mas queridos.

En este trabajo expondremos lo que creemos que debe ser una politica de conciliacion de la
vida familiar y laboral, analizando de forma integrada las obligaciones laborales, las existentes en
el @mbito del Derecho privado, con las Ultimas novedades legislativas que repercuten sobre el cui-
dado informal, y las medidas fiscales sobre el cuidado familiar.

11 Dpe acuerdo con los datos facilitados por el Nodo de cuidadores informales de RIMARED en su estudio sobre «El cui-
dador informal de personas mayores de 65 afios en Espafia» (se puedewerserle.enfe.ua.es/web_scele/archi-
vos/cuidador_informal.pfif el 83,95 por ciento de los cuidadores informales en Espafia son mujeres, su edad media es
de 56 afios y el 60 por ciento son amas de casa, mientras que del restante 17 por ciento que son hombres, la edad med
es de 65 afios y el 45 por ciento son retirados. En este trabajo también se concluye que mas de la mitad de los cuidado:
res informales dedica mas de 5 horas al dia al cuidado.

12 E| RD 945/2003, de 18 de julio, por el que se regula para el afio 2003 el Programa de Renta Activa de Insercién para
desempleados con especiales necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo, prorrogado por RD 3/2004,de
9 de enero para 2004, entiende por cargas familiares «la convivencia del beneficiario con hijos menores 26 afios, 0 mayo-
res incapacitados o menores acogidos cuando la suma de las rentas de todos los integrantes de la unidad familiar asi cons
tituida, incluido el solicitante, divididas por el nimero de miembros que la componen no supere el 75 por ciento del sala-
rio minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias».

En este estudio nos detendremos en la figura del cuidador, que es el que reclamara los derechos laborales que le corres
ponden para atender a sus responsabilidades familiares, y que se amplian en el supuesto de familias numerosas (art. 2 d
la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion de familias numerosas).
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3. EL CUIDADO DE LA INFANCIA. EL PROBLEMA PREEXISTENTE

La tasa de empleo femenino esta directamente relacionada con la tasa de fertilidad. Asi pues,
el descenso de la primera es proporcional al aumento de la segunda, sirva de ejemplo el dato de qu
si en 1986 el empleo femenino en Espafia no superaba el 35 por ciento y el nimero de hijos por mujel
en edad fértil estaba en 1,5; en 2002, a la vez que el indice de ocupacion se eleva al 50 $pr ciento
la tasa de fertilidad desciende hasta un 1,25. Esta correlacion pone de relieve la dificultad de com-
patibilizar trabajo y cuidado de familia. En este sentido, una de las razones de peso de la disminu-
cion de la natalidad son las dificultades que existen en las empresas y en las propias normas par.
hacer posible la conciliacién de la vida familiar y laboral, incidiendo a la hora de hacer efectiva la
incorporacion en igualdad de condiciones de las mujeres al trabajo.

Al mismo tiempo, las responsabilidades familiares unidas a las condiciones de trabajo de las
mujeres producen mayores riesgos e inciden en la salud de las trabajadoras, teniendo como conse
cuencia el estrés derivado de la organizacion del trabajo, dolores musculares, ansiedad, depresior
falta de ovulacion, trastornos en la menstruacion, esterilidad y abbrtos

En este apartado vamos a tratar de examinar, desde un punto vista critico, las dificultades con
las que las trabajadoras y los trabajadores se encuentran a la hora de intentar conciliar el &mbito de
trabajo y el de la familia. Dada la mencionada relacion directa entre la natalidad, la incorporacion
de la mujer al mundo del trabajo y la toma de conciencia por los hombres de su papel como padres
el andlisis incidira en: los obstaculos legales y laborales con los que las mujeres se encuentran en €
momento del embarazo; los que entrafia la suspension de la relacion laboral por maternidad; las poli:
ticas de conciliacion que se estan llevando a cabo desde las normas laborales; las que se impulsa
desde la negociacion colectiva; las que parten de la propia empresa; y las a veces insuficientes y, el
otras ocasiones, nulas previsiones fiscales al respecto. Asimismo, se pondra en evidencia una situa
cion que surge de la falta de conciencia empresarial en el tema de la conciliacion, y que hace que
hombres y mujeres renuncien en parte a su vida privada delegando funciones que a ellos corres
ponderian en servicios sociales y en familiares cercanos.

3.1. Perjuicios para la mujer derivados del disfrute obligatorio de la prestacién de riesgo duran-
te el embarazo.

El IV Plan de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres (200312@@6jpone
como area de actuacion prioritaria la promocién de la calidad de vida de las mujeres englobandose,

13 El Consejo Europeo de Lisboa de marzo de 2000 reconocié la importancia de mejorar la igualdad de oportunidades en
todos los aspectos con el objeto, en particular, de conciliar mejor la actividad profesional y la vida familiar, y que dichas
medidas debian contribuir a que la proporcién de mujeres activas rebase el 60 por ciento en el 2010.

14 Asi lo afirma un estudio realizado por el CNBIOSE de la Universidad de QUEBEC.S4@if laboral y género,
http://www.ugt.esPor otra parte, las mujeres de entre 35-55 afios tienen tres veces mas enfermedades producidas por
estrés que el resto del promedio espafiol segun el efuelstrés de la doble jornada laboral afecta a la salud de la
mujer, realizado por Maria &kon. Cfr. Avuil4/12/95 y El Pais14/12/95.

15 El IV Plan de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres fue aprobado el 7 de marzo de 2003 por el Consejo
de Ministros, y presentado ese mismo dia, con motivo de la celebracién del Dia Internacional de la Mujer (8 de marzo).
Llevamos hasta el dia de hoy 4 planes de igualdad de oportunidades. En el primero de ellos (1988-1990) se pretende la
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entre otros objetivos, el relativo al @&mbito de la s#uHl bienestar de las trabajadoras embarazadas

y en periodo de lactancia debe respetarse y cuidarse en la empresa, no sélo por la salvaguarda del fe
o recién nacido lactante, bien juridico en el que reside la especial proteccién que la normativa pre-
vencionista nos impone en estos casos, sino también porque es uno de los pilares para la consecucic
de la incorporacioén de la mujer al mundo del trabajo en igualdad de condiciones con los hombres. Asi
pues, las lagunas que en este aspecto siguen subsistiendo en nuestras hormas suponen obstaculos
natalidad y, consecuentemente, a la asuncion de responsabilidades futuras por parte de las mujeres qt
deciden asumir la maternidad y seguir desempefiando con normalidad sus funciones laborales.

La mujer embarazada y en periodo de lactancia es considerada en la prevencién de riesgos
laborales como colectivo especialmente sensible frente a los riesgos. Dicha llamada de atencién na
es, al parecer, suficiente, vistos los perjuicios que de la actual redaccién de la LPRL y nhormas com-
plementarias se derivan para la mujer en esa situacion y que permanecen intactos tras la modifica:
cion operada en este ambito por la Ley 54/2008si, recordemos que la LPRL no especifica aln
los agentes, procedimientos y condiciones que pueden influir negativamente en la salud de las tra-
bajadoras embarazadas y en periodo de lactancia, motivo por el cual debe considerarse directamer
te aplcable lo especificado en los anexos | y Il de la Directiva 92/85/CEE sobre trabajadoras embara-
zadasl!8. Son las empresas y los convenios colectivos aplicables los que deben dar la solucién
explicitando en cada ambito los procedimientos y condiciones de trabajo que pueden resultar perju-
diciales, asi como los trabajos que debieran quedar prohibidos.

lucha directa contra la discriminacién tratando la consecucion de la igualdad legal-formal. La etapa que abarca de 1993
a 1995, Il Plan de Igualdad de Oportunidades, pretende pasar de la ya supuesta igualdad formal a la igualdad real en
ambitos tales como la educacion, la formacion y el empleo. Con el lll de ellos (1997-2000) se pretende la participacion
de la mujer en todas las esferas de la vida social y el IV, y por ahora Ultimo, trata de instaurar una politica de igualdad
de oportunidades en todas las acciones y politicas comunitarias y de los Estados miembros.

16 E| articulo 25 de la LPRL recuerda al empresario que la reproduccién o funcién reproductora ha de ser tenida en cuenta
a la hora de hacer la evaluacion de riesgos de la empresa. La proteccion de la funcion reproductora en el ambito pre-
ventivo no entiende de sexo. Asi, el manejo de determinadas sustancias por parte de trabajadoras puede producir abor-
tos o malformaciones en los recién nacidos o, tratandose de trabajadores, que un futuro embarazo de su pareja tenga la
mismas consecuencias. Sin embargo, no encontramos en la LPRL la forma de hacer efectiva la proteccion de la funcion
reproductora, lo que hace casi imposible su aplicacién practica. La proteccion de la funcién reproductora puede ser estu-
diada también desde otro punto de vista algo mas alejado del tema de la salud laboral aunque totalmente relacionado cor
la discriminacion laboral por razén de género. Hacemos refereritéa alecontractualy a las pruebas de seleccion
gue, en muchos casos, incluyen preguntas relacionadas con la intencién o no de tener hijos en un futuro u otras relativas
a la vida privada o la prueba del uso de métodos anticonceptivos, practicas denunciadas por la OIT, y muy dificiles de
controlar puesto que la eleccion final del trabajador queda bajo la discrecionalidad del empresario, siendo en todo caso
de casi imposible demostracion la existencia de atisbo de discriminacion. Una vez mas, el papel de los sindicatos es
imprescindible para la eliminacién de estas practicas en las empresas. Véase al respecto el estutiAigerez,

Maria José y NiEez-CorTEs CONTRERAS Pilar,«Andlisis Econémico-Juridico de la Vida Familiar y Laboral. La inci-
dencia de las responsabilidades familiares en el contrato de tr&zajoba y Trabajo Universidad Pontificia, Comillas,
Madrid, 2003, pag. 83-105.

17 ey 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco normativo de la prevencién de riesgos laborales (BOE 15 de
diciembre de 2003).

18 | os efectos negativos del manejo de determinadas sustancias para las trabajadoras embarazadas y en periodo de lacta
cia los podemos encontrar: en los anexos | y Il de la Directiva del 92/85/CEE (la claridad de los mismos unido al trans-
curso del plazo para proceder a sus trasposicion permitiria mantener el efecto directo de la Directiva en este punto); en
la Comunicacién de la Comisi@obre las directrices para la evaluacion de los agentes quimicos, fisicos y biologicos,
asi como los procedimientos industriales considerados como peligrosos para la salud de las trabajadoras embarazadas,
gue hayan dado a luz y en periodo de lactanemlas Guias del INSHT (Cfguia Técnica de cargas, de agentes bio-
l6gicos y de agentes quimicos), y NTP (en concreto las NTP 542, 441, 414 y 413). En resumen, y a modo orientativo,
adelantamos que las consecuencias son, en general, desde partos prematuros y bebes con poco peso hasta abortos y m
formaciones en el feto, incluso por el manejo de sustancias antes del momento del embarazo.
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A ello debemos afiadir que en nuestra legislacion estatal, y a diferencia de lo que ocurre en la
Union Europea, no existe una definicion de trabajadora embarazada y en periodo de lactancia, pot
lo que sera tal la que comunique su estado al empresario. Y sera a partir de aguel momento (salvc
gue su notoriedad o conocimiento publico sean inminentes) cuando empiece a funcionar la protec-
cion prevencionista hacia ellts Seria conveniente a efectos preventivos que, por parte de los ser-
vicios de prevencion de la propia empresa y/o de los delegados de prevencion, se diese a conocer
las trabajadoras y trabajadores que el despido en supuestos de embarazo, lactancia o durante la st
pension de la relacion por riesgo durante el embarazo es considerado nulo de plenc®derecho
Deberia ser asi porque muchas trabajadoras ocultan durante un tiempo su situacion en la empres
por miedo a represalias de este tipo, con el riesgo de producirse abortos u otros problemas por nc
tomarse las medidas de prevencion necesarias. Ello ocurre principalmente con trabajos no conside:
rados especialmente peligrosos, pero que lo son para las trabajadoras en estas stfu&dtmes
tras una efectiva comunicacion de los riesgos que implica trabajar en estado de gestacion por parte
del empresario a sus trabajadores, y una ocultacion intencionada del embarazo por parte de esta
Ultimas siendo conscientes de lo que supone para su salud, quedaria el empresario exonerado de re
ponsabilidad alguna al respeéto

Por otro lado, el trabajo nocturno y el trabajo a turnos son aspectos a los que hay que prestar
especial atencién en estos casos a pesar de no ser trabajos prohibidos, lo que, dicho sea de paso,
estaria tampoco de mas.

En el supuesto de existencia de riesgo en el desempefio del puesto de trabajo e imposibilidac
de adaptacion del trabajo a la trabajadora, la solucidn prevista legislativamente es el cambio de tra-

19 |a obligacién de comunicacién de dicha situacién existe en la Directiva 92/85/CEE, por lo que se ha tachado la norma-
tiva espafiola de ser incompleta en cuanto a su transposicion. El TC ha declarado que de los articulos 1.1.2, apdos. 1y &
y 5.1 de la Directiva 76/207 CEE se desprende que el despido de una trabajadora por razén de su embarazo constituye
una discriminacion directa basada en el sexo (sentencia del STICE de 8 de noviembre de 1990, Asunto «Hertz») como
también lo es la negativa a contratar a una mujer embarazada (sentencia de la misma fecha recaida en el asunto «Dekker»
y la ruptura del contrato ni siquiera puede justificarse por el hecho de que una prohibicion legal, impuesta por causa del
embarazo, impida temporalmente a la trabajadora desempefiar un trabajo nocturno (STJCE de 5 de mayo de 1994, Asuntc
«Habermann-Beltermann»). La prohibicién de discriminacion por razén de sexo constituye un limite al ejercicio de la
libertad empresarial de contratacién también aplicable en la fase de acceso al empleo (STC 41/99 de 22 de marzo, con
cita de la STC 173/94). En nuestro Derecho interno se refieren a la nulidad del despido en caso de embarazo y que tengz
como causa el mismo los articulos 55.5 del ET y 108.2 de la LPL. La legislacién espafiola no ha incluido las definicio-
nes de la Directiva 92/85 CEE del Consejo relativas a la mujer embarazada, que ha dado a luz y en periodo de lactancia.
que hacen referencia a la misma cdanwabajadora que, en estas situaciones, comunique su estado al empresario con
arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionaldsomitir esta definicion se ha de entender que el criterio legal es
el de no exigir a la mujer trabajadora que comunique su estado al empresario, constituyendo ello una mejora con res-
pecto a la Directiva 92/85. Por tanto, el embarazo permanece en ambito del derecho a la intimidad de la mujer trabaja-
dora en tanto no se decida otra cosa, a tenor del articulo 18.1 de la CE.

20 El articulo 4 de la Directiva 92/85/CEE establece «(...) en la empresa o establecimiento de que se trate, se comunicara
a todas las trabajadoras a que se refiere el articulo 2 (trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo ¢
lactancia), y/o a sus representantes, los resultados de la evaluacion contemplada en el apartado 1 y todas las medida
relativas a la seguridad y salud en el trabajo».

21 A este respecto debemos recordar que el articulo 29.2.° 4 de la LPRL obliga a los trabajadores a informar de inmediato
a su superior jerarquico directo (...) acerca de cualquier situacion que, a su juicio, entrafie, por motivos razonables, un
riesgo para la seguridad y la salud. También es cierto, sin embargo, que es el empresario el obligado a informar a sus tra-
bajadores de que el trabajar en esta situacion en la empresa, sea cual sea la funcién que se realice, puede implicar ries
go, y que deberia ser comunicado de inmediato a efectos de poder tomar las medidas preventivas oportunas

22 | a proteccion del articulo 26 de la LPRL no se activa si la trabajadora no comunica su estado (aunque si es notorio o
conocido el empresario debe cumplir en todo caso sus deberes de proteccién). En caso de desconocimiento real no st
puede exigir responsabilidad al empresario por la omision de medidas que no tenia por qué adoptar.
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bajo o funci6r?3. No obstante los trAmites burocraticos que la ley exige al empresario para su justi-
ficacién24, se ha criticado con razén que en el fondo se le otorgue una excesiva discrecionalidad de
actuacior?s. Maxime teniendo en cuenta que el paso siguiente, la suspensién del contrato, al dia de
hoy, perjudica méas que beneficia a las trabajadoras.

Asi pues, y como acabamos de mencionar, ante la imposibilidad del cambio la trabajadora ha
de acudi® a la suspensién del contrato de trabajo y «disfrute» de la prestacion de riesgo durante el
embarazo. Esta prestacion, tan criticada como alabada, intenta salir al paso de la consideracion de
embarazo como enfermedad y del encuadramiento del mismo en la prestacion de incapacidad tem-
poral, totalmente inadecuada para el supuesto de que la trabajadora no pueda realizar sus funcione
laborales porque su estado fisico le impide desempefiar puesto de trabajo alguno exento de riesgt
en la empres#&. Pronto empezaran a llover las criticas, subsistentes al dia de hoy, sobre todo en lo
gue hace referencia a los requisitos de acceso y a la prestacion econémica que se recibe. Lagune
legales que entrafian un obstaculo a la natalidad y que junto a la incorporacion de la mujer al traba-
joy la conciliacion son ejes principales de las politicas laborales actuales.

En este sentido es dificil entender la exigencia de un periodo de céfqraci el acceso a
la misma (180 dias en los ultimos 5 afios), cuando lo cierto es que nos encontramos ante un supues
to de obligatorio disfrute por la mujer (que es la Unica que puede estar embarazada), y consecuen-
temente de imposible reparto con el padre. Se insiste en denunciar la desproteccion de quien por nc
reunir los requisitos minimos de cotizacion debe acceder a la prestacion sin poder recibir a cambio
contraprestacion econémica alguna. Imaginemos tan soélo la situacion en la que quedarian familias

23 Evidentemente previo respeto de las normas de movilidad funcional previstas en el articulo 39 del ET.

24 E| procedimiento, tanto para proceder a la suspension de la relacion (art. 26 de la LPRL) como para el reconocimiento
del subsidio (RD 1251/2001), reviste una complejidad normativa que viene justificada a efectos de garantizar un mini-
mo de imparcialidad y para evitar que el empresario al que no le interese adaptar las condiciones de trabajo de la mujer
embarazada o cambiarla de puesto de trabajo o de funcién, cuando haya riesgos especificos, acuda directamente a la su:
pension del contrato de trabajo, con el consiguiente traspaso del coste econémico a la Seguridad Social. En referencia a
ello Pza GRANADO, MORENO GENE, ROMERO BURILLO Y PARDELL VEA, «La prestacion por riesgo durante el embarazo:

a propésito del RD 1251/2001, de 16 de noviemBR&SSnam. 28, marzo 2002, pag. 26.

25 No debiera admitirse que por esta via entraran en juego supuestos en que la imposibilidad derive en una mera aprecia-
cién subjetiva. SncHEZ TRIGUERQ, Carmen, «La suspension del contrato por riesgo durante el emb&thazdomo |,
1999, pag. 40.

26 | a interpretacion debe ser que, en este caso, es obligado el paso de la trabajadora a la situacién de suspension de la rel:
cién laboral.

27 La prestacion de riesgo durante el embarazo se reconoce por primera vez en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacién de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras (art. 26.3 de la LPRL) con el fin de
solucionar la situacién de inseguridad en la que se encontraban las trabajadoras durante su estado de gestacion, cuand
el empresario no disponia de un puesto de trabajo adecuado a sus caracteristicas personales y sin riesgo para su salud
el que pudiesen desarrollar su trabajo durante su estado de embarazo, o bien si en su empresa no existe ningdn puesto ¢
trabajo exento de riesgo, en trasposicion completa de lo establecido en el articulo 5.3 de la Directiva 92/85/CEE. Lo equi-
vocado de reconducir su situacion a la de incapacidad temporal y lo costoso que para el empresario podia significar seguir
pagando los salarios a la trabajadora sin realizar a cambio actividad productiva alguna, dado lo inevitable de la situacién
hizo que se contemplase el riesgo durante el embarazo que, sin embargo, necesitaba para su completa aplicacion de desi
rrollo reglamentario. El RD 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sis-
tema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo, desarrolla y regula con detalle el procedi-
miento y actuaciones precisas para el reconocimiento del derecho al subsidio.

28 No obstante no estar incluida la situacién de riesgo durante el embarazo en el articulo 124.3 de la LGSS, no hay incon-
veniente en aplicarle su consecuencia juridica: la validez de las cotizaciones a efectos carenciabesh ROCHENA,

José Fernando, «El riesgo durante el embarazo (y Il)», AL, http://www.lgle@0gt referencia XXXIII.
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en las que es ella la Unica que trabaja bien por ser miembro de una familia mond3aergor-
gue el padre del futuro bebe no se encuentre en esos momentos trabajando, bien porque su salar
sea necesario para la subsistencia familiar.

La solucién, a nuestro juicio, pasa por la no exigencia de periodo de c&fefdra tanto
cabe decir de la prestacion econdmica que se recibe y que es el 75 por ciento de la base regulador:
situacién gravemente injusta que hace que pese sobre la propia trabajadora la carga de la imposibi
lidad de trabajar por razones de salud y/o organizativas relacionadas con el embarazo. En este cas
parece que la salida vendra de la mano de la equiparacién, como no podia ser de otra forma, con |i
prestacion de maternidad, ya que asi parece preverse en el IV Plan de igualdad de opoRunidades

3.2. Lagunas de la prestacion de maternidad.

Son sorprendentes las todavia abundantes y abultadas lagunas juridicas que rodean al disfru
te de una prestacion tan antigua como la prestacion de mate¥hilactritica parte de la propia
exigencia de un periodo de carencia (180 dias en los Ultimos 5 afios) para el acceso a una prestaci¢
gue durante 6 semanas (las inmediatamente posteriores al momento déd @aub)igatoria, irre-
nunciable e intransferible para la madre, por lo que volvemos a reproducir aqui la problematica que
ello puede acarrear y que hemos expuesto al hilo de la prestacion de riesgo durante el embarazo. Es!
situacién, sin embargo, parece que tiene visos de solucion puesto que en el IV Plan de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres se prevé la no exigencia de este periodo de carencia durar
te el tiempo de suspension obligatoria de la relacion.

El posible disfrute de la prestacion a tiempo parcial fue otro de los logros, al menos en lo que al
aspecto tedrico concierne, previstos en el RD 1251/2001, de 16 de noweraboesupone la posi-
bilidad de ampliar proporcionalmente el permiso en funcién de la jornada de trabajo que se realice. Con
esta medida flexibilizadora se pretende, segun la exposicion de motivos de la propia ley, potenciar el
reparto de las responsabilidades familiares entre madres y padres, la mejora en el cuidado de los hijo

29 |a Uni6én Europea recomienda tener en cuenta las necesidades de las familias monoparentales, por lo general constitui-
das por mujeres, pide a los Estados miembros y a los Estados adherentes que aumenten la ayuda a dichas familias, qu
les garanticen un cémputo mayor de periodos dedicados a la educacion de los hijos y el derecho a la Seguridad Social.
Informe sobre la conciliacion de la vida profesional, familiar y privada, de 23 de febrero de 2004 del Parlamento Europeo
(A5-0092/2004).

Reclamado por la doctrina y por partidos politicos pero no contemplado sorpresivamente en el IV Plan de igualdad de
oportunidades.

El IV Plan estima que ha de otorgarse el 100 por ciento de la prestacion de maternidad.

La suspension del contrato por maternidad y lactancia son los derechos laborales con mayor arraigo en nuestro ordena-
miento juridico. Al respecto debemos comentar que la Ley de 13 de marzo de 1900 (Gaceta de 14 de marzo) tutelé la
salud de la mujer trabajadora durante el embarazo y el parto, prohibiéndole que trabajase durante las tres semanas pos
teriores al alumbramiento, con reserva del puesto de trabajo, y concediéndole, ademas, durante el periodo de lactancia
una hora al dia para dar el pecho a sus hijos, hora que no se descontaria del jornal (art. 9). EI RD de 13 de noviembre de
1900, que desarrolla la legislacion anteriormente enunciada suma otro periodo de descanso facultativo.

Los requisitos de acceso a la prestacion (art. 133 LGSS): estar en alta o en situacion asimilada al alta; periodo de caren-
cia de 180 dias en los dltimos 5 afios.

34 RD 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Socie
por maternidad y riesgo durante el embarazo.

30
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por los progenitores, asi como posibilitar que las mujeres mantengan vinculacion con su puesto de tra-
bajo, de forma que la maternidad no sea hunca un obstéculo para su promocion prSfédiaspec-

to negativo es que se configura como una norma de caracter dispositivo que requiere para su disfrute
previo acuerdo con el empresario. La realidad social nos hace reflexionar sobre la dificultad del acceso
a esta modalidad, sabiendo que desde la empresa se ponen trabas a la propia maternidad, e incluso a
reducciones de jornadas previstas y obligatorias como consecuencia de la misma. Esta posibilidad, er
el caso de ser la elegida por la trabajadora, deberia ser obligatoriamente aceptada por el empresario.

Qué decir respecto al supuesto de parto multiple, adopcién o acogimiento simultaneo de mas
de un menor (art. 3.2 del RD 1251/2001). En primer lugar, nos parece muy insuficiente que el sub-
sidio especial por cada hijo a partir del primero se otorgue solo en el periodo de descanso obligato-
rio y no, al menos, durante las 16 semanas de duracion de la baja de maternidad teniendo en cuent
el sacrificio econémico que supone el cuidado de varios hijos a la vez. No entendemos el diferente
tratamiento que se defiende para los supuestos de parto maltiple y de adopcién mdltiple, y en virtud
del cual los Tribunales rechazan otorgar ciertas prestaciones econémicas relacionadas con la mater
nidad a los padres adoptivéfs Asimismo nos parece también deficiente la duracion del descanso
gue se alarga segun la norma a dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo, sin tener en cue
ta aspectos tan importantes, reales e influyentes en el cuidado de los hijos como la existencia de hijos
anteriores” o el cuidado de alguna persona mayor. Adaptandonos, en este Ultimo caso, a la nueva
realidad social de disminucion de la tasa de natalidad y aumento del nUmero de personas mayores

35 No es aplicable a los trabajadores por cuenta propia. Ciertamente, la propia distribucion del tiempo de trabajo que se atri-
buye al trabajador por cuenta propia y la falta de la figura de un empresario con el que negociar el tiempo de trabajo hace
imposible la configuracion de la prestacion a tiempo parcial para este tipo de trabajadores, sin perjuicio de que el padre,
a opcion de la madre y previo acuerdo con su empresario, disfrute de parte del permiso bajo esta modalidad.

36 Un sector doctrinal se sorprende del tratamiento igualitario de la adopcién muiltiple y del parto mdiltiple a la hora de otor-
gar el subsidio especial por parto multiple regulado en el articulo 3.2 del RD 1251/2001. Opinan que las seis semanas
de descanso obligatorio tienen en la maternidad biolégica por objeto, en principio, la recuperacién fisica de la madre
frente al parto y que, indudablemente, se trata de una situacién con connotaciones y necesidades diversas a la adopcidi
por lo que hubiera sido de desear, por ello, un tratamiento igualmente diferenciado. En este sentido se paramcian L
Awvarez, Maria José y BREz-CORTESCONTRERAS Pilar, «Andlisis Econdmico-Juridico de la Vida Familiar y Laboral.

La incidencia de las responsabilidades familiares en el contrato de trdzajoba y Trabajg Universidad Pontificia,

Comillas, Madrid, 2003, pags. 83-105.

En relacién con la prestacion econémica por parto multiple existen resoluciones contradictorias. Sirva como ejemplo la
sentencia del TSJ de Murcia, de 30 de junio de 2REE,(nim. 248) en la que se afirma que los supuestos de adopcién
mltiple no pueden equipararse a los supuestos de parto mdultiple a los efectos de acceder a las prestaciones econdémica
por dicho concepto, pues dicho derecho se limita exclusivamente al parto natural. La adopcion crea un vinculo de filia-
cién, sin que en ningln caso ese vinculo sea de caracter natural. Interesante es el voto particular de la misma en el que
se manifiestan las siguientes afirmaciones: El RD 1368/2000, de 19 de julio, no exige para causar derecho a la presta-
cién por parto multiple el hecho fisiolégico del parto, sino la integracién en el nacleo familiar. Exige que la integracion

en la familia sea inmediata, pero no fija plazo concreto, por lo que es necesario aplicarlo racionalmente. La adopcion
extingue la patria potestad respecto a la familia de sangre (art. 169.3 del CC) y da lugar a la adquisicién de todos los
derechos y deberes propios de la filiacion con respecto a sus padres adoptivos. Asi pues, concluye que las prestacione:
por parto miltiple previstas en el mencionado RD son aplicables tanto a la filiacién biolégica como a la que se gana
mediante adopcion plena, por lo que seria procedente la estimacion de la demanda. En el mismo sentido expresado en e
voto particular, extendiendo la aplicacién de la prestaciéon econémica por parto multiple al supuesto de la adopcién mul-
tiple las STSJ de Madrid de 3 de septiembre de ZB@drechdb8428) y 26 de septiembre de 2002 (El DereHi6)

y ARETA MARTINEZ, Marfa, «Prestacién econémica de pago Unico por parto multiple: hecho causante, sujetos causantes
y beneficiarios. Particularidad: adopcion internacional mdltiple (tres menores). Comentario a la STSJ de Murcia de 28
de abril de 2003>AS, numero 17, febrero de 20tp://www.aranzadi.es)

37 Asf lo afirma RDRIGUEZ EScANCIANO, Susana, «La suspensién del contrato por maternidad y supuestos asimilados: bre-
ves consideraciones tras la promulgacién del RD 1251/2001, de 16 de novidRii8&8» nam. 227, febrero de 2002,
pag. 86, en referencia a lo expresado poriNh GONzALEZ-PUMARIEGA, en «El permiso parental por maternidad y el
derecho a la proteccién frente al despido tras la ley 39/1989>4,999.
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gue, en la mayoria de los casos, acaban siendo cuidados por las mujeres de la familia, mujeres tra
bajadoras que deben conciliar la vida familiar y laboral. La razén subsistente en el fondo de esta
politica es que las medidas de fomento de la natalidad pesan méas que las medidas de ayuda a la fan
lia y de conciliacion de la vida familiar y laboral.

En el siempre triste supuesto de fallecimiento de la criatura, la legislacion marca la frontera
entre el parto y el aborto en los 180 dias de embarazo. Tal diferenciacién nos parece de una grave
injusticia puesto que, aparte de recortes en la cuantia de la pretdeidéeconduccion de la situa-
cion de aborto a la incapacidad temporal puede provocar un béexteerangobre la propia tra-
bajadora al ser el coste de la misma carga del propio empresario. Se propone, y creemos que co
razén y como solucion al problema planteado, la inclusion del aborto dentro de las prestaciones de
maternidad por ser un riesgo derivado de la condicion sexual de la p&rsona

Por otro lado recordemos que el padre podra percibir la totalidad o, en su caso, la parte que
reste del periodo de subsidio en caso de fallecimiento de la madre, sin que la causa de fallecimientc
tenga que ver con el propio parto. La ley regula esta situacion de fallecimiento porque el derecho al
disfrute de la suspension por maternidad corresponde a la madre y sélo previa delegacion de la mismi
al padre. Pero conviene traer a colacion algo que la doctrina se viene planteando y que es el supues
to de que el estado fisico de la madre impida el cuidado del hijo y la delegacién de facultades, un
estado de coma, por ejemplo, provocado por el parto. Es un caso que no se plantea en lanormay qt
exige una inmediata solucion puesto que el recién nacido necesita del cuidado de, al menos y cuan
do no pueden ser ambos, uno de sus progenitores. Se ha planteado la equiparacién de este supue:
al de fallecimiento de la madte Mayor complicacion tiene el supuesto del marido/conviviente cuya
mujer/conviviente se encuentre en la situacién anteriormente mencionada y no pueda disfrutar de la
prestacion de maternidad porque juridicamente no se valora el trabajo efthogar

3.3. El tan reclamado permiso de paternidad.

No existe hoy en dia en nuestra legislacion el permiso o prestacion de pat&ridacel
ET configura la posibilidad de disfrute por el padre de la prestacion de paternidad como un derecho
totalmente derivado y accesorio del de la madre puesto que, a partir de la séptima semana posteric

38 En el caso de aborto la situacién debe ser reconducida a incapacidad temporal y se recibe el 75 por ciento de la base regL
ladora, mientras que en el supuesto de parto sera el 100 de la misma lo que recibira la trabajadora en las seis semanas (
disfrute obligatorio.

39 Asf lo manifiesta bucHADA AROCHENA, José Fernand&) derecho a la maternidad de la mujer trabajaddvinisterio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002, pag. 24. Compartiendo la opinién de autores como Arpave<s
GIMENEZ, «Incapacidad temporal o maternidad. Interrupcion del embarazo: la interseccion de dos contingancias»,
incapacidad temporalTecnos, Madrid, 1996, e Isabel VictoriaRResDiaz, «Prestacion de maternidad. Derecho posi-
tivo espafiol y perspectiva europeRe, nim. 6, 1996.

40 v¢ase al respecto lo expuesto pobRIGUEZ ESCANCIANG, Susana, «La suspension del contrato de trabajo por maternidad y
supuestos asimilados: breves consideraciones tras la promulgacion del RD 1251/2001, de 16 de nopiesithpég, 92.

41 Una propuesta de consideracién de las amas/os de casa como trabajadores autbnamss &va, $rRrRANC, Mariola
y TomAs, Gema, «Consideraciones juridicas en torno al trabajo en el hogar. Un estudio laboral, civil ypfiscily,
en El trabajo del ama/o de casa. Un estudio juridico y su consideracion @picait.

42 En nuestro pais el padre cuenta con un permiso de 2 dias, al igual que en los Paises Bajos y Luxemburgo. En Alemania
dispone de 3, en Portugal de 5 dias, en Suecia, Austria y Bélgica el padre dispone de 10 dias. En Dinamarca, Francia,
Italia y Reino Unido el permiso es de 2 semanas y en Finlandia de 18 dias.
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al momento del parto se puede ceder de una forma flexible pero siempre que la madre, titular del
derecho, asi lo decida, y que dicha cesion no suponga un riesgo para $¥ €alo si el padre

no tuviera derecho al cuidado de la criatura o no pudiera, 0 peor aln, supiera, ocuparse del mismo,
0 como si el recién nacido necesitase mas el cuidado de uno que el de otro (lo que es una incorrec
cion salvando lo relativo a la lactancia materria)

Resulta criticable que lo verdaderamente relevante para el acceso a la prestacion de materni-
dad sea el estatus juridico de la madre y no el del padre, lo que significa que si la madre no tiene
reconocido el derecho a la cesién del permiso, o no puede acceder al permiso de maternidad, tam
poco podria disfrutarlo el padre. Es una mas de las ideas que el legislador nos lanza para recordar
nos quién es en el fondo la que debe ocuparse del cuidado de la familia: la mujer. Si ella trabaja, tam-
bién él (si quiere o puede). ¢,Pero si ella no trabaja, para qué plantearnos siquiera la idea de que e
el cuidado de la familia también pueden intervenir los homBpes?

La conclusion al respecto es que la actual configuracién del permiso de maternidad compar-
tido resulta insuficiente. Hay que dar un paso mas hacia un permiso de paternidad remunerado, a
cargo de la Seguridad Social, de titularidad paterna y de obligatorio disfrute, Unica forma de elimi-
nar la discriminacion laboral en la empresa por el hecho de la maternidad, que confina a la mujer a
trabajos precarios y le impide, en muchos casos, su promocién profeRemallevarse al hogar
a los padres para el bien de los hijos al mismo tiempo que se sigue promocionando la igualdad y
los valores de la vida familiar en general. Para ello, se hace necesario que los gobiernos adopten
medidas encaminadas a regular «sin complejos» el permiso de paternidad difundiendo una imagen
de los varones como personas responsables capaces de ser buenos padres y buenos préfiesionales
Lo cual deviene trascendental, no s6lo desde el punto de vista del reparto equilibrado de responsa-
bilidades, sino también para consolidar los vinculos afectivos entre los padres y el hijo, alcanzan-
do un mayor perfeccionamiento de la vida familiar y laboral en un contexto generalizado de enve-
jecimiento de la poblacién y caida de la natalidad

43 Se cuestionaducHADA AROCHENA José Fernand&) derecho a la maternidad de la muijer trabajadap. cit., pag. 39:
¢ Cudl es la causa de dicha consideracion? ¢ No seria mas légico que si la madre no esta en condiciones de cuidar de <
hijo pasase al disfrute de una prestacion de incapacidad y fuese el padre, en buen estado de salud el que se ocupase d
cuidado de los hijos? Sin embargo ¢no va esta idea contra la propia conciliaciéon? Considera que es el mencionado un
requisito abstruso y de criticable resultado. Abstruso en cuanto no se aclara si la madre debe estar en situacion de inca-
pacidad temporal, o ello no resulta necesario, y, aunque literalmente seria discutible, la doctrina siempre lo ha exigido.
De criticable resultado porque, si la madre esta en situacion de incapacidad temporal, es entonces cuando mas necesiti
al padre para el cuidado del hijo o hijos. Parece que, en el fondo, razones econémicas han estado presentes pretendier
do evitarse una duplicidad de prestaciones. Principalmente, el autor se apoya para su afirmacién en la doctrina de Amparo
BALLESTER PasToren La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboFaant lo Blanch, Valencia, 2000.

44 De todas formas resulta sorprendente que en paises en los que si existe tal modelo no es tampoco garantia de igualda
en el reparto de las cargas familiares. Asi pues, en Noruega se sigue afirmando al dia de hoy que la vision de la paterni-
dad compartida a partes iguales parece ser solamente un modelo femenino. Alrededor del 40 por ciento de las mujeres
trabajadoras lo son a tiempo parcial y s6lo uno de cada cuatro padres coge mas dias que las cuatro semanas que le corre
ponden por paternidad. Ello refleja que todavia las madres cargan con la mayor parte del trabajo domésticerl/ éase H
Jorun, «Norvegian family Policy», Ponencia presentada @omjreso Internacional sobre mujer y empl¥ioria-

Gasteiz, 9 y 10 de octubre de 2003.

45 Es una consecuencia méas de la no consideracion juridica como trabajo del trabajo en el propio hogar.

46 E| grupo parlamentario socialista exigia en la proposicién de ley 122/000253 de «ampliacién de los derechos que posi-
biliten una real conciliacién de la vida profesional y familiar de los trabajadores y trabajaBotatin, Oficial de las
Cortes Generales, 15 de noviembre de 2002, la configuracién de una suspension por paternidad, compatible con la sus-
pensién por maternidad actual, con una duracion de cuatro semanas ininterrumpidas ampliables por parto multiple en
dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo, y que el padre podra disfrutar hasta la edad de nueve meses del hijc

47 En palabras de BRENOGONZALEZ-ALLER, Ignacio, «Aspectos criticos del disfrute por el padre del permiso de materni-
dad a opcién de la madredl,., nim. 38, http://www.laley.net
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Visto y demostrado que es insuficiente que las decisiones empresariales que tengan la
maternidad como fondo sean anuladas posteriormente por la justicia, la idea a difundir es que el
empresario interiorice la igualdad en el reparto de obligaciones familiares, y la Unica solucién es
configurar durante un periodo que pudiera ser de seis semanas un permiso de paternidad irre:
nunciable e intransferibf8. No es ésta la linea que parece seguir el IV Plan de igualdad de opor-
tunidades, que no obstante hacer referencia al mismo parece que lo configura como un permisa
de cardcter voluntari.

3.4. La doble jornada laboral y las soluciones para una conciliacién real de la vida familiar y
laboral.

En el mercado de trabajo subsisten con fuerza los problemas de género y la incorporacién de
la mujer se ha tornado un proceso irreversila pesar de lo cual la tasa de paro femenina es con-
siderablemente mayor que la masculina, estadisticas que aumentan si nos encontramos con mujere
gue tienen intencion de ser madres o que tienen cargas familiares. En el fondo de esta dificultad late
la falsa idea de que la contratacién de mujeres que tienen o van a tener responsabilidades en el hogi
genera mayores tasas de absentismo laboral y bajo rendimiento porque, al dia de hoy, de ser madr
y del cuidado de la familia se ocupa el sexo femeHirsdemas, las mujeres siguen accediendo al
empleo en mucha mayor medida que los hombres a través de contratos a tiempa parciatti-
vidades de baja cualificacion (ocupaciones feminizadas o empleos de «cuello rosa»). Asimismo
siguen percibiendo en muchas ocasiones un salario inferior al de los varones por un trabajo de igual

48 En Noruega existe la llamada cuota paterna, que es un periodo de excedencia de 4 semanas reservadas al padre. Su ob
tivo es animar a los padres a participar mas animadamente en el cuidado de sus hijos. Ha resultado ser un modo muy
efectivo de hacer que los padres se acojan a esta excedencia ya que actualmente 8 de cada 10 lo solicita. La experienci
ha probado que los esquemas de género neutral no son suficientes y la cuota por paternidad es un buen modo de probe
como la legislacion puede modificar el comportamie@fo.HJerT, Jorun, «Norvegian family Policysp. cit.

49 Ello no obstante hace referencia al mismo como instrumento de conciliacién de la vida familiar y laboral. Entre las medi-
das que el IV Plan de igualdad de oportunidades destaca en este aspecto se encuentran las siguientes: se prevé que
Instituto de la Mujer, como organismo responsable, realice un estudio sobre el disfrute de los permisos parentales, que
permita conocer y detectar las causas por las que los hombre no hacen uso de estos derechos. El mismo 6rgano debiel
promover que el acceso de los trabajadores a la formacion continua se realice, parcialmente, en horario laboral y reali-
zara campafias de sensibilizacién dirigidas a la sociedad sobre los beneficios de compatibilizar la vida familiar y labo-
ral, en las que se promueva la implicacion de los hombres en las tareas domésticas.

50 Segun la EPA del cuarto trimestre de 2003 en Espafia hay 7.743.800 trabajadoras. Ello indica, sin lugar a dudas, que la
plena incorporacion de la mujer al mundo laboral es uno de los acontecimientos mas importantes del siglo XXI.

51 Las estadisticas ayudan a corroborar esta idea ya que la EPA 2002 indica que 300 hombres hicieron uso del permiso de
maternidad frente a 47.100 mujeres, lo que supone un 0,64 por ciento.

52 En cuanto al tipo de contrato, el 81,57 por ciento de las jornadas a tiempo parcial las realizan las mujeres y sélo un 35,44
accede a jornadas a tiempo completo (lo correcto seria promocionar un trabajo a tiempo parcial de calidad sin afectar a
las carreras profesionales a largo plazo y con un nivel de proteccién social razonable). Sélo algo mas de 1/3 de la con-
tratacion indefinida tiene como destinatarias a las mujeres, lo que supone el 38,02 por ciento y la contratacién perma-
nente a lo largo del tiempo tan sélo afecta al 37,49 de ellas. Un 43,71 por ciento de las mujeres que trabajan tienen un
contrato temporal (los contratos de interinidad, por ejemplo, estan cubiertos en un 79,19 por mujeres) y la relacion labo-
ral discontinua afecta al 66,57. Otro tipo de discriminacion se refiere al tipo de ocupacioén de las mujeres. Hay una gran
concentracién en las categorias de menor reconocimiento social y econémico (el 48,19 por ciento de las mujeres desem-
pefia trabajos de baja cualificacion) y contindian rigiendo los roles de asignarles determinados tipos de trabajo y catego-
ria profesional (por ejemplo, el 61,31 de los trabajos administrativos los realizan mujeres) que tradicionalmente vienen
desempefiando dando origen a lo que conocemos como segregacion ocupacional. Por otra parte, el llamado techo de cris
tal hace que sélo el 1/3 de las mujeres, el 30,58 por ciento accedan a puestos de direccién en las empresas. UGT, 8 d
diciembre de 2003http://www.ugt.es
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valor (sobre todo en empleos més cualificados a los que la mujer accede pero sin olvidar la presen-
cia de ese techo de cristal que provoca que sélo el uno por ciento de los puestos directivos estén ocu
pados por mujeres).

A todas estas desigualdades se suma la provocada por la atencion a personas dependiente:
gue conduce a las mujeres, en muchos casos, a optar entre su vida laboral o su vid&.festdiar
incorporacion de la mujer a la vida laboral ha de llevar aparejada, necesariamente, un cambio en el
sistema de valores tradicional. La conciliacion entre la vida laboral y familiar y el reparto justo y
equitativo de las tareas domésticas entre ambos miembros de la pareja son dos cuestiones basic:
que, a pesar de la resistencia y de la inercia de ambos sectores, ha de introducirse indeleblemente €
la estructura soci&k. En la familia, el Gnico instrumento existente para la consecucién del reparto
de cargas es la sensibilizacién y la concienciacion de la igualdad de tareas entre hombres y mujeres
En el trabajo, existen instrumentos de actuacién mas rapidos y directos ,tales como las politicas legis-
lativas, las politicas empresariales de conciliacién y la promocion desde la negociacion colectiva. A
estos tres aspectos dedicaremos las paginas siguientes:

3.4.1. Férmulas legales de conciliacion.

a. Reduccioén de jornada y excedenébas

Recientemente se ha denunciado, a nuestro juicio de forma abierta y muy acertada, que la conci-
liacién entre trabajo y familia no se promueve desde la Seguridad Social cuando se ejercita el derechc
a la reduccion de la jornada o excedepfcigl MTSS propone, entre las actuaciones a realizar en el tri-

53 Los estudios sociolégicos constatan que, tanto en el caso de los hijos como de los ascendientes o personas mayores, |
responsabilidad de atender a estas personas recae todavia principalmente sobre ellas, lo que a menudo conlleva dificul-
tades para mantener su empleo y menores posibilidades para retomar tardiamente su carrera profesional (Commissior
Européenngl995). La comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
y la Conmite de las Regiones «Hacia una estrategia marco comunitaria sobre la igualdad entre hombres y mujeres (2001-
2005) COM (2001-2005) 335 final), contiene en un anexo interesantes datos sobre los indices de empleo de los trabaja-
dores con edades comprendidas entre los 20 y 44 afios. La tasa de empleo femenino disminuye en todos los paises cuar
do las mujeres tienen hijos pequefios, mientras que con la tasa de empleo masculina ocurre lo contrario: el indice de
empleo de los hombres aumenta, curiosamente, cuando en su hogar hayGfn AigsUELLES BLANCO, Ana Rosa,

«Vida laboral versus vida familiar. Reflexiones sobre el estado de la cuestién a raiz de las Gltimas rélormas» 6,
semana del 3 al 9 de febrero de 2003, ref. V, torhtigd;//www.laley.net

54 Cfr. IV Plan de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.

S5 Articulo 37.5 del ET: «Quién por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algiin menor de 6 afios o un minus-
valido fisico, psiguico o sensorial, que no desempefie una actividad retribuida, tendra derecho a una reduccién de la jor-
nada de trabajo, con la disminucion proporcional del salario entre, al menos, un tercio y un maximo de la mitad de la
duracién de aquélla.(...) La reduccién de jornada contemplada en este apartado constituye un derecho individual de los
trabajadores, hombres o mujeres. No obstante, si dos 0 mas trabajadores de la misma empresa generasen este derecl
por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su ejercicio simultaneo por razones de funcionamiento de la
empresa». Y el articulo 46.3 del ET: «Los trabajadores tendran derecho a un periodo de excedencia de duracién no supe-
rior a tres afios para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza como por adopcion, o en los
supuestos de acogimiento tanto permanente como preadoptivo, a contar desde la fecha del nacimiento, o en su caso, di
la resolucion judicial o administrativa. (...). No obstante, si dos o0 mas trabajadores de la misma empresa generasen este
derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su ejercicio simultaneo por razones de funcionamiento
de la empresa (...). Durante el primer afio el trabajador tendra derecho a la reserva de su puesto de trabajo. Transcurridc
dicho plazo. La reserva quedara referida a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente».

56 véase al respectadeezGanpia, Juan, «Seguridad Social y conciliacion de la vida familiar y laboral: reduccion de jor-
nada y excedenciasAS, nimero 15, enero 2004, pag. 46.
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mestre 2003-200%, estudiar el sistema de la Seguridad Social y analizar la incidencia que sus hormas

tienen sobre las mujeres, asi como detectar las discriminaciones directas que aun persisten con la fine
lidad de promover las reformas necesarias para su correccion. Algunas de las lagunas juridicas discri
minatorias con las que se van a encontrar son tan evidentes como las que se denuncian a continuacio

La excedencia y la reduccion de jornada por cuidado de hijos son derechos de la madre o el
padre, supuesto de titularidad compartida del derecho, resolviéndose su disfrute a través de un acuel
do entre ambos progenitores: no es un derecho individual, lo que, desde la perspectiva del repartc
de las cargas familiares, merece criticas, al degenerar habitualmente en un disfrute $8reahiop
naturalmente, durante el periodo obligatorio de la licencia de maternidad, ya que durante ese perio-
do la madre no puede suspender el disfutEn los dos afios siguientes al primero en la exceden-
cia por cuidado de hijos se da un vacio de cotiz&€idreniendo esto en cuenta, parece que el IV
Plan de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres tiene intencion de enmendarlo de algu
na forma, y prevé estudiar la posibilidad de considerar como periodo de cotizacion efectiva el segun-
do afio de excedencia por cuidado de Hijosa reduccion de jornada se equipara a efectos de coti-
zacion al trabajo a tiempo parcial pero sin gozar de las ventajas de cotizacion ficticia incrementada
del trabajador a tiempo parcfél Sorprende también la escasa duracion de ambos deféchsis
la reduccién de jornada por cuidado de hijos sélo se puede utilizar hasta los 6 afios, convirtiéndose
luego en reduccion de jornada por cuidado de familiares. Y la excedencia por cuidado de hijos es
sélo por tres afios desde el hacimiento del recién nacido. Por Ultimo, comentar que tanto en los supues
tos de excedencia como en los de reduccién de jornada, la critica mas extendida es la inexistenciz
de algun soporte econdmico que permita a las familias hacer frente durante esos periodos a la pér
dida de ingresos que conlleva la disminucién de la actividad ldoral

57 |V Plan de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres 2003-2006. Area: Promacién de la calidad de vida de
las mujeres.

58 El articulo 37.4 del ET establece que el permiso podra ser disfrutado indistintamente por el padre o la madre en el caso
de que ambos trabajen.

59 La regulacién aparece pensada con relacién a la filiacién natural, tanto si es matrimonial como extramatrimonial, resul-
tando indiferente, asi pues, el estado civil de los progenitores. De este modo, no ostenta derecho alguno el marido de la
madre (si no es el padre), ni la esposa del padre (si no es la madre). También aparenta excluida la filiacién adoptiva y el
acogimiento, preadoptivo o permanente, aunque, en una perspectiva teleoldgica, su inclusion es raamrable. L
AROCHENA, José Fernando, «Los derechos de los progenitores en caso de parto prematuro u hospitalizacion de neonato
subsiguiente al partosp. cit.

60 Sin perjuicio de que se pueda celebrar un convenio especial con la Seguridad Social y la aplicacion de la teoria del parén-
tesis. Es de destacar que la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion de familias numerosas amplia el periodo de
cotizacion efectiva en supuestos de excedencia por cuidado de hijos, afiadiendo un segundo parrafo al articulo 180b de le
LGSS en el que el periodo de cotizacion efectiva tiene una duracion de 15 meses en familias numerosas de categoria gene
ral y de 18 meses en familias numerosas de categoria especial. Lo mismo ocurre con el periodo de reserva del puesto d
trabajo (en el que se afiade un nuevo parrafo al articulo 46.3 del ET y se reforma en el mismo sentido el articulo 29.4 de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica) que se extiende hasta un méaximo de
15 meses en familias numerosas de categoria general y hasta 18 meses en familias numerosas de categoria especial.

61 Ademas, entre las actuaciones que en este sentido se propone realizar el IV Plan de igualdad de oportunidades esta €
estudiar en el ambito de la Seguridad Social la posibilidad de que a las mujeres trabajadoras se les reconozca como perio
do de cotizacién efectiva al menos un afio por cada hijo o hija.

62 problemas que el trabajador podria solucionar con la celebracién de un convenio especial que por otra parte, no con-
templa las prestaciones de IT y desempleo. No resulta aplicable tampoco la teoria del paréntesis que si se aplica para la
excedencias.

63 Criticas realizadas porieezGanpia, Juan, «Seguridad Social y conciliacion de la vida familiar y laboral: reduccién de
jornada y excedenciasep. cit, pag.51.

64 En este sentido, la Generalitat de Catalufia, Ley 6/2002, ha concedido recientemente a sus funcionarios la posibilidad de
solicitar reduccién de jornada por motivos familiares sin pérdida de retribucién y también esta politica la han empezado
a llevar a cabo algunas de las grandes empresas privadas del pais. Es de esperar que en el futuro prosperen iniciativas ¢
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b. Permisos para atencion a intereses familiares.

El ET prevé 15 dias naturales por matrimonio, dos dias por nacimiento de hijo o falleci-
miento, accidente o enfermedad graves u hospitalizacion de parientes hasta el segundo grado d¢
consanguinidad o afinidad. Si para ese fin se necesita desplazamiento, entonces el plazo sera d
cuatro dias y un dia por traslado del domicilio habitual, y por el tiempo indispensable para reali-
zar examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto que deban realizarse dentro de la joi
nada de trabajo (art. 37.3 a, b, c, f). Nos detendremos en dos aspectos que en relacién con el tem
gue estamos estudiando consideramos dignos de resefiar. En primer lugar, los dos o como maxi-
mo cuatro dias (salvo ampliacion por convenio colectivo, claro esta) que se otorgan por nacimiento
de hijo y que, evidentemente, y teniendo en cuenta que los hijos biolégicamente solo los pueden
tener las mujeres, se ofertan a los padres. No tenemos otro calificativo que considerarlos escaso:
y sobre todo anticonciliatorios, teniendo en cuenta la inexistencia en nuestra legislacion del per-
miso de paternidad y la necesidad de renuncia expresa por parte de la madre para que el padre dis
frute de parte del mismo. En segundo lugar, respecto a la prevision de los articulos 26.5 de la LPRL
y 37.3f del ET, relativos al derecho de la trabajadora embarazada a ausentarse para la realizacior
de exdmenes prenatales y técnicas de preparacion al parto se ha indicado que, mas que beneficia
podria tener un efecto de repercusion negativa sobre la propia trabajadora, proponiéndose solu-
ciones alternativas de facil puesta en practica que deberian ser tenidas en cuenta de cara a pont
en marcha en las empresas politicas de conciliacion, asi como desde el propio Estado. De tal forma
se hace referencia a conciertos entre empresas y centros de salud publicos o privados para permi
tir la realizacién de los exdmenes y técnicas de preparacion de forma gratuita fuera de las horas
laborales, aplicacion de beneficios adicionales a las empresas como reintegrarles total o parcial-
mente las remuneraciones abonadas a las trabajadoras, o permitirles reducir el tiempo de permi-
so de las cotizaciones de la Seguridad Sétial

c. La hora de lactancia.

Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendran derecho a una hor:
de ausencia del trabajo, que podran dividir en dos fracciones. La mujer, por su voluntad, podra sus-
tituir este derecho por una reduccion de su jornada en media hora con la misma finalidad. Este per-
miso podra ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre en caso de que ambos trabajen
No tiene sentido esta Ultima afirmacion puesto que si la mujer no trabaja, el padre no tiene derecho
a la hora de lactancia. Asi pues, es la mujer la titular del mismo y lo podra ser el marido previa renun-
cia de la madre. Lo que nos debemos preguntar es cudl es el actual sentido de la hora délactancia

esa indole. Ver al respectaiez Awvarez, Maria José y BRez-CorTESCONTRERAS Pilar, «Andlisis econdmico y juri-
dico de la vida familiar y laboral ...ep. cit.,pags. 83-95. En algunos paises como Finlandia, Suecia y Dinamarca exis-
te un subsidio parental pagado durante un periodo de tiempo variable (158 dias en Finalandia, 480 en Suecia y 52 sema-
nas en Dinamarca) tras la conclusién del permiso de maternidad.

65 | ousapaAROCHENA, José Fernando, «La proteccion de la salud laboral de las trabajadoras embarazadas, parturientas o
en periodo de lactanciaél, nim. 38, pag. 720.

66 E| IV Plan de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres prevé como objetivo de conciliacién estudiar la posi-
bilidad de adecuar el permiso de lactancia a las necesidades emanadas de las circunstancias laborales actuales.
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En la gran mayoria de los casos la lactancia materna no sobrepasa los cuatro meses coincidentes c¢
la baja de maternidad por lo que la hora o media hora en dos fracciones se intentard acumular pari
alargar su disfrute. Es mas l6gico adaptarse a los nuevos tiempos y ampliar directamente la baja d¢
maternidad en perjuicio de esta hora de lactancia, que si el empresario no permite acumular puede
caer en saco roto y hacer que la trabajadora renuncie a su disfrute o la utilice para otros fines. Pol
las mismas razones antes explicadas de que la lactancia a partir de los hueve meses no suele ser Iz
tancia materna, no tiene sentido que la titularidad del mismo siga correspondiendo a la mujer.

Por otra parte, denunciamos también, a la vez que reclamamos, la equiparacién de la lac-
tancia natural a todos los efectos a la prestacion de riesgo durante el embarazo puesto que enter
demos que responde al mismo fin y es el mismo el bien juridico protegido. La posibilidad de
cambio de trabajo, si existe riesgo para el lactante, se regula en nuestra normativa aunque, 16gi-
camente, serd necesario previo justificante médico de que se estd ejerciendo la lactancia mater
na. Incluso podria proponerse una suspension de la relacion laboral a modo de prestacion de ries
go durante el embarazo en un periodo limitado de lactancia natural (hasta la edad dé9,meses
si existe imposibilidad de desarrollar la funcion laboral sin riesgo para la salud de la trabajado-
ra. En todo caso, entre los objetivos del Plan de igualdad de oportunidades para el proximo trie-
nio estd también el extender la proteccion prevista para el supuesto de riesgo durante el emba:
razo al periodo de lactancia natuil

d. Partos de prematuros o necesidad de hospitalizacion del recién nacido.

Pendiente de solucién quedan todavia algunos aspectos relativos a estos supuestos. Asi pue:
debemos entender que el derecho de visita hospitalaria de 3 horas (1 remunerada y 2 sind@®munerar
es un derecho de disfrute indistinto por el padre y la madre y simultaneo, como son los distintos per-
misos que el ET concede por hospitalizacion de familiares. La laguna que se plantea es si el permi-
so debiera ser ampliado en funcién del nimero de hijos hospitalizados, los cuales pueden ser ma:
de uno, la finalidad de dichos derechos nos lleva a la respuesta afirffhdtisg otras circunstan-
cias que debieran también ser tenidas en cuenta de cara a la ampliacion de las horas correspondiel
tes como, por ejemplo, la distancia del trabajo al hospital.

67 periodo de nueve meses que viene siendo pacificamente aceptado para una posible suspensién por lactancia en supue
to de riesgo en el desempefio del puesto de trabajo.

68 | ousapa expone que, segln lo dispuesto en el parrafo 4.° del articulo 26 de la LPRL, todas las reglas expuestas seran
también de aplicacion durante el periodo de lactancia si las condiciones de trabajo pudieran influir negativamente en la
salud de la mujer o del hijo y asi lo certificase el médico que, en el régimen de Seguridad Social aplicable, asista facul-
tativamente a la trabajadora. Los articulos 4 y 5 de la Directiva comunitaria no hacen distincion entre trabajadora emba-
razada o que haya dado a luz y trabajadora en periodo de lactancia, por lo que en virtud del principio de primacia del
Derecho comunitario sobre el Derecho interno, tal regla se debe tener por no puesta, a salvo de lo dispuesto para el tra:
bajo nocturno. busaba AROCHENA, José Fernando, «La proteccién de la salud laboral de las trabajadoras embarazadas,
parturientas o en periodo de lactanc@p,cit.,pag.718. En todo caso, la situacion de lactancia ha de ser acreditada por
la mujer trabajadora puesto que la proteccién en dicha situacién no se puede constrefiir temporalmente.

69 Se prevé la extension analdgica de este supuesto a la hospitalizacién de los hijos adoptados.

70 Asf concluye lousapa AROCHENA, José Fernando, «Los derechos de los progenitores en caso de parto prematuro u hos-
pitalizacién de neonato subsiguiente al parfiario La Ley, nim. 5543, afio XXIIl, 14 de mayo de 2002, Ref. D-130,
pag. 1.685, tomo 4.6 Ley. Nexus. Actualidad
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e. Concrecion horaria.

Nos recuerda el ET en el apartado 6 del articulo 37 que le corresponde al trabajador la con-
crecion horaria y la determinacioén del periodo de disfrute del permiso de lactancia y de la reduccién
de jornada, dentro de su jornada ordinaria. Légica afirmacion por otra parte porque si no fuera asi
¢ de qué conciliacion estamos hablando? No hariamos sino adaptarnos con un horario mas flexible
a las necesidades de la empresa. En cuanto al preaviso de 15 dias para la reincorporacion al trabaj
debemos entender que resultara obligatorio cuando sepamos con dicha antelacion la fecha de incor
poracidn, porque hay supuestos como los de hospitalizacidn, en los que no seréa posible el aviso cor
tanta antelaciom.

f. Contratacion de un cuidador.

La ley 40/2003, de proteccién de las familias numerosas (BOE de 19 de noviembre), estable-
ce una bonificacion del 45 por ciento en las cuotas de la Seguridad Social a cargo del empleador pare
la contratacién de un cuidad®r La idea sorprende por su novedad y, ademas, parece responder a
un verdadero espiritu de conciliacién viendo las necesidades de ayuda que tienen los trabajadores
trabajadoras con cargas familiares. Pero tristemente nada suele ser lo que parece y la bonificacior
existe, pero solo en el supuesto de familias numerosas cuando ambos ascendientes trabajen por cue
ta ajena o propia fuera del hogar o estén incapacitados para tfhatangan un nimero inusual
de hijos. La bonificacion para la contratacion de un cuidador deberia alcanzar a quien tenga res-
ponsabilidades familiares, desde un hijo, hasta una persona mayor o un incapacitado a cargo, sin per
juicio de que el aumento de hijos suponga mas gastos y sea compensado con una ayuda adicione
por cada hijo que se tenga. Desde la Union Europea se apuesta como forma de conciliacion por parte
del Estado ofertar ayudas en metélico y bonos (cupones cuidado-educacion, cupones para la con:
tratacion de una persona en el domicilio, cupones de servitiba)verdadera intencion de esta ley

71 La concrecion horaria es atribucién del propio trabajador y, en caso de discrepancia con el empresario remite la norma
a un procedimiento rapido y sin recurso (art. 138 de la LRijsAbAAROCHENAdICe que idéntica remisién debié hacer-
se a la prohibicion de despido (art. 53.4 del ET), pero no se ha hecho, aunque, a su juicio, dapsusneatamiegis-
lativo susceptible de solucion por via hermenéutica: no es l6gico privar a los padres de un neonato hospitalizado de una
garantia concedida a los demas padres, cuando la pretension legislativa es, en atencién a su situacion, concederles un
mayor dosis de proteccion. Destaca el autor que la remision al articulo 37.6 del ET merece alguna matizacién adicional
ya que, cuando dice que el trabajador debera preavisar al empresario con 15 dias de antelacion la fecha en la que se reir
corporard a su jornada ordinaria, debemos considerar la imposibilidad de su aplicacién en la mayoria de los supuestos
puesto que ¢,como exigir que preavise 15 dias antes de que finalice la hospitalizacion si él la conoce con bastante menos
antelacién? Aqui deberian entrar en juego, tanto por parte de la empresa como por parte del trabajador, las reglas de le
buena fe. busabAAROCHENA, José Fernando, «Los derechos de los progenitores en caso de parto prematuro u hospita-
lizacién de neonato subsiguiente al partip:,cit.

72 En las condiciones que se establezcan reglamentariamente en desarrollo de la ley.

73 Cuando la familia numerosa ostente la categoria de especial, para la aplicacién de este beneficio no sera necesario que
los dos progenitores desarrollen cualquier actividad retribuida fuera del hogar. La condicion de familia numerosa espe-
cial es la de cinco o mas hijos, o la de cuatro hijos de los cuales, al menos tres procedan de parto, adopcién o acogimientc
permanente o preadoptivo multiples. También lo seran las unidades familiares con cuatro hijos cuando sus ingresos fami-
liares, divididos por el nimero de miembros que las componen, no supere en cémputo anual el 75 por ciento del SMI,
incluidas las pagas extraordinarias. Cada hijo discapacitado computara por dos para determinar la categoria numerosa
(art. 9).

74 Informe sobre la conciliacién de la vida profesional, familiar y privada, de 23 de febrero de 2004 del Parlamento Europeo
(A5-0092/2004).
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como la de casi todas las normas relacionadas con la conciliacién de la vida familiar y laboral, y de
las que establecen medidas de discriminacion positiva para la contratacién de mujeres que acaba
de dar a luz, no es otra que Unica y exclusivamente el fomento de la natalidad en un momento en e
gue la mujer ha decidido pensar més en ella, en su formacion profesional, y menos en las pensione:
futuras de la sociedad. Una verdadera politica de conciliacion deberia articular medidas que traten
de manera conjunta el desarrollo de hombres y mujeres, el aumento de la tasa de actividad de la:
mujeres y la tasa de natalidad.

g. Medidas de fomento de empleo relacionadas con la maternidad, el aumento de la natalidad
y la incorporacion de la mujer al mundo laboral.

La Ley 62/2003 de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social,
establece las siguientes medidasaeento de empleo para el afio 2004

» Podran acogerse a una bonificaciéon del 100 por ciento en la cuota empresarial por contin-
gencias comunes, durante los 12 meses siguientes al inicio de la vigencia del contrato, las
empresas o trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos, sociedades laborales o cooperati
vas que contraten indefinidamente, incluida la contratacion de trabajadores fijos disconti-
nuos, a mujeres desempleadas, inscritas en la oficina de empleo los veinticuatro meses
siguientes a la fecha del parto

« Lareincorporacion efectiva de la mujer al trabajo en los dos afios siguientes a la fecha del
parto después de un periodo de suspensién de su contrato (temporal o indefinido) por mater-
nidad o excedencia por cuidado de hijos, dara derecho a una bonificacién en la cuota empre-
sarial por contingencias comunes del 100 por ciento durante los doce meses siguientes, asi
como la transformacion de los contratos de duracion determinada en indefinidos.

Las medidas de fomento de empleo, en este caso, estan exclusiva y excluyentemente relacio-
nadas con la incorporacién de la mujer al mundo del trabajo y el intento simultaneo de aumento de
la natalidad puesto que, aunque a las medidas de suspension del contrato de trabajo por excedenc
por cuidados de hijos se pueden acoger ambos padres de la criatura, solamente cuando se produz
la posterior incorporacién y contratacion de la mujer sera aplicada la bonificacién. Por tanto, no es
una norma neutral, y algtin autése ha atrevido a decir que indirectamente esta condicionando, en

75 Siempre y cuando no sea una contratacion realizada con una trabajadora que en los 24 meses anteriores haya prestac
servicios en la misma empresa, grupo de empresas o entidad mediante un contrato por tiempo indefinido; no sean tra-
bajadoras que hayan finalizado su relacion laboral de caracter indefinido en un plazo de tres meses previos a la formali-
zacion del contrato, 0 no se trate de incorporacién de socias trabajadores o de trabajo a cooperativas o sociedades labc
rales cuando hayan mantenido un vinculo contractual previo con dichas sociedades superior a los 12 meses. Tampocc
podran aplicar las bonificaciones las empresas que hayan extinguido o extingan, por despido declarado improcedente o
por despido colectivo, contratos que hayan sido bonificados. La exclusién afecta, por un periodo de doce meses desde
el momento de la declaracién de improcedencia del despido, o de la extincion derivada del despido colectivo, y a un
numero de contrataciones igual de las extinguidas.

76 LoPez GaNDiA, Juan, «Seguridad Social y conciliacién de la vida familiar y laboral: reduccién de jornada y exceden-
cias»,op. cit, pag. 49.
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una linea contraria a los objetivos de la Ley 39/1999, quién sea el que ejerza los derechos al permi-
so por maternidad y a la excedencia por cuidado de hijos e incluso su duracién (en la excedencia pot
cuidado de hijos se hace referencia a los dos afios posteriores a la fecha del parto cuando la duracié
méaxima son tres afios). Sorprende también, aspecto reiteradamente denunciado, que no se incluy
entre las medidas de fomento de empleo de madres recientes a las madres adoptivas. Maxime tenier
do en cuenta que la dificultad en el empleo no se vincula s6lo a causas bioldgicas sino ademas a cau
sas sociales relacionadas con el cuidado de los hijos, que afectan también a las madregadoptivas

h. Bonificaciones en las cuotas de Seguridad Social para sustituciones durante los periodos de
descanso por maternidad, adopcién y acogimiento

« Bonificacién del 100 por ciento de las cotizaciones, incluidas las contingencias profe-
sionales, desempleo y demas cotizaciones de recaudacidn conjunta, en los supuestos er
gue se celebre con un desempleado un contrato de interinidad, con objeto de sustituir,
hasta su reincorporacion, a un trabajador (y socio trabajador o socio cooperativista) que
tenga suspendido su contrato por riesgo durante el embarazo, maternidad, adopcién o
acogimiento.

 Bonificaciéon del 100 por ciento de las cotizaciones a cargo de la empresa, incluidas las de
recaudacion conjunta (desempleo, FOGASAy formacién profesional), correspondientes a
los trabajadores durante los periodos de suspensién de la relacion laboral o de la actividad
gue corresponda si son socios trabajadores incluidos en el Régimen de Autbnomos, a causa
de maternidad, adopcién o acogimiento, siempre que los trabajadores con su relacion labo-
ral suspendida hayan sido sustituidos mediante contratos de interinidad.

Seria deseable que se aplicasen también estas bonificaciones al supuesto de lactancia mate!
na que imposibilite desempenfiar sin riesgos el trabajo, una vez reconocida esta situacién
como interrupcion de la relacion laboral, y a la contratacion de interinos a tiempo parcial
en supuestos de reduccién de jornada.

i. Prestacion de proteccién por hijo a cargo.

En sus modalidades contributiva y no contributiva, referidas en los articulos 180 y 182 de
la LGSS, consiste en una asignacion econodmica por cada hijo menor de dieciocho afios o afecta-
do por una minusvalia en grado igual o superior al 65 por ciento a cargo del beneficiario, cual-
quiera que sea la naturaleza legal de la filiacidon siempre que se retinan el resto de los requisitos
exigidos en los articulos 181 y 183 de la LGSS para el acceso a las modalidades contributivas y
no contributivas respectivamerife Son unas prestaciones que van ligadas exclusivamente a aspec-

77 Ademas, no se ofrecen ventajas de incorporacion a las trabajadoras auténomas y las medidas se dirigen a los empleado
res y no a las trabajadorasousapa ARocHeNA, José Fernando, «El fomento del empleo de las madres recientes»,
Aequalitas, Revista Juridica de igualdad de oportunidades entre Mujeres y Hombmeso 13, julio-diciembre 2003,
péag. 41.

78 Cuantia ampliada para las familias numerosas por Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccién a las familias nume-
rosas (BOE de 19 de noviembre).
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tos econémicos y que combinan una realidad que en esta sociedad resulta utépica, puesto que la
ayudas por hijos van unidas a unos ingresos familiares tan escasos que su simple existencia difi-
culta enormemente la posibilidad de tenerlos, educarlos y alimentarlos, amén de la escasa cuan
tia de las propias ayudas.

3.4.2. Politicas empresariales de conciliacion.

La empresa puede y debe ser «socialmente respongghtegue significa que debe estar
preocupada por que sus trabajadores y trabajadoras puedan conciliar la vida familiar con la vida labo-
ral y tratar de facilitarles algunos aspectos relativos a esa concii&difureda mucho por hacer en
este terreno, pero esta probado que las empresas concienciadas y que actian conforme a dichos val
res tienen menores indices de absentismo laboral y mayor productividad de un colectivo de trabaja-
dores satisfecho con lo que héteEl hecho de que las empresas tengan en cuenta la conciliacién
no constituye un coste, sino mas bien una inversién util y pertinente que favorece el crecimiento a
largo plazos2.

Son ejemplos de politicas de empresas socialmente responsables las sRjuientes

a. Concesion de beneficios extrajuridicos.

Constituyen este grupo seguros privados, planes de pensiones u otro tipo de ayudas de carac
ter material que responden a necesidades de la familia (tarjetas para pago de gasolina o tarjetas d
teléfono con posibilidad de uso fuera de las horas laborales).

79 El 18 de julio de 2001 la Comisién de las Comunidades Europeas presentd el llamado Libro Verde para fomentar un
marco europeo para la responsabilidad social de las empresas. (COM(2001) 366 final, nim. 7). El Libro Verde afirma
que la responsabilidad social de las empresas es esencialmente un concepto con arreglo al cual las empresas decide
voluntariamente contribuir al logro de una sociedad mejor y un medio ambiente mas limpio. Uno de los desafios mas
importantes a los que se enfrentan las empresas es atraer a trabajadores cualificados y lograr que permanezcan a su s¢
vicio. El Libro Verde propone un equilibrio entre trabajo, familia y ocio. VéaseApba Rusio, Valle, «El derecho a

conciliar familia y trabajo. Marco legal y ético de los negocibsmilia y Trabajo op. cit, pag. 145.

El IV Plan de igualdad de oportunidades prevé que se incentive a las empresas que faciliten planes de accién para con-

seguir la conciliaciéon de la vida familiar y laboral.

La falta de conciliacion es un arma de doble filo porque, aparte de los problemas en el &mbito laboral arriba menciona-

dos de absentismo y productividad en el &mbito familiar, las consecuencias repercuten en la salud de los trabajadores y

trabajadoras, en forma por ejemplo de estrés y ansiedad, y en la delegacion del cuidado de los hijos en los abuelos o cui-

dadores.

82 |nforme sobre la conciliacién de la vida profesional, familiar y privada, de 23 de febrero de 2004 del Parlamento Europeo
(A5-0092/2004).

83 E| 10 por ciento de las empresas espafiolas tienen un conjunto de politicas familiarmente responsables. Los sectores
con mano de obra escasa, como la consultoria, el mercado electrénico, las telecomunicaciones y otros sectores de ser
vicios, suelen ser mas proclives a implantar politicas familiarmente responsables. Directores de recursos humanos en
grandes empresas que tienen un alto porcentaje de mujeres empleadas y directivas, y que operan en un sector con esc
sez en el mercado laboral, tienen claros motivos para considerar programas de trabajo-familia como herramienta para
atraer y retener empleados. Un estudio mas completo sobre la enumeracion expuesta de empresas politicamente res
ponsables en®@NcHILLA ALBioL, Nuria, «Conciliacion de la vida familiar y laboral en la empreSamjlia y Trabajo,
op. cit, pags. 133-142.
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b. Politicas de flexibilidad en atencion a las necesidades familiares.

Se trata de supuestos relativos, por ejemplo, a ampliacién de la duracién de la baja de mater-
nidad, ampliacién de los permisos por otros motivos familiares, ampliacion del plazo de reserva for-
zosa del puesto de trabajo en las excedencias, fomento de las reducciones de jornada con manten
miento de la retribucién, incentivacion del disfrute paterno de la baja de maternidad, adecuacién del
permiso de lactancia a las necesidades de las trabajadoras, impulso al disfrute de los permisos pate!
nales por horas, y fomento del teletrabajo.

c. Apoyo profesional.

Las politicas de apoyo profesional suelen incluir: cursos de gestion del estrés, de adaptacion
al trabajo con responsabilidades familiares, asesoramiento psicolégico, politicas de sensibilizacion
y de concienciacién que ayudan a un equilibrio entre el campo laboral y el &mbito privado.

d. Politicas de servicios con el objetivo de reducir la carga de trabajo extra laboral del empleado.

En estos casos la empresa suele ofrecer servicios de limpieza, compensacion o bonificaciones
por contratacion de un cuidador, servicios de guarderia con horarios que se adaptan a los horarios
laborales4. En relacion con las guarderias sorprende que, siendo algo emergente, sea ya objeto de cri:
ticas basadas, en la mayor parte de los casos, en que responden a intereses de los padres, no siem
coincidentes con los de los hijos. Asi pues, se hace referencia a que las condiciones medioambientale
de los poligonos industriales no son las mas éptimas para los intereses de los menores, se indica que Ic
padres no tienen en cuenta a la hora de la eleccién la calidad pedagdgica de las mismas, o que la atel
cién educativa de criaturas de 0-3 afios dependeria del tipo de contrato de sus padres (entendemos q
teniendo que cambiarles de centro en funcion de la duracién del contrato de los padres, por ejemplo), €
incluso que puede ir contra los derechos laborales de las trabajadoras puesto que suponen una puer
abierta a que las empresas puedan alargar la jornada laboral de sus trabajadores y trébajadoras

Todo ello no obstante, la realidad nos indica que los empleados, y sobre todo las empleadas,
suelen optar a pesar de existir en la empresa a este tipo de politicas, por no acogerse a las misme
porque a medio plazo ello supone el fin de su carrera profesional. El reto no es sé6lo implantar este
tipo de estrategias sino la consecucién de un cambio de cultura empresarial.

84 E| Consejo Europeo de Barcelona de marzo de 2002 establecié que los Estados miembros debian eliminar los obstacu-
los a la participacion de las mujeres en el mercado laboral y que debian crear antes de 2010 estructuras de acogida par:
al menos el 90 por ciento de los nifios de edad comprendida entre los 3 afios y la edad de escolaridad obligatoria y al
menos el 33 por ciento de los nifios menores de 3 afios. Dichas estructuras debian estar localizadas en el campo y la ciu
dad en la misma medida. Espafia tiene uno de los niveles mas bajos de la UE de cobertura de escuelas de infancia par
nifios y nifias de 0 a 3 afios. Soélo el 8 por ciento de los y las menores de 3 afios tienen plaza en una escuela de infanci
publica, frente al 44 de Dinamarca, el 40 de Suecia o el 23 de Francia. Al respenTGRRALBO, Rosa, «Hacia un
equilibrio entre el trabajo productivo y el reproductivo», Ponencia presentadé@rgetso Internacional sobre mujer
y emplegVitoria-Gasteiz 9 y 10 de octubre de 2003.

85 La opcién que proponen quienes hacen estas criticas es la ampliacién de la red de guarderias publicase/éase L
Carmen, «¢ Escuelas infantiles en las empresR&¥ista Trabajonimero 10, diciembre 2003, Secretaria Confederal
de la mujer de Comisiones Obreras, http://www.ccoo.es
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3.4.3. Promocién de la conciliaciéon desde la negociacion colectiva.

La negociacion colectiva tiene aqui, como en la totalidad de los aspectos laborales, una posicion
de vital importancia puesto que la consecucion de todos los objetivos planteados, y la subsanacion de
las lagunas juridicas que suponen discriminacion laboral por razon de género esta en manos de los age
tes sociales, al igual que la mejora de las condiciones minimas ya establecidas en las norrf@és legales

La negociacion colectiva es un instrumento idéneo para la difusidn de la igualdad entre hom-
bres y mujeres debido, entre otros aspectos, a que es expresion de dialogo y pacto, y que su proce
dimiento periodico de renovacion le da una mayor capacidad de adaptacion a la realidad sectorial,
ala de la empresay a las necesidades de los trabajadores y trabajadoras. Las potencialidades expt
sadas no han sido, sin embargo, utilizadas como debieran, por un lado, por la influencia de las
Ordenanzas Laborales y Reglamentaciones de Trabajo y preponderancia de los pactos salariales
de jornaday, por otro, por la falta de renovacion en la composicién de las mesas negociadoras en la:
que la participacion de las mujeres es es¥aka hasta ahora aun pobre referencia al tema, se refle-
ja tras un analisis déhforme sobre negociacién colectiva como mecanismo de promocidn de la
igualdad entre hombres y mujeresesion ordinaria del Pleno de 22 de octubre de 2003), del que
podemos extraer las siguientes conclusigpes

La Ley 39/1999 tiene una influencia creciente en la negociacion colectiva pero con desigual refe-
rencia dependiendo de la materia. Por niveles de negociacion cabe apreciar un mejor tratamiento de
las cuestiones en la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal. Al respecto, creemos que un ver
dadero espiritu de conciliacion que implica un necesario conocimiento de las necesidades concretas d
los trabajadores, demanda un mayor tratamiento de la materia en ambitos de negociacion inferiores.

En los convenios colectivos de &mbito nacional es habitual la transcripcion literal de los con-
tenidos de la Ley 39/1999 en la regulacion de la suspension del contrato por maternidad, adaptacior
infrecuente en los de nivel interprovincial, provincial y de empresa. Las excedencias, en cambio, no
suelen ser tratadas, en general, por la negociacién colectiva y cuando lo son, reciben un tratamien
to variado que pasa por hacer referencias al cuidado de hijos obviando el de otros féiliares
ausencia al trabajo o reduccién de jornada por lactancia (art. 37.4 del ET) y por guarda legal de meno-
res o discapacitados o cuidado de familiares (art. 37.5 del ET) se regulan tanto en la negociacion
sectorial estatal, como en la de &mbito inferior, pero normalmente con adaptacion literal a las nove-

86 Y asf nos lo recuerdan las normas legales. Mencionar, por ejemplo, que la Ley 40/2003 de proteccién de familias nume-
rosas, en su articulo 10, remite a la negociacion colectiva para establecer un régimen de preferencias en materia de dere
chos de los trabajadores, accién social, movilidad geogréafica, modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y
extincién del contrato de trabajo a favor de los trabajadores por cuenta ajena que formen parte de familias numerosas.
Recalcar que el IV Plan de igualdad de oportunidades establece que se proponga a los agentes sociales y econémicos gt
en la negociacion colectiva faciliten la posibilidad de disfrutar de los permisos paternales por horas en lugar de por jor-
nadas completas.

87 Conclusiones dehforme sobre negociacion colectiva como mecanismo de promocién de la igualdad entre hombres y
mujere(Sesion ordinaria del Pleno de 22 de octubre de 2003).

88 sin embargo, la aprobacion deuerdo sobre Negociacién Colectiva 206Bresent6 un paso importante, al definir una
serie de criterios generales para el tratamiento por la negociacién colectiva de diversas materias relacionadas con la igual-
dad entre hombres y mujeres.

89 se indica, no obstante, que algunos convenios recogen el derecho de reserva del mismo puesto de trabajo durante los tre
afios de duracién maxima de la excedencia.
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dades que fueron introducidas por la Ley 39/1999R0s permisos retribuidos vinculados al cuida-

do de hijos son, con diferencia, la materia mas regulada, mientras apenas se recoge en los convenia
la posibilidad de permisos para el cuidado de otro tipo de fami#iar8e afirma que es bastante
frecuente la prevision dentro del fondo social de ayudas econémicas para sufragar gastos de guar
deria, transporte escolar y gastos sanitarios o familiares.

Por otra parte, el factor tiempo se empieza a perfilar como esencial en el sistema de concilia-
cion de la vida familiar y laboral. Con frecuencia, los convenios colectivos establecen pactos de jor-
nadas irregulares que implican para las empresas una mayor flexibilidad para adaptarse a las nece
sidades de produccion y que pueden entrar en colisidn con las responsabilidades familiares de
trabajadores y trabajadoras. Para solucionarlo, algunos convenios prevén preavisos para la aplica:
cion de este tipo de jornadas y, de manera mas efectiva, clausulas que eximen de la prolongacién dt
jornada consecuencia de esa distribucion irregular a los trabajadores y trabajadoras en determinada
circunstancias relacionadas con las obligaciones familiares.

Son aspectos asimismo conciliatorios la jornada continuada de trabajo, los horarios flexibles
o la negociacion de clausulas que contemplen la supresién de las horas extraordinarias habituales ¢
su reduccién. Menos habitual es que se establezcan preferencias respecto a la eleccion del turno d
vacaciones para los trabajadores con hijos menores de edad. Algunos convenios prevén que en cas
de coincidencia entre las vacaciones y situaciones como maternidad o (en muy contadas ocasiones
riesgo durante el embarazo, se interrumpa el cémputo de las vacaciones y se disfruten terminado e
periodo de permis®.

Por ultimo, recordar que, no por casualidad, casi s6lo en el ambito de la Administracion Publica
encontramos medidas de accidn positiva que incentiven el ejercicio por los hombres de los derechos
laborales vinculados a la conciliacién de la vida familiar y lats8ral

90 Ejemplos de medidas de conciliacién que se han tomado (en muy contadas ocasiones, recordamos) son, entre otras, e
derecho a reduccion una hora de la jornada por lactancia, en vez de las fracciones de media hora; aumentar la edad de
hijo que da derecho a la reduccion de jornada; modificar el umbral minimo de reduccién de 1/3 de la jornada; elevar las
retribuciones por encima de lo que seria proporcional a la reducciéon de jornada.

Se suelen prever con frecuencia dias u horas adicionales de permiso retribuido en caso de nacimiento de hijo, enferme-
dad, hospitalizacion, consulta médica o necesidad de desplazamiento de un familiar. Hay ademas una incipiente apertura
a la realizacion de tramites de adopcion o ampliacion del ambito de los destinatarios a las parejas de hecho reconocidas.
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por sentencia de fecha 18 de marzo de 2004, en el Asunto: C-342:
«Merino Gémez c. Continental Industrias del Caucho, S.A.», plantea la cuestién relativa al solapamiento de la fecha de
descanso maternal y de la fecha fijada colectivamente para el disfrute de vacaciones de la plantilla. Ha resuelto que el
articulo 7.1 de la Directiva 93/104 CEE, el articulo 11, ap. 2, letra a de la Directiva 92/85/CEE, y el articulo 5, ap.1, de

la Directiva 76/207/CEE, han de interpretarse en el sentido de que una trabajadora podra disfrutar de sus vacaciones
anuales en un periodo distinto al de su permiso de maternidad. También en caso de coincidencia entre el periodo de per-
miso de maternidad y el fijado con caracter general, mediante un acuerdo colectivo, para las vacaciones anuales del con-
junto de la plantilla. Asimismo, la interpretacion del articulo 11, ap.2, letra a, de la Directiva 92/85, indica que, en el
mismo supuesto de suspension de la relacion laboral por maternidad, son las vacaciones mas largas, establecidas por |:
norma nacional, y no las minimas establecidas por la Directiva 93/104, las que tienen derecho a disfrutarse.

En algunas comunidades como el Pais Vasco y Asturias se premia con tiempo adicional retribuido de permiso a los
empleados publicos de sexo masculino que se acojan al permiso vinculado a la suspension del contrato por nacimiento,
adopcién o acogimiento. En otras como Catalufia, se acordd la flexibilizacion del horario de entrada y salida para per-
sonal con hijos menores a cargo, o el derecho a reduccién de jornada para el cuidado de hijos, manteniendo unas retri-
buciones por encima de las que corresponderian proporcionalmente a la reduécidgerdel Administracion-Sindicatos

para el periodo 2003-2004 para la modernizacion y mejora de la Administracién Péblitempla diversas referen-

cias al ejercicio de derechos vinculados a la conciliacién, acuerdo que algunas comunidades como Catalufia, Castilla-
Leo6n y Castilla- La Mancha han mejorado.
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La adaptacion del puesto de trabajo en caso de riesgo para el embarazo o la suspension de
contrato en el supuesto de que ello sea imposible (art. 26 LPRL) es el aspecto que menos ha calad
en la negociacion colectiva, de modo que la mayoria de los convenios no recogen ninguna referen-
cia a estas situaciones. Alo sumo, en ciertos convenios se regula algun tipo de mejora de la cuanti:
de la prestacién una vez producida la suspensién. La negociacion colectiva no subsana tampoco l¢
carencia de la LPRL en lo referente a la lactancia, y suele reproducir de forma literal la regulacion
del permiso retribuido para examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto que deben reali
zarse dentro de la jornada de trabajo.

3.5. La dificil conciliacion y el cuidado de los hijos asumido por las «abuelas-canguro».

La dificil conciliacion de la maternidad con la incorporacion de la mujer al trabajo ha hecho
surgir en los Ultimos tiempos una nueva protagonista en la familia: la abuela que se encarga del cui-
dado de los nifios y que colabora en el seno familiar en las mas variadas tareas domésticas. Segu
las encuestas, tres de cada cuatro madres trabajadoras tienen un familiar disponible, y éste es no
malmente la madre o la suedfaEllas se han convertido en importantes agentes activos del cuida-
do de la familia y ya se las conoce como «abuelas-maméa» o «abuelas-canguro». Mujeres mayore:
gue vuelven a ser amas de c&aque realizan un esfuerzo notable dirigido a lograr que sus hijas
y nueras puedan conciliar o, sencillamente, que puedan adquirir un mayor bienestar con dos sueldo:
en la unidad familiar, ahorrando de esta manera la cantidad que emplearian en la contratacién de ut
servicio de guarderia o similar, o bien como solucién alternativa e ineludible ante la insuficiencia de
una red publica de servicios sociadeshoc. Esta dedicacion de su tiempo Ilfrgenerosa y gra-
tuita, constituye un factor econémico oculto extraordinariamente importante y esta siendo objeto de
atencion también por la medicina, dado el notable aumento en ese sector poblacional de mujeres
mayores de 65 afios de los sintomas de estrés y de enfermedades cardiov&sculares

Abuelas, mas que abuelos, que realizan una aportacion al cuidado de personas dependientes
fundamentalmente de nifios, pero también de personas mayores que residen en el nicleo familiar
Las razones por las que recae mayoritariamente sobre poblacién femenina podria decirse que sol
tres: en primer lugar, por la condicién de mujer, dado que, como se ha dicho anteriormente, el cui-
dado es atribuido a ella, socioldgica y culturalmente hablando; en segundo lugar, por ser mayor su
esperanza de vid4, lo que tiene importancia cuando se habla de reparto de responsabilidades fami-
liares en términos de cuidado; y en tercer lugar, por la tradicién entre quienes contraen matrimonio,
de que la mujer sea varios afios mas joven que el marido, y en consecuencia esté abocada a cuid.
durante mas tiempo a los miembros el grupo familiar (marido y nietos, sobre todo).

94 Moreng, Luis, «Bienestar mediterraneo y supermujerep»git.

95 Como dice MRENQ, ibid., es la Gltima generacién de mujeres en Espafia que seran «dos veces» amas de casa. Y ademas
sera la Ultima generacién de amas de casa porgue la siguiente esta ya en gran medida incorporada al mundo laboral.

96 Seguin la Encuesta de empleo del tiempo 2002-2003 elaborada pditiNEnivw.ine.ek las personas de 65 y méas
afos disponen de 6 horas y media diaria de tiempo libre.

97 Puede verse @ARROMORALES, Antonio, El sindrome de la abuela esclava: pandemia del siglpeiXGrupo Editorial
Universitario, Granada, 2001.

98 Es de mas de tres puntos que la de los hombres. La esperanza de vida para quien alcance los 65 afios es de 16 afios v
por vivir para los hombres y de 19,8 para mujeres segun el Informe «Las personas mayores en Espafia», IMSERSO,
2000, pag. 5. Dicho Informe es iniciativa del Observatorio de Personas Mayores del IMSERSO. pag.8. En el mismo cons-
ta un millén méas de mujeres de edad (3.780.000) que de varones (2.723.000).
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Este importante rol social se ha puesto de relieve recientemente con ocasion de la aprobacién
de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacién del CC y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de relaciones familiares de los nietos con los alS#idlasnorma se inscribe dentro del
Plan de Apoyo a la Familia (2001-2004), que contempla varias modificaciones del Derecho de Familia,
entre ellas la que nos ocupa, y que persigue el fomento de la solidaridad intergeneracional. La modi-
ficacion legislativa pretende, segun la propia Exposicién de motivos, singularizar, de forma més
explicita y reforzada, el régimen de relaciones entre los abuelos y los nietos, tanto en caso de rup-
tura familiar, como en el caso de dejacion de obligaciones de los proge¥Rdres ello, garanti-
za el derecho de los abuelos de comunicacion y visita a sus nietos en supuestos de separacion, divo
cio y nulidad, con acuerdo o sin él, que el juez determinarg, teniendo siempre en cuenta el interés
del menor (arts. 90 y 94 CC); asimismo prevé el derecho a que nadie pueda impedir sin justa cause
las relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados —antes s6lo se aludi
a «parientes y allegados»— (art. 160 CC). Ademas, prevé la decisién jurisdiccional de encomendar
en primer lugar, a los abuelos la tutela de los hijos, antes de a otros parientes e instituciones (art. 10%
CC) y el derecho a relacionarse con el menor acogido (art. 161 CC).

Dejando a un lado la oportunidad de esta refdfhajue ademas ha generado una notable
oposicidnlo2 interesa destacar en este trabajo lo que tiene de reconocimiento de los abuelos en la
tarea de crianza del menor. Cuidado que se pone de manifiesto de una manera méas evidente en Ic
casos de crisis matrimonig®y en los de desampa¥e#, pero que tiene lugar de modo habitual en
muchos hogares que acuden a esta red de solidaridad familiar, poniendo en entredicho que nuestrt
concepto de familia sea realmente nuclear. El problema a medio plazo se planteara cuando esta:
abuelas dejen paso a otras generaciones que no podran asumir esa tarea de cuidado «informal».

99 BOE de 22 de noviembre. Véase sobre esta legnkNDEZ IBAREZ, Carmen, «La Ley 42/2003: relaciones de los hijos
con sus padres, abuelos, parientes y allegatad»ey,nim. 5.990, 5 de abril de 2004, pags. 1-BrMN NAJERA, M.2
Teresa, «Sobre el régimen de visitas abuelos/nietos. Apuntar las careidfiiS,nim. 77, nov. 2003, pags. 17-18;
LoPezFarALDOS, M.2 Dolores y @BRERA ScHWARTZ, Carlota, «Sobre el régimen de visitas abuelos/nietos. Buscar alter-
nativas»JURIS,nam. 77, nov. 2003, pags. 19-20.

100 Entre los principales impulsores de esta iniciativa esta la Asociacién Abuelos en Marcha (ABUMAR) porque son los
propios abuelos quienes ven cémo después de haber participado en la crianza del nifio, pueden perder todo contacto cor
él si en un proceso judicial de separacion o divorcio se otorga la custodia al otro progenitor. Algo no tan extrafio y que
les ha obligado en la practica a acudir a los Tribunales para que se les reconozca el derecho a seguir viendo a sus nieto
(Cfr. STS 20 de septiembre de 2002A&2) num. 3, 2003, pags. 202-204).

101 E| antiguo articulo 160 CC aunque no mencionase expresamente a los abuelos, sin duda alguna estaban incluidos bajc
el término «parientes», sin embargo se ha tramitado con urgencia, no del todo justificada, dado que el origen esta en el
Proyecto de Ley presentado en las Cortes el 28 de julio de 28R84AfbEz IBANEZ, Op. Cit, pag. 5).

102 Ha recibido las protestas de diversas asociaciones de mujeres como: la Comisién para la Investigacion de Malos tratos
a mujeres, Asociacion de mujeres juristas Themis, la Federacion de mujeres Progresistas, la Red de Organizaciones
Feministas contra la Violencia de Género, la Union de Asociaciones Familiares y la Federacién de Asociaciones de muje-
res Separadas y Divorciadas. La propia Fiscalia ha manifestado también que existen «dudas de complejidad» y la ten-
sién afiadida para el menor. Ademas en el caso de padres violentos, la ley abre un peligro de que el menor tenga contac
to con ellos aprovechando la visita a los abuelos.

103 segiin datos del Instituto de la Mujer (http://www.mtas.es/mujer, a partir de la Memoria del Consejo General del Poder
Judicial en el afio 2001 el nimero total de separaciones, divorcios y nulidades fue de 103.393 (65.610 separaciones,
37.630 divorcios y 153 nulidades). Esta cifra aumenta anualmente y se calcula que més del 30 por ciento se produjo sin
acuerdo entre los cényuges, lo que puede suponer un distanciamiento e incluso en ocasiones ruptura de relaciones fami-
liares.

104 | a Exposicién de motivos dice que «los abuelos, ordinariamente ajenos a las situaciones de ruptura matrimonial, pue-
den desempefiar un papel crucial para la estabilidad del menor. En este sentido, disponen de una autoridad moral y de
una distancia con respecto a los problemas de la pareja que puede ayudar a los nietos a racionalizar situaciones de con
flicto familiar, favoreciendo en este sentido su estabilidad y su desarrollo».
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Por otro lado, mucho antes se pondra de relieve la falta de equidad intergeneracional, cuando
esas personas mayores dejen de ser sujetos activos de cuidado para pasar a demandar una atenc
gue ni sus hijas ni sus nueras podran hacer frente, en la medida en que estén incorporadas al munc
laboral y no se les ofrezcan posibilidades de hacerlo en nuestras normas laborales, porque como vere
Mos no existe un tratamiento paritario para todas las responsabilidades familiares. El punto de mira
se enfoca hacia el cuidado de los hijos. Lo que nos presenta el panorama de un amplio sector pobla
cional basicamente femenino que vivira en situacion precaria y de cierto des#ihparo

3.6. La deduccion por maternidad como ejemplo de medida «anticonciliacion» frente a otros
modelos vigentes.

La deduccion por maternidad introducida por el articulo 67.bis de la Ley del IRPF supone la
incorporacion a nuestro modelo de impuesto sobre la renta de una deduccién novedosa, tanto desd
el punto de vista de su ambito de aplicacién, sélo a las mujeres, como desde el relativo a la posibi-
lidad de su cobro anticipadéf.

Socialmente, la deduccién por maternidad se ha presentado como la figura fiscal de concilia-
cion por antonomasia. Consiste basicamente en una deduccién en la cuota de 1.200 euros, que puet
cobrarse anticipadamente a razén de 100 euros al mes, reconocida a aquellas madres con hijos men
res de 3 afios, que realicen un trabajo remunerado por cuenta propia o ajena. Sin embargo, si parti
mos del significado de conciliacion como busqueda de férmulas para compaginar la vida familiar
con la vida laboral, y como via para conseguir una mayor integracién de los hombres en las respon-
sabilidades del hogar, sobre todo, en el cuidado de los hijos, entendemos que la deduccién por mater
nidad no cumple una auténtica funcién conciliadora, pues esta configurada de manera que obliga &
la madre a ser madre y trabajar, ademas, como regla general, a jornada completa, pues limita la cuar
tia de la deduccién a las sumas pagadas en concepto de cotizaciones a la Seguridad Social por par
de la trabajadora.

Se trata, en primer lugar, de una deduccidn prevista, en principio, sélo para las «madres». Es
claro que se pretende conseguir un efecto de discriminacion positiva reconociendo a las mujeres ur
trato excepcional, mas favorable, no aplicable a los hombres. Sin embargo, a pesar de ser ésta s
funcion, si que puede aplicarse a algunos padres, tal y como prevé el parrafo cuarto del sefialadc
articulo 67: «En caso de fallecimiento de la madre, o cuando la guarda y custodia se atribuya de
forma exclusiva al padre o en su caso, a un tutor, siempre que cumpla los requisitos establecidos ei
este articulo, éste tendra derecho a la practica de la deduccién pendiente.»

105 pjversos estudios apuntan esta idea coroeiWo, op. cit.; el estudio DELPHI: «Sexo, Género y Salud», dirigido por
la Fundacién Salud, Innovacién y Sociedad (patrocinado por la Division Salud de la Mujer de la compafiia farmacéuti-
caNovartis) segun el cual en quince afios una de cada cuatro mujeres en Espafia serd mayor de 60 afios y se presen
como problema del futuro el de una poblacién de mujeres mayores, empobrecidas y solas, es decir, mas vulnerables y
dependientes de los servicios sanitarios y sociales publicos (ver apartado 1). Asimismo el realizado por Fundacion FOES-
SA sobre «Las condiciones de vida en los hogares pobres encabezados por una mujer. Pobreza y género», informa de
que en 2001 existian en Espafia 442.784 hogares pobres cuya cabeza de familia era una mujer (1/5 de los hogares pobres
106 yna interesante valoracion sobre esta medida y su coste puede versenem:dr FERNADEZ, Amadeo, GANELL PEREZ,
Rafael, y HGoN TamarIT, Francisco, «La deduccion para madres trabajadoras: un andlisis mediante microsimulacion»,
en X| Encuentro de Economia Publi&arcelona, 5-6 de febrero de 2004.
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En segundo lugar, se trata de una deduccién prevista sélo para las madres «trabajadoras». 2
nadie se le podia escapar que el hecho de plantear una deduccion por maternidad en la cuota de
impuesto, como aplicable sélo a las madres trabajadoras fuera del hogar, iba a levantar criticas, perc
sin duda, éstas se han hecho ain mas patentes, a la vista de la posibilidad de cobrar anticipadamel
te 100 euros al mes a cuenta de la deduccion. Ningun contribuyente percibira igual «dejar de pagar»
por aplicacién de un beneficio fiscal via deduccién, que «cobrar por adelantado esa deduccién» con
cargo al erario publico. Se trata de una medida que ha de valorarse positivamente en cuanto com-
pensa el esfuerzo econémico que genera la maternidad, pero cuyas virtudes quedan difusas desde
momento en que solo se reconoce a algunas madres, y no a todas ellas.

La redaccién del articulo 67 bis de la ley, como la del articulo 58 del Reglamento que lo desa-
rrolla, hacen hincapié, por lo menos en tres momentos, en el requisito de realizacién de un trabajo
remunerado para acceder a la aplicacion de la deduccién por maternidad. En primer lugar, el parra-
fo primero prevé el acceso a la deduccion para las madres «que realicen una actividad por cuente
propia o0 ajena, por la cual estén dadas de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Socie
0 Mutualidad»97. En segundo lugar, se limita la suma deducible a la cuantia de «las cotizaciones y
cuotas totales a la Seguridad Social y Mutualidades devengadas en cada periodo impositivo con pos:
terioridad al nacimiento o adopcién». Por Gltimo, se exigen unos plazos minimos de cotizacion que
son los siguientes: a) Trabajadores con contrato de trabajo a jornada completa, en alta durante a
menos quince dias de cada mes en el Régimen General 0 en Regimenes Especiales de la Mineria d
Carbdn y de los Trabajadores del Mar; b) Trabajadores con contrato de trabajo a tiempo parcial, cuya
jornada laboral sea de, al menos, el 50 por ciento de la jornada ordinaria de la empresa, en cémpu:
to mensual, y se encuentren en alta todo el mes en los regimenes citados en el parrafo anterior
¢) Trabajadores por cuenta ajena en alta en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social er
el mes y que realicen, al menos, diez jornadas reales en dicho periodo; d) Trabajadores incluidos er
los restantes regimenes especiales de la Seguridad Social no citados en los péarrafos anteriores,
mutualistas de las respectivas mutualidades alternativas a la Seguridad Social que se encuentren e
alta durante quince dias al més$

Asi configurado el requisito de «trabajadora» para tener acceso a la deduccion, es claro que
lo que se busca con la medida es que la madre que lo sea siga trabajando, por eso establece que
deduccion «tendra como limite para cada hijo las cotizaciones y cuotas totales a la Seguridad Social
y mutualidades con caracter alternativo devengadas en cada periodo impositivo con posterioridad al
nacimiento, adopcién o acogimiento». Por tanto, una madre trabajadora que haya cotizado hasta e
momento de la maternidad, pero deje de hacerlo después, no accedera a la deduccion. El espiritu d
la norma es claro en el sentido de buscar que las madres tengan hijos y sigan trabajando, porque ¢
no, a efectos del derecho a disfrutar de la deduccion, de nada sirve lo cotizado hasta entonces. L
figura pretenderia evitar, en consecuencia, el abandono «voluntario» del puesto de trabajo por parte
de las mujeres, que conlleva en muchos casos la maternidad. «Voluntariedad» generada por el esfuel
Z0 que supone compaginar vida laboral y familiar.

107 Deja al margen de la medida, por tanto, a todas aquellas mujeres que trabajan en la economia sumergida o con contrato:
de trabajo por horas més precarios.

108 pesde la UGT se llegé a tildar la medida de regresiva, pues la deduccién es mayor para quien mas cotiza, y es claro que
guien mas cotiza es quien mayores ingresos tiene. (BFacion de la deduccion por maternidad y la reduccion por
cuidado de hijos incluidas en la reforma parcial del IRRRw.ugt.es/comunicados/2003/enero/cieneurds.pdf
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Y creemos que, en este sentido, y para este fin, la medida estaria muy bien si no fuera porque
la realidad demuestra que no existe, al menos en nuestro pais, y en este momento, un verdadero se
timiento y accion de corresponsabilidad por parte de los padres en el cuidado de los hijos. Razén pot
la cual, ese cuidado de hijos sigue recayendo mayoritariamente en ld%gerconclusion, lo
gue consigue la medida es potenciar que las madres trabajadoras, por la mddica cantidad de 100 eurc
al mes, no solo sigan con su ritmo de trabajo, sino que ademas sean madres (si no lo eran), o ses
«mas madres» (es decir, tengan un segundo o tercer hijo), solucionando el problema de la natalidac
existente en el pais, y sabiendo que van a ser ellas las que, mayoritariamente (no en todos los casos
tendrén que sacar el tiempo que puedan fuera de su horario laboral para atender a sus hijos y al padi
de sus hijos y a otros familiares necesitados de cuidado, con lo que, probablemente, no les quedar.
tiempo para atenderse a ellas mismas.

En nuestra opinion, la verdadera funcién conciliadora de esta medida podria conseguirse, por
ejemplo, si este pago o esta deduccién sélo se reconociera en aquellos casos en que, efectivament
la madre sigue trabajando, pero el padre procede a reducir su jornada o a pedir un periodo de exce
dencia, es decir, introducir algin elemento que garantice que, esa continuacion de la actividad labo-
ral normal de la mujer, se va a acompafar de una reduccion en la actividad laboral normal del hom-
bre, con lo que se intentaria evitar que recaigan ambas responsabilidades, cuidado y trabajo, integramen
en la madre. Y es precisamente aqui donde se localiza el meollo de nuestra valoracién de la medid:
como «anticonciliadora». Y es que, en nuestra modesta opinidn, creemos que la medida esta plan-
teada de una manera que lo que busca es que la mujer trabaje lo maximdfokiljee se tra-
ducira en la imposibilidad de estar con sus hijos un tiempo razonable al dia y, como probablemente
su padre tampoco lo estdé#d, al final el efecto de la medida es convertirse en una ayuda para el
pago de la guarderia donde el nifio va a pasar la mayor parte del tiempo, razén que nos lleva a juz
garla como mas anticonciliadora que conciliadora.

Creemos que la idea de conciliacion no debe ir por aqui, sino que, como se hace en otros pai-
ses, por ejemplo, Noruega, o incluso en ciertas autonomias, como en la Comunidad Autbnoma Vasca
el eje en torno al que debe configurarse la organizacién laboral y familiar debe ser el nifio, que lo que
necesita no es una madre trabajadora o un padre trabajador, lo que necesita son una madre y un pac
gue, aunque trabajen, tengan un tiempo razonable al dia para atenderle. El reto es conseguir que es
derecho del nifio no se traduzca en una obligada renuncia de la madre a su vida profesional.

109 Estamos plenamente de acuerdo con Palom¥ioTta cuando afirma: «algunas medidas intentan incentivar la nata-
lidad, mas que la conciliacion de la vida profesional y familiar para mujeres y hombres. Por ejemplo, la cobertura publi-
ca de plazas disponibles para la infancia (...) en nuestra opinién trasluce una voluntad politica de conciliacién de fami-
lia y empleo en mayor medida que la concesion de transferencias econémicas universales sin consideracion al nivel de
renta de los hogares preceptoresR LoTA, Paloma, «Andlisis de la politica fiscal desde una perspectiva de género.
La individualizacion de los derechos fiscales como objetivo de una politica de igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres», en BViLLOTA, Paloma (ed.), La politica econémica desde una perspectiva de gélietaa ed., Madrid,
2000, pag. 231.

110 como afirma acertadamente Maria JegasIERpO.«Quien pretenda asumir las responsabilidades del cuidado a la par
que una posicién de ciudadana [por el trabajo] tendra que afrontar un reto imposible, ya que se encontrara con el pro-
blema de cubrir dos puestos de trabajo en dos espacios distintos, con exigencias distintas e incompatibles. De ahi que e
debate sobre el cuidado surja a la par que el debate sobre la mal llamada conciliacion entre la vida laboral y familiar.»
(IzQuierpo, Maria Jesus, «Del sexismo y la mercantilizacién del cuidado a su socializacién: hacia una politica demo-
cratica del cuidadosgp. cit.

111 como sefiala Hilary AND, en general existe una «tendencia a tratar a los hombres y a las mujeres del mismo modo, si
las mujeres se comportan como los hombreswp | Hilary, «Individualizacién de impuestos y prestaciones e igualdad
entre hombres y mujeres», es DiLLoTA, Paloma (ed.), La politica econémica desde una perspectiva de gémero
cit., pag. 174.
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Visto el modelo espafiol, veamos algunas de estas figuras introducidas en el modelo fiscal de
Noruega con el que este pais ha conseguido simultanear altas tasas de empleo femenino con un ampl
crecimiento de la nataliddé

a. Los denominadgzarental and adoption benefits

Son las cantidades pagadas con cargo al erario publico a los padres y/o las madres durante €
primer afio de vida de su hijo si suspenden su prestacion laboral. La cuantia pagada puede ser del 8
por ciento del salario durante 52 semanas o del 100 por ciento del salario durante 42 semanas. L
suspension laboral con el correspondiente ingreso debe ser utilizada por la madre durante las sei
semanas posteriores al parto, y por el padre, durante cuatro semanas. El resto se puede disfrutar pc
uno u otro indistintamente.

También es posible acogerse a un periodo de suspension laboral completa mas breve tras e
nacimiento, para después comenzar a trabajar con una jornada reducida durante un periodo mas largt
cobrando la parte que corresponda (por las horas no trabajadas) en conpepotdband adop-
tion benefit con lo que, a pesar de trabajar menos horas al dia, los ingresos percibidos al mes son
los mismos. Esta reduccién de jornada la puede utilizar indistintamente el padre o la madre, o inclu-
so los dos simultaneamente.

De esta primera medida ya se observa que, al contrario de lo que sucede en la deduccién poi
maternidad vigente en nuestro pais, el pago se realiza por dejar de trabajar y no por seguir trabajan
do. Para todas las familias con descendientes de edad inferior a los 18 afios, existe ademas el pag
de una cantidad anudP que varia en funcién del nimero de hijos.

b. En el &mbito del IRPHncome tax

Se prevén deducciones para los contribuyentes con hijos a cargo. A efectos de evitar que estas medi
das sélo beneficien a las personas con ingresos, que son las Unicas que realizan la declaracion del impue
to, se prevé el pago en metalico de la cuantia de la deduccién para aquellas personas que no los tengai

En la normativa noruega encontramos otra interesante prevision. Para conseguir una verdadera
conciliacién, que permita a los padres estar mas tiempo con sus hijos, se establece el pago de una cai
tidad mensual a las familias con hijos menores de tres afios que no los inscriban en unal§iarderia
Si los nifios acuden a la guarderia una parte del dia, entonces la cantidad percibida es la parte propol
cional que corresponda por las horas que no acuden a ella. La filosofia de la figura es que la familia
reciba una cantidad equivalente a lo que le cuesta al erario publico mantener una plaza de guarderia

112 se puede ver una explicacién de estas medidEsaznatic review of early childhood education and care policy, Background
Report from Norway-OECDPrhe Norwegian Ministry of Children and Family Affairs, Barne og familiedepartement,
1998, y en BerT, Jorun, «Norwegian family policyep. cit.

113 Esta cantidad era, para el afio 2003, de 972 NOK mensuales por un hijo.
114 para el afio 2003, esta cuantia era de 3657 NOK mensuales.
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Con esta férmula se pretende asegurar que se beneficia en la misma medida de los recursos publico
tanto la familia que atiende a su hijo personalmente, ahorrando con esta labor un gasto al Estado, com
aquella que encarga su cuidado a una guarderia subvencionada con dinero publico.

Tras este breve repaso, se puede afirmar que las medidas relacionadas con los ingresos y ga:
tos publicos, que el modelo noruego incorpora, caminan exactamente en el sentido contrario en que
lo hace la configuracion actualmente vigente de la deduccion por maternidad. Asi, al contrario de lo
gue sucede en nuestro pais, en que se trata fiscalmente igual a quien cuida a sus hijos personalme
te que a quien no, el modelo de este pais escandinavo busca que los padres dejen de trabajar pa
poder dedicar méas tiempo a sus hijos pequefios, y se beneficia a los padres que no dejan a sus hijc
en guarderias y los cuidan personalmente, en compensacion por el gasto que ahorran al Estado,
todo ello, en Ultima instancia, porque se parte de que esta educacion personal es mejor para las for
macién de las personas, y por ende, para el conjunto social. Para mostrar la oposicién a esta filoso
fia imperante en nuestro sistema, se puede traer a colacién la posicién de la Direccion General de
Tributos que, en respuesta de 29 de enero de 2004, niega el derecho a disfrutar de la deduccion pc
maternidad por no cumplir el requisito de realizaciéon de un trabajo remunerado impuesto por la
norma, a una madre que, tras la baja de maternidad, solicita una excedencia para el cuidado de s
hija, de acuerdo con la posibilidad prevista por el articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadores.

Dentro de sus competencias y en aplicacidon de las facultades tributarias especificas que con-
cede el Concierto Econémico, la Norma Foral 10/1998, de 21 de diciembre, reguladora del IRPF en
Bizkaia, y en general, la Comunidad Auténoma Vasca, no aplican esta medida de la deduccion por
maternidad, sino que se acercan mas al sistema noruego, previendo unas ayudas anuales para las t
bajadoras y trabajadores que pidan una excedencia para cuidar a sus hijos menores de tres afios, q
se acomparfia con una bonificacién del 100 por ciento a la cotizacién de la Seguridad Social de la
empresa en el contrato de sustitucion concertado para cubrir su puesto. Igualmente, se compensa ¢
forma mas moderada la reduccion de jornada, siendo la cantidad mayor si es el padre quien susper
de la prestacion o reduce la jornada que si es la madre. Para cerrar el modelo se prevén deduccione
en la cuota del IRPF que varian en funcién del nimero de hijos, y se entrega una subvencién uni-
versal, para todas las familias, en el momento de nacimiento del segundo hijo y posteriores.

3.7. Tratamiento tributario del cuidado personal y del cuidado ajeno de los hijos.

Sea por razones de coherencia con la ausencia de valoracion que la sociedad concede al cui
dado informal, sea por razones de busqueda de conciliacion, lo cierto es que el Derecho tributario,
al margen de la consideracion general de los hijos que realiza a través de las reducciones y deduc
ciones generales, solo tiene en cuenta o compensa fiscalmente el cuidado «pagado», y olvida po
completo el cuidado personal dispensado a los hijos. En otras palabras, prevé una serie de benefi
cios fiscales para compensar el gasto de guafdeoide cuidados ajenos retribuidos hacia los hijos,
pero no contempla en ningin momento el ahorro de gasto publico que supone el cuidado persona
de los hijos, por el que todo padre o madre podria optar.

115 Algunas Comunidades Auténomas han introducido deducciones en la parte autonémica de la cuota para compensar el
gasto que suponen las guarderias o el cuidado ajeno. Sin animo exhaustivo, la configuracion de estas deducciones es |
siguiente:
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En este caso no seria aplicable ningun beneficio ni reduccion en concepto de gastos de cui-
dado o guarderia, pues como ha sefialado la Direccién General de Tributos en sendas respuestas
consultas de 29 de noviembre de 2001 y de 25 de septiembre de 2003, en el supuesto de un matti
monio casado en separacion de bienes, en que se pacte que uno de los dos se dedicaréa a la realiz
cion de actividades laborales remuneradas, y el otro al cuidado de la familia, haciendo suyas por este
labor la mitad de las rentas obtenidas por el primero, éste debera tributar por el total de rentas per-
cibidas, y el que se quede en casa por la mitad de éstas, en concepto de ganancia patrimonial
Entendemos que, al no poder calificarse el cuidado de los hijos propios como gasto de «guarderia»,
y ho cumplir el requisito de trabajo fuera del hogar por los dos padres, cominmente exigido para la
aplicacion de la deduccion, ninguna compensacion fiscal tendra el tiempo y esfuerzo dedicado al
cuidado personal de sus hijos por parte del padre que se queda en casa.

Aunque es correcta cualquier ayuda dirigida a compensar gastos por cuidado de hijos, no lo
es sin embargo que no se compense el esfuerzo que un padre o una madre realiza en la educaci¢
personal de sus hijos pequefios, por ejemplo durante un tiempo de excedencia, en la linea previst:
por el modelo noruego. Todo apunta a que el legislador tributario, arrastrado por la frialdad que carac-
teriza esta rama del ordenamiento, no identifica el «hijo» con una persona que requiere y tiene dere-
cho al cuidado, sino que se limita a identificar «hijo» con «gasto», de forma que, a mas gasto, como
requiere el pago de una guarderia, mas dedu&&ion

CASTILLAY LEON: Para contribuyentes que, por motivos de trabajo, y estando dados de alta los dos progenitores en
el régimen correspondiente de Seguridad Social o Mutualidad, por realizar una actividad por cuenta propia o ajena, deban
dejar a sus hijos que convivan con él, de edad igual o inferior a 3 afios, en una guarderia o al cuidado de una persona
empleada de hogar, que debera estar dada de alta en el régimen especial de empleados de hogar de la Seguridad Socii
La deduccion es del 30 por ciento de las cantidades satisfechas por este concepto durante el ejercicio. Para aplicar la
deduccion, la suma de las bases imponibles general y especial no deben superar I&sel8tfibatacion individual
y los 30.000 <€en tributacion conjunta. El limite maximo para la deduccion sera d€ b0tributacion individual y
300 €en tributacién conjunta.
GALICIA: Contribuyentes que, por motivos de trabajo, al realizar una actividad por cuenta propia o ajena los dos padres,
deban dejar a los hijos que convivan con ellos, de edad igual o inferior a 3 afios, al cuidado de una persona empleada de
hogar, que debera estar dada de alta en el régimen especial de empleados de hogar de la Seguridad Social, podran ded
cirse 180,3&. La suma de las bases liquidables general y especial no puede exceder de ¥ &2&jB0tacion indi-
vidual, y de 24.040,48 en tributacién conjunta para disfrutar de esta deduccion.
MURCIA: En la tributacion de las unidades familiares, formadas por los cényuges no separados y los hijos menores, se
podra deducir el 15 por ciento de las cantidades destinadas al pago de guarderias y centros escolares por la custodia d
hijos menores de 3 afios. Ambos cényuges deben trabajar fuera del hogar y obtener rentas del trabajo personal o de acti
vidades empresariales o profesionales.
La parte general de la base liquidable ha de ser inferior a 12.@6y2#ibutacion individual, e inferior a 21.035&2n
declaraciones conjuntas, exigiéndose que la parte especial de la misma, sea cual sea la modalidad de declaracién, no supe
los 1.202,02 €El méaximo deducible por este concepto son€lgd tributacion individual y 308 en tributacion conjunta.
En las unidades familiares formadas por uno solo de los padres y los hijos menores, se podra deducir el 15 por ciento de
las cantidades destinadas al pago de guarderias y centros escolares por la custodia de hijos menores de 3 afios. El pad
o la madre que tiene la custodia debe trabajar fuera del hogar y obtener rentas del trabajo personal o de actividades empre
sariales o profesionales. La parte general de la base liquidable ha de ser inferior a 12,@30g&ndose que la parte
especial de la misma, no supere los 1.202,02| maximo deducible por este concepto son€d.50
BALEARES: Los padres que trabajen fuera del hogar, y con un méximo éed@les, podran deducirse las cantidades
satisfechas por la custodia de hijos menores de 3 afios en guarderias o centros escolares, siempre que su base; antes de la a
cacion del minimo personal no supere los 12.029,@4ra la declaracion individual, y los 24.040&4ara la conjunta.

116 Quiza este planteamiento esté vinculado a la oposicién entre la denominada «visién androcéntrica» y «vision feminis-
ta» de la economia, y que, tal y como Siea Rio y Amaia FERez OrRozcoexplican, la primera «equipara lo econémi-
co con los mercados (...) considerando que éstos y lo que en ellos ocurre es la Unica o principal actividad econémica»,
mientras gque en la segunda «el centro de interés son los procesos de sostenibilidad de la vida, entendiendo como tales
los procesos de satisfaccion de las necesidades de las persan@®; Bira, BrRez Orozco, Amaia, «Una visién femi-
nista de la precariedad desde los cuidados», puede verseremcm.es/info/ec/jec9/autores.htm
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Ello ademas, sin entrar ya en la consideracion del dudoso acomodo de estas deducciones refe
ridas a los gastos del cuidado, a los principios de igualdad y capacidad econémica tributaria, pues
se reconocen estos beneficios fiscales so6lo a familias en las que trabajan y obtienen rentas los do
progenitores, en las que parece que habra que presumir una capacidad econémica mayor, razén pe
la cual se impone un limite a la cifra de ingresos familiares para poder acceder a la deduccién.
Igualmente podria resultar regresiva la deduccion de este gasto tal y como viene configurada en
forma de porcentaje sobre el mismo, pues a mayor gasto, mayor deduccién, toda vez que sera demo:
trativa esa mayor posibilidad de gasto, de una mayor capacidad econémica.

En aras de la consecucién de este mismo fin conciliador, otras medidas que pretenden ayudai
a solucionar el problema del cuidado de los hijos en el seno familiar, son sendos beneficios fiscales
previstos por la Ley del Impuesto de Sociedades y por la Ley de Haciendas Locales, que vienen a
compensar la prestacion del servicio de guarderia por parte de las efpresas

Para finalizar este apartado, y también en relacion con el trato fiscal que merece el cuidado
ajeno de descendientes, haremos referencia a un curioso caso conocido en la jurisprudencia cane
diense como «caso Symess$ En él, la Sra. Symes, una profesional de la abogacia, incluy6 entre
los gastos deducibles para el calculo de los rendimientos netos de su actividad econdémica, la retri-
bucién pagada a la persona encargada de cuidar a su hijo pequefio mientras ella trabajaba. El razc
namiento aducido para tal fin consistia en considerar que el salario pagado a esta cuidadora era ul
gasto necesario para la obtencion de beneficios, pues de no gastar su dinero en el pago de ese ct
dado, ella tendria que haber cuidado personalmente de su hijo, lo que le habria impedido ejercer st
actividad como abogada, y en consecuencia, generar ingresos. Sostenia ademas que la negacion
esta deduccién planteaba una aplicacion discriminatoria de la norma en funcion del sexo del contri-
buyente, al recaer normalmente el cuidado de los hijos sobre las mujeres.

Apesar de lo sorprendente del razonamiento, lo cierto es que, en primera insteadierdh
Courtle dio la razon, apoyando la argumentacion de la Sra. Symes, y afiadiendo que la no acepta-
cion del gasto como deducible suponia una clara discriminacién hacia ella, pues no era tratada comc
lo hubiera sido un hombre de negocios con un gasto claramente justificado y con una finalidad legi-
tima. A él, la deduccion de éste se le hubiera permitido.

Tras este éxito inicial, las sentencias de apelacion, dictadasheatdeal Court of Appeal
la Supreme Court of Canagdesestimaron sus pretensiones argumentando, entre otras, razones refe-
rentes a la discriminacién que la aceptacion suponia para las madres no trabajadoras, y a la con
templacion que ya hacia la normativa ldelome Tax en el &mbito de las deducciones familiares, a
las deducciones por hijos a cargo, que consideraban las Unicas aplicables al caso.

117 pe manera sintética diremos que el articulo 35 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades
(BOE de 28 diciembre) y sustituida por el recientemente aprobado Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (BOE 11 de marzo), prevé una deduccion
en la cuota del 10 por ciento de las cantidades invertidas o los gastos realizados para la prestacién del servicio de guar-
deria a los hijos de sus trabajadores por parte de las empresas. Por su parte la Ley de Haciendas Locales, al regular ¢
Impuesto sobre Actividades Econdmicas, establece: «A efectos de la determinacién del elemento tributario. Superficie
de los locales» no sélo no se computara, sino que se deducira especificamente de la superficie correspondiente a los ele
mentos directamente afectos a la actividad gravada: La superficie destinada a guarderia o cuidado de hijos del personal
o clientes del sujeto pasivo». En ambos casos se pretende compensar la implicacion de la empresa en el cuidado de lo
hijos de sus trabajadores, por lo que entendemos que merecen un juicio favorable.

118 Un resumen de las posiciones mantenidas en este caso se puede ssrnenChaire F.L.Women, tax and social pro-
grams: the gendered impact of funding social programs through the tax sgsténs, of Women, Canadé, 2000.
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4. EL CUIDADO DE PERSONAS ANCIANAS Y DISCAPACITADAS. EL NUEVO RETO
DEL DERECHO

4.1. El envejecimiento de la poblacién: una realidad social.

De todos es sabido que una sociedad envejecida es una seria amenaza para la prosperidad ¢
la que disfrutan actualmente los sistemas democraticos avanzados. En este sentido se augura con as
duidad la crisis financiera inevitable de los sistemas de pensiones ante la incierta evolucién de coti-
zantes y pensionistas. Lo que, incipientemente, se esta ahora también empezando a destacar es ot
problema relacionado con el envejecimiento de la poblacidn y que es el del cuidado de las personas
mayores, otro aspecto de la conciliacion de la vida laboral y familiar. Dado el «papel de segunda»
gue ocupa en el Derecho del Trabajo todo el peso del cuidado, recae esta cuestion principalmente
sobre el ambito civil, con los problemas que lleva consigo.

Desde la UE se ruega a los Estados miembros y Estados adherentes que alienten la flexibili-
dad y la diversidad de los servicios de cuidado de nifios, de mayores y de otras personas depen
dientes, con objeto de aumentar las opciones y responder a las preferencias, a las necesidades y a |
circunstancias de unos y otros. Asimismo, se critica el hecho de que la asistencia a los ancianos nc
reciba practicamente ninguna atencioén e insta a los Estados miembros a garantizar una oferta ade
cuada de cuidados de alta calidad para las personas mayores, incluida una ayuda a domicilio pot
parte de personal que cuente con formacion adeétfatla poca atencion que recibe el cuidado de
ancianos entra en contradiccién con el envejecimiento de la poblacién en la UE. Los datos que arro-
ja la UE son que entre 1960 y 1999 el porcentaje de personas mayores de 60 afios en la poblacioi
europea aumenté considerablemente, pasando del 16 al 21 por ciento. Se sitlan a la cabeza ltalie
Alemania y Grecia. La relacion de dependencia de las personas mayores (parte de la poblacion mayo
de 60 afios con respecto a la poblacion de 20-59 afios) paso del 29,4 en 1960 al 38,6&n 1999

En concreto, Espafia es uno de los paises que presenta un mayor y mas rapido envejecimien
to. Segun los Informes del IMSERS®, los mayores de 65 afios representaban en el afio 2000 el
16,7 por ciento, al afio siguiente 2001 eran el 17,12, y se calcula que en el 2020 seran 7.800.000 per
sonas, lo que supondra el 19,8 por ciento de la pobl&idn pocos afos, por lo tanto, los mayo-
res de 65 afios representardn mas del 20 por é#nto

119 E| Gobierno destiné el pasado afio 2003 (Resolucién de 8 de agosto, BOE de 4 de septiembre) una dotacién econémica
para el cuidado de personas mayores dependientes en su propio domicilio. Fue aprobada en el Consejo de Ministros, a
propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales. Se trata de un programa que se desarrollara a través de un sistems
de cofinanciacién con las Comunidades Autdbnomas y consiste en una cantidad econémica a percibir mensualmente equi-
valente al 35 por ciento del SMI. Esta iniciativa ya habia sido llevada a cabo en alguna Comunidad, como la valenciana.

120 |nforme sobre la conciliacién de la vida profesional, familiar y privada, de 23 de febrero de 2004 del Parlamento Europeo
(A5-0092/2004).

121 |nformeLas personas mayores en Espafia, IMSERSO (2000) y actualizacién del informe 2002, publicado en 2003. Véase
http://www.seg-social.es/imserso/mayores

122 para la UE-15 se espera en el 2020 un porcentaje de 20,6 poribientp4g. 6). Ya no se habla de piramide de pobla-
cién, sino mas bien, de pilar de poblacion. También segin la OMS (2000): en Europa y América el 20 por ciento de la
poblacién sobrepasa los 65 afios y la espafiola es una de las méas envejecida. Segun estas predicciones dentro de 25 af
alcanzara a un tercio de la poblacion.

123 geguin Informe IMSERSO 2002, que recoge datos referidos a enero de 2001, la poblacion total en Espafia era de 41.116.842
de los que son mayores de 65 afios: 7.037.553 (17,12 por ciento). En un futuro muy préximo algunas Comunidades
Autonomas superaran el 20 por ciento de poblacion envejecida: Aragon, Asturias, Castilla-Le6n y Galicia.
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Las causas de este envejecimiento pueden resumirse en la conjuncién de dos situaciones: de u
lado, el aumento de la esperanza de vida consecuencia de la mejora en la sanidad publica, los impol
tantes avances de la tecnologia médica y las mejores condiciones de vida, todo lo cual ha contribuidc
a un notable descenso de las tasas de mortafitlatide otro lado, la fuerte caida de la natalidad, lo
gue hace subir el peso proporcional de los mayores en el conjunto de la pdBtatlaa realidad
compleja y dificilmente modificable, si no es a través de un fomento mas eficaz de la natalidad y de la
variable, ésta menos predecible, de la inmigracion que se produzca en los proxirss afios

Gran parte de ese colectivo poblacional necesita cuidados. Segun el IMSERSO (2000) apro-
ximadamente un 28 por ciento de las personas mayores espafiolas necesitan atenciones especial
en mayor o menor medid&’. El reciente VI Congreso Nacional de Organizaciones de Mayores
(Valladolid, octubre 2003) ha dejado constancia de que un millén y medio de mayores de 65 de afios
requieren en estos momentos algun tipo de ayuda para desarrollar su vida cotidiana.

El Plan de Accion para personas mayo2@93-2007 del IMSERS@8 pretende incremen-
tar el apoyo publico de esta demanda creciente, pero la realidad actual es que los servicios sociale
son insuficientes. La red de centros residencidfas de centros de di&9 se completa con otras
prestaciones, como la asistencia domiciliaria o la teleasistéhasta Ultima creciente, y que pre-

124 | a esperanza de vida al nacer pas6 de 33,9 y 35,7 en los afios 1900 para hombres y mujeres, a 74,4, y 81,5 en el afio 19¢
(IMSERSO 2000, ibid., pag. 6, sobre las fuentes del INE: Anuario Estadistico de Espaf208fiMadrid, 1999
Proyecciones de la Poblacion de Espafia calculadas a partir del Censo de Pothg@igmadrid, INE (1995) Yablas
de Mortalidad de la poblacion espafiplE094-1995, Madrid, 1998).

125 pesde 1981, Espafia esta por debajo del nivel de reemplazo (2,1 hijos por mujer) y se situé en los noventa en el 1,1
(Encuesta de fecundidaMSERSO, 1999).

126 | os maltiples enfoques que implica una sociedad envejecida se apuntan en trabajos diversos entrsietiasa0O
Jony RRapo VALLE, Cristina, «La proteccion social de los ancianos, una compleja reaRiadsta Fuentes Estadisticas
nam. 68, septiembre-octubre 20@2;envejecimiento de la poblacién y proteccion juridica de las personas mayores
Seminario de la Fundacién Olof Palme, Barcelona, 2002.

127 ¥ quienes reciben ayuda son fundamentalmente mujeres (69,3 por ciento) mas del doble que varones, por el fuerte dese-
quilibrio de género en esas edades. Suele tratarse ademas de mujeres viudas, uno de los colectivos mas importantes €
tema de cuidado.

128 véase http://www.seg-social.es/imserso/mayores

129 gegiin el IMSERSO, la red residencial es de un total de 4.158 centros que suponen 215.156 plazas, es decir, un nimerc
de plazas de 3,19 por cada 100 mayores (Informe IMSERSO @008&it, datos referidos a enero de 2001). Véase
http://iwww.seg-social.es/imserso/mayores/. El desglose de esas cifras es el siguiente: 573 centros publicos (55.289 plazas)
1.055 centros concertados (34.673 plazas) y 2.530 centros privados (125.194 concertados). Puede consultarse en la web d
IMSERSO el Informe de esta institucion sobre Servicios sociales para personas mayores e(eBspa2802).

130 gl nivel de cobertura de servicios domiciliarios para las personas mayores es del 1,5 por ciento de los mayores de 65

afios, uno de los niveles mas bajos de toda la UE (Dinamarca cubre el 24 por ciento de los mayores de 64 afios, Sueci:

el 17, Holanda el 9,5 o Reino Unido que cubre el 5,52), véasenzr GorRRALBO, Rosa, «Hacia un equilibrio entre el

trabajo productivo y el reproductivosp. cit, en referencia al estudio realizado por ViceneaRro y Agueda QIrRoGA,

«La proteccion social en Espafia y su desconvergencia con UE», presentado en la Universidad Internacional Menéndez

Pelayo (septiembre 2003).

La Teleasistencia Domiciliaria es un servicio que, a través de la linea telefénica y con un equipamiento de comunica-

ciones e informatico especifico, ubicado en un centro de atencién y en el domicilio de los usuarios, permite a las perso-

nas mayores o personas discapacitadas, pulsando el botén de un medallén o reloj que llevan constantemente puesto, entri
en contacto verbal, desde cualquier lugar de su domicilio, durante las 24 horas del dia, con un centro atendido por pro-
fesionales capacitados para dar respuesta adecuada a la necesidad presentada, bien por si mismos o movilizando otrc
recursos humanos o materiales, propios del usuario o existentes en la comunidad. El IMSERSO y la Federacién Espafiola
de Municipios y Provincias (FEMP) suscribieron en 1993 un convenio-marco para la implantacion de un servicio de
teleasistencia domiciliaria, al que se pueden adherir las Entidades Locales interesadas en la implantacién y desarrollo
del Programa en su ambito territorial. El nUmero de beneficiarios durante el afio 2001 fue de 40.289. El IMSERSO abona
el 65 por ciento del coste total.

13
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tende dar satisfaccion a muchas personas mayores que prefieren continuar en su domicilio, a pesar d
gue necesitan de atencién espeé&lAnte estas carencias se esta generando una relevante iniciati-

va privada, bien a través de empresas que han encontrado en este sector su nicho de mercado, bit
mediante la contratacion de particulares, en gran parte inmigrantes, o bien a través del voluntariado.

Panorama ante el cual la familia sigue siendo un baculo esencial para las personas mayores.
por insuficiencia de la propia red de servicios sociales y porque en ella se depositan las expectativas
de cuidado, dado que en la sociedad mediterranea los padres aspiran a ser cuidados por los hijos
sobre todo por las hijas, quienes lo consideran una obligacion ¥@lertamente, el cuidado
informal sigue siendo el pivote sobre el que descansa nuestro bienestar social y ello genera conflic-
tos familiares con bastante frecuencia. El resultado es, en muchos casos, la soledad y el abandon
en que viven muchas de estas personas. La falta de atencién cercana de la que adolecen se ha put
to de manifiesto en situaciones limite, como la acontecida durante la «ola de calor» vivida el pasa-
do verandt34, Incluso cabe afiadir, sin pretender caer en el alarmismo, que los casos de maltrato a
mayores por parte de sus familiares, de sus cuidadores, son cada vez mas figeudoestro
Derecho prevé una responsabilidad penal por abandono de familia, pero no parece que la respuest
penal sea la solucién al probleAsé

4.2. Personas enfermas, incapacitadas y con discapacidad.

Segun leEncuesta sobre discapacidades, deficiencias y estados dg(lsestittito Nacional
de Estadistica 1999) hay en torno a 3,5 millones de personas con alguna discapacidad. Las norma
laborales que refieren aspectos relacionados con discapacidad tienen por objeto establecer medida

132 E| 78,6 por ciento de los mayores no quiere salir de su domicilio para ser cuidado («Cuidados y cuidadores informales», IMSER-
SO 2000pp. cit., capitulo 8. Ver Informe Ancianos en ¢agdaborado por la revista Consunnéim. 41, febrero 2001.

133 |a misma fuente (IMSERSO, 2000, capitulo 8) arroja datos interesantes como que el 52,2 por ciento de las actuales gene-
raciones de mayores le gustaria que un familiar le cuidase. Es decir, se inclinan por los cuidados informales. De hecho,
atendiendo a la situacion actual, el perfil de quien cuida es el de una mujer (82,9 por ciento de los casos) de edad entre
45-64 afios, de bajo nivel de estudios, que encaja en el perfil de «xama de casa» (50 por ciento) y con bajo nivel de ingre-
sos. Suele ser la hija (38,3 por ciento) y el cnyuge (21,5 por ciento), cuando el que necesita cuidado es el varon. Si es
la esposa suele ser la hija o nuera, antes que el esposo. El papel del cuidador suele asumirse por iniciativa propia y el 9C
por ciento de los cuidadores consideran una obligacion moral que los hijos cuiden a sus padres.

134 segun el estudio realizado ponitinEz-NAARRO, Simén, S1ON Soria, Fernando y bPEzABENTE, Gonzalo, «Valoracién
del impacto de la ola de calor sobre la mortalidad de los espafioles. Verano 2003», Centro Nacional de Epidemiologia.
Informe Técnico para el Ministerio de Sanigdaéptiembre de 2003, hubo mas de 6.000 muertos.

135 Se ha puesto de manifiesto en el Congreso organizado por el Centro Reina Soffa para el Estudio de la Violencia, que
entre un 4 y un 5 por ciento de la poblacién espafiola mayor de 65 afios sufre algun tipo de violencia por parte de sus
familiares, de quienes dependen fisica y emocionalmente. En cinco afios, los casos de agresiones se han duplicado. Fuente
ABC(19/09/03). Asimismo, flvo GARciA, Manuel, «Analisis socio-juridico de la violencia doméstitaxt,ey(Diario
de noticias: Especial sobre Violencia doméstica), julio 2003, resalta que los casos de violencia contra ascendientes estan
aumentando de forma considerable en nuestro pais.

136 Cfr. articulos 226 y ss. (delito de abandono de familia, menores e incapaces) y articulo 619 (falta) del Cédigo penal, refor-
mados por la Ley 15/2003, de 25 de noviembre. Puede citarse la Sentencia de la AP de Barcelona, seccion 5.2, de 2 diciem-
bre de 2003, por la que cuatro miembros de una familia abandonaron a la abuela, afectada de demencia senil, en plena call
ante el desacuerdo acerca de a quién de las hermanas le correspondia su atencién y cuidado. Los cuatro familiares (hija
yerno, nieta y novio de ésta) fueron condenados por una falta de omisién de auxilio a una multa de 240 euros y a una indem-
nizacion de 1.000 euros por abandonar en la calle a personas de avanzada edad o discapacitadas (art. 619 CP). Los hech
gue dieron lugar a esta resolucién fueron recogidos ampliamente por los medios de comunicacion poniendo en evidencia
el escandalo social que entrafiaban en si mismos los hechos, y ademas por la incongruencia derivada de que el abandon
de animales en la Comunidad catalana lleva aparejada mayor sancion que la impuesta en la resolucién mencionada.
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para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con dis
capacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la CE. Dichas disposiciones piensan en el
discapacitado como trabajador y le consideran como una persona independiente, con poder de deci
sién sobre su propia existencia, que participa activamente en la vida de su comunidad, en definiti-
va, haciéndole ser un trabajador F#sSin embargo, las normas laborales no contemplan de forma
suficiente medidas especificas de conciliacién en cuanto a la necesidad que pueden tener estas pe
sonas de ser cuidadas.

Alo largo de las ultimas décadas hemos asistido a lo que se ha dado en llamar la «desinstitu-
cionalizacion» de los enfermos a través de una mayor cirugia ambulatoria, el no internamiento de
pacientes psiquiatricos, etc. Ello ha supuesto un cierto desplazamiento o desvio de los costes de [i
asistencia sanitaria hacia las familias. Los datos apuntan a que el 90 por ciento de los cuidados pres
tados al enfermo recaen en la fanfi®a Y como dice DRAN, dentro de la familia, en las mujetés
Pero el envejecimiento de éstas y la incorporacién al mercado laboral de las mas jévenes obliga a
replantearse la situaciff.

Aungue en ePlan Integral de Apoyo a la Familia (2001-200%) existia una atencién espe-
cial a las situaciones de discapacidad, en el afio 2003, Afio Internacional de las Personas cor
Discapacidad, se han aprobado diversas leyes, adiemi&®lan de Accion para las personas con
discapacidad (2003-2007}L. Entre las nuevas normas, destacaremos aqui la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las perso-
nas con discapacidad, cuyo articulo 8 establece, respecto a las medidas especificas en el marco ¢
proteccion de la familia, que los poderes publicos adoptaran medidas especiales de accidn positive
respecto de las familias en las que alguno de sus miembros sea uno’deé Akasismo analiza-

137 ey 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad (BOE de 3 de diciembre).

138 varias Comunidades auténomas tienen programas de «respiro familiar» para aliviar la carga de cuidado que asumen las
familias que conviven con enfermos, por ejemplo, de Alzheimer.

139 véase MRAN HERAS, M.2, AngelesLos costes invisibles de la enfermedad ed., Fundacion BBVA, 2002. Se trata de
un importante trabajo dado que hasta ahora la evaluacién de los costes de la enfermedad se habia realizado siempre sob
los sanitarios y el propio sistema de salud (el coste de la asistencia hospitalaria, el de los farmacos, las interyenciones...)
pero ha faltado hasta ahora un andlisis del impacto de la enfermedad sobre la poblacién. Se ha minusvalorado la reper-
cusion sobre la poblacién de las nuevas necesidades de cuidados de los enfermos. En este estudio la autora realiza u
andlisis comparativo entre los costes estrictamente monetarios derivados del cuidado de la salud y de la enfermedad, y
los costes no monetarios (especialmente los costes subjetivos de pérdida de autonomia y capacidad de decision de lo
propios enfermos, y los consumos de tiempo debidos al impacto de la enfermedad en el enfermo y en las personas de st
entorno). También analiza la evolucién temporal de algunos indicadores decisivos que permiten anticipar los problemas
y demandas sociales para los préximos afios.

140 En opinién de DRAN, ibid., si tan sélo el 10 por ciento de los cuidados en el hogar, se traspasaran a la Seguridad Social,
ésta aumentaria en un 70 por ciento su presupuesto para personal.

141 Aprobado por el Consejo de Ministros el 5 de diciembre de 2003. Puede verse en
http://lwww.seg-social.es/imserso/discapacidad

142 En el articulo 9 del mismo texto se enuncia de forma no exhaustiva y con naturaleza de minimos algunas de ellas, tales
como apoyos complementarios y normas, criterios y practicas mas favorables. Los apoyos complementarios podran ser
ayudas econdmicas, ayudas técnicas, asistencia personal, servicios especializados y ayudas y servicios auxiliares para |
comunicacién (sistemas aumentativos y alternativos, sistemas de apoyos a la comunicacion oral y lengua de signos u
otros dispositivos que permitan la comunicacion). Para la efectividad de estas medidas se establece la participacion de
las organizaciones representativas de las personas con discapacidad y sus familias en la preparacion, elaboracion y adog
cién de las decisiones que les conciernen dentro de los érganos de la Administracién Publica relacionados, participati-
vos y consultivos, relacionados con las materias que tengan incidencia en esferas de interés preferente para personas cc
discapacidad y sus familias.
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remos la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapa-
cidad43 una disposicion de Derecho privado que trata de garantizar que el propio patrimonio del
discapacitado o el de su familia puedan quedar vinculados a su ciitdatlello responde la
creacion del llamado «patrimonio especialmente protegido» y la importante reforma del Derecho de
sucesiones que esta ley lleva a cabo. Pero antes comenzaremos con el andlisis de la conciliacién d
la vida familiar y laboral en este campo.

4.3. Conciliar la vida familiar y laboral con una persona a cargo (mayor o discapacitado). Un
olvido laboral.

Tal y como antes hemos referido, la compatibilizacién del cuidado de una persona mayor o

de un discapacitado con la realizacién de un trabajo se convierte en un verdadero problema para e
cuidador, la gran mayoria de las veces cuidadora, dado que el Derecho del Trabajo, no consciente
todavia de la realidad social, prevé muy escasas medidas al respecto. Antes de entrar en el analisi
de cada una de ellas debemos partir de la idea de que para el acceso a las mismas es necesaria la ¢
currencia de dos requisitos en la persona que necesita cuidado: que no trabaje y que necesite ser cu
dada. Creemos que el requisito de la falta de trabajo debe ser interpretado de forma flexible, tal y
como se hace jurisprudencialmente con el concepto de «hijo a cargo» a efectos prest&€jonales
gue tiene en cuenta para entender que continde a cargo del beneficiario la cuantia de los ingreso:
que recibe, y si éstos cubren o no el minimo vital de subsistencia. Entendiendo que es «hijo a cargo»
y vive a expensas del cuidador cuando dichos ingresos no superan el 75 por ciento del SMI (apli-
cando por analogia lo dispuesto en otras prestaciones como la de desempleo).

143 sy titulo completo es el de Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapaci-
dad y de modificacion del Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finali-
dad (BOE de 19 de noviembre). La ley (art. 2) considera como «persona discapacitada» aquella que tiene una minusva-
lia psiquica de 33 por ciento o més, o minusvalia del 65 por ciento, si es fisica 0 sensorial. Un comentario general de la
ley en: BercoviTz RobRIGUEZCANO, Rodrigo, «La proteccién patrimonial de las personas con discapadiiade,

Juridico Aranzadil5 diciembre de 2003.

144 Otras normas aprobadas son la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y acce-
sibilidad universal de las personas con discapacidad (BOE 3 de diciembre) y la ley 53/2003, de 10 de diciembre sobre
empleo publico de discapacitados (BOE de 11 de diciembre) en transposicién de la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de diciembre de 2000. Asi mismo, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social (BOE de 31 diciembre), incorpora en el capitulo I, seccién tercera, medidas para la aplicacion real y efec-
tiva del principio de igualdad de trato y no discriminacién, entre otras razones, por discapacidad. articulos 34-38. A tal
objeto se modifica el Estatuto de los trabajadores [art. 4.2 apartados c) y €) art. 16.2] y la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
Integracioén social de los Minusvalidos (art. 37 y nuevo 37 bis).

145 | 3 cuestién debatida en el recurso de casacién para la unificacion de doctrina resuelto por sentencia del TS sala 4.2 de
19 de noviembre de 200Bigrio La Leyde 26 de febrero de 2004) se centra en dilucidar si el causante que esta pres-
tando servicios por cuenta ajena puede tener, en todo caso, la condicién de hijo a cargo. Planteados de esta forma los tér
minos del debate, dice el Alto Tribunal que la interpretacion del articulo 2.3 del Real Decreto 1368/1985 cuando exclu-
ye del concepto de hijo a cargo al que trabaja por cuenta ajena o propia, no puede hacerse con caracter general y formalment
prescindiendo que la finalidad de la contratacién de trabajadores minusvalidos es su integracién en el sistema ordinario
de trabajo o, en su defecto, su incorporacién al sistema productivo mediante la férmula especial de trabajo protegido,
cuando el minusvalido no pueda provisional o definitivamente ejercer una actividad laboral en las condiciones habitua-
les a través de su ocupacién en Centros Especiales de Empleo, segun su capacidad de trabajo sea igual o superior a L
porcentaje de capacidad habitual que se fijara en la norma que lo regula (red 1388/85), y del trabajo que, en su caso se
realiza, sin que baste para negar la prestacion que se trabaje por cuenta ajena, cualquiera que sea la naturaleza de la rel
cién laboral. Lo que hay que tener en cuenta, a juicio del TS, para entender que continGia a cargo del beneficiario, es la
cuantia de los ingresos que recibe y si éstos cubren o no el minimo vital de subsistencia entendiendo que es hijo a cargc
y vive a sus expensas cuando dichos ingresos no superan el 75 por ciento del SMI (aplicando por analogia lo dispuesto
en otras prestaciones como la de desempleo).
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a. Reduccién de jornada y excedencias.

Es posible la reduccion de jornada tanto por atencion de un minusvalido fisico, psiquico o sen-
sorial como de un familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones
de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y que no desempefie actividad retr
buida (art. 37.5 del ET). A esta posibilidad de reduccion de jornada debemos aplicar las criticas antes
mencionadas respecto a la reduccion de jornada por cuidado de hijos. Por su parte, el articulo 46.%
del ET contempla quiendran derecho a un periodo de excedencia, de duracién no superior a un
afo, salvo que se establezca una duracién mayor por negociacion colectiva, los trabajadores para
atender al cuidado de un familiar, hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razo-
nes de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo, y no desempe
fie actividad retribuida»?46, La excedencia por cuidado de familiares no se contempla como perio-
do de cotizacion ficticia y si la excedencia por cuidado de hijos durante el primer afio que, como se
ha visto, se regula como prestacidon por hijo a cargo, a pesar de ser ambas situaciones asimiladas i
alta. Por otro lado, no esta claro si se podria otorgar la suspension tanto al padre como a la madre e
el caso de que ambos trabajasen y lo solicitaran, a diferencia del supuesto de excedencia por cuide
do de hijos en el que no se plantea problema alguno al re$fedtiste es que el legislador con-
sidere aun que el cuidado de familiares no es una necesidad social (dado el tratamiento que la otor
ga) y acepte la regulacion actual con las insuficiencias y limitaciones mencionadas, trasladando toda
la carga del cuidado en exclusiva al &mbito privado que acaba casi siempre recayendo sobre la mujel

b. Despido objetivo.

La extincion del contrato de trabajo por causa objetiva (art. 53.2 del ET) incorpora un dere-
cho de preaviso de 30 dias al trabajador despedido y una licencia de 6 horas semanales, con el fii
de que éste pueda, sin perdida de retribucion, encontrar nuevo empleo. En el caso de despido de inc:
pacitado con representante legal, la licencia le corresponde a éste, lo que resulta llamativo puestc
gue es una empresa distinta (salvo que ambos trabajen en la misma) a la que realiza el despido |
gue ha de hacerse cargo de dicha licencia retribuida.

c. Politicas de servicios.

El Estado debe incrementar las plazas de centros de dia para el cuidado de personas mayore
y personas dependientes, y subvencionar la existencia de ambos tipos de centros. Estas carencic
resultan una sobrecarga para las familias, en particular para las mujeres, que se ven sometidas a ur
doble o triple jornada laboral, con graves consecuencias para su salud fisica y mental.

146 Modificado por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad (BOE de 3 de diciembre). También se modifica el segundo parrafo del articulo 29.4
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica de la siguiente manera: «También
tendran derecho a un periodo de excedencia, de duracion no superior a un afio, los funcionarios para atender al cuidado d
un familiar que se encuentre a su cargo, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afinidad que, por razones d
edad, accidente, enfermedad o discapacidad, no pueda valerse por si mismo y no desempefie actividad retribuida».

147 | opez GaNDiA, Juan, «Seguridad Social y conciliacién de la vida familiar y laboral: reduccién de jornada y exceden-
cias»,op. cit, pags. 51y ss.
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d. Negociacioén colectiva.

La dependencia vinculada al envejecimiento y a la discapacidad deberia ocupar un papel des-
tacado en la regulacion de la conciliacion de la vida familiar y laboral por la negociacién colectiva
de los permisos, excedencias y otro tipo de ayudas vinculadas a la maternidad, paternidad y otras
responsabilidades familiares. La realidad, sin embargo, es que los permisos y excedencias relacio-
nadas con el cuidado de familiares son obviados en los convenios colétivos

e. Fomento de empleo.

En las medidas de fomento de empleo no se contemplan bonificaciones por la incorporacion
a jornada completa tras la reduccién de jornada, sea por cuidado de hijos o cuidado de familiares
(art. 37 del ET), ni tampoco bonificaciones por la reincorporacion tras la excedencia por cuidado de
otros familiares y no sélo del hijo (art. 46.3 del E%)

Como consecuencia de la insuficiencia de las medidas de conciliacién y de la red publica de
servicios sociales, el cuidado de personas dependientes presenta grietas importantes en nuestra soci
dad. Ello es mas grave aun si se tiene presente la evolucion del envejecimiento, y no extrafia que e
legislador fomente diferentes instrumentos juridicos en los que el propio individuo pueda articular
su propio cuidado. Esta politica legislativa puede interpretarse en el sentido de que el propio Estado
anticipa que no puede hacer frente a un sinfin de necesidades de una poblacion dependiente que cre«
de manera progresiva. Si bien, de otra parte, cabe ver en ella la luz del individualismo que resurge
con fuerza en los udltimos tiemp®8. A esas formulas juridicas podriamos incluirlas bajo la expre-
sion genérica de «autoproteccion».

148 |nforme sobre negociacion colectiva como mecanismo de promocién de la igualdad entre hombres ysesijemes
ordinaria del Pleno de 22 de octubre de 2003).

149 | opez Ganpia, Juan, «Seguridad Social y conciliacién de la vida familiar y laboral: reduccién de jornada y exceden-
cias»,op. cit, pag. 50.

150 En ese sentido de respeto a la autonomia de la voluntad en el &mbito sanitario, puede citarse el llamado «testamento vital>
o0 las «instrucciones previas» del articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica (BOE de 25 de noviembre),
segun el cual «por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta antici-
padamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circuns
tancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud, o una vez llegado
fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El otorgante puede designar, ademas, un repre-
sentante para que llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cum-
plimiento de las instrucciones previas». Otras normas sobre testamento vital o voluntad vital anticipada son: Ley de
Andalucia 5/2003, de 9 de octubre, de declaracién de voluntad vital anticipada; Ley de Aragén 6/ 2002, de 15 de abiril,
de salud; Ley de Cantabria 7/2002, de 19 de diciembre, de ordenacion sanitaria.; Ley Foral de Navarra 29/2003, de 4 de
abril, sobre derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacion y a la documentacién clinica; Ley de
Gallicia 3/2001, de 28 de mayo, sobre consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes; Ley del Pais
Vasco 7/2002, de 12 de diciembre, sobre ordenacion sanitaria; Ley de Catalufia de testamento vital, 21 de diciembre de
2000. Pueden verse sobre el tema, entre otrasMRRES BAYo, MagdalenaEl consentimiento informado en la prac-
tica médica y el testamento vit@lpmares, Granada, 2002prez SANCHEZ, Cristina, Testamento vital y voluntad del
paciente Dykinson, Madrid, 2003.
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4.4. La alternativa: la autoproteccion de las personas mayores dependientes.

Diversas formulas juridico-privadas ofrecen a la persona una via de solucién a su situacion de
dependencia presente o futura, y sobre algunas de ellas actiian los poderes publicos (locales, autont
micos) en orden a darles cobertura social y a dotarles, en ocasiones, de medios econdmicos y persc
nales que faciliten e impulsen el recurso a los mismos. Mencionamos a continuacion las siguientes:

4.4.1. Contratos de convivencia.

Se trata de acuerdos privados en los que el mayor ofrece su vivienda a otra persona en la que
ésta se aloja con ella'y se compromete asimismo a darle compafiia, apoyo y cuidado en diversos gre
dos. En el ambito autonémico, Catalufia aprobd la Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre situa-
ciones convivenciales de ayuda mutbfa que regula las situaciones de convivencia de personas
gue, sin constituir una familia nuclear, comparten una misma vivienda, unidas por vinculos de paren-
tesco o de simple amistad o comparferismo, y que ponen en comun elementos patrimoniales y tra-
bajo doméstico, con voluntad de ayuda mutua y de permanencia. El propio Preambulo contempla la
actual situacion de envejecimiento y entiende que esta norma pretende aportar una solucién pare
muchas personas mayores que resuelvan de esta manera su situacion de dependencia , evitando «
aislamiento en instituciones geriatricd8% Puede ser el caso de varios ancianos que vivan juntos,

o bien uno o0 mas mayores con alguien no dependiente.

4.4.2. Programas de convivencia de estudiantes con personas mayores.

Un ejemplo de este tipo de acuerdos privados son los que coordinan numerosas Universidades
a través de lo que llaman «programas de convivencia de estudiantes con personas mayores». Est
sistema permite al estudiante conseguir alojamiento gratuito durante el curso. Los servicios socia-
les intervienen para localizar a las personas mayores que pueden acceder a esta iniciativa y la admi
nistraciones locales suelen conceder una ayuda econémica, a veces a la persona mayor y en otre
también al alumno, sobre todo si la persona mayor requiere una atencién especial.

4.4.3. El acogimiento de personas mayores.

Una importante alternativa al internamiento residencial de la persona mayor es el acogimien-
to familiar. Esta institucion regula la convivencia en la misma vivienda habitual originada por la aco-
gida gue una persona o pareja ofrecen a una persona o pareja mayor, en condiciones parecidas a |;
relaciones que se producen entre ascendientes y descendientes. El acogimiento se produce a camk
de una contraprestacion periédica en dinero y/o bienes. La vivienda puede ser la de las personas acc
gedoras o la de las acogidas, con el objeto de que los primeros cuiden de los segundos, les den al
mentos, les presten asistencia, procuren su bienestar y les atiendan en situaciones de enfermedad

151 BOE 35/1999, 10 de febrero de 1999.
152 | a ley regula los efectos de la extincién de la convivencia respecto a la vivienda, compensaciones por razén del trabajo
y una pension periddica en caso de defuncioén (arts. 6, 7 y 8).
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Diversas Comunidades Autbnomas prestan atencion a esta férmula juridica que podriamos
considerar intermedia entre el internamiento en un centro publico o privado, y la atencién por parte
de su propia familia. Dos de ellas, Catalufia y Navarra han aprobado sendas leyes que regulan el aca
gimiento de mayores: la Ley catalana 22/2000, de 29 de diciembre, de acogida de personas mayo-
res, que posteriormente a través de la Ley 11/2001, de 13 de julio, se regulé como servicio social, a
fin de conseguir un mayor grado de bienestar para las personas mayores que solicitan dicho servi-
cio 153 y la Ley foral navarra 34/2002, de 10 de diciembre, de acogimiento familiar de personas mayo-
res1s4 Asimismo, otras Comunidades regulan a través de 6rdenes y decretos los programas de aco-
gimiento familiar y las prestaciones economicas a las que tiene el derecho el mayor para financiar
la contraprestacion que deba abonar a quien le a8oge

El acogimiento se presenta como forma de evitar su internamiento en instituciones geriatri-
cas, cuando ésta no sea la solucién adecuada ni la que ellas desean, y de impedir que queden sol
y desarraigadas del nucleo de convivencia. Mecanismo juridico bien utilizado en otros paises en los
gue existe mas arraigo que el nuesifoY algunas de estas Comunidades, como Cataluiialféyt.1
prevén el acogimiento no sélo por razén de edad, sino también de discapacidad.

De todas las normas y programas autonémicos existentes destaca la regulacion catalana, por-
que prevé importantes efectos sucesorios si la convivencia ha durado como minimo cuatro afios. Si
quien fallece intestado es la persona acogida, la persona acogedora tiene derecho a una cuarta par
del valor de la herencia, si existen descendientes, conyuge, ascendientes, o colaterales hasta el segu
do grado. En su defecto, tiene derecho a toda la herencia. En el caso de sucesion testada, la acog
dora tiene derecho también a la cuarta pabteEstas consecuencias juridico-civiles son de gran
importancia porque entre la persona mayor y quien le acoja no debe mediar relacién de parentescc
(algunas Comunidades permiten que exista relacion de parentesco, como Asturias, pero en tal casa
debe ser mas alla del tercer grado), y por tanto puede que éste adquiera expectativas sucesorias jun
con los familiares o en defecto de éstos. Familiares que, en los términos previstos en los articulos
142y 143 del CC deben cumplir con una obligacién de alimentos, pero que legalmente ello no entra-

153 BOE 29/2001, de 2 de febrero y BOE 206/2001, de 28 de agosto, respectivamente.

154 BOE de 15 de enero de 2003. También configura igual que la ley catalana el acogimiento de personas mayores como ser-
vicio social de «responsabilidad publica para garantizar a los usuarios y usuarias una adecuada atencién personalizade
en ambito familiar y la permanencia en su entorno comunitario» (art.5).

155 JmMENEZ-AYBAR, IVAn y G:PARROS CIVIERA, Neus, «El acogimiento familiar de adultos mayores en Espafia», en
http://mww.redadultosmayores.catdem,El acogimiento familiar: aspectos juridicos y sociaMadrid, 2001. Apuntan
los autores que la primera provincia en la que se introdujo fue en GuipUzcoa. Asi la Orden 3/1993, de 12 de enero de la
Consejeria de Integraciéon Social de Madrid (BO 20 de enero); el Decreto 225/1994, de 7 de julio, de la Consejeria de
Galicia correspondiente (BO 22 de julio); Decreto 38/1999, de la Consejeria de Asturias (DO 2 de agosto); Decreto
331/1995, de 3 de noviembre, de Valencia (DO 11 de diciembre); y otras Comunidades como Valencia, Baleares, entre
otras.

156 Un estudio riguroso de Derecho comparado sobre las distintas formas de proteccién de las personas ancianas disminui-
das puede verse emvBrRO HERNANDEZ, Francisco, «Curatelas y otras formas posibles de proteccion de personas ancia-
nas disminuidas», en el Congreso «Tutela institucional: la proteccién del incapaz», Bilbao, 2002 (ed. Diputacion Foral
de Bizkaia, Bilbao, 2003). Véase al respecto la Ley francesa 89-475, de 10 de julio de 1989, relativa a «a |"accueil par
des particuliers, a leur domicile, a titre onereux, de persones agées ou handicapées adultes» y Decreto 90-503, de 22 d¢
julio de 1990.

157 segun el articulo 3 las personas acogidas no pueden ser menores de 65 afios, y el de menos edad debe tener, como mir
mo, quince afios mas que la persona acogedora de mas edad. Ahora bien este requisito de la diferencia de edad no €
necesario si una de las personas acogidas es discapacitada fisica o psiquica o requiere atenciones especiales.

158 Articulos 8-9 de la ley. Ademas, la ley regula los efectos de la extincion de la acogida respecto a la vivienda, compen-
saciones por razén del trabajo (arts. 6 y 7) como lo hace la Ley de situaciones convivenciales de ayuda mutua.
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fla una atencion directa de cuidado, sino que podria hacerse efectiva mediante una prestacion ecc
némica, algo insuficiente en muchos casos, en los que el mayor lo que necesita es la convivencia y
la asistencia diaria en la satisfaccion de las necesidades vitales. A este fin, ha de decirse que el acc
gimiento familiar da una buena respuesta a esta demanda.

4.4.4. Contratos de vitalicio o de alimentdg

También a través de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial a la per-
sona con discapacidad, se ha regulado el contrato de vitalicio o de alid&rtscontrato fre-
cuente en la practica, pero que sin embargo hasta ahora carecia de regulacion. Se define este col
trato como aquel por el cual «una de las partes se obliga a proporcionar vivienda, manutencion y
asistencia de todo tipo a una persona durante su vida, a cambio de la transmision de un capital et
cualquier clase de bienes y derechos» (art. 1.792&C)

Estamos ante un tradicional instrumento juridico al que suelen acudir las personas mayores
gue no pueden satisfacer por si solas sus necesidades vitales y que ha generado una notable juri
prudencia en los supuestos de incumplimiento por parte de alguna de las partes contractuales pasz
do cierto tiempo de su celebracita

No es casualidad que tras mas de un siglo de ser un contrato atipico, el legislador se acuerde
del mismo en estos momentos. Como dice la propia Exposicion de motivos se pretende ofrecer a
personas con discapacidad, y en general, a las personas con dependencia, como los ancianos, ul
forma de satisfacer sus necesidades vitales a través de la autonomia privada. Es inevitable ver el
estas palabras un reconocimiento tacito de la insuficiencia puiblica para responder a la demanda pro
gresiva de servicios sociales, que debe cubrirse necesariamente a través de la iniciativa individual.

4.4.5, La autotutelass,

La misma ley de la que venimos hablando regula la posibilidad que tiene cualquier persona
capaz de obrar de adoptar las disposiciones que estime convenientes en prevision de su futura ince
pacitacion. Tal y como expresa el legislador, esto es muy importante en el caso de enfermedades
degenerativas, que afectan principalmente a personas de cierta edad.

159 sobre el contrato de alimentos, entre otrasjed ZorrILLA, M.2 CarmenEl contrato de alimentos vitaliciarcial
Pons, Madrid, 2003.

160 BOE de 19 de noviembre de 2003. El articulo 12 de la ley da contenido a los articulos 1.791-1.797 CC, hasta ahora vaci-
os de contenido (fueron derogados con ocasion de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, sobre el contrato de seguro) y pasal
a contener ahora el contrato de vitalicio.

161 junto a este contrato, ya se regulaba en el Cédigo Civil, el de renta vitalicia (arts. 1.802-1.808) por el que una de las par-
tes se obliga a pagar una pension o rédito anual durante la vida de una o0 mas personas a cambio de un capital en biene
muebles o inmuebles, cuyo dominio se le transmite con la carga de la pension.

162 pyede citarse la STS de 9 de julio de 2002rfUm. 1, 2003).

163 gobre la autotutela tras la Ley 41/2003, véaseikDez GONZALEZ, M.2 Begofia, «La autotuteladC, nim. 41, 4-10
nov. 2003; MQUERALOY, Antonio, «La autotutela en el Cédigo Civil tras la Ley 41/2003, de 18 de novierbaresy,
nam. 5.961, 24 de febrero de 2004.
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De esta manera se altera el orden de delacion de la tutela previsto en el Cédigo Civil, pre-
firiendo, en primer lugar, a quien designe el tutelado, sin perjuicio de la facultad de variacion del
juez si asi conviene al interés del incapacitado, en el caso de que hayan sobrevenido circunstan-
cias que no fueron tenidas en cuenta cuando se hizo la desigifaciaremas la entidad publi-
ca a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los incapaces asume po
ministerio de la ley la tutela cuando ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 sea nom-
brado tutor o cuando éste se encuentre en situacién de desamparo. Y se considera tal la que s
produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los debe-
res que le incumben de conformidad a las leyes, cuando éstos queden privados de la necesari
asistencia moral o materib.

4.5, La proteccion patrimonial de las personas con discapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre.

4.5.1. El patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad.

Una de las novedades més importantes de esta ley consiste en crear lo que se llama el «patri
monio especialmente protegido de las personas con discapacidad»(arts. 1-8). El legislador parte de
que efectivamente es una realidad la supervivencia de muchos discapacitados a sus progenitores
debida entre otras razones, a la mejora de asistencia sanitaria y nuevas formas de discapacidad cornr
las lesiones cerebrales y medulares por accidentes de trafico, enfermedad de Alzheimer,...» que hace
aconsejable que la asistencia econémica al discapacitado no se haga solo con cargo al Estado o a
familia, sino con cargo al propio patrimonio en prevision de otras fuentes para costear los gastos que
deben afrontarse» (Exposicion de motivos).

Ese patrimonio consiste en que la propia persona con discapacidad o su familia cree un fondo
de bienes o derechos, una masa patrimonial que queda inmediata y directamente vinculada a la satis
faccién de las necesidades vitales de aquélla, y que aunque no tiene personalidad juridica propia, los
bienes y derechos que lo integran se someten a un régimen de administracién y supervision especi
fico. La ley lo configura como un patrimonio de destiffppor cuanto las aportaciones que se hagan
tienen como finalidad la satisfaccién de sus necesidades vitales. La constitucién del mismo puede
corresponder a la propia persona, o si no tiene capacidad de obrar, a sus padres, tutores, curadores
su guardador de hecho en el caso de personas con discapacidad siquica. Para su creacion es nece

164 se regula en el articulo 9 de la ley que modifica los articulos 223, 234 y 239 del CC. Véase la regulacion en la Ley 9/1998,
de 15 de julio (Codigo de Familia de Cataluia).

165 Ver las ponencias presentadas con ocasién del Congreso sobre: «Tutela institucional: la proteccién debmazpaz»,
Asimismo, $RRANO GARCIA, Ignacio (coord.), La proteccién juridica del discapacitado. | Congreso regidinaht lo
Blanch, Valencia, 2003.

166 Ver comentario de MRTIN SANTISTEBAN, Sonia, «El patrimonio de destino de la Ley de proteccién patrimonial de las

personas con discapacidad: ¢Un acercamiento al "trusttfuglidad Juridica Aranzadnam. 612, 19 febrero 2004,
pags. 1-7.
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ria una aportacion inicial y cualquier persona con interés legitimo puede realizar aportaciones a titu-
lo gratuito167. Se establece un régimen de administracion, que prevé la autorizacién judicial y la
supervision institucional por el Ministerio Fiséés.

Por lo tanto, esta masa no se nutre de fondos publicos, sino de los del propio afectado por la dis-
capacidad o de quien los aporte a titulo gratuito. Por ello, es una medida de proteccion principalmen-
te para el discapacitado con recursos propios o familiares. La ley expresamente dice que uno de los
factores que mas repercuten en el bienestar de la persona en estas circunstancias es la existencia
medios econdmicos a su disposicion. El problema es que no todos tienen esos medios. De hecho, |
mayor parte de personas discapacitadas en Espafia son ki8yjeses éstas las que reciben la mayor
parte de las pensiones no contributi¥@sde modo que este sector poblacional dificilmente puede
encontrar en este instrumento una solucién a su situacion, algo que la ley no cdrtempla

4.5.2. Medidas sucesorias en relacidn a incapacitados y personas con discapé&tidad

De otra parte, esa misma ley afronta varias reformas del Derecho de sucesiones que han des
pertado notable interés:

1.° La primera y una de las més relevantes, es la de incluir un nuevo motivo de indignidad
sucesoria (art. 756 CC). No podran suceder abintestato al discapacitado quienes no le
han prestado las atenciones debidas durante su vida, entendiendo por tales los alimen-

167 Aportaciones a titulo gratuito que tienen un tratamiento fiscal muy favorable dado que la Ley 41/2003 modifica la norma-
tiva tributaria, reforzando los importantes beneficios fiscales que, a favor de las personas con discapacidad ha introducido
la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y por las que
se modifican las Leyes del Impuesto sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes (arts. 15-17 de la Ley 41/2003)

168 se contempla la creacién de una Comisién de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad, como érgana
externo de apoyo, auxilio y asesoramiento de este Ministerio. Como asi ha sucedido por el Real Decreto 177/2004, de
30 de enero, por el que se determina la composicion, funcionamiento y funciones de dicha Comisién adscrita al Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales (BOE nam. 32, 6 de febrero).

169 segiin l&Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de @&Ed1999 y 2001) mas de la mitad son muije-
res (58 por ciento, que representan las 2.055.250 mujeres con alguna discapacidad) y a partir de los 45 afios, el nimerc
de mujeres con discapacidades supera al de los hombres en un 60 por cieritttipVéaget. tt. mtas.es/imserso/EncDisca2.pdf
Asi se puso también de manifiesto en el | Congreso Internacional sobre mujer y discapacidad (Valencia, 27 de febrero
de 2003). Las mujeres con discapacidad intentan hacer valer su situacion desde los afios noventa. El «Grupo de Redacci6
sobre la discriminacién en torno a las mujeres con Discapacidad» en el que hay representantes espafioles, que pertene
ce alComité pour la réadaptation et I'integration des persones handicgf&®-RR) del Consejo de Europa elabo-
ré un documento (1997Manifiesto de las mujeres con discapacidad en Eufepa enLibro de Buenas Practicas
«Mujer y Discapacidad», ed. IMSERSO, 2000, y en el Servicio de informacion sobre discapacidad del IMSERSO
(http:// sid.usad.es).

170 v¢ase las publicacionelsa proteccién econémica de las personas con discapadifit8ERSO, 2000 y 2001 (véase
anexo 16) y el estudimdicadores de exclusién social de mujeres con discapacatedd. por M.2 Carmeni® El
IMSERSO incorpora e ipulsa el desarrollo de politicas transversales dirigidas a las mujeres con discapacidad desde 1998.

171 A partir de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracién de impacto de género en las
disposiciones normativas que elabore el Gobierno (BOE num. 246, 14 de octubre), que modifica el articulo 22.2 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, en el procedimiento de elaboracion de proyectos de ley se llevara a cabo un informe
sobre el impacto por razén de género de las medidas que se establecen en el mismo, asi como una memoria econémic
que contenga la estimacion del coste a que dara lugar.

172 gobre el tema:#RENAVICENTE, Montserrat, «El Derecho sucesorio como instrumento de proteccién del discapacitado»,

La Ley, num. 5.957, 18 febrero 2004.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 261 -51-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



MUJER Y TRABAJO: EL CUIDADO DE LA FAMILIA COMO CUESTION SOCIAL | Eva Alonso, Mariola Serrano y Gema Tomds

tos legaled73 Y como quienes son llamados a suceder abintestato son personas que inte-
gran la familia, aun en un sentido amplio, entendemos que ésta puede ser una via indirec-
ta para reforzar el cumplimiento de esta obligacion, en definitiva, para consolidar civil-
mente la red de solidaridad familiar a la que se ven abocados para su cuidado. En realidad
es una «sancién» para quien no cuide a su pariente discapacitado, ya que no podra suce:
derle tras su muerté4,

2.° Otra importante medida es la de permitir gravar la legitima estricta de los herederos for-
Z0s0s. Se trata de que los padres o0 ascendientes puedan vincular en testamento todos lo
recursos patrimoniales de la familia al cuidado del incapacitado. Es una reforma muy impor-
tante porque un principio basico de nuestro derecho era la intangibilidad de la legitima y
puede que por esta via se prikefacto, de toda expectativa sucesoria al resto de los cohe-
rederos no incapacitados. Es posible que éstos no hereden nada, a pesar de que se encue
tren en una situacién de necesi@iédCon independencia de cual sea la utilizacién prac-
tica de esta nueva medida, lo cierto es que el Estado esta poniendo de manifiesto su
incapacidad para garantizar la proteccion patrimonial de esas personas, y deja en las fami-
lias la dotacién de recursos necesarios para ello.

3.° Por si fuera poco, pensando en que la persona con discapacidad vive habitualmente con
sus progenitores, que la cuidan hasta su fallecimiento, y ante la insuficiencia de centros
publicos especiales suficientes donde puedan residenciar tras su muerte, el legislador esta-
blece que pueda continuar residiendo en la que era su vivienda habitual, y crea un legado
legal del derecho de habitaciéf.

4.° Asimismo, el testador podra otorgar al conyuge supérstite amplias facultades para mejo-
rar y distribuir la herencia del premuerto entre los hijos y descendientes céiiuBst
permite no precipitar la particion, lo que puede ser de interés si hay un hijo o descendien-
te con discapacidad, y aplazarla a un momento posterior, teniendo en cuenta nuevas cir-
cunstancias y necesidades. Estamos ante otro instrumento mas de los que se dota a la fami
lia para que sea ella quien vele por la persona discapacitada.

173 Alimentos legales en los términos de los articulos 142 y 146 del CC, y ello aunque el sucesor no fuera una de las perso-
nas obligadas legalmente a prestarlos. Esta medida esta prevista para los discapacitados (art.13). La ley no habla de inca
pacitado. Como diceHRENAVICENTE, op. cit, pag. 2, cuesta entender cuales son los criterios seguidos por el legislador
para tal discriminacion. No es lo mismo discapacitado, que incapacitado, que sélo lo es quien asi lo determine el juez
para quien concurra los presupuestos del Cadigo Civil y conforme al procedimiento previsto en la LEC, ver al respecto:
CASTELLANO ARROYO, M.2 y otros, «El internamiento psiquiatrico compulsivo y la incapacitacion en la nueva Ley de
Enjuiciamiento civil» Actualidad Civi|] nim. 26, 23-29 junio 2003;deez FrIAS, M.2 JesUs, «Algunas notas sobre la
graduacion de la incapacitacion en beneficio del incapacitadtwalidad Civil nim.13, 24-30 marzo 2003pERTAS
MaARTIN, Isabel El proceso de incapacitacion en la Ley 1/2002 de Enjuiciamientq Ciwihares, Granada, 20024I@ENO
Cano, Marta,Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo meAta@nzadi, Cizur Menor, 2003.

174 Ha despertado interés esta reforma sucesoria incluso en la prensa europeaelafion con el proyecto de |&he
Guardian, 18/02/03.

175 Articulos 808 y 782 del CQfr. articulo 831 del CC sobre intangibilidad de la legitima.

176 Articulo 822.2.2 del CC. Ademas el articulo 822.1.° dice que la «donacién o legado de un derecho de habitacién sobre la
vivienda habitual que su titular haga a favor de un legitimario persona con discapacidad» se dispensa de computo y cola-
cién a efectos de calculo de legitima. No tiene caracter forzoso porque si el testador lo excluye, no procedera. Y el lega-
do legal de habitacion no excluye a los demas legitimarios que podran continuar viviendo en la vivienda porque la ley
concede ese legado a quien lo necesite y seria compatible con el derecho que corresponda al cényuge viudo.

177 Articulo 831 del CC. Se permite también en supuestos de convivencia de hecho.
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5.9 Por ultimo, se dispensa de colacién los gastos realizados por los padres y ascendientes par
cubrir las necesidades especiales de sus hijos 0 descendientes con disé¢gp&adadmos
en avances técnicos y médicos, cada vez mas costosos, que no son sufragados por las ins
tituciones publicas mas que en una minima parte, y es el patrimonio familiar el que debe
hacer frente a los mismos si quiere, y puede, proporcionar al discapacitado el mayor con-
fort posible.

En suma, una serie de medidas novedosas, bienintencionadas por cuanto persiguen garantize
el bienestar econdémico de este colectivo de personas, pero desacertadas por la via elegida, dado q
es dudoso que el derecho sucesorio sea la mejor via para h&Ataque en vida también el vita-
licio puede ser una forma para que los padres del discapacitado articulen su cuidado para cuandc
ellos fallezcarigl. Por otro lado, una cosa es ofrecer a la familia instrumentos para garantizar que el
patrimonio pueda subvenir a la atencién de los miembros con discapacidad, y otra eliminar toda
expectativa sucesoria de los que no lo son.

En todo caso, amén de la articulacion de estas nuevas vias en las que el legislador facilita que
el propio discapacitado o sus parientes puedan vincular patrimonialmente recursos para su atencion
de ningdn modo puede eludirse el compromiso que los poderes publicos tienen con este colectivo
(art. 49 de la Constitucion).

4.6. Reflejo en la norma fiscal del cuidado informal.

La funcion del sistema fiscal no solo consiste en ser formula de recaudacién de dinero publi-
co, sino también en ser mecanismo de realizacidn de la politica econdémica. Esto lo ha tenido muy
presente el legislador tributario al plantearse el tratamiento fiscal del cuidado. Para corroborar esta
afirmacién, basta con observar como en los Ultimos afios se han multiplicado las previsiones tribu-
tarias referidas a fomentar y mimar las iniciativas destinadas a la prestacion de servicios de cuida-
do, o mejor dicho, como veremos enseguida, a fomentar y ralquarasiniciativas destinadas a la
proporcién de cuidaddgl. Esta preocupacion ha surgido, principalmente, en el momento en que la
mujer ya no puede atender estas necesidades por resultar incompatibles con el desarrollo de una act
vidad profesional remuneraéi.

178 Articulo 1.041 CC.

179 Apunta RRENAVICENTE, Op. cit, pag. 4, las diferencias de derecho sucesorio dentro de territorio espafiol. Seria mejor a
su juicio una ley integral, para hacer realidad el articulo 49 y el articulo 9.2 de la Constitucion, en el sentido de que la
igualdad entre los ciudadanos sea real y efectiva.

180 |_a propia Exposicién de motivos de la ley 41/2003, menciona que el vitalicio puede ser también de utilidad para que los
padres de una persona con discapacidad, sean los que transmitan al alimentante el capital en bienes muebles o inmue
bles en beneficio de su hijo o hija, a través de una estipulacion a favor de &xeerdl(257 CC).

181 Ccomo acertadamente afirma Maria JesgsiERDo en relacién con las conclusiones del Informe@Rey la preocu-
pacion politica y social por el cuidado desde principios de los afios 90: «Se ha comprendido lo importante que es el cui-
dado de los viejos y de los nifios precisamente cuando las mujeres denuncian el irresponsable abandono de esas tareas
alguien a quien, por hacerlas, se le niega el estatuto de ciudadaona&rdo, Maria Jesus, «Del sexismo y la mercan-
tilizacion del cuidado a su socializacion: hacia una politica demaocratica del cuidadoit,

182 Gosta EPING-ANDERSENSINtetiza todo este planteamiento en una pregunta: «;,Cémo conseguir que la mujer desarrolle
su carrera sin perjudicar a la sociedadfifo(me sobre las perspectivas de la politica socialdemoceatavww.glo-
balpress.org/castella/aportaciones/andersen htidta pregunta, de esta o de otra manera formulada, esta en la base de
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El sistema tributario vigente, a la hora de afrontar el tratamiento tributario que debe con-
cederse a las distintas modalidades de cuidado o de asuncidn de responsabilidades familiares
mantiene una posicion radicalmente distinta cuando ese cuidado se realiza de forma visible den-
tro del entorno productivo, y cuando se realiza de forma invisible dentro del &mbito familiar. El
sistema fiscal percibe, valora y compensa el primero, y desconoce, ignora y no compensa en abso-
luto, el segundo.

Esta posicion es, desde luego, coherente con la invisibilidad que, para el derecho en general,
ha tenido tradicionalmente toda aquella labor que se realiza de forma gratuita en el &mbito familiar:
un servicio que se presta sin pago de precio a cambio no puede considerarse productivo, pues ne
genera riqueza econémica, luego en nuestra sociedad, acostumbrada a valorar s6lo aquello que gent
ra riqueza econOmica, ese servicio, simplemente, no existe, simplemente, es invisible.

A la configuracién de esta posicion social colabora la extendida consideracion de que el cui-
dado que se presta en la familia es una obligacion que corresponde a la propia familia, y que, por
tanto, no merece compensacién publica alguna. Sin embargo, a pesar de configurarse ética, e inclu
so legalmente, como una obligacion que debe recaer en la propia familia, lo cierto es que, como veni-
mos diciendo, en la mayoria de casos, no es la familia en general quien la asume, sino mas bien la
o las, mujeres de la familia.

La comentada ausencia de precio ha hecho que esta labor de cuidado prestada por las muje
res hacia los demas miembros de la familia haya sido desde siempre (y sigue siendo) invisible para
el Derecho y para la Economia a pesar de su #®4do que se ha traducido en una permanente
posicién de dependencia econémica e inferioridad de la mujer respecto a los hombres que la rodean
y en una negacion de los més bésicos derechos sociales y econémicos para ella, en forma de salz
rios, pensiones, etc.

la organizacion social de la conciliacion, y tiene una serie de elementos negativos que, desde nuestro punto de vista, con-
ducen a que dicha conciliacion se oriente de forma incorrecta. Sefialaremos alguno de los despropdsitos que observamos
en este planteamiento: uno, opone el interés de la mujer al de la sociedad, como si la integracion y reconocimiento que
la mujer busca sélo le fuera a beneficiar a ella y no al conjunto social; dos, da por sentado que el desarrollo de la mujer
perjudica a la sociedad; tres, asume que la mujer es la Gnica responsable de que la sociedad vaya bien o mal, por lo que
ella es la Unica que debe modificar su comportamiento para que las cosas cambien; cuatro, aunque se introduzcan medi-
das de conciliacién que permitan a la mujer desarrollarse, el sentimiento de culpabilidad le queda a ella, que es la Unica
gue estaba obligada a atender a una serie de personas, y ahora, como se quiere atender a ella misma, resulta que las ti
nen que atender los demas. Basten como ejemplo las reflexiones enumeradas, para demostrar como esta filosofia que
subyace en muchas normas que pretenden organizar la conciliacion, es imposible que la consigan, porque siguen par-
tiendo de que la responsabilidad del cuidado de la familia es de la mujer y es la sociedad la que le hace un favor cuan-
do, por ejemplo, la norma laboral le permite reducir su jornada laboral para cuidar. Y entendemos que ningun favor se
le hace, puesto que, con el mismo proceso de antes, pero en menor medida, renuncia a parte de su salario, renuncia
parte de su pension, renuncia a parte de su prestacion por desempleo, ... por dedicar una parte del tiempo que podria ded
car a una prestacion remunerada (la Unica que cuenta en nuestra sociedad) a atender personas que no son sélo respon:
bilidad de ella. Asi orientada la conciliacion, la pregunta que nosotros hariamos podria ser: ¢ COmo puede avanzar la
sociedad sin seguir perjudicando a la mujer y su desarrollo profesional como lo ha hecho hasta ahora?, o mejor aun,
¢ Como puede avanzar la sociedad y que todos sus componentes nos beneficiemos sin perjudicar a nadie?

183 5610 para la economia catalana, la toma en consideracion del trabajo no remunerado de las muijeres en el hogar se ha est
mado que habria supuesto un aumento del PIB de esta Comunidad Auténoma del 65,9 pBfrcleotaJuNcosA
Josep Maria, dscos Francisco, y SRraNo, Ignacio,Prefaci a I'elaboracio dels comptes satél.lits de la produccié domes-
tica per a Catalunyalnstitut Catala de la Dona, Generalitat de Catalunya, 2002. Asimismo en la Comunidad Auténoma
Vasca, segun datos del EUSTAT la produccion doméstica de dicha Comunidad no contabilizada en el PIB en 1998 equi-
valdria al 40 por cientdttp://www.eustat.es
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En el momento en que la mujer se incorpora al mercado de trabajo y deja de tener tiempo para
atender todas estas necesidades de cuidado de sus hijos y familiares, la sociedad se encuentra con
problema de tener que buscar féormulas alternativas que vengan a solucionar todas esas necesidad
de cuidado, a poder ser, igualmente privadas, que sigan ahorrando a las finanzas publicas lo que has
ese momento se hacia con el trabajo voluntario y no retribuido de las mujeres. En coherencia con lo
anterior, el Derecho tributario reacciona, y comienza a introducir formulas fiscales que tienen como
finalidad (entre otras) compensar la labor privada de cuidado, en la medida en que ahorra el destinc
de dinero publico a tal fin. Veamos algunos ejemplos que vienen a confirmar esta premisa.

En primer lugar, si hablamos de fomento y mimo fiscal, hay que hablar necesariamente del régi-
men fiscal especial previsto por la normativa vigéfteara las entidades sin animo de lucro. Régimen
especial previsto, en gran medida, porque vienen éstas a cubrir necesidades que, de no hacerlo ella
en muchos casos, tendrian que ser cubiertas con servicios publicos. Fundaciones, asociaciones de u
lidad publica, son muchas las entidades cuya labor social, consistente a menudo en la ayuda a las pe
sonas necesitadas, se compensa con el reconocimiento de exenciones y beneficios fiscales, de cuy
fundamento y justicia no dudamos. Soélo llamaremos la atencién sobre lo siguiente: también prestan su
servicio sin pago de precio alguno, luego tampoco generan riqueza econémica propiamente dicha, y
por ello, tampoco deberia considerarse su actividad, efectivamente, una actividad productiva en el sen
tido en que ésta se define socialmente. Sin embargo, en este caso, y a diferencia de lo que ha venid
sucediendo desde siempre con el trabajo de la mujer cuidadora informal, aqui el Derecho fiscal si que
se para y dedica a estas entidades toda una norma juridica, incluyendo un régimen fiscal beneficiosc
con el que compensar su indiscutible aportacién «en especie», aunque igualmente «no productiva,
la sociedad. ¢ Se atreve alguien a decir que la labor de una ONG o de una fundacion, en cuanto se pre
ta sin pago de precio a cambio, no es productiva? Evidentemente, no.

En segundo lugar, se podria traer a colacion el trato fiscal beneficioso previsto para la cantidades
destinadas a fines de obra social por parte de las Cajas de ®horigue consiste, en muchos casos,
en la atencién a la infancia y a personas mayores o minusvalidos. Al igual que en el caso anterior, er
este caso también la labor social realizada por una entidad de crédito se compensa fiscalmente.

En tercer lugar, podria hablarse de las deducciones introducidas en el IRPF de algunas
Comunidades Autbnomas como Asturias o Madrid, para el supuesto de acogimiento sin contrapres-
tacién de una persona mayor de 65 afios o discapacitada, con la que no exista vinculo familiar.
Tampoco existe precio, pero la norma fiscal valora el gasto publico que ahorra este contribuyente
con su actitud y le compensa fiscalmente.

En cuarto lugar, y de forma mas sutil, se podrian citar las medidas favorables a la prestacion del
servicio de guarderia por las empresas, en forma de deducciones en el Impuesto de Sociedades, y ¢
beneficios fiscales en el Impuesto sobre Actividades Econémicas comentados con anterioridad. Se trat:
de compensar la descarga de trabajo que esta iniciativa privada supondra para las guarderias publica
y en cuanto este fin interesa, se introducen beneficios fiscales para fomentar su desarrollo.

184 | ey 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo (BOE de 24 de diciembre)

185 g articulo 24 de la ley reguladora del Impuesto de Sociedades prevé como deducibles todas las cantidades destinadas .
este fin por las Cajas de Ahorros.
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En quinto lugar, creemos dignas de mencidn todas aquellas medidas incluidas en el IRPF que,
en forma de reducciones (norma estatal), o de deducciones (algunas normas forales), vienen a com
pensar la atencién a familiares de edad avanzada o minusvalidos, y en cuya configuracién se equi-
para en derechos a quien los cuida en el propio hogar personalmente, y a quien afronta el pago de
su residencia. Para ambos casos se exige que el ascendiente carezca de ingresos propios por encir
de un determinado nivel, pues sera este tipo de personas (las que carecen de ingresos suficientes) li
que, de no ser atendidas personalmente (conviviendo) o econémicamente (pago de residencias) po
su propia familia, pasarian a engrosar la larga lista de demandantes de plazas en las residencias publ
cas. Interesa llamar la atencion desde ahora sobre la equiparacion en el acceso al beneficio fisca
previsto, tanto para quien presta su cuidado personalmente, como para quien se limita a afrontar el
pago de una residencia.

En sexto lugar, se compensa mediante reducciones adicionales en Eel&RB&uella per-
sona minusvalida que trabaja, pues con esta actitud, se puede proveer sus propios ingresos, evitar
do convertirse en un acreedor mas de pensiones u otro tipo de prestaciones sociales.

Idéntico fundamento tiene, en séptimo lugar, la reduccién adicional prevista para las perso-
nas que sigan trabajando una vez alcanzada la edad de jubilacion.

Por poner un ultimo ejemplo, haremos referencia, en octavo lugar, a la fiscalidad ventajosa que
supone la reduccién de las cantidades aportadas por el contribuyente a Planes de Pensiones o figuras
similar finalidad, tanto si son propios como si son a favor del cényuge, e incluso los constituidos a favor
de personas discapacitad@sEn la medida en que se ayuda a ahorrar gasto publico el dia de mafana,
ahorro que se aprecia especialmente en el caso de las personas discapacitadas que quiza no han pod
realizar un trabajo remunerado, el derecho tributario lo contempla y lo beneficia fiscalmente.

Con todos estos ejemplos se pretende demostrar que, como es légico, el derecho tributario no
gueda ajeno a una realidad de prevision privada o de cobertura privada, que le interesa fomentar er
la medida en que puede ahorrarle esfuerzo econémico en forma de gasto publico. Lo que solucio-
nan con su actitud los particulares, el erario publico ya no tiene que entrar a financiarlo.

Dejemos sentado desde ahora que esta posicion del Derecho tributario nos parece correcta.
Pero lo que no nos parece tanto es por qué no se contemplan y compensan fiscalmente de la mism
manera todas las formas o supuestos de ahorro de gasto publico ejercidos mediante el cuidado infor
mal. En concreto, creemos que llama la atencién la ausencia de consideracién que el derecho fisca
dispensa al amplio trabajo que, desde las familias, sobre todo por parte de las mujeres, se esta haciel
do en esta labor de cuidado privado, y a pesar de las indicaciones que, favorables a un mayor reco
nocimiento, se han sentado desde las mas altas instituciones de la Unién Bfropea

186 Articulo 46.ter de la Ley de IRPF.

187 Articulo 48 de la Ley de IRPF.

188 En su Resolucién sobre la Evaluacién del Trabajo femenino no asalariado (DOCE, C-194/389, 25 de junio de 1993),
prevé un reconocimiento de este gran trabajo de atencion realizado por las mujeres y no remunerado, y la necesidad de
garantizar unos derechos sociales minimos a quien lo realice «considerando que la persona que ha invertido tiempo en
la educacion de los hijos o de un progenitor de edad avanzada o impedido tiene derecho al reconocimiento social; que
esto podria lograrse mediante un estatuto juridico por el que se le reconozcan derechos sociales, de seguridad social y
de jubilacion».
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4.7. Las reducciones por cuidado de familiares: ¢a qué cuidador pretenden cuidar?

En la vigente Ley reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la atencior
a ascendientes se contempla mediante la prevision de ciertas reducciones aplicables en la base impt
nible, con las que se trataria de compensar el esfuerzo adicional que puede suponer para el contri
buyente la atencién a un ascendiente dependiente.

El hecho de que esa compensacion se realice por la via impositiva mediante la introduccion
de estas reducciones en el ambito del IRPF conlleva el que queden fuera de ella todas aquellas pel
sonas que se encargan igualmente de este cuidado, pero que no pueden disfrutar de las reduccion
al no tributar por este impuest®. Esta es la diferencia fundamental entre organizar este apoyo al
cuidado particular mediante medidas de apoyo via politica social, con ayudas que pueden aplicarse
a todos, y organizarlo a través de férmulas fiscales, que sélo afectaran a quienes estén dentro de
marco de actuacion del impuesto.

Si analizamos detenidamente la redaccion de las reducciones previstas en los articsjlos 47

ter, quater y quinquieshos daremos cuenta de que la aplicacion de las reducciones por edad, asis-
tencia o discapacidad en la autoliquidacion del contribuyente van a venir generadas por un ascen-
diente cuyo perfil responde, desde luego, al de una persona de edad avanzada o discapacitada, pe
sobre todo, al de una persona con escasa capacidad econémica, pues para que pueda generar el de
cho a la reduccion no debe obtener un volumen de rentas anuales superior a 8.000 euros (excluida
las exentas). Se tratard, en primer lugar, de compensar el gasto que evidentemente supone la atel
cién a una persona carente de un volumen minimo de ingresos, pero, desde luego, la medida persi
gue igualmente, evitar que estas personas sean entregadas a una residencia publica cuyo coste se
mayor para el Estado que la pérdida de ingresos que suponga el reconocimiento de la reduccion.

Precisamente por ser su fundamento primero el sostenimiento econémico del ascendiente,
empieza la ley por exigir una convivencia con éste de, como minimo, la mitad del afio, para poder
acceder a la reduccion. Pero a pesar de esta prevision inicial, el Gltimo inciso del parrafo cuarto del
articulo 47quater, y para los ascendientes discapacitados, equipara la situacion de convivencia, al
pago de la residencia en que éstos se encuentren internados.

En otras palabras, que a la hora de valorar el cuidado dispensado a los ascendientes, recibe ¢
mismo trato el contribuyente que cuida personalmente, que aquel que se limita al pago de una resi-
dencia. Y entiéndase que no es que no nos parezca correcto el acceso a la reduccidn por las pers:
nas que pagan una residencia, pero creemos que la presente configuracién constituye un ejemplt
mas del olvido que padece el legislador tributario hacia las personas que se encargan del cuidadc

189 Esta realidad no es privativa de nuestro pais, sino que lejos de nuestras fronteras, también se ha denunciado esta form
de limitar la «compensacion fiscal» del cuidado. Asi lo denuncian, por ejemplo, Janice Keefe y Pamela Fancey al valo-
rar la equidad del trato fiscal de los cuidadores informales en EE.UU. y Canati#iraEDependent Tax Credén
Canada solo se reconoce a los cuidadores que cuiden personas con una cifra de ingresos inferior &6456endent
Care Tax Credis6lo se aplica a contribuyentes que estan empleados. El resultado es que una amplia proporcién de cui-
dadores americanos que han abandonado su puesto de trabajo para cuidar familiares con enfermedades cronicas no pu
den acceder a estos beneficios fiscalegsrK Janice, y kNCEY, Pamela, «Compensating family caregivers: an andli-
sis of tax initiatives and pensions scheméteslth Law Journglnim. 7, 199, pag. 201.
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personal de sus familiares, cuidado que, en absoluto, queda compensado 0 es minimamente valora
do por la norma, desde el momento que se le concede trato idéntico que a quien externaliza ese cui
dado1%. De hecho, en el caso general, precisamente quien tendra derecho a disfrutar de la reduc-
cion sera en muchos casos el contribuyente que no cuida personalmente, pues esta claro que duran
el tiempo que dedica a obtener los rendimientos, no puede dedicarse a cuidar. Salvo en los casos e
gue este cuidado se externalice a una institucion o cuidador profesional, habré un tercero (o mejor
dicho, probablemente «una tercera»), que sera la que, al no realizar una actividad remunerada, s¢
dedique al cuidado, que, en muchos casos, por no tributar, y por no existir precio a cambio, no le
serd compensado.

5. CONCLUSIONES

« Del andlisis llevado a cabo puede concluirse que el objetivo que persiguen las normas con-
ciliatorias es fundamentalmente el fomento de la natalidad y no tanto, el asegurar el cui-
dado en general de personas dependientes, que deberia abarcar tanto a los nifios, como
los mayores y a las personas con discapacidad.

» Laigualdad de género es un problema pendiente y prioritario en las politicas europeas.
Como ha dicho recientemente el Parlamento europeo las personas de edad avanzada, los
familiares dependendientes, los miembros de la familia con discapacidad y los nifios con-
tindan estando, en su mayor parte, al cuidado de mujeres. Recuerda que deben conceders:
a los hombres y a las mujeres las mismas posibilidades de combinar una carrera profesio-
nal con el cuidado de los hijos y otros familiares dependientes, asi como con la participa-
cién en la vida social como ciudadanos responsa¥iles

< La conciliacién necesita inversion en gasto social. Es necesario vincular la insercion labo-
ral de la mujer con una adecuada politica familiar que implique una mayor dotacién de ser-
vicios sociales de modo que disminuya la desconfianza de los empresarios en la contrata-
cion y promocién profesional de las mujeres que tienen cargas familiares.

« El Estado del bienestar no se puede desligar de una proteccion integral a la familia, que es
por otro lado la institucién mas valorada por los espafi®teka Constitucion (art. 39)
establece el compromiso de los poderes publicos en este sentido y la mejor manera de pro-
teger a las personas dependientes es partir de la idea de que todos los ciudadanos lo somo
en algin momento de nuestras vidas. La necesidad de otro para satisfacer las necesidade:
vitales no debe encerrarse en el entorno doméstico, dejandolo dentro de las puertas del
hogar, sino que debe ser una cuestion publica, una cuestion social que concierne a todos.

190 A idéntica conclusion llegan Janice#ey Pamela Encey (ibid. pag. 204) tras estudiar los beneficios fiscales previs-
tos para el cuidado en Estados Unidos y Canada: «Esos beneficios son mas una remuneracién [compensacion de gastc
gue un reconocimiento del valor de la contribucién del cuidado informal» (traduccién propia).

191 |nforme sobre la conciliacién de la vida profesional, familiar y privada, de 23 de febrero de 2004 del Parlamento Europeo
(A5-0092/2004).

192 segiin la encuesta del CIS (Estudio 2.221) el 76 por ciento de los jévenes en Espafia consideran la familia como la ins-
tituciébn mas importante de su vida.
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