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PRESENTACION

La incorporacion de la mujer al mundo laboral ha supuesto un paso decisivo hacia la
igualdad de sexos, aunque ello ha traido otro desequilibrio ya que ademas de cumplir
con sus quehaceres profesionales, siguen siendo las mujeres las que en su mayoria, asu-
men la tarea del cuidado, atencién y educacion de los miembros mas desfavorecidos de
la familia (nifias y nifios, mayores, enfermos y enfermas, etc.).

Pero lo cierto es que salvo aspectos puramente biolégicos ligados con el embarazo y
parto de la mujer, el resto de responsabilidades domesticas afecta por igual a los dos
géneros.

Parece claro que las personas, como una eleccién personal optan por asumir responsa-
bilidades domesticas, pero la practica nos demuestra que estas responsabilidades son
asumidas mayoritariamente por las mujeres. Sin embargo, se trata de un trabajo muy
poco reconocido, mas alld de lo puramente afectivo, lo que genera insatisfaccion y
estrés para las personas que habitualmente lo realizan. En ese sentido, los distintos estu-
dios destacan el grado de satisfaccion que aporta el trabajo remunerado respecto a
quien se dedica al cuidado de su propio hogar sin recompensacion alguna.

No obstante, este trabajo doméstico constituye en si un tipo de produccién econémica
y el presente trabajo tiene como objetivo intentar hacer una valoracion econdmica de
esta produccion domestica, ya que tal y como sus autoras sefialan, el gran reto del
Derecho es considerar juridicamente como trabajo las tareas que diariamente y de
forma abnegada realizan miles de mujeres en este pais sin compensacion alguna.

En ese sentido, el Plan Foral para la Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hom-
bres y Politicas de Género, ha considerado desde una perspectiva amplia todos los ele-
mentos que forman parte de la vida social, econdmica, cultural y politica de las mujeres
y hombres, desde el ambito de competencias de la Diputacion Foral. De esta forma, el
Plan se estructura en siete areas de intervencion, que se abordarian a través de 25 obje-
tivos y un total de 147 acciones concretas. Entre estas acciones concretas, hay muchas de
ellas dirigidas a visibilizar la importante aportacion que supone el trabajo de las amas/os
de casa a nuestra sociedad desde todos los puntos de vista.

En este orden de asuntos, desde la Diputacion Foral se vienen apoyando econdmica-
mente distintos proyectos y actividades en materia de igualdad de oportunidades y poli-
ticas de género presentados por las Asociaciones de mujeres, entidades sin animo de
lucro y Ayuntamientos y Mancomunidades de Bizkaia, entre ellos actividades de inves-
tigacion y estudio como el presente estudio que incluyan acciones novedosas en térmi-
nos de roles de género como la revision del papel del ama de casa y su posible conside-
racion juridica.



En ese sentido, los cambios que son precisos llevar a cabo en nuestra sociedad precisan
de la colaboracion de todos los agentes sociales y econdmicos. Por ello, es importante
contar con la aportacion que desde el mundo universitario se puede realizar, dado el
indudable efecto multiplicador que tienen las actividades que despliegan. De esta
forma, la apuesta por la realizacion de estudios y trabajos de investigacién sobre el
género como el presente trabajo, ponen de manifiesto el interés del mundo universita-
rio por la igualdad de oportunidades, debiendo congratularnos de que exista esta con-
currencia de objetivos de estas entidades con los objetivos marcados por la Diputacion
Foral de Bizkaia en la promocion de la igualdad entre mujeres y hombres, ya que es
labor de todas y todos nosotros el logro de una sociedad mas igualitaria.

De esta forma, el presente trabajo constituye un primer paso en el camino del logro del
reconocimiento de la importante aportacién que realizan miles de ama/os de casa en
nuestra sociedad, partiendo de la novedosa vision de que el trabajo doméstico que lle-
van a cabo estas personas puede ser objeto de valoracion econémica, con lo que puede
llevar aparejado su reconocimiento social.

D. JOSE LUIS BILBAO EGUREN
Diputado General de Bizkaia
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PROLOGO

El presente estudio constituye un trabajo novedoso porque hasta ahora no se ha trata-
do la figura del ama/o de casa desde una perspectiva juridica. Si bien es cierto que dis-
ciplinas como la Sociologia y la Economia han tratado el tema en la ultima década, en
ningun caso, se ha abordado el tema desde el punto de vista juridico.

En el mismo predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas podemos encontrar la refe-
rencia a la igualdad de hombres y mujeres, y desde entonces las Naciones Unidas han
ido creando un marco administrativo para mejorar la condicién y lograr la igualdad de
las mujeres de todo el mundo. En ese sentido, es preciso destacar la Declaracion de las
Naciones Unidas en contra de la discriminacion de las mujeres del afio 1967 (CEDAW).

Por lo que se refiere al contexto europeo, puede considerarse que la politica de igual-
dad entre mujeres y hombres tiene su punto de partida en el art. 119 del Tratado de la
Comunidad Europea, en el que se establece el principio de igualdad de remuneracion
entre trabajadoras y trabajadores. Asi mismo, la Unién Europea ha aprobado distintas
directivas y programas de accion positiva, encontrandose en la actualidad en marcha el
quinto programa de estrategia comunitaria en materia de Igualdad de Oportunidades
entre mujeres y hombres previsto para el periodo 2000-2005.

En esta misma linea, el Plan Foral para la Igualdad de Oportunidades entre mujeres y
hombres y Politicas de Género en Bizkaia constituye el marco de actuacion de la
Diputacion Foral, considerando desde una perspectiva amplia todos los elementos que
forman parte de la vida social, econémica, cultural, y politica de hombres y mujeres. Asi,
en el Area 3 se recoge la conciliacion de las responsabilidades personales, familiares y
profesionales, siendo uno de sus objetivos el contribuir al desarrollo de la corresponsa-
bilidad entre hombres y mujeres en el ambito doméstico.

Se suele hacer una distincion entre el trabajo productivo o remunerado y el trabajo
reproductivo, que supone la combinacion de las tareas necesarias para la reproduccion
cotidiana del nucleo familiar y para la satisfaccion de las necesidades fisicas y psicologi-
cas de sus miembros. En principio se podria pensar que el desequilibrio en la distribu-
cion del trabajo remunerado y en los roles domésticos deberia desaparecer cuando la
mujer empieza a trabajar fuera de casa, pero no es asi, ya que en muchas mujeres que
han accedido al mercado de trabajo recae casi todo el peso del trabajo doméstico. No
obstante, como sucede en los demas paises europeos, el incremento progresivo del
tiempo de trabajo profesional de las mujeres y la mayor participacion de los hombres
en las tareas domésticas estan propiciando una progresiva equiparacion de los roles
domeésticos. Sin embargo, las estadisticas confirman el largo camino que todavia falta
por recorrer para hablar de igualdad en el &mbito familiar y doméstico, un apartado
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donde los cambios son mas necesarios pero también mas dificiles de llevar a cabo ya que
no resulta facil actuar sobre el mismo.

El presente estudio sobre el trabajo del ama/o de casa esta tratado de forma interdisci-
plinar. Asi, se aborda el andlisis de este tipo de trabajo desde la perspectiva laboral, civil
y fiscal, que creemos que pueden dar solucién juridica de forma real y efectiva a la situa-
cion de desproteccidon en la que actualmente se encuentra este colectivo. Siempre es
necesario realizar nuevos planteamientos que permitan lograr una aproximacion a
objetivos mas especificos en el dificil terreno de la Igualdad de Oportunidades.

Las propuestas que contiene el estudio son juridicamente factibles, bastando para ello
con un cambio legislativo acorde con la realidad actual, y la visibn que se aporta pre-
tende contribuir a la igualdad de género, objetivo prioritario de la Diputacion Foral de
Bizkaia.

D. KOLDO MEDIAVILLA AMARIKA
Secretario General de la Presidencia
Diputacion Foral de Bizkaia
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INTRODUCCION






El estudio que se presenta a continuacién tiene como titulo: "El trabajo del ama/o de
casa: un estudio juridico y su consideracion ética". Responde a la subvencion que fue
concedida por la Diputacion Foral de Bizkaia (Dpto. Presidencia. Area de Igualdad de
Oportunidades) con fecha de 11 de diciembre de 2001 para la realizacion de un pro-
yecto de investigacién al amparo del Decreto foral 53/2001, de 27 de marzo, regulador
de la concesion de subvenciones durante el ejercicio 2001.

1. OBJETIVOS

Es una realidad constatable que las amas de casa dedican mas horas a las tareas del
hogar que lo que constituye la jornada maxima diaria establecida por la normativa labo-
ral. Es mas, el salario medio bruto por el trabajo doméstico (a partir de datos del EUS-
TAT) seria de 150.000 ptas. mes, con un calculo por hora de 1.131 ptas., si las labores rea-
lizadas por estas personas fuesen valoradas juridica y econémicamente como trabajo.
Este es precisamente el objetivo de nuestro proyecto. Dados los primeros pasos para la
valoracién econdémica de la produccion doméstica, el gran reto del Derecho es conside-
rar juridicamente como trabajo las tareas que diariamente y de forma abnegada reali-
zan miles de mujeres en este pais sin compensacion alguna.

Asi pues, la investigacion tiene tres perspectivas juridicas de andlisis: laboral, civil y fis-
cal, desde las cuales pretendemos responder a las siguientes preguntas:

— Desde el ambito laboral nos cuestionamos ¢qué consideracion tiene el trabajo
doméstico? ;es un trabajo o es una obligacion que no puede merecer tal califica-
cion? ¢si merece una compensacion, a quién corresponde? ;al Estado o al propio
nucleo familiar? ;es justo que el ama/o de casa carezca de derechos laborales y de
Seguridad Social?

— Desde el Derecho civil, ¢quién debe asumir el cuidado del propio hogar conforme a
nuestras normas civiles? ¢es igual el cuidado del propio hogar en uno u otro régi-
men matrimonial? ;y en una pareja de hecho? ;como podria articularse un posible
reconocimiento laboral en el seno de la familia?

— Y por ultimo, desde el ambito fiscal, ;qué medidas podrian adoptarse para posibili-
tar el reconocimiento del trabajo doméstico? ¢si se le considera "'trabajo’, cudl es el
tratamiento tributario posible?

Pensamos que tanto el Derecho laboral, como el civil y el fiscal deben ampliar su campo

de aplicacion incluyendo y teniendo en cuenta en su regulacion el trabajo del ama de
casa, hasta ahora huérfano de atencién normativa.
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2. PREVIO

Antes de entrar en el analisis juridico, veamos cudl es el panorama sociolégico del tra-
bajo doméstico, una realidad cercanay a la vez "invisible':

2.1. PANORAMA
SOCIOLOGICO DE LA
SITUACION DEL AMA DE CASA

El trabajo doméstico recae alin en gran medida sobre las mujeres. Segun datos de la EPA
se calcula que trabajan en casa méas de cinco millones de espafiolas’. A ello debemos
afiadir las mujeres inactivas (jubiladas, incapacitadas,...) que también dedican tiempo a
las tareas domésticas, las que concilian trabajo dentro y fuera del hogar, y finalmente
los hombres, que igualmente pueden ser incluidos en alguno de los colectivos sefialados
anteriormente. La suma de todos estos grupos nos permite estimar que hay en Espafia
en la actualidad unos 12 millones y medio de personas que dedican trabajo a las labo-
res del hogar, en jornada de duracién variable®. Podriamos afirmar sin temor a error que
estamos ante el colectivo ocupacional mas numeroso®.

Pero lo cierto es que aun el cuidado del hogar sigue recayendo en gran medida sobre
la mujer, generando por su falta de reconocimiento, mas alla del puramente afectivo,
una profunda insatisfaccion y estrés, siendo una fuente frecuente de conflictos familia-
res®. Un informe elaborado por el EUROSTAT destaca el grado de satisfaccion que apor-
ta el trabajo remunerado respecto a quien se dedica al cuidado de su propio hogar sin
recompensa alguna. Resulta del mismo que tienen dos veces més posibilidades de ser
felices las mujeres trabajadoras que las amas de casa. El 16% de las amas de casa de la

! EPA 1997, 3° trimestre: 5.543.900 mujeres inactivas dedicadas a las labores del hogar; EPA 2° trimestre 1998:
5.416.300 mujeres.

2 DURAN HERAS, M2 A., "Los trabajadores/as no remunerados en Espafia”, en La contribucién del trabajo no
remunerado a la economia espafiola: alternativas metodoldégicas, Instituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2000, pag. 67.

3 Seguin el panorama que presenta el report del EUROSTAT, "Women in decision making™ (htpp://europ.eu.int),
un tercio de las mujeres de la UE de edades entre 25 y 59 afios se describen a si mismas como amas de casa. Irlanda
es el Unico pais donde las mujeres trabajadoras son una minoria y el 60% son amas de casa. En el otro extremo,
Dinamarca y Gran Bretafia alcanzan la tasa més alta de empleo (73% y 67% respectivamente). Aunque se nota
una creciente incorporacion al empleo, segun esta investigacion, las obligaciones familiares, incluido el trabajo
domeéstico, son las principales razones para que el 84 % de las amas de casa no busquen trabajo. Por ello, en
todos los paises la proporcion de mujeres en casa aumenta a partir de los 40 afios.

4THEMIS, Guia de buenas précticas y usos forenses para combatir la violencia de género, Proyecto DAPHNE:
"Proteger", Madrid, 2001.
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UE estan insatisfechas, comparado con el 7% de las que trabajan al menos 30 horas
semanales. A ello debemos afiadir que en las estadisticas las amas de casa son conside-
radas como "inactivas®, lo que contribuye a la invisibilizacién y descalificacion del tra-
bajo doméstico, el cual aparece como poco importante y, sobre todo, hace pensar a las
personas que lo realizan que su situacién en el interior de la familia depende del esfuer-
zo de otros.

El de las amas de casa es un buen ejemplo de cdmo la misma constitucion inicial de las
categorias analitico-cientificas referidas a los datos socioeconémicos estd o bien infra-
valorando, o bien dejando en la invisibilidad la aportacion femenina al desarrollo eco-
némico y social de este pais. Asi lo expresa muy acertadamente Otegui Pascual, al afir-
mar que en una sociedad de mercado, como la espafiola, en la que los valores hegemo-
nicos se asocian al movimiento y la actividad, pertenecer al grupo de los inactivos, al
igual que al de los parados, tiene unas consecuencias de imagen social y autoidentifica-
cion que va mucho mas alla de sus simples connotaciones econémicas®.

Hasta ahora, salvo algun intento frustrado de reconocimiento juridico de la labor que
realizan las amas de casa, los poderes publicos y los agentes sindicales se han centrado
principalmente en la conciliacion de la vida familiar y laboral, buscando hacer posible
legalmente una igualdad en la que todavia queda mucho camino por recorrer. Es cierto
que se percibe una tendencia creciente a que los hombres aumenten su contribucion al
hogar’, pero atin la mujer se lleva la ""parte del le6n"?, lo cual la aleja necesariamente

5 La poblacién femenina de la CAV es de 736.510 sobre un poblacién total de 1.478.068 personas (Fuente: EUS-
TAT y Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social. Censo del Mercado de Trabajo. Datos a fecha 18
enero de 2002) y se clasifican en esta encuesta si estan activos, parados e inactivos. El INSTITUTO NACIONAL DE
ESTADISTICA, Espafia en cifras, 2001, pag. 23, en el epigrafe ""mercado laboral™, utiliza los términos activos (ocu-
pados + parados) e inactivos. Los "ocupados™ son personas de 16 o mas afios que trabajan a cambio de una retri-
bucién e incluye a quien teniendo trabajo la semana en la que se hace el estudio estuvieron ausentes temporal-
mente del mismo por enfermedad o vacaciones.

® OTEGUI PASCUAL, Rosario, “'La invisibilidad del trabajo femenino. Andocentrismo de las categorias de actividad
e inactividad", en Mujeres: de lo privado a lo publico, Tecnos, Madrid, 1999, pag.135-136 y 138-139; CARRASCO,
C (ed.), Mujeres y economia. Nuevas perspectivas para viejos y nuevos problemas, Icaria, Madrid, 1999, pags. 15
ss.

"Veése el Informe sobre el desarrollo humano del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo 2001 (PNUD),
que permite afirmar que existen desigualdades de género en todos los paises. Espafia ocupa el lugar nimero 21
en la clasificacion, por detras de todos los de la UE, excepto Grecia y Portugal. Y en el Indice de Participacion de
las mujeres (IPM) Espafia ocupa el lugar nimero 15. (Sobre el tema, CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, "Panorama
sociolaboral de la mujer en Espafia™, Boletin nim.26 (noviembre 2001).

8 Datos que se desprenden del estudio Mujeres en cifras (1996-2000) elaborado por el Instituto de la Mujer, segtin
el cual hay un incremento muy menguado en comparacion con el tiempo que emplean las mujeres. Asi mismo,
la Universidad de Oxford elaboré un estudio de campo en 2001 segun el cual la media de horas en trabajo domés-
tico para una mujer inglesa es de 18,5. Y el hecho de que la mujer trabaje fuera del hogar apenas tiene impac-
to sobre la carga doméstica. Mujeres con jornada completa dedican 12 horas semanales, frente a las 5-7 horas
que emplea un hombre en labores de limpieza (fundamentalmente).
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de incorporarse al mundo del trabajo en condiciones de igualdad®. Espafia, como el
resto de los paises mediterraneos, esta muy lejos de los nérdicos en materia de igualdad
de oportunidades. Entre éstos, destaca Suecia, donde a mediados de los setenta un
quinto de las mujeres en edad laboral se identificaban a si mismas como amas de casa.
El pasado afio 2001, sin embargo, sélo lo hacia un dos por ciento, y se reconoce que es
dificil en ese pais encontrar amas de casa tradicionales.

Pero sin perjuicio de este esfuerzo que se esta haciendo en materia de conciliacion de
la vida familiar y laboral,'* que constituye como se ha dicho todavia un desideratum,
reclamamos que a este objetivo se sume también el de la consideracion juridica de quien
se dedica s6lo o fundamentalmente a su propio hogar.

2.2. CONCEPTO DE
TRABAJO DOMESTICO

El trabajo del ama/o de casa puede definirse como el conjunto de labores exclusiva-
mente domeésticas que realizan los miembros del nucleo familiar en su propia casa con
el fin de satisfacer las necesidades de subsistencia basica del mismo y las suyas propias.

Los sujetos de esta relacion son los miembros de esa pareja, matrimonio o unién de
hecho; a ellos compete el cuidado del hogar comun. Los hijos no pueden ser considera-

9 Segln el estudio ""Panorama sociolaboral de la mujer en Espafia™, elaborado por CES (op.cit.), la tasa de activi-
dad masculina en el dltimo trimestre de 2001 era del 63,8 por cien y la femenina del 39,7%. Vid. a nivel europeo,
EUROSTAT, "'100 Basic indicators from Eurostat. Yearbook 2001. The statistical guide to Europe. Data 1989-99"
(Labour force survey, results 1999).

1% syecia es uno de los paises en los que la vida familiar ha experimentado mayores cambios y segtin Irene WEN-
NEMO, "The transformation of Family life", Seminar: The nordic alternative, Stockholm, 12 march 2001, pags.1-
7, la proporcién de trabajo doméstico desempefiado por hombres en Suecia ha crecido significativamente. Ello
debido a que la igualdad de género ha sido un proyecto politico consciente desde los afios sesenta y el concep-
to de familia se ha alterado.

1 Ver la Ley 39/99, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras (BOE, de 6 de noviembre); la Ley 12/2001, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo
para el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE, de 10 de julio) y el RD 1251/2001, de 16 de noviem-
bre, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social y riesgo durante el
embarazo. Asi mismo, el Plan Integral de apoyo a la familia ha sido presentado en noviembre de 2001 por el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Ademas se anuncian diferentes reformas fiscales para el afio 2003, en
apoyo de la familia y de la mujer trabajadora, con miras al fomento de la natalidad. A nivel europeo, ver COUN-
CIL OF EUROPE, National maquinery to promote gender equality and Action Plans (Guidelines for establishing
and implementing National Maquinery to promote equality, with examples of good practice), Strasbourg, mayo
2001 (Resumen de las diferentes politicas gubernamentales para promover la igualdad de género)
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dos sujetos de esa relacion sino parte del objeto de la misma dadas las obligaciones civi-
les subsistentes respecto a ellos™.

El objeto de esta relacidon es satisfacer las necesidades de subsistencia de ese nucleo
familiar, y es dificil enumerar de forma exhaustiva el sinfin de tareas que entrafia el cui-
dado del propio hogar. Podriamos acudir analégicamente a las que corresponde reali-
zar a la persona que trabaja en el servicio doméstico y que se especifican en el articulo
1.4 del RD 1424/1985: servicios o actividades en o para la casa, direccion y cuidado del
hogar en su conjunto o en alguna de sus partes, cuidado de los miembros de la familia
o convivientes, jardineria, conduccion de vehiculos y otros analogos, en los supuestos en
los que se desarrollen formando parte del conjunto de tareas domésticas.

En suma, la enumeracién de estas ocupaciones pueden agruparse en tres™: el manteni-
miento alimenticio y del hogar en sentido amplio; las labores de direccion del mismo; y
por ultimo, la atencién a los componentes del grupo familiar (hijos, mayores™,...).
Incluimos labores de direccién porque no se trata sélo de tareas de mantenimiento del
hogar y de cuidado de personas, sino que entrafia tareas de organizacion y de gestion®.
Este criterio legal permite acercarnos a las funciones propias que incluye este trabajo.
No obstante, la propia naturaleza del mismo asi como el ambito en el que se desarro-
lla, ha llevado a incluir en algunos estudios la carga emaocional®®.

2 Asi los arts. 110.2° y 154 y siguientes del Cédigo civil. Sin perjuicio de que los hijos puedan contribuir al levan-
tamiento de las cargas familiares en los términos legalmente previstos en los arts. 165.2° y el articulo 155.2°.

3 En este sentido, la doctrina clasica civil presenta estos tres tipos de tareas (vid. ALBALADEJO, M., Derecho de
familia, en Curso de Derecho civil, vol. IV, 82 ed., Barcelona, 1997, pags.201-202; LACRUZ BERDEJO, J.L., Elementos
de Derecho civil, en Derecho de familia, IV-1°, Bosch, Barcelona, 1990, pag.525). Caben también presentaciones
alternativas de las multiples tareas que comprende el cuidado doméstico. Puede verse la clasificacion de tareas
que presenta el INSTITUT CATALA DE LA DONA, "Prefaci a I'elaboracioé del comptes satél-lits de la produccié
domestica per a Catalunya. Estimacié de I'efecte d’incloure la producci6 domeéstica dins del PIB*, Jornadas
(Barcelona, 5-6 de octubre de 2001), pag.16.

4 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Vicente, "El trabajo no remunerado de atencién a enfermos y ancianos: propuestas
metodolégicas'; ZAMBRANO, Inmaculada, *Los tiempos invisibles del cuidado de la salud: consideraciones socia-
les, politicas y econdmicas"’, ambos en La contribucién del trabajo no remunerado a la economia espafiola: alter-
nativas metodoldégicas, op. cit, pAg 229-328.

> DURAN, Maria Angeles, ""La gestion de la cotidianeidad™, La contribucién del trabajo no remunerado a la eco-
nomia espafiola: alternativas metodoldgicas, op. cit., 455-506.

'8 Ciertamente, el trabajo doméstico por el ambito en el que tiene lugar y respecto a quienes se desempefia tiene
un fuerte componente emocional. Es evidente que una tarea cotidiana como preparar la comida puede hacerse
de formas muy diferentes, teniendo en cuenta los gustos, el cuidado de la salud de la otra persona, haciendo sen-
tir bien al otro, creando un buen clima que permita una buena digestion,.... Todo esto es ejemplo de esfuerzo
emocional que algunos estudios postulan su inclusiéon (AYUNTAMIENTO DE BILBAO, "*Compartir, repartir, distri-
buir", Servicio municipal de la Mujer, Bilbao, 8 de marzo de 2002, Dia internacional de la mujer, pag.5, segun este
estudio la carga emocional "es la parte de aquél en la que mas energia y tiempo consumen las mujeres. Requiere
una disponibilidad tal, que dismininuye enormemente la posiblidad de tener privacidad, tiempo y espacio para
si, asi como guardar energia para el desarrolo del propio ciudado y crecimiento"). DURAN, M? A., "'El cuidado de
nifias/os: afecto y contabilizacion de recursos”, en La contribucién del trabajo no remunerado a la economia
espafiola: alternativas metodoldgicas, op.cit., pag. 202-225.
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En definitiva, se trata de un conjunto de actividades destinadas a producir bienes y ser-
vicios, con el fin de lograr la subsistencia y el desarrollo de los que integran el &mbito
domeéstico. Este trabajo presenta una serie de caracteristicas que describen el alcance de
mismo y marcan la notable diferencia con el trabajo externo remunerado:

— Comprende una pluralidad de tareas de dificil enumeracién, por su variedad y mul-
tiplicidad de formas de ejecucion.

— Se lleva a cabo en el espacio privado.

— Ausencia de horario, se realiza con disponibilidad las veinticuatro horas al dia.

— No existe el descanso semanal ni tampoco vacaciones.

— Tampoco hay limite temporal, ya que se realiza de por vida.

— Inexistencia de remuneracion.

— Carece de reconocimiento juridico laboral que permita legalmente su constancia, asi
como el acceso a prestaciones como maternidad, incapacidad o jubilacion, entre
otras.

2.3. RECONOCIMIENTO
INSTITUCIONAL DEL
TRABAJO EN EL HOGAR

Diversas iniciativas institucionales van reconociendo el trabajo doméstico no remunera-
do y pronunciandose a favor de su cuantificacion econémica. Ello permite que la pro-
duccién doméstica salga de la invisibilidad y posibilita que se pueda constatar la reper-
cusion de una hipotética inclusion en el Producto Interior Bruto.

Diferentes resoluciones, iniciativas y propuestas de accion han sido adoptadas por los
organismos internacionales y europeos desde la década de los afios ochenta.

1°. El punto de referencia fundamental a nivel internacional es la Resolucion de la
Asamblea General de la ONU 35/136 del Programa de Accidn para los afios 1980-1985,
que afirma la necesidad de reexaminar algunos conceptos y herramientas para el anali-
sis y conceptualizacion de los papeles econdmico y social de las mujeres tanto dentro
como fuera del hogar. A partir de 1985, la tercera y cuarta Conferencias de Naciones
Unidas sobre la mujer, marcan un hito en el reconocimiento internacional del trabajo
invisible de las mujeres. Asi, la lll Conferencia de Naciones Unidas sobre la mujer
(Nairobi, 1985) incluye propuestas para que el trabajo no remunerado, hecho en su
mayor parte por mujeres, sea recogido tanto en las estadisticas oficiales como en las
contabilidades nacionales. Haciéndose eco de estas indicaciones, el Parlamento Europeo
aprueba una Resolucion el 23 de julio de 1993, por la que insta a los Estados miembros
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a poner en marcha mecanismos para valorar econémicamente el trabajo doméstico y
para que estos datos se incluyan en el PIB.

Diez afios después, en la IV Conferencia de Naciones Unidas (Beijing, 1995) se consigui6
el compromiso de que los gobiernos modificasen la interpretacion de su propia estruc-
tura econémica, asi como la cuantificacion y valoracion del trabajo no remunerado®.

A partir de entonces, algunos gobiernos y administraciones comenzaron a preocuparse
por crear unas cuentas satélites donde se reflejase el valor real del trabajo oculto de las
mujeres, el trabajo doméstico y familiar?®,

Estas iniciativas son fundamentales, porque en el modelo industrial, los conceptos y los
discursos socioecondémicos aceptados internacionalmente han encubierto el trabajo
femenino. Se ha articulado sobre valores impregnados de un androcentrismo que ha
relacionado a lo femenino con lo doméstico y lo privado, y a los hombres con lo laboral
y lo publico. Asi resulta que las amas de casa estan encubiertas bajo el epigrafe de
"poblacién inactiva', como antes se ha dicho, dejando a las mujeres que asumen ese rol
en lasombra de la creacion de riqueza nacional, puesto que "inactivo™ es el que no hace
nada. Por tanto, es fundamental ese reconocimiento para que compute su contribucién
a la riqueza nacional y se incremente la tasa de actividad femenina. Si se tuviese plena-
mente en cuenta en las estadisticas laborales, aumentarian sus niveles de actividad eco-
noémica (entre un 10% y un 20%). Y si se calcularan las obligaciones familiares como acti-
vidades productivas en los diversos sistemas de las cuentas nacionales aumentaria el
valor del PIB mundial del 25% al 30% y la tasa de participacion de la mujer seria igual
o superior a la del hombre®,

" Objetivo estratégico H, apartado g) de la Plataforma de accién aprobada en la Conferencia de Pekin en fecha
15 de septiembre de 1995, suscrita por Espafia, y revisada en Nueva York, junio 2000. Ver Resolucién del
Parlamento europeo sobre la IV Conferencia mundial sobre la mujer celebrada en Pekin: igualdad, desarrollo y
paz (DOCE 269/146, de 16 de octubre de 1995). Ver CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, *'Seguimiento y aplicacién
de la Declaracion y la Plataforma de Accion de Beijing y de los resultados del vigésimo tercer periodo extraordi-
nario de sesiones de la Asamblea General™, Naciones Unidas, 31 de mayo de 2001. Informe presentado por el
Secretario General a la Asamblea, a la Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer y al Consejo
Econdmico y Social sobre el seguimiento y la aplicacion de la Declaracion y la Plataforma de accion de Beijing.
83obre las cuentas satélites IPINA, A., "Las cuentas satélites consolidan los sistemas de informacion sociales y
ambientales', Fuentes estadisticas. Estadisticas regionales, nim.35, mayo 1998. Ver LLORENS, L., “El Plan vasco
de estadistica 2001-2004", Revista Fuentes Estadisticas. Fuentes autonémicas, nim.44, mayo 2000.

% Seglin ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, “Cada mujer es una trabajadora”, Gabinete de
Informacion publica (abril 2002), cuyas fuentes son los informes regionales preparados para el Foro internacio-
nal sobre la igualdad de la mujer en el mundo del trabajo: Desafios del futuro, Instituto Internacional de Estudios
Laborales (Ginebra, junio 1994); el Estudio mundial sobre el papel de la mujer en el desarrollo, Naciones Unidas
(Nueva York, 1995), y el Anuario de Estadisticas del Trabajo y Boletin de Estadisticas del Trabajo de la OIT.
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2°. Por lo que se refiere a nuestro entorno, la Comunidad Autbnoma Vasca aprobé por
unanimidad en el Pleno del Parlamento vasco celebrado el dia 19 de abril de 1996 una
Proposicion no de Ley con el titulo "Referente a medicion cuantitativa del trabajo
doméstico no remunerado en la Comunidad Auténoma Vasca, su inclusién en las cuen-
tas oficiales de la misma, asi como su valoracién e integracién en las politicas desarro-
lladas". Fue presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida/Ezker Batua con
fecha de 23 de marzo de 1996%. En esa Proposicion no de ley se insta al Gobierno Vasco
para que el Departamento de Justicia, Economia, Trabajo y Seguridad Social, a través del
EUSTAT, participe en los foros de distintos ambitos en los que se discute y apruebe la
metodologia especifica de medicién cuantitativa del trabajo doméstico no remunerado,
y posteriormente proceda a la elaboracién de cuentas especificas de esta actividad, a fin
de poder incluirlas en el futuro en las cuentas oficiales de la C.A.V. Para ello deberan
incorporarse estos estudios en el siguiente Plan vasco de Estadistica. También se prevé
que se profundice en la labor de realizacion de estudios periddicos sobre el empleo del
tiempo de trabajo, incluyendo la relacion entre las actividades remuneradas desempe-
fiadas por los ciudadanas/os vascos. Ilgualmente el Parlamento Vasco insta al Gobierno
Vasco a que promueva en su seno la adopcién de politicas en la accién de sus distintos
Departamentos, en las que se tenga en cuentay se valore de forma efectiva el papel que
representa el trabajo doméstico no remunerado y las implicaciones que ello tiene en
politicas generales de enorme importancia social y plena actualidad en los ambitos
laboral, sanitario, de servicios sociales, [...]."

Ya el Il Plan presentado por Emakunde, en relacién al "Empleo, Formacion y Relaciones
laborales", propone en la Accién 1.1.6. "'desarrollar y aplicar, en la linea establecida por
la OIT, sistemas de estimacion del trabajo doméstico y su aportacion al PIB de la C.A.V,,
incorporando sus resultados a las publicaciones periddicas. Asi, los Planes Vascos de
Estadistica incluyen "Encuestas de Presupuestos de Tiempo™, donde se recogen estadis-
ticas sobre actividades domésticas no remuneradas®.

Entre los resultados principales de la cuenta satélite de la produccién doméstica pre-
sentada por el EUSTAT destaca que la produccion doméstica vasca no contabilizada en
el PIB en 1998 equivaldria a 2,2, billones de pesetas, lo que supone un 40% del PIB®. El
EUSTAT es es uno de pocos Institutos de estadistica a nivel internacional que cuantifica
la actividad de la produccion doméstica y ha sido el primero a nivel europeo que ha apli-
cado la metodologia que recomienda el EUROSTAT.

2 Fue objeto de enmiendas el 12 de abril. (Ver texto aprobado final completo en Boletin oficial de 6 de mayo de
1996).

21 EUSTAT, Metodologia para una cuenta satélite de produccién doméstica, Cuaderno 38, 2000.

2 Fuente: EUSTAT. htpp://iwww.eustat.es.
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En la misma linea, se encuentra la Resolucion 293/V, de 28 de abril de 1997, aprobada
por el Parlamento de Catalufia, y la Proposicion no de ley aprobada en el Pleno del
Congreso de los Diputados por todos los grupos parlamentarios el dia 10 de mayo de
1998 por la que se reconoce el trabajo realizado por las amas de casa y su inclusiéon en
una cuenta satélite para asi poder cuantificarlo en el PIB nacional. Asi mismo en el ambi-
to europeo, el Consejo de Europa ya en 1975 se muestra favorable a la proteccion juri-
dica de las amas de casa® y el Parlamento europeo en 1993 aprueba una Resolucion
sobre el trabajo femenino no asalariado®

En lo que respecta a Catalafa, el Institut Catala de la Dona present6 en las Jornadas
organizadas los dias 5 y 6 de octubre de 2001 una investigacion realizada por Josep
M.Comajuncosa, Francisco Loscos e Ignacio Serrano bajo el titulo: ""Prefaci a I'elaboracid
del comptes satel-lits de la produccié domestica per a Catalunya. Estimacié de I'efecte
d’incloure la produccié domeéstica dins del PIB". Segun este trabajo el valor econdmico
del ama de casa corresponderia hipotéticamente a un salario de 3.127.235 pesetas anua-
les por un total de 53,8 horas semanales. Destacan igualmente los exahustivos trabajos
de investigacion realizados por el CESIC y el Instituto de la Mujer desde la economia y
la sociologia para sacar de la invisibilidad a la produccion doméstica®. Poner cifras a esa
actividad es una manera de reconocer el esfuerzo que se esconde tras las tareas domés-
ticas.

Asimismo son de gran importancia los planes municipales de igualdad de oportunida-
des. El Servicio municipal de la Mujer del Ayuntamiento de Bilbao puso en marcha el pri-
mer Plan con fecha de 11 de abril de 1997 y concluyé a finales de 2001. Actualmente se
esta trabajando en el Il Plan municipal de igualdad de oportunidades, el cual tiene como
objetivo elaborar un diagndstico de necesidades del municipio para determinar cuales
son las principales demandas y carencias respecto a la igualdad entre hombres y muje-
res en Bilbao. Con ocasion del Dia Internacional de la Mujer, el area municipal ha edi-
tado el folleto ""Compartir, repartir, distribuir', sobre la perspectiva de que los hombres
no han realizado el mismo recorrido que las mujeres en el tema de igualdad de opor-
tunidades y es importante concienciarles acerca de compartir el trabajo doméstico. Si los
dos trabajan en el exterior, en casa también deben compartir las tareas y las decisiones®.

2 Annuaire europeen voL. XXIIl, 1977, Resolution sur la securité sociale de la femme au foyer de 12 de novem-
bre de 1975.

24 DOCE 194/389, 25 de junio de 1993.

% Entre otros los publicados en DURAN HERAS, M2 Angeles, La contribucién del trabajo no remunerado a la eco-
nomia espafiola: alternativas metodoldgicas, op. cit.

% Es muy interesante la puesta en marcha de talleres para el intercambio de responsabilidades y tareas domés-
ticas que favorecen a desarrollar habilidades que favorecen la corresponsabilidad. Ver folleto AYUNTAMIENTO
DE BILBAO, "*Compartir, repartir, distribuir, op. cit.
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Debemos destacar también de esta iniciativa el llamamiento al reconocimiento como
trabajo de las labores que realizan las amas/os de casa.

Vemos por tanto, que existe un movimiento hacia el reconocimiento econémico del tra-
bajo doméstico desde los poderes publicos y desde las mas variadas intituciones. Seria
deseable que existiera una cifra consensuada sobre el valor de este trabajo. Ello produ-
ciria en si mismo un importante efecto de caracter sicolégico como es la ruptura de la
dependencia de la mujer respecto del hombre, a pesar de que no reciba remuneracion
alguna. Nuestro objetivo es reconsiderar desde una perspectiva juridica el trabajo en el
propio hogar de suerte que el Derecho le otorgue el tratamiento que merece.

NOTA: A lo largo de este trabajo, la consideracion al ama de casa se hara atendiendo a
una forma de lenguaje no sexista, dado que, aunque minoritariamente, también hay
hombres dedicados total o parcialmente a las labores de su hogar. En consideracion a lo
expuesto, nuestro planteamiento va dirigido a un reconocimiento juridico del trabajo
domeéstico, sea quien sea quien lo realice.
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1. UNA PRIMERA
APROXIMACION AL
OBJETIVO PRETENDIDO

La investigacién que ahora iniciamos tiene por objeto abordar una polémica emergen-
te en la sociedad actual; la de si el ama/o de casa tiene o no derecho a que su trabajo
sea reconocido. No se pretende, sin embargo, profundizar en su reconocimiento social
y econdmico sino que el objetivo es un estudio estrictamente juridico sobre la califica-
cion de la labor que estas personas desempefian dentro de su nucleo familiar, esto es,
intenta dar luz a la polémica subyacente en cuanto a si el ama/o de casa tiene o no
derecho a un sueldo por la labor que viene realizando o el por qué trabajando carece
sin embargo de derechos laborales: ni jubilacién, ni maternidad, ni ningun otro tipo de
prestacion derivada del trabajo que realiza.

El problema es méas complejo de lo que a primera vista puede parecer puesto que para
reconocerles derechos laborales tenemos que integrarles previamente en la categoria
de trabajadores del ET (Estatuto de los Trabajadores) y ver si cumplen los requisitos que
se exigen al respecto, o si no son 0 no pueden ser trabajadores por cuenta ajena com-
probar si, en su caso, su relacién podria ser considerada como una relaciéon laboral de
caréacter especial o, incluso, si rechazada esta ultima opcién, podriamos considerarles
trabajadores auténomos. El trabajo pretende, en fin, buscar una alternativa juridica que
reconozca el trabajo que las amas/os de casa realizan y, al menos, alguno de los dere-
chos que de ello deriva.

Somos conscientes de que las propuestas que planteamos pueden ser consideradas o tan
progresistas que corran el riesgo de caer en la utopia, o tan retrogradas que parezca
que llevan aparejadas el confinamiento de la mujer de nuevo en casa, en contra de todo
el esfuerzo hasta ahora realizado para incorporar a la mujer al mercado laboral y las
medidas relativas al reparto de tareas domésticas entre el hombre y la mujer. El objeti-
VO que nosotras perseguimos es solamente conseguir, apoyandonos en medidas ya pro-
puestas en alguna ocasion, que se valore, no sélo social sino juridicamente el trabajo de
quién ha decidido dedicarse a las labores de su casa. Creemos firmemente que la valo-
racion juridica de dicho trabajo es premisa indispensable para la posterior valoracion
social, dado ademas, que los primeros pasos realizados para la valoracién econémica de
este trabajo han indicado que la producciéon doméstica en Euskadi no contabilizada en
el PIB en 1998 equivale a 2,2 billones de pesetas; el 40% del PIB, segun datos del EUS-
TAT.
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2. NATURALEZA JURIDICO-
LABORAL DEL TRABAJO
DEL AMA/O DE CASA

Partiendo de la definiciéon propuesta en esta investigacion para referir el trabajo del
ama/o de casa: las labores exclusivamente domésticas que realiza uno de los miembros
del nacleo familiar en su propia casa con el fin de satisfacer las necesidades de subsis-
tencia de su nucleo familiar y las suyas propias, cuyas funciones se concretan conforme
a lo especificado en el articulo 1.4 del RD 1424/85, de 1 de agosto, por el que se regula
la Relaciéon Laboral de caracter especial del Servicio del Hogar Familiar, intentaremos a
continuacion y conforme a lo propuesto en los objetivos, dar encaje juridico laboral a
esta relacion. El esquema que vamos a seguir es analizar cada una de las relaciones en
las que a priori podrian ser incluidos estos sujetos, razonando juridicamente las causas
que nos obligaran a rechazar o no cada una de ellas para, finalmente, dar el pretendi-
do encaje juridico laboral al trabajo del ama/o de casa.

2.1. ELTRABAJO DEL AMA/O
DE CASAY EL TRABAJO
POR CUENTA AJENA

2.1.1. EL TRABAJO POR CUENTA
AJENA. NOTAS DEFINITORIAS

No existe en el Estatuto de los Trabajadores una definicion de la relacién individual de
trabajo materializada, normalmente, a través del contrato de trabajo. La primera refe-
rencia legal a los trabajadores asalariados aparece en los articulos 1583 y siguientes del
Cc, pero el concepto legal de trabajador asalariado no se consagra hasta la aprobacion
de leyes estrictamente laborales, ya sea mediante una determinacion directa de quién
sea obrero, operario o trabajador, en el articulo 1 de la Ley de Accidentes de Trabajo de
1900, a través de la definicién del contrato de trabajo, en el Cédigo de Trabajo de 1926,
o por la combinacidon de ambos procedimientos en las Leyes de Contrato de Trabajo de
1931 y de 1944. En la actualidad, y a falta de una definicion legal del término trabaja-
dor por cuenta ajena, hay que acudir para conocer las caracteristicas bajo las que ha de
configurarse de forma necesaria dicha relacion a su ambito de aplicacidn, esto es, al arti-
culo 1.1 del ET.

Conforme a lo que en dicho texto se dispone se entiende por relacion individual de tra-
bajo aquella por la que un trabajador, de forma voluntaria, presta sus servicios retribui-
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dos por cuenta ajena y dentro del ambito de direccidn y organizacion de otra persona,
fisica o juridica, denominado empresario.

Ello hace llegar a la pacifica conclusion de que para ser considerado trabajador por
cuenta ajena y estar sometido al ambito de aplicacidon del ET, o lo que es lo mismo, para
que sus disposiciones le sean de aplicacion, es necesario prestar dicho trabajo bajo las
caracteristicas de personalidad, voluntariedad, dependencia, ajeneidad y que la relacion
sea retribuida.

La atribucién a un sujeto de la categoria de trabajador o de empresario es en el Derecho
del Trabajo de amplia incidencia, incluso mas alld del propio contrato de trabajo.
Analizar el concepto de trabajador es, sin mas, poner de manifiesto el ambito subjetivo
o0 campo de aplicacion del Derecho del Trabajo. El concepto de trabajador se refiere,
desde luego, a la categoria de sujeto del contrato, pero bien entendido que las conse-
cuencias de ser trabajador por cuenta ajena lo incluyen también en calidad de sujeto,
dentro de las relaciones sindicales o como beneficiario de la Seguridad Social. Desde un
punto de vista econdmico podria ser estudiado como demandante de empleo o como
poblacién activa; incluso desde un plano politico o sociolégico podria ser incluido, en la
medida en que ese concepto sea manejable, dentro de la clase obrera. De todo ello
debe destacarse la importancia que para el ordenamiento juridico laboral tiene la figu-
ra del trabajador’. La de empresario, como se vera, surge por referencia a la del traba-
jador.

Pasemos a estudiar, entonces, los requisitos de los que la figura de trabajador debe
dotarse, para ver si, el reconocimiento juridico de la figura del ama/o de casa nos lleva
a incluirla en la relacion de trabajo por cuenta ajena a los que hace referencia el arti-
culo 1.1 del ET.

a. Personalidad. Esta nota hace referencia a que es el trabajador quién de forma per-
sonal debe prestar el trabajo para el que ha sido contratado. En la delimitacién de la
figura del contrato de trabajo destaca el caracter personal que el mismo tiene respecto
al trabajador, ya que se celebra en consideracion al servicio que el mismo personalmen-
te preste, por lo que cuando aquél trabajo pueda ser y se realice por otra persona, la
calificacion aplicable a tal figura juridica ya no es de contrato de trabajo, porque la
misma ley, articulo 1 del ET, en el punto primero, se refiere a los trabajadores que pres-
ten sus servicios, con lo que queda excluido cuando el servicio sea realizado por otra
persona -STS de 28 de septiembre de 1983, R.A. 5129 y STS de 7 de junio de 1986, R.A.
3487-. La jurisprudencia ha flexibilizado este requisito de absoluta infungibilidad de la

* PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, Derecho del Trabajo, 72 ed., Centro de Estudios Ramén Areces, 1999,
pag.634.
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prestacion laboral en los casos en que por excepcion la persona del trabajador consti-
tuia un elemento indiferente en el establecimiento y desarrollo de la relacién contrac-
tual -STS de 28 de septiembre de 1987, R.A. 6402 y STS de 24 de julio de 1992, R.A 56552

b. Voluntariedad. La relacién laboral debe ser prestada de forma libre y voluntaria-
mente asumida. Basicamente, esta caracteristica hace referencia a que estan excluidos
del ambito de aplicacion del ET las prestaciones personales obligatorias, tales como el
ya desaparecido servicio militar, el formar parte de la mesa electoral en las votaciones
durante unas elecciones, ser miembro de jurado etc.®. En cualquiera de estos ejemplos,
a pesar de existir una retribucidon a cambio de un trabajo prestado, la nota de volunta-
riedad queda eliminada en cuanto los sujetos que realizan dichos trabajos estan obli-
gados a hacerlos, so pena de las sanciones correspondientes a su incumplimiento.

La nota de voluntariedad dentro del contrato de trabajo hace referencia también a la
posibilidad del trabajador de dar, cuando considere oportuno, por terminada su rela-
cion laboral, sea cual sea el contrato de trabajo —-temporal o indefinido- que une al tra-
bajador con el empresario, sin que el primero tenga ningun tipo de represalia econé-
mica al respecto. Sélo en el caso de que en el contrato de trabajo el trabajador se haya
comprometido con el empresario mediante lo que se denominada pacto de permanen-
cia en la empresa’ debera al empresario una indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados por incumplimiento del compromiso adquirido.

c. Retribucién. El trabajo por cuenta ajena debe ser siempre retribuido. Se entiende
por retribucién una cantidad de dinero mas o menos fija que se entrega de forma mas
0 menos periddica y que no puede ser nunca inferior al salario minimo interprofesional
en proporcion al tiempo trabajado. Se excluyen del ambito de aplicacion del ET los tra-
bajos amistosos, benévolos o de buena vecindad.

2 MONEREO PEREZ, José Luis, ""Comentario al articulo 1, parrafo 1° del ET", en Comentario al Estatuto de los
Trabajadores, Comares, 1998, pag. 5y 6.

3 Articulo 27 de la LO 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General (BOE de 20 de junio). Articulos 6 y 7
de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado (BOE de 23 de mayo). También, Ley Orgéanica
13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar (BOE de 21 de diciembre), y Ley 22/1998, de 6 de julio, regula-
dora de la Objecién de conciencia y de la Prestacion Social Sustitutoria (BOE de 7 de julio), aunque soélo hasta el
31 de diciembre de 2001, tal y como prevén, respectivamente, los RD 247/2001, de 9 de marzo, por el que se ade-
lanta la suspension de la prestacion del servicio militar (BOE de 10 de marzo) y 342/2001, de 4 de abril, por el que
se suspende la prestacion social sustitutoria del servicio militar (BOE de 17 de abril). Por otra parte, hay que tener
en cuenta que el articulo 49 del CP regula la denominada pena de trabajos en beneficio de la comunidad, que
aunque no podran imponerse sin consentimiento del penado, le obligan a prestar su cooperacién no retribuida
en determinadas actividades de utilidad publica.

4 Articulo 21.4 del ET: "Cuando el trabajador haya recibido una especializacién profesional con cargo al empre-
sario para poner en marcha proyectos determinados o realizar un trabajo especifico, podra pactarse entre ambos
la permanencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El acuerdo no sera de duracion superior a dos afios y se
formalizara siempre por escrito. Si el trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendréa dere-
cho a una indemnizacién de dafios y perjuicios™.
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Asi pues, la retribucién es la motivacion principal que impulsa al trabajador en la reali-
zacion de su trabajo. Si la motivacion principal es la adquisicion de una ventaja econo-
mica el trabajo al que uno se encuentra es un trabajo prestado a titulo oneroso. Si la
motivacion principal es altruista —ayudar a otras personas o colaborar a una causa que
se estima digna de apoyo- el trabajo es benévolo o de favor. La perspectiva de una con-
traprestacion econdmica es, sin duda, la motivacién mas generalizada de trabajo pres-
tado para otros desde el momento en que la libertad de trabajo ha hecho desaparecer
como motivacion el miedo a las sanciones o penas que en el régimen de trabajo forzo-
so se imponen a los que no se someten al mismo”®.

d. Dependencia. La nota de dependencia hace referencia a trabajar bajo el poder de
direccion y disciplinario del empresario. Define MONEREO el trabajo dependiente como
el que presta un hombre en una relacién juridica de poder. Expone que la dependencia
es configurada en el sistema del ET como heterodireccion de la prestacion de trabajo®.
Resta decir que, visto lo expuesto, la sola nota de la dependencia nos excluye de plano
a los trabajadores auténomos -DF 1° del ET: excepto en aquellos aspectos que por pre-
cepto legal se disponga expresamente-.

La dependencia ha pasado de una concepcién en principio estricta y rigorista —-depen-
dencia econdmica y dependencia técnica- a otra mas flexible, entendiendo, en la actua-
lidad, por dependencia, el trabajar en el circulo rector organico y disciplinario del
empresario. Como indicios o manifestaciones de la nota de dependencia se considera
trabajar en locales del empleador, sometimiento a una jornada completa y a un horario
regular, la exclusividad del trabajo prestado a un solo empleador, la sujecién estricta a
las ordenes e instrucciones del empresario, un control y vigilancia del mismo etc. La fle-
xibilizacion de esta nota indica, con criterios doctrinales y jurisprudenciales pacificos,
que a pesar de que no existan esos indicios puede haber dependencia, dandose entra-
da, de esta forma, en el ambito de aplicacion del ET, a algunas profesiones que por sus
caracteristicas propias quedaban, en un principio, fuera del mismo, tales como los repar-
tidores, los guias turisticos o determinadas profesiones liberales. Trabajos todos ellos
que no exigen una estricta subordinacién en cuanto a la ejecucion y vigilancia en la rea-
lizacion del trabajo del trabajador al empresario. De la misma forma pacifica debe
entenderse que no necesariamente hay dependencia a pesar de la existencia de ciertos
indicios.

° MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho
del Trabajo, 72 ed., Técnos, 1998, pag. 46.

5 MONEREO PEREZ, José Luis, ""Comentario al articulo 1, parrafo 1° del ET", en Comentario al Estatuto de los
Trabajadores, op. cit., pag. 7.
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e. Ajeneidad. El concepto de ajeneidad se ha venido entendiendo tradicionalmente
por la doctrina bien como ajeneidad en los frutos ~ALONSO OLEA- o bien como ajenei-
dad en los riesgos. En el primer caso, la teoria de la ajeneidad se explica entendiendo
que los frutos del trabajo pertenecen desde el inicio a una persona distinta del trabaja-
dor. La teoria de la ajeneidad en los riesgos expone que los riesgos del trabajo no se
pueden nunca imputar al trabajador sino que recaen sobre la persona que encarga el
trabajo; el empresario. La teoria de la ajeneidad en los riesgos queda pronto superada
por considerarse la ajeneidad en los riesgos inescindible de la ajeneidad en los frutos.
Esto es, si los frutos del trabajo no pertenecen al trabajador tampoco puede hacérsele
responsable de los riesgos del mismo. También el concepto de frutos del trabajo se ha
superado hoy en dia y se utiliza el término utilidad patrimonial comprensivo de bienes
y servicios. Desde este punto de vista se puede decir que cuando se hace referencia a la
nota de ajeneidad se quiere decir que la utilidad patrimonial del trabajo pertenece ab
initio a una persona distinta del trabajador, el empresario. Cuando el resultado del tra-
bajo se concreta en un fruto o producto susceptible de apropiacion, la propiedad sobre
el mismo es adquirida por el beneficiario del trabajo. Cuando el resultado del trabajo
es un servicio inmaterial no apropiable o una aportacidon del mismo caréacter a una orga-
nizacion, la ajeneidad se manifiesta en que la ejecucién del trabajo se organizay se lleva
a cabo de manera que satisfaga las necesidades o conveniencias no del que trabaja, sino
de la persona o entidad a favor de la cual se prestan los servicios. En todo caso, las dis-
tintas teorias sobre ajeneidad constituyen distintas perspectivas sobre una misma reali-
dad. -STS 31 de marzo de 1997, R.A. 3578-.

Por ajeneidad debe entenderse también la circunstancia de que el trabajador tenga
garantizada una retribucién, fija y no variable, independientemente de los resultados
de la empresa. La flexibilizacion de la nota se ha hecho valer también en este aspecto y
se manifiesta en la posibilidad de que el trabajador perciba una retribucién variable
(destajos, comisiones, pluses por rendimiento), participe en beneficios o en el capital
social -STS de 30 de mayo de 2000 R.A. 6889-.

2.1.2. CRITERIOS DE CALIFICACION

Es imprescindible la presencia de todas y cada una de estas notas para la configuracion
de una relacién como relacion de trabajo por cuenta ajena -articulo 1.1. del ET-, la sola
falta de una de ellas hace que la relacion a que se esté haciendo referencia quede
excluida del ambito de aplicacion del ET. Es mas, el ET excluye de su ambito de aplica-
cion todo trabajo que se efectle en desarrollo de relacién distinta de la que se define
en su articulo 1.1 y menciona parte de las que, a pesar de que pudiesen configurarse
como tales, no lo son, siempre por faltarles algunos de los requisitos que se han men-
cionado con anterioridad.
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Asi pues, se excluyen del ambito de aplicacion del ET las siguientes relaciones: la rela-
cion de servicio de los funcionarios publicos, que se regulara por el Estatuto de la
Funcion Publica, asi como la del personal al servicio del Estado, las Corporaciones
Locales y las entidades publicas auténomas, cuando, al amparo de una Ley, dicha rela-
cidn se regule por normas administrativas o estatutarias; las prestaciones sociales obli-
gatorias; la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo
de consejero o miembro de los 6rganos de administracidon en las empresas que revistan
la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa s6lo comporte la
realizacion de cometidos inherentes a tal cargo; los trabajos realizados a titulo de amis-
tad, benevolencia o buena vecindad; los trabajos familiares, salvo que se demuestre la
condicion de asalariado de quienes los llevan a cabo. Se consideraran familiares, a estos
efectos, siempre que convivan con el empresario, el conyuge, los descendientes, ascen-
dientes y demas parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclu-
sive, y en su caso, por adopcion’; la actividad de las personas que intervengan en ope-
raciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios, siempre que queden perso-
nalmente obligados a responder del buen fin de la operacién, asumiendo el riesgo y
ventura de la misma; por ultimo, queda también expresamente excluida del &mbito
laboral la actividad de las personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de
autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada, mediante el corres-
pondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad o poder
directo de disposicion ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma conti-
nuada para un mismo cargador o comercializador.

Ha de prestarse atencion a la exclusion a la que hace referencia el articulo 1.3e del ET?,
los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicién de asalariado de quienes lo
llevan a cabo. Este pasaje legal se refiere al supuesto de colaboracidon en el negocio o
explotacion de familiares cercanos al empresario -al computo de parentesco hacen refe-
rencia lo articulos 915-ss del Cc-, frecuente en determinados sectores como el comercio
o la hosteleria y que, en principio, no se somete al régimen laboral, ademas se exige
para la exclusién del ambito de aplicacion del ET el requisito de la convivencia fisica con

7 STC 109/1988, de 8 de junio, -BOE de 25 de junio-; 79/1991, de 15 de abril -BOE de 14 de mayo-; 92/1991, de 6
de mayo -BOE de 29 de mayo-; 2/1992, de 13 de enero -BOE de 13 de febrero- y 59/1992 de 23 de abril -BOE 13
de mayo- para empleados de hogar. Por otra parte, el articulo 8.1b de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, excluye
de su ambito de aplicacion las contrataciones que afecten a los incluidos en este precepto del ET.

8 El articulo 7.2 de la LGSS, respecto a su ambito de aplicacién, expresa que no tendréan la consideracién de tra-
bajadores por cuenta ajena, a efectos de dicho &mbito de aplicacién, salvo prueba en contrario: el cényuge, los
descendientes, ascendientes y demas parientes del empresario, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado inclusive y, en su caso, por adopcion, ocupados en su centro o centros de trabajo, cuando convivan en su
hogar y estén a su cargo. Sobre el alcance de la exclusion mencionada respecto al conyuge, ver STC 2/1992, de
13 de enero, -BOE de 13 de febrero-. Asi pues, la colaboracion de familiares no se considera trabajo por cuenta
ajena a esos efectos, aunque ha de darse de alta dentro del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.
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el empresario, que puede interpretarse no s6lo como convivencia fisica sino también
como dependencia econdmica. Se ha alegado al respecto que la razdn de ser de la exclu-
sion estriba en las obligaciones y derechos que conlleva la pertenencia a una familia,
que actla en principio no s6lo como unidad de convivencia, sino también como unidad
econdmica y de gestidn -articulo 1375 del CC-. Se presupone que los frutos o resultados
de ese trabajo acrecen al patrimonio comun, para hacer frente a las cargas familiares o
dar cumplimiento, en su caso, al deber de alimentos entre parientes -articulo 142-ss del
Cc-. No puede decirse que haya ajeneidad en el trabajo sino aportacion a un fondo de
propiedad compartida porgque no se trabaja para otro sino para la familia de la que se
forma parte-STS, 29 de octubre de 1990. R.A. 7721, STSJ de Andalucia 7-10-91, R.A.
5518-. También falta la nota de subordinacién o dependencia aunque el trabajo se orga-
nice por un familiar y haya sometimiento a la potestad familiar, no hay facultades juri-
dicas de direccién o de caracter disciplinario propias del empresario -STSJ de Cantabria
de 23 de mayo de 1996, R.A. 2226-. Entendida de esta forma, la regla del articulo 1.3e
del ET no seria mas que la aclaracién de la nocién de trabajo asalariado®.

A pesar de lo expuesto, la regla a la que se esti haciendo referencia es una presuncion
iuris tantum que sélo alcanza al nicleo familiar en sentido estricto™. Ello no obstante,
la jurisprudencia y la doctrina laboral han admitido la ampliacidon de esta exclusion a
otros familiares de grados superiores al segundo, a sujetos que no sean familiares pero
que estén acogidos por la familia, e incluso a supuestos de convivencia more uxorio, sin
que exista matrimonio, siempre y cuando exista convivencia y comunidad de intereses -
STSJ de Andalucia de 2 de julio de 1996, R.A. 2606, Catalufia, de 17 de noviembre de
1997, R.A. 4465-. En sentido contrario se manifiesta GORELLI HERNANDEZ que dice que
la exclusion en este caso puede conseguirse alegando inclumplimiento de los requisitos
del articulo 1.1 del ET y no haciendo una forzada interpretacion que, ademas, va contra
legem —asi también la STSJ de 29 de marzo de 1996, R.A. 584-',

La principal concordancia normativa se encuentra en el articulo 7.2 de la LGSS que exclu-
ye del ambito de los trabajadores por cuenta ajena y, en consecuencia, del Régimen
General y de sus prestaciones, al mismo ambito de familiares recogidos en el articulo
1.3e del ET y siempre que convivan con el empresario®?. Supone también la exclusion de

® MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho
del Trabajo, 72 ed., op. cit., p4g.189.

10 E| articulo parece referirse al trabajo que se realiza en el seno de empresas o explotaciones de titularidad indi-
vidual, no parece referirse a empresas de forma societaria.

' GORELLI HERNANDEZ, Juan, ""Comentario al articulo 3 del ET", en Comentarios al ET, op. cit., pag. 50.

2 Articulo 7.2 de la LGSS: "'A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, no tendran la consideracién de tra-
bajadores por cuenta ajena, salvo prueba en contrario: el conyuge, los descendientes, ascendientes y demas
parientes del empresario, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adop-
cion, ocupados en su centro o centros de trabajo, cuando convivan en su hogar y estén a su cargo". Sobre el
alcance de la exclusién mencionada en cuanto al cényuge destacar la STC 2/1992, de 13 de enero -BOE de 13 de
febrero-.
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las subvenciones y ayudas econdmicas establecidas como mecanismos de fomento de
empleo.

No deben olvidarse, entre los criterios de calificacion —criterios generales seguidos por
la jurisprudencia a la hora de determinar el caracter estrictamente laboral o no de una
determinada relacion de trabajo- los siguientes aspectos; la calificacion que las partes
den a la relacién juridica o contrato que les une resulta indiferente y solamente tiene
relevancia el contenido obligacional efectivo de esa relacion; la inclusion en el contrato
de clausulas dirigidas a disfrazar la verdadera naturaleza de la relacion carecen de valor
si no se prueba que hayan tenido efectividad; el cumplimiento o incumplimiento de
ciertas obligaciones —alta o falta de alta del trabajador en el correspondiente régimen
de la Seguridad Social- no pasan de tener cierto valor indiciario; la presunciéon de labo-
ralidad del articulo 8.1 del ET®,

Son los Jueces y Tribunales los que, una vez analizados de forma pormenorizado los
hechos de cada caso en concreto deben decidir si la relaciéon de que se trata merece la
calificacibn o no como trabajo por cuenta ajena, teniendo en cuenta, como es inheren-
te al Derecho del Trabajo, la realidad social del momento en el que se procede.

2.1.3. EL EMPRESARIO LABORAL

Para que una relacion laboral pueda ser considerada como relacion de trabajo por cuen-
ta ajena y entrar, de esta forma, dentro del ambito de aplicacion del ET, es también
imprescindible que el otro sujeto de la relacion juridico laboral sea considerada como
empresario, pero no empresario en el sentido mercantil del término sino como empre-
sario laboral.

a. El concepto de empresario en el ET

Para la definicion del empresario en el ET tenemos que acudir a lo dispuesto en el arti-
culo 1.2 del ET. Asi pues, el ET considera empresarios laborales a todas las personas fisi-
cas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacién de servicios de las
personas referidas en el articulo 1.1 del ET, asi como de las personas contratadas para
ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente consti-
tuidas.

3 Articulo 8.1 del ET: "El contrato de trabajo se podré celebrar por escrito o de palabra. Se presumira existente
entre todo el que preste un servicio por cuenta y dentro del &mbito de organizacién y direccién de otro y el que
lo recibe a cambio de una retribucion de aquél™.
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Segun lo dispuesto en esta definicién es empresario quién recibe servicios de uno o
varios trabajadores que los prestan voluntariamente retribuidos por cuenta ajena y de
forma subordinada. Desde otro punto de vista se reconoce la cualidad de empresario a
quién ostenta los poderes de mando, decision y gestidon sobre los medios materiales de
produccidn, sin que sea necesario que esos poderes se basen en un derecho de dominio,
no puede ser calificado como empresario quién carece de esas facultades, no asume los
riesgos del negocio o tiene limitada la capacidad de direccion del personal. Un aspecto
que debemos destacar es que concepto laboral de empresario no coincide con el de
empresario mercantil o con el concepto econémico de empresario. Doctrinal y jurispru-
dencialmente se ha configurado el concepto laboral de empresario bajo las siguientes
notas:

— El empresario es el titular de la empresa en la que se prestan los servicios, y pueden
ser titulares de la misma las personas fisicas, juridicas, comunidades de bienes y
empresas de trabajo temporal. No es unanime la doctrina sobre esta cuestion, asi,
algunos autores afirman que para ser calificado como empresario en sentido juridi-
co-laboral basta con utilizar los servicios de un trabajador pero que no es necesario
ser titular de una organizacién econdmica empresarial. La diferencia entre uno y
otro tipo de empresario se expresa también en la propia terminologia: se llama
empresario al titular de una empresa que puede o0 no tener trabajadores a su cargo,
sera empresario laboral cuando sea titular de una empresa con trabajadores a su
cargo, el término juridico-laboral de empresario que no necesariamente es titular
de una empresa es empleador'*. La cuestion estriba en que se sea o no titular de una
empresa, se le llame empleador o se le denomine empresario laboral, en el Derecho
del Trabajo, para ser considerado tal, tiene que tenerse, al menos, un trabajador a
su cargo.

— El concepto de empresa reviste una gran autonomia para el Derecho del Trabajo
porque hay empresa laboral cuando se organizan los servicios de uno o varios tra-
bajadores, aunque los elementos materiales sean escasos o casi inexistentes.

— Es posible que una persona fisica o juridica pueda ser titular de varias empresas y
también es factible que varias personas, fisicas o juridicas puedan ser titulares de
una Unica empresa. La cotitularidad en el caso de personas juridicas plantea el pro-
blema de los grupos de empresas.

— Es indiferente la presencia o no de animo de lucro en la actividad del empleador.

4 Ccomo ejemplo de empleador no empresario en sentido econémico se pone el de un abogado que utiliza los
servicios de una mecanégrafa. MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA
MURCIA, Joaquin, Derecho del Trabajo, 72 ed., op. cit., pag 222.
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— La legislacion laboral hace referencia a supuestos especiales de empresarios o
empleadores que no coinciden con el concepto general cuyas caracteristicas a gran-
des rasgos se han expuesto. Es el caso del empleador titular del hogar familiar en la
Relacion laboral Especial del Servicio en el ambito de este ultimo —articulo 1.3 del
RD 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la Relacion Laboral de caracter
especial del Servicio del Hogar Familiar-; el del club o entidad deportiva en la
Relacion Laboral Especial de los Deportistas Profesionales -articulo 1.2 del RD
1006/1985, de 26 de junio, por el que se regulan las relaciones laborales de los
deportistas profesionales-; o el de los Centros Especiales de Empleo definidos en el
articulo 42 de la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos en la Relacion Laboral
Especial de estos trabajadores —articulo 2.1 del RD 1368/1985, de 17 de julio, por el
que se regula la Relaciéon Laboral de caracter Especial de los Minusvalidos que tra-
bajan en Centros Especiales de Empleo-.

b. El poder de direccion del empresario

El articulo 20 del ET establece que el trabajador estard obligado a realizar el trabajo
convenido bajo la direccion del empresario o persona en quien éste delegue. Esta reali-
dad normativa de organizacién y ordenacion del trabajo es complemento de la libertad
de empresa establecida en el articulo 38 de la CE y recibe el nombre de poder de direc-
cion. Sin el poder contractual de direccion del trabajo el empresario no estaria dotado
de las facultades precisas para realizar la contraprestacion sobre la que tiene un dere-
cho de crédito: necesita poder organizar y concretar, mediante instrucciones y érdenes,
el propio trabajo. El poder de direccion se ejerce en el interior del contrato, durante su
ejecucion y en relacion permanente con el interés contrapuesto del trabajador y dentro
de los limites que auténoma y heterbnomamente se le fijen.

De este modo, el poder de direccion del empresario debe limitarse desde, al menos, cua-
tro planos, el constitucional, el legal, el convencional colectivo y el contractual, planos
todos ellos que se pueden concretar en uno: los derechos del trabajador en cuanto per-
sona y en cuanto asalariado. Todos los demas limites al poder de direccion se encuen-
tran en la propia CE y se concretan en el respeto a la dignidad del trabajador y a sus
derechos inviolables —articulo 10.1 de la CE y 20.3 del ET-°.

> PALOMEQUE en referencia a lo expresado en la STSJ de Madrid de 8 de abril de 1997, R.A. 1346. Palomeque
L6épez, Manuel Carlos, Derecho del Trabajo, 72 ed., op. cit., p4g. 676 y 677.
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2.1.4. EL TRABAJO DEL AMA/O
DE CASAY EL TRABAJO
POR CUENTA AJENA

Un analisis de las caracteristicas de la relacion laboral hacen imposible la inclusion del
trabajo que realiza la persona que se dedica a las labores domésticas en y para su pro-
pio hogar en el régimen de trabajadores por cuenta ajena.

Asi pues, vista la definicion del trabajo que realiza el ama/o de casa, desde el punto de
vista del sujeto trabajador, no hay problema para la aplicacion de las notas de volunta-
riedad y de personalidad. La voluntariedad es imprescindible puesto que estamos
haciendo referencia a un sujeto, la persona que se queda a trabajar en su propia casa
para satisfacer las necesidades del nucleo familiar, incluidas las suyas propias, que lo ha
decidido hacer de forma voluntaria porque le llena plenamente la realizacion de ese
trabajo o porque no ha encontrado hasta el momento un trabajo fuera del hogar. Hay
que tener en cuenta este aspecto porque si no, nos encontrariamos con la terrible situa-
cion de una persona que, ademas de estar fracasando en su intento de incorporacion al
mundo laboral externo al hogar familiar no tiene una adecuada valoracion social y juri-
dica del trabajo que realiza dentro de este nucleo. Pacifica es asimismo la aplicacion de
la nota de personalidad, puesto que valoramos juridicamente el trabajo de una perso-
na a la que nadie puede sustituir en la realizacion del mismo. En el momento que, por-
que libremente asi se decida, sea otro sujeto el que pase a realizar dichas funciones, por
ejemplo, se contrate a otra persona externa al ndcleo familiar para que las realice, no
habria obstaculo alguno para que el hasta entonces amo/a de casa trabajador deje de
serlo desde el aspecto juridico, bien porque se quede en su casa sin realizar un trabajo
que sea valorable laboralmente hablando, bien porque se incorpore al mercado laboral
externo a su hogar. En el caso de que entre una persona externa al nicleo familiar a rea-
lizar dichas funciones nos encontramos ante una relacion laboral de caracter especial, la
Relacion Laboral al Servicio del Hogar Familiar, en la que no surgen controversias a la
hora de calificar ese trabajo y esa relacion como laboral.

Son las notas de ajeneidad y dependencia las que nos van a impedir calificar como tra-
bajo por cuenta ajena al del amo/a de casa. Asi, estas notas suponen que el trabajador
ejerce su trabajo en un marco de buena fe contractual y con obediencia a las legitimas
instrucciones que recibe del empresario. Existe un deber del empresario de proteger la
vida e integridad del trabajador y la necesidad de que el trabajador actie conforme al
sentido de la productividad y a los intereses econdmicos del empresario. En la presta-
cién de trabajo asalariado, como consecuencia del contrato, es innegable el caracter de
relaciéon de poder entre el empresario y el trabajador. El trabajador ha de prestar su tra-
bajo con sometimiento real y expreso al empresario que indica la conducta laboral a
desplegar. El empresario ostenta en el contrato de trabajo un poder de direccién y dis-
ciplinario sobre la conducta y labor realizada por el trabajador, las 6érdenes del empre-
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sario se presumen en el Derecho del Trabajo siempre legitimas y el trabajador esta obli-
gado a obedecer. La empresa aparece como una unidad de dominacién y de rango jerar-
quico: un espacio de poder directivo y disciplinario garantizado al empleador. Bajo el
esquema juridico subyacente de una relacidon obligatoria cambiaria se enmascara una
forma de dominio de la propia persona del trabajador. Esta situacién de sometimiento
a un poder que se ejerce sobre la persona del trabajador ha determinado en el consti-
tucionalismo social la presdisposicién de un sistema de garantias de proteccién sobre la
persona del trabajado subordinado™.

El ambito en el que desarrolla la labor el ama/o de casa, el nicleo familiar, impide la
existencia de estas notas. No se entiende un poder de direccion o disciplinario de uno
de los miembros del matrimonio o pareja de hecho sobre el otro en el propio hogar
familiar, que, incluso, podria dar lugar a abusos en el propio hogar familiar encubiertos
bajo una aparente relacion laboral, pongamos como ejemplos las faltas a las que el
empresario puede recurrir en determinados supuestos de incumplimientos laborales,
suspension de empleo y sueldo o despido, por ejemplo. Resta decir que son inaceptables
dentro de la relacion de pareja estas formas de castigo o cualesquiera otras. A este res-
pecto mencionar que humerosos estudios han demostrado que los conflictos por la falta
de participacion de los varones en el trabajo doméstico, generan, al menos, el 30% de
los casos de violencia doméstica de grave intensidad, amén de ser necesario recordar, al
hilo de este argumento, que la sobrecarga en el trabajo doméstico, el cuidado exclusi-
vo de personas dependientes y la rutina, son otras formas de violencia hacia las muje-
res’’. La igualdad, la dignidad y otros valores constituciones impiden la existencia de
estas dos notas en el trabajo del ama/o de casa. Necesitamos una figura juridica que
pueda acoger este tipo de relacion laboral y donde no existan estas notas tan estrictas
de subordinacion en la ejecucion del trabajo de un sujeto a otros y de obediencia y dis-
ciplina.

Lo dispuesto en el articulo 1.3e del ET, que nos dice que estan excluidos del ambito de
aplicaciéon del ET los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicién de asala-
riado de quienes lo llevan a cabo podria ser otro firme argumento para evitar siquiera
el planteamiento de la cuestion. No obstante, siendo esto cierto, lo dispuesto en esta
disposicion estatutaria es solamente una presuncion iuris tantum, lo que supone que si
se demuestra lo contrario no habria problema en considerar al familiar en cuestiéon
como trabajador por cuenta ajena. Creo, mas bien, que la imposibilidad de considerar
como trabajador por cuenta ajena al amo/a de casa viene por lo expuesto con anterio-
ridad respecto a las notas de ajeneidad y dependencia.

6 MONEREO PEREZ, José Luis, ""Comentario al articulo 1, parrafo 1° del ET", en Comentario al Estatuto de los
Trabajadores, op. cit, pag. 16.

7 En referencia a Mac Mahon, AYUNTAMIENTO DE BILBAO, Compartir, Repartir, Distribuir, Servicio Municipal de
la Mujer, 8 de marzo de 2002, Dia Internacional de la Mujer, pag. 7.
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El dltimo requisito a analizar en este apartado es el de la retribucién. Partimos de que
el trabajo por cuenta ajena tiene que ser obligatoriamente retribuido. Sin embargo,
estamos en una relacidon en la que uno de los sujetos de la pareja o el propio nucleo
familiar debe ser el que retribuya al otro sujeto, a lo que se afiade otra dificultad cuan-
do el matrimonio se ha configurado bajo el régimen econédmico de gananciales puesto
que todo lo que se ingresa a partir del matrimonio pertenece a la comunidad de bien-
es; los frutos o resultados del trabajo prestado se destinan a un fondo social o familiar
comun®®, Tedricamente es posible en los demas casos, léase, convivencia more uxorio o
matrimonio en régimen de separacion de bienes. Nosotras pensamos que la cuestion no
estriba en que el ama de casa reciba una determinada cantidad de dinero sujeta a incre-
mentos del IPC, etc., sino que lo que se pretende y creemos que debe conseguirse es que
la configuracion del trabajo como una relacion juridica suponga que del nucleo familiar
se detraiga una determinada cantidad de dinero destinada cubrir futuras prestaciones
a las que tendréa derecho el trabajador del hogar. Méas adelante entraremos en este ana-
lisis, cabe exponer ahora que en la relacion que nosotros proponemos no tiene necesa-
riamente que recibirse de forma mas o menos periddica una cantidad de dinero puesto
que el fin del reconocimiento del trabajo del ama/o de casa va mas lejos que el percibir
un salario mayor o menor, de dificil o casi imposible encaje juridico en esta relacion.

Por ultimo, decir que no hay que extenderse demasiado en otros aspectos que dificul-
tarian la configuracion de la relacion del ama/o de casa como trabajo por cuenta ajena
como por ejemplo, la existencia a las vacaciones, el descanso entre jornadas etc. Normas
de derecho necesario relativo que de forma muy forzada podriamos incluir dentro de la
relacion que nosotras proponemos y en los que, vistos los razonamientos anteriores que
excluyen de plano la consideracion del trabajo del ama de casa como trabajo por cuen-
ta ajena no merece la pena profundizar.

La relacion de trabajo del ama/o de casa no es posible encajarla dentro de la relacion de
trabajo por cuenta ajena que se especifica en el 1.1 del ET pero ello no significa que no
sea encajable juridicamente ni que la persona que decide dedicarse a trabajar en y para
su propio hogar familiar no pueda ser considerada, desde otra perspectiva, trabajado-
ra, con los derechos y prestaciones que de dicha calificacidon se derivan.

18 Superacién impuesta por la STC 2/1992, de 13 de enero, que considera contrario al principio de igualdad no
admitir la prueba de laboralidad en los trabajos familiares y criterio seguido en este sentido por la jurispruden-
cia. Por todas, STSJ de Asturias de 14 de julio de 1995, El Derecho 1995/8606 o STSJ de Galicia de 8 de octubre de
1997, El Derecho 13288.
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2.2. ELTRABAJO DEL AMA/O
DE CASAY LA RELACION
LABORAL AL SERVICIO DEL
HOGAR FAMILIAR

2.2.1. LARELACION LABORAL
ESPECIAL AL SERVICIO DEL
HOGAR FAMILIAR

La Relacion Laboral al Servicio del Hogar Familiar podria ser, a primera vista, una alter-
nativa en la que encajar el trabajo que realiza el ama/o de casa. Es una relacion laboral
especial que se circunscribe a las relaciones del trabajo entre el titular del hogar fami-
liar'® y la persona que dependientemente y por cuenta de aquél, presta servicios retri-
buidos en el ambito del hogar familiar , en virtud de lo establecido en el articulo 1.2 del
RD 1424/1985. Las funciones propias de esta relacidon estan especificadas en la norma
reglamentaria: servicios o actividades en o para la casa, direccion y cuidado del hogar
en su conjunto o en alguna de sus partes, cuidado de los miembros de la familia o con-
vivientes, jardineria, conduccién de vehiculos y otros analogos, en los supuestos en los
que se desarrollen formando parte del conjunto de tareas domésticas® —articulo 1.4 del
RD 1424/1985. Tareas que, analogamente, hemos utilizado para determinar el objeto
del trabajo del ama/o de casa. La relacion se configura como especial por el ambito en
el que se desarrolla y la situacion de confianza que existe entre los sujetos de la misma.

Los servicios han de prestarse en la casa que habite el cabeza de familia y demas perso-
nas que componen el hogar y dicha residencia debe estar situada en territorio nacional.
Estan dirigidos no s6lo a la atencion de la familia, entendida como tal, sino al cuidado
de la comunidad de vida que la familia forma. La vinculacidon del empleado de hogar a

19 por titular del hogar familiar se entiende, en razén de lo expresado en el articulo 1.3 del RD 1424/1985, tanto
el que lo sea efectivamente como el simple titular del domicilio o lugar de residencia en el que se presta el ser-
vicio doméstico.

20 gervicios domésticos en sentido estricto son, obviamente, las tradicionalmente llamadas tareas domésticas, esto
es, las que sirven a la casa —domus- o unidad familiar entendida como unidad de lecho, techo y mesa y tan comu-
nes y cotidianas que no parece preciso enumerar. Servicios domésticos por extension son los que no pudiendo ser
calificados de servicios domésticos se prestan también al servicio del hogar familiar formando parte de las mis-
mas: direccién y cuidado del hogar en su conjunto o de alguna de sus partes, cuidado de los miembros de la fami-
lia o de quienes convivan en el domicilio, trabajos de guarderia, jardineria y conduccién de vehiculos. LUJAN
ALCARAZ, José, El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar, Aranzadi, 2000, pag.38.
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un hogar familiar adopta la forma de un contrato en el que la posicidon del empleador
es ocupada por el llamado cabeza de familia o titular del hogar familiar®.

No obstante la calificacion como especial de su relacion de trabajo, en la prestacion de
trabajo del empleado de hogar han de ser reconocibles los tipicos elementos de depen-
dencia y ajeneidad como presupuesto para su encuadramiento en el REEH (Régimen
Especial de Empleados de Hogar) -articulo 1.2 del RDSHF- amén de las restantes notas a
las que hace referencia el 1.1 del ET. La falta de alguno de estos requisitos hara que ten-
gamos que excluir del ET dicha relacion.

Por ultimo y en cuanto a los caracteres generales de esta relacion, comentar que las rela-
ciones familiares excluidas del ambito de aplicacion del ET bajo la forma de presuncion
iuris tantum se excluyen también para el caso de que el objeto de la relacién sea el defi-
nido como domeéstico. Presuncion de exclusion del trabajo familiar que, sin embargo y
atendiendo a la literalidad del precepto, no juega respecto de la persona unida mari-
talmente al cabeza de familia, por lo que nada impide su afiliacion al REEH -STSJ de
Cantabria, de 31 de julio e 1993, Ref. La Ley 367/94-.

2.2.2. ELTRABAJO DEL AMA/O DE
CASA COMO RELACION LABORAL
DE CARACTER ESPECIAL

La respuesta a la inclusion del trabajo del ama/o de casa como relacién laboral de carac-
ter especial, més especificamente, dentro de la Relacion al Servicio del Hogar Familiar,
debe ser también negativa por las mismas razones especificadas en la explicacion refe-
rente a la relacion de trabajo por cuenta ajena, esto es, porque es imposible dentro de
una pareja encajar las notas laborales de ajeneidad y dependencia con el concepto de
trabajador en y para su propio hogar familiar. No obstante ser las funciones que se rea-
lizan dentro de esta relacién idénticas a las que se efectian por las amas/os de casa.

Ademas, al ser dicha relacion, al fin y al cabo, una relacidon por cuenta ajena, en el RD
que la regula se menciona el contenido de la misma en cuanto a contratos, jornada,

2 para el articulo 4.1 del Decreto 2346/69, de 25 de septiembre, por el que se regula el Régimen Especial de la
Seguridad Social del Servicio Doméstico, cabeza de familia es toda persona natural que tenga algiin empleado
de hogar a su servicio en su domicilio y sin &nimo de lucro, si bien tratandose de agrupaciones parafamiliares la
posicion juridica de empleador corresponde por mandato del articulo 4.2 del mismo texto legal a la persona que
ostente la titularidad de la vivienda que habite o aquella que asuma la representacién del grupo. Ambas reglas
son asumidas por el articulo 1.3 del RD del Servicio del Hogar Familiar cuando sefiala que por titular del hogar
familiar se entiende tanto el que lo sea efectivamente, el cabeza de familia del que habla el articulo 4.1 como el
simple titular del domicilio o lugar de residencia en el que se presta el servicio doméstico.
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salario, etc. Resta decir, como también hicimos en la relacion de trabajo por cuenta
ajena, que todas estas cuestiones no pueden ser tampoco aplicables a la relaciéon labo-
ral que nosotros proponemos porque, por ejemplo y remitiéndonos en los demas aspec-
tos a lo antes expuesto, no podriamos establecer otro contrato que no fuese el que
durase mientras pervive la relacién, o tendriamos una gran dificultad para configurar
una jornada de trabajo de 9 horas maximo para la persona que vive en el mismo lugar
en el que trabaja y que, ademas, es su propio hogar familiar, o en lo referente a los des-
cansos.

Un supuesto que nos parece criticable es que se haya llegado a admitir jurisprudencial-
mente que una persona pueda darse de alta en el Régimen Especial de Trabajadores al
Servicio del Hogar Familiar no obstante su relacion more uxorio con el titular de dicho
hogar familiar y conviviendo en el mismo.

Es el supuesto al que hace referencia la sentencia del TSJ de Cantabria de 31 de julio de
1993 -La Ley 367/94-. El litigio comienza cuando, a nuestro parecer y de forma razona-
ble, la TGSS (Tesoreria General de la Seguridad Social) anula el alta en el Régimen
Especial de la Seguridad Social del Servicio Doméstico. El fundamento del informe emi-
tido para denegar la afiliacion de la trabajadora es que faltan las notas de ajeneidad y
dependencia laboral entre la solicitante y su pretendido empleador por haber tenido
ambos un hijo, incluido entre los beneficiarios de las prestaciones. El aludido hijo nace
el 9 de septiembre de 1991 y el contrato de trabajo del servicio doméstico es suscrito el
1 de marzo de 1992, constando en autos la inmediata afiliacion de la actora, luego anu-
lada por la TGSS, el pago de las cuotas de cotizacion y los recibos de salarios. Ambos
viven en el mismo domicilio. La trabajadora presenta demanda ante el Juzgado de lo
Social reclamando su alta en el Régimen Especial, que es estimada. La TGSS recurre en
suplicacion la sentencia del juzgado y el TSJ desestima el recurso declarando que la con-
vivencia more uxorio no excluye la relaciéon laboral especial ni puede equipararse tal
situacion a la matrimonial a los efectos cuestionados. El Tribunal razona que no son juri-
dicamente equivalentes la unién extramatrimonial y el estado conyugal. Ni el articulo
2.1 del RD 1424/1985, de 1 de agosto, ni el articulo 1.3e del ET, ni el articulo 3.12 del
Decreto 2346/1969 aluden, ni siquiera veladamente a la uniéon marital de hecho. La
improcedencia del intento analégico, razona, no dimana sélo de la comudn limitacidon
interpretativa de las restricciones normativas especificas, sino también de la heteroge-
neidad que el ordenamiento establece entre las referidas situaciones: la extraconyugal
no genera presuncion legal societaria de bienes gananciales, ni derechos alimentarios y
sucesorios, ni, en precisa materia de Seguridad Social, los que ésta asigna al conyuge del
trabajador afiliado como beneficiario de las prestaciones de asistencia sanitaria por
muerte y supervivencia. El ordenamiento debe un tratamiento unitario a esta cuestion
more uxorio, y no dispar segun se contemplen efectos desfavorables, como los expresa-
dos, o favorables, como el controvertido. Esta intranscendencia juridico-econémica de
la relacion personal presumible entre la demandada y el amo de casa obsta a que el
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también presumible trabajo doméstico de aquélla se entienda desempefiado en bene-
ficio propio o de un interés comun juridicamente tutelado. Su compensacion retributi-
va resulta asi para el Tribunal razonable y legitimadora de la afirmable existencia de la
relacion laboral especial y de la consiguiente procedencia del aseguramiento social.

En el mismo sentido parece pronunciarse la sentencia del TSJ de Asturias de 12 de enero
de 2001-El Derecho 2001/4336- que desestima un recurso frente a una sentencia que
rechazé la demanda instada por una conviviente more uxorio con el titular del hogar
familiar para el que prestaba sus servicios domésticos y con el que tiene en comun cua-
tro hijos, en la que se postulaba declarase nula la resolucion de la TGSS por la que se eli-
minod su alta en el REEH. Lo interesante del supuesto es que el motivo por el que se
rechaza el recurso no es la falta de la ajeneidad o dependencia sino la falta de retribu-
cioén, por lo que parece entenderse, a sensu contrario, que si hubiese quedada demos-
trada la existencia de retribucion no hubiese habido problema para admitir la califica-
cion laboral con efectos de Seguridad Social de la susodicha relacion.

Aunque el fin de las sentencias es beneficiar al conviviente la cuestion puede convertir-
se en discriminatoria al tratar de forma diferente las uniones de hecho y el matrimonio.
El Derecho Civil camina hacia una equiparacién de ambos tipos de union y a esa equi-
paracion debe tender también el Derecho Laboral. Un aspecto tiene que quedar claro,
tan peligroso e inconstitucional es configurar un poder de direccion del marido hacia la
mujer como de un conviviente hacia el otro. Es imposible la aplicacion en estas relacio-
nes de las notas de ajeneidad y dependencia. Por otro lado, aspecto a tener en cuenta
es que incluso se ha permitido la existencia de un salario de un conviviente hacia el otro,
salario que, visto de esta forma que, por cierto, nosotras no compartimos, podria tam-
bién preverse en una relacién de una mujer que prestase servicios como trabajador por
cuenta ajena, desvirtuando la presuncion iuris tantum del ET, para su nucleo familiar y
configurado bajo el régimen de separacién de bienes.

En fin, si una persona que realiza tareas domeésticas para el titular de un hogar familiar
es considerada juridicamente trabajador y puede, en su caso, tener derecho a determi-
nadas prestaciones futuras, no creemos justo que una persona que realiza exactamente
las mismas funciones en su propio hogar familiar no tenga ni valorado ni reconocido su
propio trabajo. Hay que buscar una solucion juridica para el reconocimiento, a todos lo
efectos, de ese trabajo invisible que realizan los trabajadores que prestan servicios en'y
para su propio hogar familiar.
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2.3. EL TRABAJO DEL AMA/O
DE CASAY LOS TRABAJADORES
AUTONOMOS

2.3.1. EL CAMPO DE APLICACION DEL
REGIMEN ESPECIAL DE TRABAJADORES
AUTONOMOS (RETA). REQUISITOS.

El articulo 3 del Decreto 2530/70 -DAT (Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores Autdonomos)- enumera los sujetos incluidos en su @mbito de aplicacion,
ambito que, dicho sea de paso, se ha ido ampliando progresivamente®.

La pertenencia al RETA se hace depender de dos circunstancias que determinan la capa-
cidad para ser sujeto protegido por la Seguridad Social; la edad y la territorialidad. Asi
lo exige el articulo 3 de la DAT y el articulo 2.1 de la Orden de 24-9-70, que se refieren
a que los sujetos incluidos en el RETA deben tener cumplidos los 18 afios y residir y ejer-
cer normalmente su actividad en el territorio nacional. La exigencia de estos requisitos
tiene su referente legal en el articulo 7 de la LGSS®. Respecto a la edad se ha plantea-
do el problema de su constitucionalidad puesto que se excluye del ambito de aplicacion
a sujetos capaces para trabajar como son los mayores de 16 afilos y menores de 18, y por-
que podria existir una posible discriminacion puesto que los socios trabajadores meno-
res de 18 afios y mayores de 16 de las Cooperativas de Trabajo Asociado pueden estar
incluidos en el RETA. Parte de la doctrina laboralista se pronuncia por la inclusién en el
RETA de los emancipados mayores de 16 y menores de 18 y por extensiéon de los com-
prendidos en dichas edades que viven de forma independiente y consentimiento de los

2 Articulo 3: "“Estaran obligatoriamente incluidos en este Régimen Especial de la Seguridad Social los espafioles
mayores de dieciocho afios, cualquiera que sea su sexo y su estado civil, que residan y ejerzan normalmente su
actividad en el territorio nacional y se hallen incluidos en alguno de los apartados siguientes: a.- Los trabajado-
res por cuenta propia o auténomos, sean o no titulares de empresas individuales o familiares; b.- El conyuge y
los parientes por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado, inclusive, de los trabajadores determinados en
el nimero anterior que, de forma habitual, personal y directa, colaboren con ellos mediante la realizacién de tra-
bajos en la actividad de que se trate, siempre que no tengan la condicién de asalariados respecto a aquéllos; c.-
Los socios de las compafiias regulares colectivas y los socios colectivos de las compariias comanditarias que tra-
bajen en el negocio con tal caracter, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa. No obstante lo dis-
puesto en los nimeros anteriores, la inclusién obligatoria en el Régimen Especial de trabajadores por cuenta pro-
pia o autbnomos de aquellos trabajadores de esa naturaleza que para el ejercicio de su actividad profesional
necesiten, como requisito previo, integrarse en un Colegio o Asociacion Profesional, se llevara a cabo a solicitud
de los Organos superiores de representacion de dichas Entidades mediante Orden Ministerial.

2 El articulo 7 de la LGSS hace referencia al campo de aplicacién de la Seguridad Social e incluye en el mismo a
los trabajadores por cuenta propia o autébnomos, sean o no titulares de empresas individuales o familiares, mayo-
res de dieciocho afios, que retinan los requisitos que de modo expreso se determinen reglamentariamente.
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padres —articulo 319 del Cc-, y los mayores de 16 afios habilitados como mayores de edad
—articulo 321 del Cc- que conforme al articulo 323 del Cc pueden regir su persona y sus
bienes como si fueran mayores de edad, aunque con limitaciones que les impiden la dis-
posicion de la totalidad de las facultades. EI argumento que se esgrime es que las nor-
mas de la Seguridad Social no registraron los efectos modificativos del RD Ley 33/78 de
16 de noviembre, que estableci6 la mayoria de edad a los 18 y la emancipacion a los 16.
Tampoco los Tribunales se hacen eco a este respecto de una postura de unanimidad. En
todo caso, si en este tramo de edad el menor trabajador puede ser sujeto de un con-
trato de trabajo y estar incluido en el Régimen General y puede también realizar un tra-
bajo por cuenta propia por qué ha de excluirsele la proteccidon a quien trabaja de esta
manera®,

2.3.2. EL CONCEPTO DE
TRABAJADOR AUTONOMO

El Decreto 2530/70, de 20 de agosto, se encarga de regular el Régimen Especial de los
Trabajadores por cuenta propia o auténomos. El articulo 3.1. a los incluye como sujetos
protegidos y el articulo 2.1 los define como aquellos que realizan de forma habitual,
personal y directa una actividad econdmica a titulo lucrativo, sin sujecién por ello a con-
trato de trabajo, aunque se utilice el servicio remunerado de otras personas. El concep-
to de trabajador auténomo tiene su correspondiente amparo legal en el articulo 10 del
TRLGSS. Son datos a destacar de la mencionada definicion:

a. En el trabajo por cuenta propia es el propio trabajador el que adquiere o se benefi-
cia inmediatamente de los resultados productivos, apropiandose de aquellos que son
susceptibles de serlo. El destino final de los resultados productivos del trabajo por cuen-
ta propia puede ser o bien la utilizacion o el consumo directo por el trabajador o su
familia; o también su transmisién o puesta a disposicién de otras personas por uno u
otro mecanismo juridico. La nota que distingue el trabajo por cuenta propia del traba-
jo por cuenta ajena radica en que, en el trabajo por cuenta propia, los resultados pro-
ductivos del trabajo ingresan, al menos de momento, en el patrimonio productivo o
haber profesional de quién los obtiene y soporta los riesgos de él derivados.

b. El trabajador por cuenta propia puede disponer plenamente sobre el modo de eje-
cucion de su trabajo. El criterio de distincién es la existencia o no de érdenes ajenas

24 GOMEZ CABALLERO, Pedro, Los trabajadores auténomos y la Seguridad Social: campo de aplicacién y accién
protectora del RETA, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pag. 18 y 19.

En sentido favorable a la inclusidn de estos sujetos en el RETA se pronuncian las STSJ de Andalucia-Granada, de
27 de febrero de 1996, R.A 337, la STSJ de Galicia de 8 de mayo de 1998, R.A 967 o la STSJ de Castilla La Mancha
de 21 de noviembre de 1998, R.A 3817.
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sobre el modo de ejecucidn o realizacion del trabajo. En el trabajo auténomo no cabe
hablar de este tipo de 6rdenes, a lo sumo, se hace referencia a encargos genéricos de
obras o servicios que el trabajador realiza como le parece oportuno. El trabajo auténo-
mo se caracteriza por carecer de condicionamientos juridicos en su realizacion pero no
esta exento de los condicionamientos econémicos del mercado, y de los imperativos de
la racionalidad técnica. En términos juridicos los trabajadores auténomos pueden hacer
el trabajo como quieran, pero el rendimiento econémico de su actividad, e incluso su
propia subsistencia como agentes econdmicos en el mercado, depende de que se ajus-
ten a las preferencias del publico y a los imperativos de la tecnologia®. La dependencia
es el elemento principal de diferenciacion de fronteras entre el arrendamiento de ser-
vicios y el contrato de trabajo.

c. No hay empresario sobre el que hacer recaer la responsabilidad derivada de la nece-
sidad de proteccion por lo que debe ser el propio trabajador el que lo soporte.

d. La disposicion final primera del ET reconoce la posibilidad abierta al legislador de
extender, cuando asi lo estime oportuno o conveniente, a los autdnomos la regulacion
de cuantos aspectos expresamente se determinen. A este respecto, y si bien nuestro
legislador ha sido extremadamente prudente cuando no demasiado remiso a utilizar
esta via abierta, pueden rastrearse en nuestro ordenamiento usos de esta opcién, como
por ejemplo, dejando al margen la cobertura aseguradora obligatoria mediante un
régimen especial de seguridad social, RETA; el derecho a la afiliacion sindical ex articu-
lo 3.1 de la LOLS o la aplicacion de ciertas normas de seguridad y salud laboral, tanto en
la anterior normativa como en la actual®.

e. El trabajador autbnomo puede ser un trabajador individualmente considerado o un
empleador en el sentido laboral del término.

La actividad que realiza el trabajador autbnomo debe cumplir, ademas, una serie de
requisitos, a saber:

a. Tiene que ser una actividad econdmica a titulo lucrativo. La doctrina laboralista y la
jurisprudencia que se ha pronunciado al respecto sostienen que lo realmente impor-
tante en este aspecto es el como esa actividad se realiza. El animo de lucro obliga a la
inclusion del trabajador auténomo que en el ejercicio de su actividad profesional persi-

% MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho
del Trabajo, 72 ed., op. cit., pag.42.

26 MOLINA NAVARRETE, Cristébal, ""Comentario a la Disposicion Final 12 del ET™, en Comentarios al ET, Comares,
op, cit., pag. 1085. Creo que es criticable la restrictiva aplicacion en las normas referentes a la prevencion de ries-
gos laborales de lo en ellas establecido respecto a los trabajadores auténomos.
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gue la obtencién de un beneficio econémico, un medio de ganancia y sustento que aun-
que no sea exclusivo sea basico como medio fundamental de vida, o al menos, se mani-
fieste de forma relevante. Actividad econdmica lucrativa que pueda producir beneficios
que excedan de los necesarios para subsistir. Se excluyen las actividades dirigidas al
autoconsumo, ademas de las realizadas con caracter benéfico o gratuito®.

b. El trabajador auténomo debe realizar la actividad de forma habitual, personal y
directa.

La habitualidad hace referencia a la realizacion de una actividad con continuidad y pro-
fesionalidad®®. Es importante hacer resaltar aqui que el RETA no exige la exclusividad y
asi se han pronunciado nuestros Tribunales®. En este sentido también se manifiesta el
articulo 2.2. de la OMA (Normas de desarrollo del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos) conforme al cual la inclusion obligatoria en el RETA no queda afectada por
la realizacion simultanea por el mismo sujeto de otras actividades, por cuenta propia o
ajena, que den lugar a su inclusién en alguno o algunos de los restantes Régimenes de
la Seguridad Social.

Para ser considerado trabajador auténomo, a efectos de su inclusién en el RETA, se
exige, ademas, que se realice la actividad de forma personal y directa; es preciso que el
trabajador intervenga con su propio esfuerzo en la actividad productiva, con indepen-
dencia del caréacter esencial de su cometido en el proceso productivo o de la funcién que
desemperie en la actividad de la empresa, pues también se incluyen a los que realizan
actividades de gestién y direccion sin que sea condicionante para ello la titularidad del

27 GOMEZ CABALLERO, Pedro, Los trabajadores auténomos y la Seguridad Social: campo de aplicacién y accion
protectora, op. cit.- pag. 27. En referencia a ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA, Compendio de
Seguridad Social, 32 ed., Técnos, Madrid, 1991, pag. 304; BLASCO LAHOZ, José Francisco, Sujetos incluidos en el
Régimen Especial de Trabajadores auténomos, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pag.26; ORDEIG FOS, El Sistema
Espafiol de Seguridad Social (y de la Comunidad Europea), 52 ed., Edersa, Madrid, 1993, pag. 533-535; PINEYROA
DE LA FUENTE, A.J, La Seguridad Social de los Trabajadores Auténomos (La Cobertura del RETA), Civitas, Madrid,
1995, pag.43; ALMANSA PASTOR, Derecho de la Seguridad Social, 6° ed., Técnos, Madrid, 1989, pag. 558; LOPEZ
ANIORTE, El ambito subjetivo del régimen especial de los trabajadores auténomos, Aranzadi, 1996, pag. 67, STS
de 22 de abril de 1982, R.A 2496.

2 GOMEZ CABALLERO, Pedro, Los trabajadores auténomos y la Seguridad Social: campo de aplicacién y accién
protectora, op. cit.- pag. 28.

Recientemente el TS -STS, Social, de 29 del 10 de 1997, R.A 7683-, ha apreciado la existencia del requisito de la
habitualidad en base al criterio del montante econémico de la retribucidn, pues el montante de la retribucion
guarda normalmente una correlacidn estrecha con el tiempo de trabajo invertido. Creemos, y asi lo demostrare-
mos, que, siendo ese el criterio habitual, no es el Unico, puesto que en algunos casos la retribuciéon puede no
guardar relacion alguna con el tiempo de trabajo invertido.

29 8TS de 29 del 10 de 1997, R.A 7683; STSJ de Madrid de 16-3-90, R.A 1453; STSJ de Asturias, de 9 de 9 de 1994,
R.A 3391.
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negocio —familiar o individual-, a razon de lo expuesto en el articulo 3.12 de la DAT®; el
articulo 2.1.1 OMA y el articulo 7.1b de la LGSS®.

2.3.3. LIMITACIONES AL CONCEPTO
DE TRABAJADOR AUTONOMO

a. La edad. Funciona el limite de edad de los dieciocho afios para la inclusion del tra-
bajador en el régimen especial de trabajadores auténomos. El DAT, la LGSS y la OMA
incluyen expresamente esta exigencia tanto para el titular como para los familiares®.
Algunas voces se han pronunciado sobre la dudosa constitucionalidad de este requisito
a la luz de lo dispuesto en el articulo 14 de la CE, puesto que para los trabajadores por
cuenta ajena la edad minima requerida son los dieciséis afios. La justificacion que se
aduce, al coincidir los dieciocho afios con la mayoria de edad, es que con ella se alcan-
za la plena capacidad de obrar y, por tanto, la posibilidad de ser titular de cualquier
negocio y parte en todo tipo de contratos. Esta exigencia habria que entenderla salvo
emancipacion en los términos del Cc*. En todo caso, creo que la conclusion por la que
hay que inclinarse es la que mantiene PYNEIRO DE LA FUENTE apostando por la equi-
paracion de edades con caracter general para el acceso a los distintos régimenes que
integran el Sistema de Seguridad Social, y haciendo prevalecer lo real sobre lo formal®.

b. La territorialidad. El articulo 3 de la DAT , el articulo 2.1 de la OMA y el articulo
7.1 de la LGSS exigen como requisito para ser sujeto protegido residir o encontrarse

30 El articulo 3.1 expone que estaran obligatoriamente incluidos en el RETA los trabajadores espafioles mayores
de dieciocho afos, cualquiera que sea su sexo y su estado civil, que residan y ejerzan normalmente su actividad
en el territorio nacional y se hallen incluidos en algunos de los apartados que enumera a continuacion.

3L El articulo 2.1.1. afina mas al respecto y expresa que estaran obligatoriamente incluidos en ese Régimen
Especial de la Seguridad Social los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, sean o no titulares de empresas
individuales o familiares, en que concurran los requisitos que se enumeran a continuacion en el articulo y que
sean, espafioles mayores de dieciocho afios, independientemente de su sexo y estado civil. En el mismo sentido
se pronuncia el articulo 7.1b de la LGSS.

%2 Articulo 2.1 de la OMA: "Estaran obligatoriamente incluidos en este Régimen Especial de la Seguridad Social
los espafioles mayores de dieciocho afios, cualquiera que sea su sexo y estado civil (...)".

Articulo 3 de la DAT: "Estaran obligatoriamente incluidos en este Régimen Especial de la Seguridad Social los
espafioles mayores de dieciocho afios, cualquiera que sea su sexo y estado civil, que residan y ejerzan normal-
mente su actividad en el territorio nacional y se hallen incluidos en algunos de los apartados siguientes.
Articulo 7.1b de la LGSS: "'Estaran incluidos en el Sistema de Seguridad Social los trabajadores por cuenta propia
0 autébnomos(...) mayores de dieciocho afios (...).

3 PINEYROA DE LA FUENTE en relacién a lo expuesto por ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA en su
Compendio de Seguridad Social. PINEYROA DE LA FUENTE, Antonio José, La Seguridad Social de los trabajado-
res auténomos (La cobertura del RETA), Estudios de Derecho Laboral, 1995, pag.60.

34 PINEYROA DE LA FUENTE, Antonio José, La Seguridad Social de los trabajadores auténomos (La cobertura del
RETA), op. cit., pag. 60y 62.
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legalmente en Espafia y ejercer normalmente la actividad en el territorio nacional,
obviando el requisito de la nacionalidad®.

2.3.4. AMPLIACION DE LOS SUJETOS
INCLUIDOS EN EL REGIMEN ESPECIAL
DE TRABAJADORES AUTONOMOS

Los articulos 3 de la DAT y 2.1.4 de la OMA establecieron que, con posterioridad a la
implantacion del RETA, pudieran incluirse legalmente en su &mbito de aplicacion otros
colectivos de trabajadores que realizaran una actividad por cuenta propia no encua-
drable en los supuestos determinantes de la inclusion en aquel Régimen Especial,
mediante Decreto u Orden Ministerial, a propuesta del Ministerio competente.

Asimismo, el apartado g del articulo 10 de la LGSS expresa que podran configurarse
como Régimenes Especiales los demas grupos que determine el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, por considerar necesario el establecimiento en ellos de un Régimen
Especial, de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 de este articulo.

2.3.5. EL AMA/O DE CASAY EL
REGIMEN ESPECIAL DE
TRABAJADORES AUTONOMOS

Puede decirse, sin margen de error alguno, que las mujeres y hombres que se dedican a
las labores en y para su hogar realizan su trabajo de forma habitual, personal y directa,
es mas, la habitualidad y continuidad en la realizacién de su trabajo excede a la de cual-
quier otro trabajo externo al hogar®*. Hemos de entender como actividad realizada de
manera personal y directa la intervencion del trabajador con su propio esfuerzo en la
actividad productiva y asi lo hace el trabajador ama/o de casa en su propio hogar fami-
liar puesto que de otra forma la opcion es la contratacion de un tercero, trabajador por
cuenta ajena del propio hogar familiar.

% La simultaneidad del permiso de trabajo y de residencia son exigidos por la actual legislacién de extranjeria,
en sintonia con lo que venia siendo exigido en la legislacién anterior. Asi se desprende de lo dispuesto Ley
Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social y su Reglamento de ejecucién aprobado median-
te RD 864/2001, de 20 de julio.

36 Con cierta frecuencia se ha venido entendiendo, dentro de la nota de habitualidad, que el trabajo debe ser la
principal actividad productiva que desarrolle el trabajador. No creo que deba ser asi puesto que en el régimen
de trabajadores auténomos no se exige la exclusividad —Resolucién de 18 de mayo de 1992, de la Direccion
General de Ordenacién Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social-.
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El Unico aspecto que podria resultar controvertido para la inclusiéon de estos sujetos en
el Régimen de los Trabajadores Autdnomos es el referente a la calificacion de la activi-
dad de las amas/os de casa como actividad econémica a titulo lucrativo. De esta forma,
se entiende que la necesidad de la existencia de una actividad implica el desarrollo de
una actividad productiva como medio para la obtencion de un beneficio econdmico -STS
de 1 de febrero de 1989, RA 770-. Lo importante no es la actividad sino los adjetivos o
calificativos que deben acompariarla. El término actividad econémica ha de entenderse
en sentido amplio. Asi lo hace el TS en sentencia de la sala 62, de 23 de enero de 1965 -
R.A. 313- determinando que el término produccion —paralelo al término actividad eco-
némica- puede perfectamente no estar encaminado a la creacién de bienes materiales
de consumo o de equipo, pues la palabra produccién tiene para el Derecho Social un
amplisimo alcance que abarca la totalidad de las actividades humanas. Ello no obsta a
que alguna actividad, que nada tenga que ver con lo econdmico, con la participacion en
la producciéon de bienes y servicios, desconectada absolutamente del mercado, quede
excluida del concepto analizado®.

La actividad desarrollada por el trabajador autdnomo deberd realizarse persiguiendo la
obtenciéon de un beneficio econdmico, y no tener el caracter de benéfica o gratuita.
ORDEIG FOS consideraba que el concepto estricto de la realizacién de una actividad eco-
némica necesaria para la posible incorporacion de un grupo profesional al RETA podia
convertirse en un obstaculo para la inclusion de los abogados, médicos, arquitectos, pro-
curadores, o profesionales similares, puesto que éstos no realizan una actividad pro-
ductiva de bienes materiales, de consumo, o de produccion, sin embargo, si por activi-
dad econémica se entiende la que es productiva de servicios valorables econémicamen-
te, todos estos profesionales liberales desarrollan una plena actividad econémica®.

No hay duda de que el trabajo que realiza el ama de casa es un trabajo con un signifi-
cado econdmico importante; las mujeres que se dedican al cuidado de su hogar familiar
pasan gran namero de horas en casa dedicadas a las tareas de su hogar, horas que, por
un lado, deben valorarse econdmicamente y que por otro, si no fuesen realizadas por
ellas alguien deberia ocuparse de hacerlo. Esta opcién podria, entonces, corresponder
bien a uno de los conyuges o convivientes, a los dos o a un tercero contratado por la
familia. La importancia del trabajo de los amos/as de casa —en numero de horas y en la
cantidad y relevancia de las tareas llevadas a cabo- ha sido constantemente obviada.
Con esta forma de actuar el ama/o de casa se ha convertido en alguien que realiza un
trabajo invisible, o lo que es lo mismo, que ni juridica ni econémicamente ni socialmen-
te trabaja.

37 PINEYROA DE LA FUENTE, Antonio José, La Seguridad Social de los trabajadores auténomos (La cobertura del
RETA), Estudios de Derecho Laboral, op. cit., pag. 42-43.

% ORDEIG FOS, J.M, El sistema espafiol de Seguridad Social (y el de la Comunidad Europea), 5% ed., Edersa,
Madrid, 1993, pag.538.

51



El trabajo doméstico, también llamado trabajo reproductivo, tiene una traduccién eco-
némica, los beneficiarios de este trabajo son el marido, los hijos e incluso terceros que
dependan de alguna manera del cuidado y la atencién de estas personas; crea valores
de uso a diferencia del trabajo productor de mercancias que sirven para el intercambio
y tienen un valor econdmico determinado; contribuye a la creacion de plusvalia o cons-
tituye un tipo de trabajo incluible dentro de las producciones informales; garantiza la
reproduccion del sistema econémico de la sociedad. La mujer aparece como soporte de
fundamental de una organizacion social basada en la gratuidad de su trabajo.
Gratuidad hecha posible gracias a no habérsele otorgado categoria laboral por no pro-
ducir mercancias visibles, valores de cambio, y porque su trabajo queda reducido al
ambito de lo privado, no creando productos duraderos sino consumibles o invisibles®.
Estas areas invisibles constituyen trabajos econémicamente necesarios, a menudo com-
plementarios a los del hombre y, sin embargo, no remunerados.

La valoracién econdmica del trabajo de las amas/os de casa y su cuantificacion es la tnica
solucién posible para su visibilidad. La Conferencia de Naciones Unidas de Nairobi en
1985 culmina con una propuesta para terminar con la invisibilidad tanto en las estadis-
ticas como en las contabilidades nacionales. En octubre de 1986, en Santo Domingo, el
comité de expertos alli reunido para estudiar los problemas de medicidon de la produc-
cion informal propone el desarrollo de cuenta satélite para recoger la producciéon no
remunerada, complementaria del PIB. Como consecuencia de la Conferencia sobre
Naciones Unidas sobre la Mujer, celebrada en Pekin en 1995, se inician en Espafia acti-
vidades dirigidas a la valoracion econdmica del trabajo doméstico. A nivel de las
Comunidades autébnomas debemos mencionar la proposicion no de ley formulada por
el Grupo Parlamentario Izquierda Unida/Ezker Batua/Berdeak referente a la medicion
cuantitativa del trabajo doméstico no remunerado en la CAYV, su inclusion en las cuen-
tas oficiales de la misma, asi como su valoracion e integracion en las politicas sociales
desarrolladas®, asi como la resolucion 293/V del Parlamento de Catalufia de fecha 28 de

39 En referencia a SECCOMBE, LARGUIA y CARRASCO. GONZALEZ DE CHAVEZ, M2 A, Familia, Maternidad y
Paternidad, Premio de Investigacion ""M? Isidra de Guzman', Ayuntamiento de Alcal4 de Henares, 1995, pag. 30
Y 31.

40 Aprobada por el Parlamento Vasco en sesién plenaria celebrada el dia 19 de abril de 1996, y publicada en el
Boletin Oficial del Parlamento Vasco el 6 de mayo de 1996, nim. 67. El EUSTAT presenta en mayo de 2000 un
estudio denominado Cuenta Satélite para la Produccién Doméstica de la Comunidad Auténoma de Euskadi, que
abarca el periodo de 1993-1998. Segun el mismo el Valor Afiadido Bruto aportado por la produccién doméstica
no incluida en el PIB de la Comunidad Auténoma Vasca supuso un 40,1% del mismo en 1998, mientras que en
1993 ascendia hasta un 50,2%. Otro de los aspectos que pone de manifiesto este estudio es la participacion mayo-
ritaria de las mujeres en la produccién doméstica, 74,4% frente al 25,6% de los hombres. No obstante, a pesar
de que la distribucion de los roles tradicionales en el hogar se mantienen, hay que apreciar un ligero avance en
la participacién masculina entre ambos periodos del estudio, ya que en 1993 la produccién realizada por los varo-
nes era del 20,7%, lo que supone un avance de 4,9 puntos porcentuales. Esta progresién masculina es muy homo-
génea en todas las funciones, aunque se puede observar un mayor avance en las tareas relacionadas con la edu-
cacion y con los cuidados de las personas del hogar. http://w.w.w.eustat.es/spanish/prensa/notas.
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abril de 1997. En lo que respecta al Estado destacar que el 10 de marzo de 1998 el
Parlamento aprob6 por unanimidad una propuesta no de ley en la que se demanda la
cuantificacion econémica del trabajo doméstico no remunerado.

Para que el trabajo de la persona que se dedica al cuidado de su propio hogar sea valo-
rado juridicamente —previa valoracion econdmica y simultanea valoracion social-, pri-
mero debe ser considerado trabajo, no esperemos a que el ama de casa sea sustituida
por una persona externa a la familia que realizando las mismas labores sera considera-
da trabajadora y cuyo trabajo tendra valor de mercado para resaltar lo que hasta ese
momento no se habia tenido en cuenta.

El trabajo del ama de casa es lucrativo para el propio nucleo familiar —-amén de su
importancia econdmica para las cuentas nacionales-. Partiendo de la idea de que el cui-
dado del hogar familiar es una obligacion de ambos cényuges —articulo 110 del Cc-, y
también debe serlo de los convivientes maritalmente, no obstante no aparecer la obli-
gacion en ningun texto legal concreto, las opciones para cumplirla son las siguientes:
que ambos conyuges o convivientes trabajen fuera del hogar y que contraten a un ter-
cero para que se ocupe de realizar el trabajo doméstico; que trabajando ambos conyu-
ges o convivientes fuera del hogar familiar, sean ambos, de forma paritaria, los que con-
cilien la vida laboral y familiar; que, por razones econdmicas, voluntarias, 0 meramente
coyunturales, uno de ambos decida ser trabajador de su propio hogar familiar. En este
ultimo caso su trabajo deber ser valorado social econémica y juridicamente. Si se ha
luchado y se continua luchando tanto por conseguir la igualdad en el reparto de las
tareas domésticas y de ello son prueba la Ley 39/99, de 5 de noviembre para promover
la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras -BOE de 6 de
noviembre-; Ley 12/2001, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para
el incremento del empleo -BOE de 10 de julio- y la mejora de la calidad y el RD 1251/01,
de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de
la Seguridad Social y riesgo durante el embarazo -BOE de 17 de noviembre-, por el sacri-
ficio que realizar este trabajo supone, e incluso en algunas ocasiones y para algunas per-
sonas, principalmente mujeres, una doble jornada, no olvidemos también que hay que
valorar como lucrativo el trabajo de quién se dedica exclusivamente a ello, valoracion
econdmica que ya se ha iniciado y que es paso previo e indispensable para la posterior
valoracion juridica y social del mismo.

2.3.6. ACCION PROTECTORA DEL
REGIMEN ESPECIAL DE
TRABAJADORES AUTONOMOS

Conviene estudiar el contenido de la accidon protectora del Régimen Especial de los

Trabajadores Autbnomos para ver, en su caso, el interés que suscitaria una posible inclu-
sion dentro de este régimen a los trabajadores llamados amas/os de casa.
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a. Incapacidad temporal

La Ley 21/93, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1994, esta-
blece, modificando de forma importante lo hasta entonces regulado, que los trabaja-
dores auténomos incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia o
Autdnomos, podran acogerse voluntariamente a la proteccién por incapacidad laboral
transitoria en los términos establecidos reglamentariamente. Hay que efectuar una
expresa declaracion de que quiere realizarse la opcidn y ésta debe formalizarse con una
Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales —en virtud de lo esta-
blecido por Ley 66/97, de 30 de diciembre, BOE del 31 de diciembre-.

Para ser beneficiario, el trabajador autbnomo debe estar afiliado, en alta y tener acre-
ditado un periodo minimo de cotizacion de 180 dias en los Gltimos cinco afios para la
situacion derivada de enfermedad —articulo 130 a del TRLGSS-. Cuando la situacion deri-
va de accidente no se precisa periodo minimo de cotizacion —articulo 130b del TRLGSS.
Ademas, para que le sea reconocida la prestacion, aparte de haber optado previamen-
te por la opcion, el trabajador autbnomo debe presentar una declaracién sobre la per-
sona que gestiona directamente el establecimiento mercantil, industrial o de otra natu-
raleza del que sean titulares, o del cese temporal o definitivo de la actividad -DA 10°
del RD 2319/93, de 23 de diciembre, BOE del 31 y debe estar al corriente del pago de las
cuotas*. Respecto al nacimiento de la prestacién debemos destacar que, a diferencia de
lo establecido en el Régimen General, se tendra derecho a la prestacion por IT, en caso
de accidente o enfermedad, a partir del 15 dia de la baja en el trabajo por dichas con-
tingencias —articulo 6 a de la OM de 28 de julio de 1978-. La cuantia de la prestacion sera
del 60% de la base reguladora entre el 4° y el 20° dia a partir de la baja y del 75% de
la base reguladora desde el dia 21 -DA 11° de la Ley 66/97-.

El derecho a ser beneficiario de esta prestacion es importante para las amas/os de casa,
puesto que el reconocimiento laboral de su trabajo y el sacrificio que supone la cotiza-
cion mensual, no es, como venimos diciendo, el interés econdmico de recibir un sueldo,
sino que en las situaciones de mayor necesidad tengan un apoyo adicional. Esto es, si el
ama de casa esta de baja por incapacidad temporal, que durante ese tiempo pueda reci-
bir una prestacion que le ayude, quizas, a contratar una persona para que haga las fun-
ciones que ella no puede realizar, sin tener que desatenderlas, recurrir a favores o, lo
que es peor y mas frecuente, realizarlas a pesar de su estado de salud. Asi pues, deberi-
amos flexibilizar o modificar para este supuesto en concreto los requisitos exigidos en

“l La obligatoriedad de estar al corriente del pago de las cuotas de la Seguridad Social para el reconocimiento de
la prestacion viene también establecida en el articulo 3.2 del RD 2110/94, de 28 de octubre, derogado por el RD
84/96, excepto en su articulo 3: el referente a que contindia como requisito indispensable el estar al corriente de
los pagos en las cuotas de la Seguridad Social.
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la disposicion adicional 102 del RD 2319/1993 y Resolucion de la Direccién General del
INSS de 1 de marzo de 1994. En el caso de este tipo de trabajadoras seria conveniente
la obligacién de cotizar por esta prestacion, no obstante su voluntariedad para los tra-
bajadores autbnomos. En todo caso, y como mas adelante comentaremos, seria una uto-
pia que las amas/os de casa cotizasen por esta 0 por cualquier otra prestacion si sus coti-
zaciones deben ser las mismas que las del resto de trabajadores auténomos. Deberia
permitirse que las cotizaciones de estos sujetos fuesen menores incluso que las bases
minimas de cotizacion de los trabajadores autdnomos y, ademas, consecuentes con las
rentas familiares, para el posterior acceso de estas personas a la proteccion por las con-
tingencias a las que hacemos referencia, maxime cuando estamos hablando de personas
que no reciben ni mensualmente ni de ninguna otra forma un cantidad de dinero o
salario. Volveremos sobre ello.

b. Maternidad

La Disposicion Adicional 112 bis de la LGSS dispone que los trabajadores por cuenta pro-
pia incluidos en el RETA tendran derecho a la prestacion por maternidad con la misma
extension y en los mismos términos que los previstos para los trabajadores del Régimen
General. El Unico requisito especifico aplicable al régimen de los trabajadores auténo-
mos es que los interesados deben encontrarse al corriente en el pago de las cuotas de
Seguridad Social. No obstante ello, en este caso es de aplicacion el mecanismo de invi-
tacion al pago previsto en el apartado 2 del articulo 28 del Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, por el que se regula el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia
o0 Auténomos.

Merece la pena destacar las Ultimas medidas previstas en la materia y que son conti-
nuacion de las especificadas en la Ley 39/99, de 5 de noviembre, para promover la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Al igual que las que
se contienen en la Ley de conciliacién de la vida familiar y laboral, los cambios legisla-
tivos se dirigen no sélo a los trabajadores por cuenta ajena sino que el RD 1251/2001
tiene por objeto también a los trabajadores auténomos y a los funcionarios publicos,
siguiendo, al estilo de lo que hace la Ley General de la Seguridad Social y la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, un espiritu laboral mas moderno que tiende a la uni-
ficacion del régimen juridico de todos sus trabajadores.

Pero, por otro lado, no esta tampoco de mas recordar que las normas relativas a los
temas de maternidad y lactancia huyen de la flexibilizacién y desregulacion del Derecho
del Trabajo de los ultimos tiempos. El motivo no es otro que la falta de concienciacion
en la empresa, en los empresarios y en los propios trabajadores de la igualdad de sexos
en el trabajo, sobre todo respecto de las situaciones de maternidad, y de la necesidad
de una equiparacion real en el reparto de tareas en lo que se refiere al cuidado de la
casa y de los hijos. Para conseguir esta equiparacién el legislador pone en marcha la
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mencionada Ley de conciliacidon de la vida familiar y la vida laboral y como comple-
mento y desarrollo de la misma respectivamente la Ley 12/2001, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de la cali-
dad y el RD 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones eco-
ndémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embara-
z0. Son medidas destinadas a conseguir via imposicion normativa lo que no se puede
conseguir de otro modo. Los hechos que dan lugar al nacimiento de esta especial situa-
cion contractual en la que la trabajadora -o el trabajador, a opcién de la mujer traba-
jadora- recibe la prestacion de la seguridad social sin acudir a su puesto de trabajo —aun-
que no creo que podamos decir sin trabajar- son el parto, la adopcién o el acogimien-
to. La cobertura de la Seguridad Social se ofrece independientemente del estado civil de
los progenitores y del estatuto legal de los hijos, alcanzando, por lo tanto, a madres y
padres, casados o solteros y a hijos matrimoniales o extramatrimoniales.

A continuacidon hacemos referencia a los Ultimos cambios legislativos en esta prestacion,
que afectan también a los trabajadores auténomos, pero de los que, hasta ahora, no
pueden beneficiarse las personas que trabajan en y para su propio hogar.

— La prestacidon econdmica por maternidad consiste en un subsidio equivalente al 100
por 100 de la base reguladora correspondiente®. En caso de parto multiple y de adop-
cion o acogimiento de mas de un menor, realizados de forma simultanea, se concedera
un subsidio especial por cada hijo, a partir del segundo, igual al que corresponda perci-
bir por el primero, durante el periodo de seis semanas, inmediatamente posteriores al
parto, o cuando se trate de adopcién o acogimiento, a partir de la decision administra-
tiva o judicial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que se constituya la adop-
cion —articulo 3.2 del RD 1251/2001-. A este subsidio hay que afiadir la prestacion eco-
némica familiar por parto multiple regulada en el articulo 2 del RD-Ley 1/2000. La razén
de que se concedan las dos prestaciones perfectamente compatibles es que las situacio-
nes dignas de proteccion son también distintas. Asi, para el primer caso, la situacion de
necesidad que el ordenamiento selecciona es el periodo obligatorio que procede en
caso de maternidad y, en el segundo, se trata de compensar, en parte, los mayores gas-
tos que se producen por nacimiento de hijos cuando de forma simultanea las familias
han de cuidar de varios hijos por el hecho del parto multiple. Asimismo, comprendida
igualmente en el ambito de las prestaciones familiares de Seguridad Social, se incorpo-
ra una nueva prestaciéon econémica de pago Unico por nacimiento de tercer o sucesivos

“2 El periodo de carencia para el acceso a dicha prestacién es de 180 dias dentro de los cinco afios inmediatamente
anteriores al hecho causante. Asi, se ha abogado por no exigir periodo de carencia alguno en las seis semanas de
descanso obligatorio para la madre, puesto que es una medida de salud laboral de insoslayable cumplimiento.
En este sentido también la Directiva 92/85 de 19 de enero, relativa a la aplicacion de las medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia, no condiciona el beneficio de la prestacion a los requisitos de alta y de cotizacion previa.
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hijos —articulo 2.2. del RD Ley 172000- , cuya finalidad no es otra que incentivar la nata-
lidad, pues su regulacion excluye injustificadamente a los adoptados, salvo en el com-
puto de hijos, que lo seran todos con independencia de sus filiaciones®*. Como medida
de incentivacion de la natalidad en las mujeres trabajadoras se ha aprobado reciente-
mente por el Gobierno una ayuda de 100 euros al mes para las trabajadoras con hijos
menores de tres afios. Esta medida, que se incluira en el IRPF a partir de 1 de enero de
2003, tiene por objeto sufragar para de los costes del cuidado de los menores, como la
guarderia y otros servicios. Entre estas medidas de discriminacion positiva de la mujer
dentro del nuevo IRPF se incluye, ademas, un incremento aun por cuantificar de la
actual deduccion que consistird en un plus a partir del segundo y no del tercero, como
hemos visto que viene ocurriendo hasta ahora.

— En caso de parto, si la madre trabajadora no retine el periodo minimo de cotizacién
requerido, el padre, a opcidon de la madre, podra percibir el subsidio durante la totali-
dad del permiso de descanso que corresponda, descontando un periodo de seis sema-
nas , siempre que el padre acredite el requisito de cotizacion. La norma, en pro del espi-
ritu de reparto de obligaciones entre ambos progenitores, pretende paliar una posible
falta de ingresos en casa por no tener la madre acreditado el periodo minimo de coti-
zacion y lo soluciona de la manera mas equitativa posible, cambiando el que tradicio-
nalmente ha sido el normal y permitiendo que el padre sea el que se quede en casa ocu-
pandose del recién nacido mientras la madre se reincorpora a su puesto de trabajo.
Desgraciadamente, es esta una opcion no habitual entre los varones que confina a la
mujer a los trabajos sin proyecciéon profesional o a tiempo parcial.

Para el acceso a la prestacion econémica por maternidad se consideran situaciones asi-
miladas al alta las siguientes:

e Lasituacion legal de desempleo total por la que se perciba prestacion de nivel con-
tributivo. En este aspecto hay que tener en cuenta que los trabajadores autbnomos
no tienen derecho a prestacion por desempleo.

« El mes siguiente al cese en el cargo publico o al cese en el ejercicio de cargo publico
representativo o de funciones sindicales de ambito provincial, autonémico o estatal,
que dio lugar a la situacion de excedencia forzosa o situacion equivalente, durante
el que debe solicitarse el reingreso al trabajo, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 46.1 y 48.3 del ET.

« El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

4 RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, "'La suspension del contrato de trabajo por maternidad y supuestos asimi-
lados: breves consideraciones tras la promulgaciéon del RD 1251/2001, de 16 de noviembre™, RTSS, nim. 227,
febrero de 2002, pag. 86.
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e Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, los dias que resulten coti-
zados para aplicacion de las normas que regulan su cotizacion, los cuales tendran al
consideracion de dias cotizados y en situacion de alta, aunque no se correspondan
con los de prestacion de servicios.

* En el Régimen Especial Agrario, la situacién de desplazamiento al extranjero por
razén de trabajo, en los términos regulados en el articulo 71 del Reglamento
General del Régimen Especial agrario de la Seguridad Social, aprobado por el
Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre.

« Cualesquiera otras situaciones que se prevean reglamentariamente.

— Respecto a la duracidn de la suspension en el supuesto de parto sigue siendo de die-
ciséis semanas ininterrumpidas, con independencia de que el parto sea prematuro o a
término siempre y cuando el neonacido sobreviva. De estas dieciséis semanas, las seis
inmediatamente posteriores al alumbramiento se consideran de descanso obligatorio
para la madre y son irrenunciables e imposibles de ceder su disfrute al padre. El motivo
no es otro que permitir la recuperacion fisica e incluso psiquica de la madre tras el parto.
El resto son de disfrute indistinto por cualquiera de los dos progenitores e incluso de dis-
frute simultaneo por ambos, pero la opcidon de quién va a ser la persona que disfrute
del mismo le corresponde al titular de la prestaciéon de maternidad: la madre trabaja-
dora. Debemos lamentar aqui que aun quede pendiente, para la consecucién total de
la conciliacion de la vida laboral y familiar, la asignacion obligatoria al padre de parte
de ese descanso por maternidad. Asi conseguiriamos no sélo la igualdad en el reparto
de tareas en casa sino también la igualdad de cara a la empresa. No conviene renunciar
a esta idea que, por otro lado, viene siendo planteada por la doctrina que se ocupa de
estudiar este tema y que ya ha sido llevada a cabo en algunos paises europeos.

En el caso de parto multiple, la Ley 39/1999 procedio a aclarar y ampliar la duracion del
descanso confiriendo dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo, esta regla es
también aplicable al supuesto de maternidad por adopcién o acogimiento. Dado el
esfuerzo y dedicacion que supone el cuidado de un nuevo hijo se deberia haber apro-
vechado la reforma para ampliar la duracién del descanso en caso de parto multiple, no
solo en funcion del nimero de hijos que se tengan en un mismo parto sino de los ya
existentes*.

La opcion ejercitada por la madre al iniciarse el periodo de descanso por maternidad a
favor del padre, a fin de que éste disfrute de parte del permiso y, por consiguiente, per-
ciba una parte determinada e ininterrumpida del subsidio, correspondiente al descanso

44 RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, *'La suspensién del contrato de trabajo por maternidad y supuestos asimi-
lados: breves consideraciones tras la promulgacion del RD 1251/2001, de 16 de noviembre™, op. cit., pag. 86, en
referencia a lo expresado por MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, en "El permiso parental por maternidad y el
derecho a la proteccion frente al despido tras la Ley 39/1999", AS, 1998.
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posterior al parto, en los términos establecidos en las normas legales, podra ser revoca-
da por la misma si sobrevinieren hechos que hagan inviable su aplicacion, tales como
ausencia, enfermedad o accidente del padre, abandono de familia, separacion u otras
causas analogas. Es l6gica esta prevision que se introduce por RD 1251/2001 puesto que,
como hemos dicho, el permiso de maternidad en nuestro pais, tristemente, es un dere-
cho en el que el padre ocupa una posicidon totalmente secundaria y la Unica forma que
tiene de acceder al mismo es previa renuncia o cesion de la madre.

— EIRD 1251/2001 -articulo 6- establece de forma novedosa una vieja reivindicacion;
la posibilidad de disfrute del subsidio de maternidad a partir de la fecha del alta hospi-
talaria de los menores, una vez transcurridas las seis semanas posteriores al parto, de
suspension obligatoria del contrato de trabajo. Esta posibilidad de disfrute es también
una opciodn, dejando a salvo las seis semanas de descanso obligatorio, tanto del padre
como de la madre. Los derechos establecidos al respecto en la nueva regulaciéon son los
siguientes:

« El padre o la madre podran ausentarse una hora del trabajo -retribuida- y, asimis-
mo, tendran derecho a reducir la jornada hasta un maximo de dos horas con dismi-
nucién proporcional del salario. Acertadamente repara el legislador en la idea de
que durante la hospitalizacion es el centro clinico el que se debe ocupar del cuida-
do del recién nacido, facilitando a los padres la flexibilidad horaria para poderse
acercar a visitarlo, pero dejando para cuando el bebe sea dado de alta el derecho de
descanso por maternidad.

* El periodo de suspensién del contrato por maternidad podra iniciarse a instancia de
la madre, y en su defecto, del padre, desde que se produzca el alta hospitalaria
—salvo las seis semanas de descanso obligatorio- interrumpiéndose también la per-
cepcion del subsidio por maternidad que se reanudara en el momento del alta hos-
pitalaria del recién nacido.

— En el supuesto de fallecimiento del hijo, la beneficiaria tendra derecho a la presta-
cidén econdmica durante los dias que falten para completar el periodo de descanso obli-
gatorio para la madre de seis semanas posteriores al parto, si éstas no se hubieran ago-
tado. En estos casos, quedara sin efecto la opcion ejercida por la madre a favor del
padre. La madre puede también disfrutar de las seis semanas de descanso obligatorio
aun cuando el feto no redna las condiciones del articulo 30 del Cc para adquirir la per-
sonalidad, siempre que hubiera permanecido en el seno materno durante al menos
ciento ochenta dias. El supuesto al que aqui se hace referencia es al caso de que el bebe
fallezca después del alumbramiento, es l6gico que sélo tenga derecho la madre a las seis
semanas de descanso obligatoria puesto que el resto son para el cuidado de un recién
nacido que, desgraciadamente, no ha logrado sobrevivir. Las situaciones de depresion
que como consecuencia del fallecimiento pudiese tener la madre deberan reconducirse
a la situacion de incapacidad.
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Cuando se produzca una interrupcién irregular del embarazo, un aborto no punible
—terapéutico, eugenésico o ético- o un aborto espontaneo, la situacion de recuperacion
de quién lo sufre deberia ser encuadrada dentro de la prestacion de incapacidad tem-
poral, aun cuando la causa que lo origina no sea exactamente la enfermedad o el acci-
dente®.

— 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 del fallecimiento tenga
que ver con el propio parto. En este sentido se ha producido un I6gico avance en pro de
no dejar huérfano de cuidado al recién nacido respecto a la situacion anterior puesto
que en ella sélo se permitia que el padre en este supuesto disfrutase del periodo res-
tante de las seis semanas obligatorias tras el parto. En el caso de que ejercitada la
opcion de disfrute de la prestacion a favor del padre éste falleciese antes de haberla
completado, la madre podré ser beneficiaria del subsidio por la parte del periodo de
descanso que reste hasta alcanzar la duracién méaxima correspondiente, incluso aunque
ya se hubiera producido la reincorporacion de la madre al puesto de trabajo.

La ley regula esta situacion de fallecimiento por la razén, antes expresada, de que el
derecho al disfrute de la suspensién por maternidad corresponde a la madre y sélo pre-
via delegacion de la misma al padre. Pero, conviene que recordemos algo que la doc-
trina se viene planteando que es el supuesto de que el estado fisico de la madre impi-
da el cuidado del hijo y la delegacion de facultades, un estado de coma provocado por
el parto. Es un supuesto que no se plantea en la norma y que exige una inmediata solu-
cién puesto que el recién nacido necesita el cuidado de, al menos y cuando no pueden
ser ambos, uno de sus progenitores. Se ha planteado la equiparacion de este supuesto
al del fallecimiento de la madre*. Mayor complicacion tiene el supuesto de el mari-
do/conviviente cuya mujer/conviviente se encuentra en la situacion anteriormente men-

% Tal argumentacién olvida que el objetivo fundamental de la proteccién por embarazo es la salvaguarda de la
situacion laboral y la carrera profesional de la trabajadora, objetivo que no se alcanza de forma eficaz con la pro-
teccion que otorga la incapacidad temporal por enfermedad comun, pues el régimen juridico de la incapacidad
temporal es de contenido cualitativa y cuantitativamente inferior al que rodea a la maternidad. Dicha laguna,
ademas, contrasta con la preocupacion puesta de manifiesto por los organismos internacionales, en concreto por
la recomendacién namero 95 de la OIT sobre proteccién de la maternidad, que sefiala la conveniencia de que los
organismos de control deberian estar autorizados para prescribir en casos individuales ...una prolongacion suple-
mentaria del descanso durante el embarazo y del descanso puerperal...y especialmente cuando puedan produ-
cirse condiciones anormales, tales como abortos u otras complicaciones durante el embarazo o puerperio. Se pro-
pone una regulacién de esta situacién similar a lo que se ha hecho con el supuesto de riesgo durante el emba-
razo. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, "'La suspension del contrato de trabajo por maternidad y supuestos asi-
milados: breves consideraciones tras la promulgaciéon del RD 1251/2001, de 16 de noviembre", op. cit., pag. 89 y
90.

6 RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, “'La suspensién del contrato de trabajo por maternidad y supuestos asimi-
lados: breves consideraciones tras la promulgacion del RD 1251/2001, de 16 de noviembre", op. cit., pag. 92.
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cionada y que no puede disfrutar de la prestaciéon de maternidad porque juridicamen-
te no se valora el trabajo de su pareja ama/o de casa.

— En la nueva regulacién se procede a una ordenacion juridica y detallada del subsi-
dio por riesgo durante el embarazo que se reconoce a las trabajadoras auténomas en la
disposicion adicional 82 de la LGSS, en redaccion dada por Ley 39/99, de 5 de noviembre.

La situacion protegida en este caso, a efectos de la prestacion econémica por riesgo
durante el embarazo, es aquella en que se encuentra la trabajadora embarazada duran-
te el periodo de interrupcion de la actividad profesional en los supuestos en que el des-
empefio de la misma influya negativamente en la salud de la trabajadora embarazada
o del feto, y asi se certifique por los servicios médicos de la Entidad gestora correspon-
diente.

Seran beneficiarias del subsidio las trabajadoras por cuenta propia que hayan inte-
rrumpido su actividad profesional por riesgo durante el embarazo, siempre que, estan-
do afiliadas y en alta en alguno de los régimenes de la Seguridad Social, acrediten un
periodo minimo de cotizacidén de ciento ochenta dias, dentro de los cinco afios inme-
diatamente anteriores a la fecha en que se emita el certificado por los servicios médicos
de la Entidad gestora correspondiente. Es requisito imprescindible que dichas trabaja-
doras se hallen al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social.

La prestacion econémica por riesgo durante el embarazo consistira en un subsidio equi-
valente al 75% de la base reguladora correspondiente. La base reguladora sera la esta-
blecida para la prestacion de incapacidad temporal, derivada de contingencias comu-
nes, tomando como referencia la fecha en que se emita el certificado de los servicios
meédicos de la Entidad gestora correspondiente. El derecho al subsidio nace el dia
siguiente a aquel en que se emite el certificado médico por los servicios médicos de la
Entidad gestora correspondiente, si bien los efectos econdmicos no se producirdn hasta
la fecha del cese efectivo en la actividad profesional correspondiente. El subsidio se abo-
nara durante el periodo necesario para la protecciéon de la seguridad o de la salud de la
trabajadora y/o del feto, mientras persista la imposibilidad de reanudar su actividad
profesional. Y se extinguira por el inicio del periodo de descanso por maternidad, por
la reanudacion de la actividad profesional desempefiada por la mujer trabajadora, por
causar baja en el Régimen Especial de la Seguridad Social en el que la trabajadora estu-
viera incluida o por fallecimiento de la beneficiaria. En el supuesto que la beneficiaria
actue de forma fraudulenta para obtener o conservar el subsidio o cuando realice cual-
quier trabajo o actividad bien por cuenta propia o por cuenta ajena con posterioridad
al nacimiento del derecho al subsidio e incompatible con este podra ser denegado, anu-
lado o suspendido. La Gestion de la prestacion econdmica por riesgo es realizada direc-
tamente por la Entidad Gestora tras la solicitud de la trabajadora mediante el procedi-
miento especificado en el articulo 28 de la legislacion de referencia.
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Merece destacarse la regulacién que se establece para el caso de pluriactividad. Asi
pues, cuando la situacion de riesgo durante el embarazo afecte a todas las actividades
desempefiadas, tendra la trabajadora derecho al subsidio en cada uno de los Régimenes
si retine los requisitos exigidos de manera independiente en cada uno de ellos. Cuando
la situacion de riesgo durante el embarazo afecte a una o alguna de las actividades rea-
lizadas por la trabajadora, pero no a todas, Unicamente tendra derecho al subsidio en
el Régimen en el que estén incluidas las actividades en que exista dicho riesgo. La per-
cepcion del subsidio sera compatible con el mantenimiento e aquellas actividades que
ya viniera desempefiando o pudiera comenzar a desempefiar y no impliquen riesgo
durante el embarazo.

— Finalmente mencionar que el RD 1251/ 2001, de 16 de noviembre, por el que se
regulan las prestaciones econénomicas del sistema de la Seguridad Social por materni-
dad y riesgo durante el embarazo desarrolla la posibilidad de que el periodo de des-
canso por maternidad, adopcidn y acogimiento, tanto preadoptivo como permanente
pueda disfrutarse en régimen de jornada a tiempo parcial, lo que determina la compa-
tibilidad del subsidio con una actividad laboral sin que se altere la modalidad contrac-
tual. En este caso, el periodo durante el cual se disfrute del permiso se ampliara pro-
porcionalmente en funcién de la jornada de trabajo que se realice. Con esta medida fle-
xibilizadora 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 cui-
dado de los hijos por los progenitores, asi como posibilitar que las mujeres mantengan
vinculacién con su puesto de trabajo, de forma que la maternidad no sea nunca un obs-
taculo para su promocién profesional. Esta medida, sin embargo, no es aplicable a los
trabajadores por cuenta propia. Ciertamente, la propia distribucién del tiempo de tra-
bajo que se atribuye al trabajador por cuenta propia y la falta de la figura de un empre-
sario 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 parte del permiso
bajo esta modalidad.

Que el ama/o de casa no sea considerada trabajadora obstaculiza la efectividad de ese
principio de conciliacion de la vida laboral y familiar. Al no existir reconocimiento juri-
dico laboral de la funcion que realizan estos sujetos se impide a su pareja disfrutar de
una baja de maternidad para el cuidado del bebe. La situacién con la que nos encon-
tramos es la de una mujer que, como el Derecho considera que no trabaja, ain habien-
do tenido recientemente un hijo, debe realizar las mismas labores en su hogar que venia
realizando con anterioridad. Ni que decir tiene que en estos casos las ayudas adiciona-
les por parto multiple son menores puesto que juridicamente no es una mujer trabaja-
dora. Es una situacion que necesita una imperiosa solucion sobre todo en lo referente a
las seis semanas que la ley considera obligatorias para la recuperacion de la salud de la
mujer.
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c. La Incapacidad Permanente

El articulo 27.42 del DAT incluye en la accion protectora del RETA las prestaciones por
invalidez en los grados de incapacidad permanente total para la profesion habitual,
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo y gran invalidez. No existe en el
RETA el grado de incapacidad permanente parcial. Los conceptos para todos los grados
de incapacidad seran los mismos que se determinan para el RGSS. Asi pues, la disposi-
cion adicional 82 del TRLGSS es de aplicacion a todos los régimenes que integran la
Seguridad Social y también al RETA; también es de aplicacion lo dispuesto en los articu-
los 137.2 y 3; el articulo 138, excepto lo regulado en el ultimo parrafo del apartado 2 y
en el apartado 5; el articulo 140 apartados 1,2 y 3; y el 143. Son incardinables también
en el RETA las disposiciones relativas a los grados de invalidez, beneficiarios, calculo de
la base reguladora para pensiones de invalidez permanente derivada de contingencias
comunes, calificacion y revision.

Para que un trabajador autbnomo sea considerado beneficiario de esta prestacion son
necesarios los siguientes requisitos: estar afiliado y en alta en el RETA o en situacion asi-
milada al alta en la fecha en la que se entienda causada la prestacion —articulo 28.1 de
la DAT-. No sera necesario este requisito para las prestaciones de incapacidad perma-
nente absoluta o gran invalidez -138.3 del TRSS-; estar al corriente en el pago de las
cuotas de la Seguridad Social en dicho momento; haber completado un periodo mini-
mo de cotizacidon que varia dependiendo de la contingencia de la que derive la incapa-
cidad”’. No podra, sin embargo, en virtud de lo establecido por Ley 24/97, reconocerse
esta prestacion a quienes hayan cumplido sesenta y cinco afios y rednan todos los requi-
sitos para acceder a la pension de jubilacion —articulo 138.1 parrafo 2° del TRLGSS y arti-
culo 6.1 del RD 24/97.

Las prestaciones que se asignan consisten en una pension vitalicia o una indemnizacion
a tanto alzado cuya cuantia se determina atendiendo a la base reguladora y al porcen-
taje aplicable en cada caso.

La importancia del reconocimiento de esta prestacion se fundamenta en que si un
ama/o de casa se encuentra en un estado fisico merecedor de la calificacion de incapa-
cidad permanente no tiene derecho a prestacion alguna de este tipo, con la carga eco-
némica que supone tener que contratar a una persona que haga lo que este trabajador
de y para su hogar no puede hacer sin ayuda alguna. Y todo por el hecho de que el
Derecho no le reconoce como trabajador.

47 Articulos 138.1 y 2 del TRLGSS.
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d. La Jubilaciéon

No obstante la regulacion de esta prestacion para los trabajadores autonomos en el arti-
culo 42 del DAT, la DA 82 del RDLeg. 1/94 establece que rigen los articulos 161, aparta-
do 1b, 4y 5; el articulo 162 apartados 1.1y 2, 3y 4; el 163 y el articulo 165 del TRLGSS,
lo que indica una equiparacion con el Régimen General. Para ser beneficiario de esta
prestacion es necesario haber cumplido 65 afios, tener acreditado un periodo minimo
de cotizacion y estar al corriente en el pago de las cuotas®.

Los requisitos para el acceso a la pension de jubilacion no contributiva son, simplemen-
te, tener cumplidos 65 afios, residencia legal en territorio espafiol®® y no disponer de
rentas o ingresos superiores a los limites que legalmente se fijan en la LPGE, tanto pro-
pios como de la unidad familiar con la que convive el beneficiario —articulo 167.2 de la
LGSS-. El importe de esta pension no contributiva se fija anualmente en la LPGE®.

Abogamos por una pensién de jubilacion contributiva para la persona trabajadora por-
que su razén de ser estriba en la compensacién econdmica por el trabajo realizado a lo
largo de toda una vida —previa cotizacién, por supuesto-, en un momento en el que se
supone que las personas hemos de dedicarnos a otros menesteres de placer y descanso.
La pension contributiva es un derecho propio del trabajador y la trabajadora, no se tie-
nen en cuenta las rentas ni ningun otro aspecto relacionado con la unidad familiar,
mientras que la recepcion de la pension no contributiva depende, basicamente, de las
rentas propias y familiares amén de otros requisitos adicionales. La solucién al proble-
ma del reconocimiento del trabajo del ama/o de casa, en la inmensa mayoria de los
casos, mujeres, no esta en la pensién no contributiva puesto que su fundamento es el
de ayudar en situaciones de pobreza y no el de la valoracidon y compensacion del traba-
jo realizado.

8 E] Real Decreto Ley sobre Jubilacion Flexible establece distintas medidas con la finalidad de propiciar el man-
tenimiento en el empleo de los trabajadores de mayor edad, todo ello en el marco de las orientaciones del apar-
tado Xl del Acuerdo Social, de 9 de abril de 2001. Algunas van dirigidas a los trabajadores autébnomos. Son medi-
das que incentivan el mantenimiento en la actividad de los trabajadores de mayor edad debido a las bajas tasas
de natalidad y las tensiones futuras del sistema de pensiones. Son bonificaciones de las cotizaciones de trabaja-
dores con 60 o mas afios y exoneraciones de cotizaciones sociales a favor de trabajadores por cuenta ajena y tam-
bién de trabajadores por cuenta propia siempre que cumplan determinados requisitos de edad y un periodo
determinado de carencia.

9 Se exige haber residido legalmente durante, al menos diez afios en el periodo comprendido entre que el soli-
citante alcanzara la edad de dieciséis afios y la fecha del hecho causante. De los diez afios, al menos dos seran
consecutivos e inmediatamente anteriores a la solicitud de la prestacion —articulo 167.1 LGSS-.

50 RD 357/1991, de 15 de marzo -BOE de 21 de marzo-, que aunque dictado en desarrollo de la ley 26/1990, de
20 de diciembre por la que se establecen en la Seguridad Social las prestaciones no contributivas -BOE de 22 de
diciembre-, hoy derogada por la Disposicion derogatoria Unica de la LGSS, ha de entenderse vigente, por RD
118/1998, de 30 de enero. Se ha modificado el RD 357/91 en cuanto a comprobacién de los requisitos para el dere-
cho a pensiones no contributivas del sistema de la Seguridad Social -BOE de 18 de febrero-.
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e. Muerte y Supervivencia

Las prestaciones por muerte y supervivencia: auxilio por defuncién, pension vitalicia de
viudedad, pension de orfandad y pension vitalicia o subsidio temporal a favor de fami-
liares —articulo 26 de DAT- se reconocen en los mismos términos que en el Régimen
General en lo relativo a sujetos causantes, beneficiarios, periodos previos de cotizacion,
calculo de la base reguladora y porcentaje a aplicar sobre ésta para determinar la cuan-
tia de la prestacion. Es exigible también para el abono de estas prestaciones el requisi-
to exigido en el articulo 28.2 de la DAT de estar al corriente de las cuotas de la
Seguridad Social.

No estaria de mas que quién tiene la desgracia de perder a la persona que se ocupa del
hogar familiar y tiene que contratar a alguien para que se ocupe de esas tareas sea
resarcido por el desequilibrio patrimonial que ello supone ya que el emocional no se
puede compensar.

f. Asistencia sanitaria y prestacion por hijo a cargo parece que son homogéneas
en cuanto su proteccion con la de los trabajadores por cuenta ajena

g. Prestaciones no reconocidas a los trabajadores auténomos

Pese a los esfuerzos de los Gltimos tiempos tendentes a la equiparacion del Régimen de
los Trabajadores Autdonomos y el Régimen General todavia queda mucho camino por
recorrer para la consecucion de su homogeneizacion. No siendo este un trabajo sobre el
RETA no creemos apropiado insistir y profundizar ahora en estos aspectos pues nos ale-
jariamos del objetivo pretendido, pero si es conveniente recordar, sin embargo, siquie-
ra sea con su simple enunciacion, las prestaciones no reconocidas a este tipo de traba-
jadores. Asi pues, no tienen los trabajadores autbnomos prestaciones derivadas de acci-
dentes de trabajo ni prestaciones por desempleo. La razén que se ha dado respecto a
la inexistencia de las contingencias derivadas de accidentes de trabajo se ha basado,
principalmente, en la falta de una cotizacién adicional por estas contingencias, que
supondria una excesiva carga contributiva®. Existe una propuesta de cara al afio 2003
relativa a la extensidon de esta contingencia a estos trabajadores. No obstante ello, la
LPRL (Ley de Prevencion de Riesgos Laborales) incluye a estos trabajadores dentro de su
ambito de aplicacién, corroborando asi nuestra legislacion que el trabajador auténomo
puede encontrarse, y de hecho, se encuentra cuando trabaja junto a otros trabajadores

* GOMEZ CABALLERO, Pedro, Los trabajadores auténomos y la Seguridad Social: campo de aplicacién y accién
protectora del RETA, op. cit., pag.102.
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y/o empresarios con riesgos de accidente de trabajo y enfermedad profesional®. La falta
de cotizacion previa determina también la inexistencia de prestaciones por desempleo
en este tipo de trabajadores. Resta decir lo injusto de esta situacion puesto que el des-
empleado no trabaja porque no puede trabajar y no porque no quiere, como mas razon
tras el anuncio de las Ultimas reformas en materia de desempleo, sin que sea justo pre-
suponer que el trabajador autbnomo que no trabaja es porque no quiere y no porque
no puede.

3. UNA PRIMERA PROPUESTA:
EL TRABAJO DEL AMA/O DE
CASA COMO TRABAJO
AUTONOMO

El trabajador autdnomo, a diferencia del trabajador por cuenta ajena, dispone sobre el
modo de ejecucion de su trabajo. La ajeneidad y la dependencia son el principal obsta-
culo para atribuir al trabajo del ama/o de casa una categoria laboral porque estamos
tratando de una relacion muy peculiar, en la que existe una confianza extrema entre la
pareja, donde cualquier tipo de orden podria ser tachada de inconstitucional y bajo la
cual podrian subyacer la violencia psicolégica y los malos tratos. Es por ello que la
opcidn correcta para atribuir una categoria laboral concreta al trabajo del ama/o de
casa parece ser la del trabajador autbnomo, visto, ademas, como se ha expuesto ante-
riormente, que el trabajador que lo hace en y para su propio hogar familiar encaja en
los requisitos exigibles a este tipo de sujetos. Y decimos encaja, y no utilizamos los tér-
minos de se ajusta perfectamente, porque creemos que el Derecho debe ser flexible
para adaptarse a las demandas de la sociedad y de las personas, y la sociedad y las
amas/os de casa, en este momento, reclaman como imperiosa necesidad la considera-
cion juridica, econdmica y social de su trabajo, y el consiguiente reconocimiento de las
prestaciones a las que tienen acceso los demas trabajadores.

La inexistencia de empresario significa que es el trabajador auténomo el sujeto obliga-
do y responsable de la cotizacion®®. En la especial relacion del trabajador/a en y para su
propio hogar familiar, y en el caso de que exista matrimonio o union de hecho seria fac-
tible que la cotizacion se detrajese de forma obligatoria y previo pacto voluntario de

52 La LPRL se refiere a él en cuanto a los riesgos que se pueden crear frente a otros y no hace referencia a la nece-
sidad de velar por su propia seguridad y salud en el trabajo.
53 Articulo 43.1 del RD 2064/95 y STC 189/1987, de 24 de noviembre.
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que ha sido éste el régimen y el trabajo elegido por uno de los conyuges o convivien-
tes, del salario del que trabaja fuera del hogar familiar. No debemos rehuir la gran ver-
dad de que la econdmica es si no la principal, una de las mas importantes compensa-
ciones del trabajo, si no es posible que el ama/o de casa reciba directamente en su bol-
sillo una cantidad de dinero si es factible que para ella la compensacién econémica se
convierta en la posibilidad de que a corto o largo plazo pueda ser, al igual que el resto
de los trabajadores de esta sociedad, beneficiaria de unas prestaciones.

La propuesta cuenta con una importante justificacion legal. La propia Ley contempla la
inclusion del trabajo del ama/o de casa dentro del régimen de los trabajadores auténo-
mos. Asi pues, aunque no se prevé directamente en el articulo 7 de la LGSS, que deter-
mina el campo de aplicacion de la Seguridad Social, la Disposicién Adicional Primera de
la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de
Seguridad Social establece, como referencia a futuro, la posible inclusiéon en el campo
de aplicacion de los trabajadores auténomos, de quienes trabajen al cuidado de su pro-
pio hogar y no estén amparados por otras prestaciones contributivas®. Asimismo, dicha
disposicion determina que, a ese fin, se elabore y presente ante la Comision de Politica
Social y Empleo del Congreso de los Diputados un Estudio Técnico y Econdmico®. Dicho
estudio fue elaborado por la Secretaria de Estado de la Seguridad Social en marzo de
1998 y sus conclusiones expuestas en comparecencia en el Congreso de los Diputados
por el entonces Secretario de Estado de la Seguridad Social Sr. D. Aparicio Pérez, en la
Sesion nim. 32, en miércoles 20 de mayo de 1998.

A pesar de lo novedoso de su elaboraciéon se reproché que en el estudio no se habia
puesto toda la voluntad posible de que dispone la Administracidon para el reconoci-
miento social y laboral de este colectivo tan necesario para el muy alto grado de calidad
de vida que se disfruta en el Estado espafiol, haciéndole merecedor de prestaciones
sociales por derecho propio, al igual que cualquier trabajador/a que tiene reconocido
este derecho. La falta de voluntad se aprecia en la primera pagina del informe, en el
que se asume que el colectivo de amas de casa no tiene por derecho propio ninguna
prestacion social sino que la reciben por la participacion y extension de los derechos
reconocidos a otra persona; o son hijas o son madres, pero no estan consideradas como

54 *E| Gobierno, en el plazo de ocho meses desde la entrada en vigor de esta ley, presentara ante la Comisién de
Politica Social y Empleo del Congreso de los Diputados, un estudio técnico y econémico sobre el Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos que contemple la mejora de las prestaciones y su aproximacion a las del Régimen
General, asi como la posible inclusién en su campo de aplicacién, de quienes trabajen al cuidado de su propio
hogar y no estén amparados por otras prestaciones contributivas'.

% “Estudio Técnico y Econémico sobre la posible inclusién en el campo de aplicacién del Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta propia o Autébnomos de quienes trabajen al cuidado de su propio hogar y no estén
amparados por otras prestaciones contributivas”.
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perceptoras de servicios por derecho propio®. Es interesante recordar que aunque a
nivel europeo no se considere al ama/o de casa como trabajador auténomo esta califi-
cacion existe —aunque, al parecer de una forma algo mas restrictiva que la que nosotros
proponemos- ya desde hace algun tiempo en algunos paises latinoamericanos como
Argentina®’.

No es suficiente con recordar la dificultad de la inclusion de este colectivo en el régimen
de trabajadores autébnomos sino que hay que buscar la flexibilizacion de este régimen
respecto a estos trabajadores para permitir su encaje juridico. Creemos que incluso
puede resultar beneficioso y econdmicamente rentable para la Seguridad Social permi-
tir la cotizacion de este tipo de sujetos, aunque dada su especial situacién y configura-
cidon como trabajadores también deberia configurarse una especialidad dentro de las
cotizaciones de los trabajadores autbnomos para este grupo. La cotizacion, natural-
mente, debera ser voluntaria, pero la cuantia deberia ser proporcional a las rentas fami-
liares ya que, precisamente es de aqui de donde va a salir, teniendo ademas en cuenta
que no va a haber sueldo para este grupo de sujetos. De esta forma solucionamos el pro-
blema de que sélo las familias que econdmicamente se encuentren mejor puedan coti-
zar y asegurarse las prestaciones. Este tertium genus dentro del régimen de trabajado-
res autdbnomos podria tener un periodo de carencia mas amplio para el acceso a las mis-
mas evitando asi el tan traido problema de la compra de pensiones. En todo caso, la con-
sideracién econémica no puede estar por encima de la consideracién social y dignidad
humana de este colectivo, teniendo en cuenta, ademas, que en el estudio cuenta saté-

% Intervencién de la Sefiora AMOROS | SANS por el Grupo Parlamentario Catalan. Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, afio 1998, nim. 46, sesion numero 32 celebrada el miércoles 20 de mayo de 1998. En
el mismo sentido de critica por simplista y poco profundo al estudio se pronuncia el Sefior D. Alejandro CERCAS
ALONSO, del Partido Socialista.

57 La Ley 24828 de 26 de junio de 1997-Boletin Oficial del 30 de junio de 1997- establece la posibilidad de incor-
poracién voluntaria de las amas de casa al sistema de jubilaciones y pensiones regulado por Ley 24.241 -Boletin
Oficial de 18 de octubre de 1993- y modificado por Ley 24.347 —Boletin Oficial de 29 de junio de 1994-. La men-
cionada Ley contempla la situacion de las amas de casa que se encuentran fuera del sistema de Seguridad Social
porque no han podido afrontar con los presupuestos familiares los montos minimos requeridos para el régimen
de los trabajadores autbnomos. La compensacion jubilatoria estara vinculada al tiempo y al monto de los apor-
tes realizados y en funcion de la rentabilidad y el costo administrativo que produzca el sistema. El sistema argen-
tino prevé ademas, en caso de accidente o enfermedad, la posibilidad del retiro de invalidez para estas trabaja-
doras auténomas amas de casa y la posibilidad de una pensién por fallecimiento para sus derechohabientes. En
la misma norma se considera que el Poder Ejecutivo Nacional esta facultado para crear un Fondo Solidario para
las amas de casa destinado a incrementar el haber jubilatorio de las beneficiarias que cumplan con los requisitos
que se establezcan en la mencionada norma y al que podran contribuir entidades tanto publicas como privadas.
La cotizacion a la que tienen que hacer frente las amas de casa autobnomas es el 11% de la renta imponible men-
sual de la categoria més baja prevista para los trabajadores auténomos pudiendo optar por una categoria supe-
rior o por ingresar montos adicionales voluntarios. En todo caso se establece una incompatibilidad total con cual-
quier otro tipo de trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena. Es destacable que el reconocimiento en el sis-
tema argentino se produce por mor de las reivindicaciones del Sindicato de Amas de Casa de la Republica
Argentina.
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lite de la produccién doméstica para la Comunidad Autdnoma del Pais Vasco presenta-
do por el EUSTAT en mayo de 2000 se ha calculado que si el trabajo doméstico se remu-
nerase a precios de mercado habria que pagar un salario medio de 150.000 ptas. al mes,
lo que equivale a valorar la hora de trabajo bruto a 1.131 pesetas, y concluye que el
Valor Afadido Bruto aportado por la produccién doméstica no incluido en el PIB de la
economia vasca supuso un 40,1% del mismo en 1998.

Un problema adicional es determinar quién es ama/o de casa. Nosotras consideramos
que ama/o de casa es cualquier persona, hombre/mujer, que encaje en la definicién pro-
puesta, independientemente de que trabaje, ademas, fuera de su hogar familiar. No
podemos limitar la consideracion de tales sujetos a quienes se dediquen exclusivamen-
te a las labores de su hogar porque no hay duda de que quién tiene que ocuparse de su
casa y ademas de otro trabajo fuera del hogar es también ama/o de casa, maxime cuan-
do el propio régimen de trabajadores autdnomos permite el pluriempleo. No obstante
ello, el colectivo al que en general hacemos referencia por ser el més olvidado juridica-
mente e infravalorado socialmente es el de las amas/os de casa con dedicacion exclusi-
va®®, Seguin la Encuesta de Poblacién Activa de 1997 -3° trimestre- habia 5.543.900 muje-
res inactivas dedicadas a las labores del hogar. Segun la EPA 2° trim. 1998, esta cifra es
de 5.416.300. Estas mujeres pueden considerarse amas de casa en sentido estricto, aun-
que entre ellas se incluyan enfermas y mujeres en edad avanzada cuya participacion en
la produccion doméstica sea reducida o nula. A esta cifra habria que sumar otras
2.712.600 mujeres inactivas por otras causas —EPA, 3° trim.- que en 1998 —-EPA, 2° trim.-
son 2.848.300. A las amas de casa en sentido estricto —administrativo y estadistico- hay
que sumar otras amas de casa. Son las mujeres calificadas como activas que asumen,
también, simultaneamente la condicidn de amas de casa y que, segun la EPA de 1997,
son 3.340.000 entre los parados. Segun la EPA 2° trimestre 1998 esta cifra es de
3.043.700 mujeres ocupadas. La mayoria de estas mujeres mantiene una dedicacidn con-
siderable a su familia. La suma de estos dos colectivos de amas de casa permite estimar
que hay en Espafa, en la actualidad, unos doce millones y medio de mujeres que dedi-
can trabajo a las labores del hogar, en jornada de duracién variable. Por otro lado,
segun la EPA de 1997 -3° trimestre- hay 442.400 varones inactivos que dedican tiempo
a labores del hogar y 618.000 varones ocupados que dedican, asimismo, tiempo a las
labores del hogar. En 1998 —EPA 2° trimestre- estas cifras son, respectivamente, 424.700
y 683.500 varones. Ademas, hay 41.800 varones cuya principal dedicacion o causa de
inactividad es la de las tareas del hogar®. La necesidad de proteccién juridica de estos
sujetos urge mas aun si se tiene en cuenta que con los datos referidos sélo a las muje-

% Es interesante ver el tratamiento fiscal que proponemos que se otorgue a estos dos colectivos de amas/os de
casa en la 32 parte de este estudio.

%9 DURAN, M2 Angeles, "Los trabajadores/as no remunerados en Espafia”, en La contribucién del trabajo no
remunerado a la economia espafiola: alternativas metodolégicas, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Instituto de la Mujer, Madrid, 2000, pag. 67 y 73.
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res/amas de casa, este colectivo constituye el grupo ocupacional mas numeroso, segun
se refleja en los datos del Censo a nivel nacional.

Por ultimo, la consideracion juridica del trabajo realizado por el ama/o de casa como tra-
bajo resolveria el tremendo problema sociolégico de valoracion de este tipo de labores.
Es mas, se solucionaria el impacto que supone para estas personas ser consideradas, en
las encuestas sobre poblacion activa -como econdmicamente inactivas®, al igual que los
estudiantes, los pensionistas y los jubilados, no obstante la diferencia existente entre las
labores realizadas por unos y por otros.

Al poner al mismo nivel a los sujetos arriba mencionados y a las amas de casa cuyas jor-
nadas laborales oscilan entre las nueve y diez y media horas diarias —segun la encuesta
de Desigualdad familiar y doméstica del CISS- en la realizacion de tareas no remunera-
das pero esenciales para la reproduccion familiar, se esta contribuyendo de manera clara
a la invisibilizacion y descalificacion del trabajo doméstico, haciéndolo aparecer como
poco importante y, sobre todo, haciendo pensar a las personas que lo realizan que su
situacion en el interior de la familia depende del esfuerzo de manutencion de su fami-
lia, al igual que los estudiantes. Son ejemplos de cdmo la misma constitucién inicial de
las categorias analitico-cientificas referidas a los datos socioeconémicos esta o bien
infravalorando, o bien dejando en la invisibilidad la aportacién femenina al desarrollo
econdmico y social de este pais. Asi lo expresa muy acertadamente OTEGUI PASCUAL, al
afirmar que en una sociedad de mercado, como la espafiola, en la que los valores hege-
monicos se asocian al movimiento y la actividad, pertenecer al grupo de los inactivos, al
igual que al de los parados, tiene unas consecuencias de imagen social y autoidentifica-
cioén, para los sujetos que tienen que encuadrarse en alguna de esas categorias, que van
mucho mas alla de sus simples connotaciones econémicas. Son las mujeres las que, de
forma mayoritaria, se encuentran en el grupo de las personas que se dedican a las labo-
res del hogar y que, en consecuencia, son consideradas como inactivas. El gran proble-
ma es que s6lo se reconoce como oficialmente efectivo el trabajo remunerado. ;Qué
sucederia si por actividad se entendiera trabajo remunerado y trabajo no remunerado?,
que al incorporar a la tasa de actividad el trabajo realizado por las amas de casa se pro-
duciria, de un lado, el reconocimiento de su contribucién a la creacion de la riqueza

% Aunque los hogares han reducido su dedicacién a la produccién de bienes, siguen siendo los principales pro-
veedores de servicios -limpieza, educacién, alimentacion, vivienda etc.- para la mayoria de la poblacion espafio-
la. Las familias han reducido considerablemente el nimero de hijos, pero ha aumentado la proporcion de per-
sonas ancianas respecto a los adultos, y son los hogares quienes funcionan como hospitales o residencias de aco-
gida para enfermos. Hay muchos recursos de trabajo que permanecen fuera del mercado de trabajo pero no por
eso estan inactivos. Al contrario, frecuentemente se emplean con gran intensidad e incluso penosidad, lo que
ocurre es que se aplican en otro &mbito ajeno al mercado que es la produccién doméstica. DURAN, M2 Angeles,
"'Los trabajadores/as no remunerados en Espafia”, op. cit., pag. 49y 50.
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nacional y de otro, un fuerte incremento de la tasa de actividad. Sin embargo, al cons-
truirse un universo contable inexacto que no considera la importancia que para la
reproduccion econdémica total de la sociedad representa el trabajo no monetarizado, se
esta distorsionando fuertemente la imagen de la economia espafiola teniendo en cuen-
ta que ésta todavia se mueve en un modelo de estructura tradicional que supone una
fuerte segmentacion entre trabajo doméstico no remunerado y trabajo remunerado®.

Creo que las expresadas son razones mas que justificadas para reconsiderar la inclusiéon
de estos sujetos en la categoria de trabajadores autébnomos.

4. PROPUESTAS
ALTERNATIVAS

Debemos mencionar en este apartado otras soluciones que se han ofrecido por quienes
estan a favor de valorar de una u otra forma el trabajo invisible que realiza este colec-
tivo.

4.1. SALARIO SOCIAL O
DESARROLLO DE SERVICIOS
SOCIOCOMUNITARIOS

Esta demanda implica el reconocimiento social del trabajo invisible que hacen las muje-
res y su paso a la esfera publica a través del desarrollo de servicios sociales, lo que, a su
vez, contribuira a la generacidon de nuevo empleo y liberara a las mujeres de la doble

* OTEGUI PASCUAL, Rosario, "'La invisibilidad del trabajo femenino. Andocentrismo de las categorias de activi-
dad e inactividad", en Mujeres: de lo privado a lo publico, técnos, Madrid, 1999, pag.135-136 y 138-139.
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jornada laboral que sufren®. Es uno de los objetivos del Ill Plan de Accion Positiva para
las Mujeres en la Comunidad Auténoma de Euskadi®.

La idea va dirigida a posibilitar el trabajo productivo de mujeres y hombres mediante la
creacion de un mercado de servicios que supla la funcién social que tradicionalmente
han desempefiado las mujeres en las familias. Los fondos publicos deberian garantizar
el acceso a estos servicios de las familias sin suficientes recursos econdmicos. Es una
medida que merece sin lugar a dudas nuestro mas rotundo apoyo, sin embargo, la
potenciacion de la misma no es incompatible con la que nosotros proponemos, que va
en otro sentido. Una cosa es facilitar la incorporacion al mundo laboral de quién quie-
ra hacerlo; liberar en la medida de lo posible de las cargas familiares mediante la con-
ciliacion y el desarrollo de los servicios sociocomunitarios al colectivo que lo sufre con
mayor frecuencia, las mujeres, y evitar la discriminacion laboral de este colectivo; y otra
distinta es incorporar una medida complementaria dirigida a proteger juridicamente a
aquellas mujeres que de forma voluntaria deciden que su trabajo sea, precisamente, el
que ellas realizan en su propio hogar y para el mismo. Debemos considerar ésta como
una opcién que no debe quedar al margen de las prestaciones sociales a que tienen
derecho los demas trabajadores.

52 Esta propuesta, que no es, por otra parte, una novedad en cuanto a la reclamacién de los derechos de la mujer,
fue la reivindicacion del Sindicato Nacionalista ELA en la celebracién del Dia Internacional de la Mujer —2002-El
CORREO ESPANOL. El pueblo Vasco. Seccién Economia. Martes 5 de marzo de 2002.

53 Las acciones de este objetivo dirigido a potenciar el desarrollo y adecuacién de servicios sociocomunitarios diri-
gidos a cubrir las necesidades personales, familiares y posibilitar el trabajo productivo de hombres y mujeres se
concretan en las siguientes: analizar la oferta y demanda de los servicios sociocomunitarios, asi como su adecua-
cion a las diferentes condiciones, situaciones y necesidades de hombres y mujeres; adecuar los servicios socioco-
munitarios dirigidos a la atencion de las personas dependientes a las necesidades reales de ellas y de sus familias,
asi como a la demanda existente en cuanto a horarios, transporte, vacaciones etc.; crear, en aquellas zonas donde
la cobertura sea insuficiente, servicios dirigidos a la atencién de personas con autonomia reducida; establecer
incentivos fiscales para las empresas que colaboren econémicamente en el mantenimiento y/o adecuacion de ser-
vicios sociocomunitarios; desarrollar programas de apoyo a las familias que deseen ocuparse, teniendo en cuen-
ta las diferentes condiciones y situaciones econdmicas, sociales y laborales tanto de la familia como de las perso-
nas dependientes; apoyar la organizacién de servicios con personal cualificado y actividades Iudico-educaciona-
les para atender a nifias y nifios fuera del horario escolar y en periodos vacacionales; incentivar iniciativas empre-
sariales para el desarrollo de servicios de atencion a las necesidades ocasionales que surgen en la organizacion
domeéstica; desarrollar programas que promuevan la autonomia de personas mayores en los &mbitos doméstico
y publico a fin de prevenir la dependencia de origen cultural, fisico y psicolégico, considerando las diferentes
necesidades de mujeres y hombres; revisar los criterios de acceso a los servicios de ayuda domiciliaria para evitar
que la supuesta menor autonomia de los hombres en el &mbito doméstico se convierta en un factor desfavora-
ble para las mujeres y analizar los posibles mecanismos a introducir en los sistemas publicos de recaudacion y/o
gasto para que se contemplen ayudas econémicas destinadas a conciliar las necesidades familiares y profesiona-
les.
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4.2. CONFIGURACION DE LAS
COTIZACIONES COMO
BIENES GANANCIALES

Es una idea alegada recientemente en el XXXVIII Congreso Confederal de UGT. La pro-
puesta, que se encuadra entre las novedades que este sindicato pretende impulsar en el
periodo 2002-2006 propone estudiar que, con caracter voluntario, las parejas repartan
sus cotizaciones sociales como si de bienes gananciales se tratara. A su parecer esta
medida, ya adoptada en paises como Alemania y Suecia, permitira la igualdad de opor-
tunidades entre los miembros de la pareja, de manera que cuando uno se queda en casa
por interés familiar —cuidado de hijos o de una persona dependiente- no pierda afios de
cotizacion. La medida se referiria siempre a los afios de convivencia y repercutiria tanto
en las pensiones de jubilacion como de viudedad. Alegan pues, que las cotizaciones
sociales deberian convertirse en derechos adquiridos en el caso de separacion, ruptura
o desaparicion de uno de los miembros, en algo vinculado al patrimonio de la pareja®.

La propuesta es un intento de paliar la falta de valoracion de las labores realizadas por
las personas que se dedican a trabajar en y para su propio hogar familiar. Sin embargo,
en primer lugar, parece que esta pensando en personas que han decidido temporal-
mente dedicarse a las labores de su hogar, ;qué pasa con quién decide que sea ése su
Unico trabajo durante toda la vida?. Por otra parte, podria generar problemas respecto
a las bajas cotizaciones que le quedan a su pareja al tener que compartirlas. Es mas, no
soluciona el tema de quienes conviven juntos pero no se han casado o de quienes matri-
monian bajo el régimen de separacion de bienes. En fin, la cuestion mas importante es
que quedaria s6lo solucionado en parte el problema que aqui se plantea, en lo relati-
vo a las cotizaciones y prestaciones, a las que, no obstante su cuantia, podria tener dere-
cho la mujer, pero la valoracion social de su trabajo continuaria igual puesto que no
tiene derecho a cotizar por su trabajo, sino por el del cényuge, lo que supone una
dependencia econdmica hacia su pareja que no parece que solucione los problemas que
aqui se vienen planteando. Una detenida consideracion de esta propuesta se hace en la
parte segunda de esta investigacion, a ella me remito.

4.3. PLANES DE PENSIONES/
PROTECCION ASISTENCIAL

La satisfaccion de las necesidades de proteccion frente a determinadas contingencias
por parte de las amas/os de casa que dispongan de los recursos necesarios para hacer

5 EI PAIS. Sabado, 16 de marzo de 2002. Seccién Economia. http://w.w.w.elpais.es.
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frente al costo de los mismos podria tener cabida en el ambito de los mecanismos com-
plementarios de proteccion social, con base al articulo 41 de la CE.

Las férmulas de los seguros privados o fondos de pensiones no solucionan el principal
problema de estos sujetos que es el relacionado con la valoracion y reconocimiento de
su trabajo como tal. Asimismo presentan desventajas frente a la proteccion que ofrecen
los Régimenes de la Seguridad Social. La misma opinién merecen las férmulas de pro-
teccion publica asistencial puesto que no toman en consideracion al ama/o de casa como
trabajador sin salario ni proteccion juridica merecedor de derechos propios sino que se
establecen y otorgan en relacion a otros factores como la existencia de conyuge o con-
viviente de hecho y los ingresos de la unidad de convivencia.

4.4. CONVENIO ESPECIAL
CON LA SEGURIDAD SOCIAL

El convenio Especial con la Seguridad Social podria ser utilizado como via para incluir a
estos sujetos en el sistema de la Seguridad Social. Ello no obstante, ha de ser rechazada
esta idea puesto que, dada su configuracion actual, sélo pueden acogerse al mismo
quienes acrediten un periodo previo de carrera de aseguramiento como medio para
mantener los derechos en curso de adquisicion, pero no existe la posibilidad de incor-
poracion ex novo®. En todo caso, parece que no es el sistema mas conveniente a utili-
zar ya que supondria la modificacion de su propia definicién y finalidad, pudiendo
como se puede acudir a otras opciones para defender la incorporacion plena al mundo
laboral de este tipo de trabajadores.

4.5. EL AMA/O DE CASA
COMO SOCIO COOPERATIVO

La consideracion del ama/o de casa como socio cooperativo es una idea juridicamente
atractiva que solucionaria los problemas relativos al encuadramiento de estos sujetos en
el Régimen de Auténomos y a la igualdad en cuanto a las cotizaciones de cada uno de
estos trabajadores. Conviene, ademas, destacar la importancia del corporativismo de
cara a la defensa de los derechos de estos sujetos. No entro en el estudio de esta nove-
dosa iniciativa puesto que en la tercera parte de este trabajo se analiza con profundi-
dad la posibilidad de consideracion del ama/o de casa como socio cooperativista. A dife-
rencia de las demas propuestas expuestas con anterioridad, creo que es otra alternativa
a tener en cuenta para solucionar los problemas juridicos con los que actualmente se
encuentran las personas que trabajan en y para su propio hogar familiar.

% |dea referida en el Estudio Técnico y Econémico sobre la posible inclusién en el campo de aplicacién del
Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta propia o Auténomos de quienes trabajen al cuidado de su propio
hogar y no estén amparados por otras prestaciones contributivas
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Segunda parte
ESTUDIO JURIDICO CIVIL






1. EL TRABAJO DOMESTICO
EN EL AMBITO DEL
DERECHO CIVIL

Desde el punto de vista del Derecho privado, consideramos de interés analizar el traba-
jo doméstico bajo dos diferentes perspectivas:

a) De un lado, dentro del Derecho de familia, estudiando cdmo el ordenamiento juridi-
co contempla el cuidado del hogar, quién asume legalmente la dedicacion al mismo y
los efectos de tal responsabilidad. La evolucién vivida en la sociedad durante los ultimos
veinticinco afios ha obligado a cambios juridicos importantes, pero aln resultan muy
insuficientes.

Se plantea el objetivo de una lectura desde parametros de igualdad y de dignidad en
cuanto a la realizacion de las tareas domésticas dentro de la relacion de pareja.
Contemplaremos el trabajo doméstico durante el matrimonio, asi como en el momento
de la disolucién o ruptura. Veremos en este sentido las previsiones que el Derecho con-
tiene al respecto y cdmo son objeto de interpretacion jurisprudencial.

Ciertamente no son muchas las normas sobre este tema. Algo que no sorprende, tenien-
do en cuenta que durante siglos la asignacion de roles en funcion del sexo ha llevado
consigo la atribucién "natural™ a la mujer de las labores de la casa como un "deber"
conyugal ligado a su condicién bioldgica. La norma poco tenia que decir al respecto,
mas que constatar esa realidad entonces asumida como de Derecho natural. El radical
cambio social ha provocado, y sigue haciéndolo, importantes transformaciones juridicas,
pero éstas se producen con lentitud y por decirlo de alguna manera, con timidez.

Examinaremos ademas la cuestion teniendo presente que esa relacion de pareja puede
nacer no sélo del matrimonio, sino también de una unién de hecho. En esta ultima exis-
te igualmente un hogar comun. Por lo tanto también hay que dar solucidon a la realiza-
cion de actividades domésticas. En este caso el panorama normativo se complica dado
que aunque varias Comunidades auténomas ya han regulado esta materia (Catalufia,
Aragon, Navarra, Valencia®), y otras, como la Comunidad autonéma vasca, se han pro-

1 En Catalufia, la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja (BOE, 19 de agosto); en Aragén, Ley
6/1999, de 26 de marzo, sobre parejas estables no casadas (BOE, 21 de abril); en Navarra, la ley Foral de 3 de julio
de 2000, para la igualdad juridica de las parejas estables (BOE de 6 de septiembre) y en Valencia, la Ley 1/2001,
de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho (BOE, 10 de mayo).
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nunciado sobre el asunto?, alin no existe una regulacion general a nivel estatal®. La cues-
tiobn competencial legislativa en esta materia es controvertida®.

b) Existe, en segundo lugar, otra perspectiva de analisis del trabajo doméstico. En este
caso, dentro del Derecho patrimonial, aislando la condicién del ama/o de casa de su
relacién conyugal y centrandola en el ambito de la responsabilidad civil extracontrac-
tual. Nos referimos con ello a como el Derecho responde ante el dafio sufrido por el
ama/o de casa, esto es, como se valora la pérdida que supone el no poder realizar las
actividades domeésticas, su "trabajo™.

Este segundo centro de atencidn esta muy conectado con la consideracion de la dedi-
cacion al propio hogar como verdadero "'trabajo", que defendemos en este estudio, tal
y como viene siendo reivindicado por diferentes agentes sociales e institucionales en los
ultimos tiempos. Este centro de atencion juridica, no se desarrollard en esta fase, sino
que se llevara a cabo en una segunda parte. La razén es que recientemente se estan
dando importantes pasos hacia la cuantificacion del valor econémico del trabajo del
ama de casa, con la finalidad de su inclusion en el PIB:

— De un lado, el reconocimiento institucional del trabajo doméstico y el compromiso
de los poderes publicos por concretar econédmicamente su valor, a los que ya hemos
hecho referencia con anterioridad®.

— De otro, los diferentes estudios econdémicos, entre los que pueden citarse como de
gran interés los realizados por el EUSTAT, el Institut Catala de la Dona y el Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas. En ellos se plasma el esfuerzo que se esta hacien-
do por erradicar la omision de que es objeto en términos macroeconémicos el trabajo

2Fue presentada una Proposicién de Ley por el Grupo Parlamentario Socialistas Vascos para el reconocimiento de
determinados efectos juridicos a las parejas de hecho (fecha 14 de septiembre de 2001), pero obtuvo el rechazo
de la Camara (fecha 19 de octubre de 2001).

3 En su momento se presentaron tres Proposiciones de Ley, y las tres fueron rechazadas: una por el Grupo parla-
mentario socialista el dia 6 de abril de 2000 (Proposicién de Ley 122/000023/2000, para el reconocimiento de efec-
tos juridicos a las parejas de hecho); otra por el Grupo parlamentario de Izquierda Unida ( Proposicion de Ley
122/000028/2000, de Medidas para la igualdad juridica de las parejas de hecho™ presentada el dia 27 de abril de
2000); y por ultimo, la presentada por el Grupo parlamentario Mixto el dia 16 de mayo de 2000 (Proposicion de
Ley 122/000034/2000, sobre igualdad juridica para las parejas de hecho).

4 Puede verse un panorama de las diferentes opiniones en CERDA GIMENO, J., "'Un retorno a mi pesar, a un olvi-
dado tema. De nuevo sobre "parejas no casadas"', RDP, febrero (2001) pags.113-125.

5 Nos referimos a la Proposicion de ley aprobada el 19 de abril de 1996 por la Cadmara vasca; la Resolucién 293/V,
de 28 de abril de 1997, del Parlamento de Catalufia; y la Proposicién no de ley del Pleno del Congreso de los
Diputados de fecha 10 de mayo de 1998, amén de los diferentes pronunciamientos internacionales a partir de la
IV Conferencia de Naciones Unidas sobre la mujer (Beijing, 1995), que fue objeto de revisién en Nueva York en
junio de 2000.
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invisible de las amas de casa, hasta ahora ausente de los indices de valoracion econo-
mica®. El EUSTAT, como se ha dicho con anterioridad, es uno de pocos Institutos de esta-
distica a nivel internacional que cuantifica la actividad de la producciéon doméstica y el
primero a nivel europeo que ha aplicado la metodologia que recomienda el EUROSTAT.

Es el paso inicial para que se reconozca a las amas de casa como personas "'activas' que
aportan a la economia nacional el valor ""de mercado™ que al efecto se determine. Este
objetivo esta cada vez mas cercano, a pesar de que hace una década era una quimera
inalcanzable.

El importante reto econémico y politico que estd ante nosotros va a tener una gran tras-
cendencia y puede repercutir en la valoracion del dafio corporal del ama de casa y su
reparacion en términos de responsabilidad civil. De ahi que dejemos este aspecto para
la segunda parte de la investigacion.

2. EL TRABAJO DOMESTICO
DESDE LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO DE FAMILIA

Para entender la 6ptica con la que el Derecho de familia observa el trabajo doméstico
es imprescindible tener presente, aunque sea brevemente, la evolucién social y juridica
que ha experimentado la familia. Ha de partirse de la existencia durante siglos de una
"natural™ division sexual de funciones dentro de la misma. Al hombre le correspondia
el protagonismo en el ambito externo, de busqueda de alimentos, de aprovisionar de
los medios necesarios para que mujer e hijos pudieran subsistir, el de ""cazador" en defi-
nitiva. Mientras que de otro lado, la mujer asumia un encubierto papel secundario en
el ambito interno del hogar, de mantenimiento doméstico del mismo asi como del cui-
dado de la prole. De esta manera, el marido era el Unico que tenia acceso a ''lo publi-
co", entendiendo por tal el mundo laboral y el de la politica. Ambos resultan vedados

5 Vid. EUSTAT, "'"Cuenta satélite de la producciéon doméstica para la C.A. de Euskadi'', Cuaderno 38, 2000; INSTI-
TUT CATALA DE LA DONA, "Prefaci a l'elaboracié del comptes satél-lits de la producci6 doméstica per a
Catalunya. Estimacio de I'efecte d’incloure la produccié domestica dins del PIB', Jornadas sobre el trabajo domés-
tico (Barcelona, 5-6 de octubre de 2001) y DURAN HERAS, M2 A. (dir.), La contribucion del trabajo no remune-
rado en la economia espafiola: alternativas metodolégicas, Instituto de la Mujer. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2000. Este Gltimo trabajo recoge diferentes estudios elaborados por un equipo de investigado-
res en el CSIC. Muchos de ellos han sido ya citados en la parte introductoria y otros lo seran a lo largo de esta
segunda parte.
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para la mujer, que queda recluida en la esfera interna, abocada a realizar exclusiva-
mente las labores domésticas.

La importancia de este trabajo doméstico femenino ha sido constantemente obviado
por los investigadores hasta los afios setenta’. O lo que es peor, enmascarado en su valor
socio-econdmico, al exaltar en exclusiva la vertiente sicologica de la maternidad®. La
identidad entre rol familiar y condicién biolégica se reflejaba en documentos adminis-
trativos, como aquellos documentos nacionales de identidad en los que la referencia a
la profesion de la mujer que se dedicaba a las tareas del hogar, se expresaba con la frase
"las de su sexo' o ''sus labores. Y precisamente por ser actividades que se desarrollan
al margen del mercado, sin remuneracién alguna ni reconocimiento de ningun tipo, no
se consideran "'trabajo’, aunque lo sean.

Ese tradicional modelo era el sancionado por las normas juridicas, en el sentido de que
el Cédigo civil hasta el afio 1975, como es bien sabido, consideraba al hombre como
"cabeza de familia™ que debia proteger a la mujer (art.57). Esta, por su parte, tenia la
obligacion de obedecer al marido y su capacidad de obrar estaba disminuida, como si
de un menor de edad se tratase, viéndose obligada a depender del consentimiento del
esposo para la realizacion de los mas variados actos juridicos, quien asumia su repre-
sentacion legal. Su situacion por lo tanto era de inferioridad, de subordinacion y de dis-
criminacion en el ambito de lo publico (politico y laboral), y también en el de lo priva-
do o doméstico, sometida a la autoridad marital y sufriendo la limitacién de su capaci-
dad (antiguos arts. 56 a 66 del Cadigo civil).

Los cambios que se producen a lo largo del siglo XX, y sobre todo a partir de los afios
cincuenta, dan por resultado una ruptura del modelo familiar tradicional en toda
Europa. El reconocimiento del derecho de sufragio en el periodo de entreguerras y el
progresivo acceso de la mujer al mundo laboral conducen al reconocimiento del princi-
pio de igualdad juridica entre hombre y mujer dentro del matrimonio. Asi lo hizo la ley
14/75, de 2 de mayo, sobre la situacién de la mujer casada y los derechos de los cényu-

7 Son muchos los estudios socioldgicos sobre esta cuestion. Ver en este sentido, entre otros, GONZALEZ DE
CHAVEZ, M2 A., Familia, maternidad y paternidad, ed. Ayuntamiento de Alcala de Henares, Madrid, 1995, galar-
donado con el Premio de Investigacion M@ Isidra de Guzman; PEREZ-FUENTES HERNANDEZ, P, El trabajo de las
mujeres: una mirada desde la historia, Dpto. Historia Contemporanea, EHU-UPV. Respecto a la evolucién de esta
divisién sexual del trabajo en la C.A.V. vid. RODRIGUEZ, A. y LARRANAGA, M., "El tiempo de trabajo y distribu-
cion por sexos en la Comunidad autébnoma vasca', Cuadernos Mujer y Cooperativismo, nim.2, 2000.

8 Asi lo entiende GONZALEZ DE CHAVEZ, op.cit., pAg.29, para quien la devaluacién del trabajo femenino ha ido
acompafiado de un paralelo enaltecimiento de la maternidad, en compensacion. Y la mitificacion ideolégica de
la maternidad ha llevado a pensar que todas las tareas realizadas por las mujeres en la familia son una prolon-
gacion de su funcion maternal, y por tanto, inherentes a ser mujer.
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ges®. Esta norma llevé consigo la modificacion del Codigo civil (arts. 56-66), con el fin de
reconocer que el matrimonio en absoluto podia suponer una merma en la aptitud de
obrar negocial y procesal de la mujer casada, reformandose el articulo 57 segun el cual,
"el marido y la mujer se deben respeto y proteccion reciprocos'. Norma que después se
elevara a rango constitucional.

2.1. EL PRINCIPIO DE
IGUALDAD JURIDICA

Efectivamente, en 1978 ese principio queda recogido en la Constitucion, articulo 32,
parrafo primero: "El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica’™. Y el reconocimiento de igualdad juridica a rango constitu-
cional va a desplegar sus efectos en todos los 6rdenes: no sélo en el &mbito de lo publi-
co, reforzando el articulo 14 (igualdad ante la ley sin que quepa discriminacion alguna
por razén de sexo), sino también en el de lo privado, doméstico o familiar.

De ahi que por la Ley 30/81, de 7 de julio, se adaptara al régimen democratico los ""dere-
chos y deberes de los conyuges™ (actuales arts. 66-71 Codigo Civil). Eso significa que
dado que el marido y la mujer son iguales en derechos y deberes (art. 66), deben res-
petarse y ayudarse mutuamente (art. 67), y en consecuencia:

— Primero, la familia tiene una direcciébn compartida, poniendo punto y final a la idea
de "jefe o cabeza de familia™.

— Segundo, la potestad doméstica también ha de ser compartida entre los conyuges.
Segun el art. 1.319: "Cualquiera de los conyuges puede realizar los actos encaminados
a atender las necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a su cuidado confor-

me al uso del lugar y a las circunstancias de la misma'**.

Estas dos importantes novedades, son reflejo directo del principio de igualdad juridica,
pero la traduccién a términos de igualdad real no es tan facil como modificar varios pre-

9 En otros paises de nuestro entorno se produjo el mismo reconocimiento en tiempo casi simultaneo (en Francia
en 1970 y en Italia en 1975).

0 La Constitucién de la Segunda Republica en 1931 habia ya proclamado este principio de igualdad juridica, pero
no tuvo desarrollo legislativo posterior para acomodar la legislacion civil al mismo.

" Sobre potestad doméstica: PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derecho de familia, Servicio de publicaciones
Universidad Complutense, Madrid, 1989, pags. 165 ss.
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ceptos de un codigo. El matrimonio se ha transformado en una instituciéon democratica,
pero la realidad ha ido poniendo de relieve la dificultad que ello entrafia en el seno de
cada familia y los obstaculos que estd encontrando la mujer para hacer efectiva esa
igualdad formal:

— De un lado, la mujer que decide acceder al mercado de trabajo se ve abocada en
muchas ocasiones a la frecuente ""doble jornada" laboral.

Respecto a este ambito, se estan aprobando medidas recientemente, de clara inspira-
cion europea, que intentan posibilitar lo que se ha dado en llamar la "'conciliaciéon entre
vida familiar y laboral''2,

— De otro lado, aquella mujer que se hace cargo de forma exclusiva o casi exclusiva
del cuidado del hogar, reivindica que se le reconozca como verdadera trabajadora. Es
decir, que la dedicacion a la casa tenga la auténtica consideracion de "trabajo’ domés-
tico.

Respecto a este segundo escenario, sin embargo, aun faltan férmulas que permitan el
reconocimiento juridico de ese trabajo no monetarizado. No es algo facil. La concilia-
cion acta en el ambito laboral, politico™, externo®™, en definitiva. Alli donde la mujer
desarrolla su trabajo junto con el hombre, bien con normas fiscales, laborales o admi-
nistrativas. Toda esta normativa fomenta, favorece o provoca la finalidad perseguida; el

12 E| esfuerzo de la Comunidad Auténoma Vasca se plasma en la labor llevada a cabo desde EMAKUNDE,
"'Conciliacién de responsabilidades personales, familiares y profesionales™, Il Plan de Accién Positiva para las
mujeres en la C.A.E. Enfoque de género en las politicas pablicas (area 7). Al respecto, puede consultarse MOYUA
PINILLOS, I., "Politicas Publicas de igualdad de oportunidades en relacion al empleo", Sevilla, junio, 2000 (inter-
vencion en el Foro integral sobre mujer y empleo). En el &mbito estatal, la Ley 39/99, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (BOE, de 6 de noviembre); la
Ley 12/2001, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejo-
ra de su calidad (BOE, de 10 de julio) y el RD 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las presta-
ciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social y riesgo durante el embarazo. Asi mismo, el Plan Integral
de apoyo a la familia (2001-2004) ha sido presentado en noviembre de 2001 por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. En este marco, ha de mencionarse las reformas fiscales del IRPF que se anuncian para el proxi-
mo afio 2003, en apoyo de la familia y de la mujer trabajadora, con miras al fomento de la natalidad.

'3 Una de las grandes prioridades de la Estrategia marco comunitaria sobre la igualdad entre mujeres y hombres
es en la actualidad incrementar el protagonismo de la mujer en la toma de decisiones (2001-2005). En ella se insta
a las instituciones comunitarias y a los Estados miembros a arbitrar politicas que propicien el acceso de las muje-
res a los puestos de poder. Vid. Report "Women in decision-making under the third medium-term EU action pro-
gramme on equal opportunities for women and men"(htpp://europa.eu.int/eurostat.html).

¥ Los datos difundidos por el Gabinete del Estudios del Consejo Econémico y Social (CES) en el Boletin 26
(noviembre 2001) sobre el "Panorama sociolaboral de la mujer en Espafia™, sefialan que "'si bien ha habido una
decidida incorporacién™ de la mujer al sistema educativo, al mercado de trabajo y la politica, ello no ha supues-
to un incremento en la toma de decisiones. Es la justicia donde se ha producido una distribucion més equilibra-
da entre los puestos de direccién que ocupan hombres y mujeres.
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segundo exige, sin embargo, actuar medidas desde el ambito de lo privado, de lo
doméstico. Y esto es mas dificil.

Aqui las leyes no bastan, porque una ley no puede obligar a que un miembro de la pare-
jarealice coactivamente tareas domésticas, forma parte de la esfera de lo privado. (Qué
hacer entonces? La ley si puede reconocer al que lo hace, valorarlo y ser consecuente
con esa valoracion. Y partiendo de un reconocimiento por parte de los poderes publi-
cos, ese valor deja de ser solamente social o afectivo y pasa a ser legal, ayudando a que
la situacion cambie. Por ello proponemos en este estudio, ante todo, el reconocimiento
a efectos juridicos como "'trabajo™, no sélo a efectos econémicos. De ahi se desprende-
ra la atribucion de otras consecuencias a que puede dar lugar.

En este ambito privado, ademas, la igualdad real y el reparto de tareas pasa necesaria-
mente por la voluntad de la propia pareja de reconocer el trabajo doméstico. Trabajo
que si bien, juridicamente, compete a ambos cényuges por igual, con frecuencia es uno
s6lo quien se hace cargo del mismo, de forma exclusiva o preferente®. Por tal motivo,
las medidas que se adopten deben entroncar con la regulacién del matrimonio y del
régimen econémico aplicable a sus relaciones patrimoniales.

2.2. EL TRABAJO DOMESTICO
Y EL MATRIMONIO

Esta introduccidon nos permite sentar las bases sobre las que proponemos analizar las
referencias al cuidado del hogar en las normas civiles. Haremos en primer lugar una lec-
tura de las diferentes ocasiones en que el legislador regula el trabajo doméstico y las
lagunas que podemos encontrar al respecto.

De forma expresa, el Cédigo civil sélo se refiere al trabajo doméstico en dos preceptos:
en el articulo 97, en el que se regula la llamada "pensiéon compensatoria™ que puede
solicitar el conyuge en supuestos de separacion y divorcio, cualquiera que sea el régi-
men econdmico matrimonial; y en el articulo 1.438, dentro del sistema de separacion de
bienes, con ocasion de la extincion del mismo.

15 GARRIDO, A., "El reparto del trabajo no remunerado: expectativas y deseos de cambio™, en DURAN, M2 A,
Contribucién ...., op.cit., pp.551-568. Para la autora los sujetos de los que depende un mayor reparto de tareas
dentro del hogar no estan suficientemente motivados para lograr este cambio. Las mujeres tienen escasas expec-
tativas de éxito, segun las encuestas, lo que significa que sera dificil lograr la igualdad.
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Es decir, parece que de forma abierta, el legislador sélo se "acuerda' de este importan-
te tema cuando el matrimonio entra en crisis 0 se disuelve. Pudiera ademas despren-
derse de una primera lectura de ambos preceptos, que en estos casos existe un recono-
cimiento legal directo a la realizacion de las tareas domésticas, siquiera cuando el matri-
monio entra en crisis. Sin embargo, como veremos a continuacién, la referencia expre-
sa al cuidado del hogar no implica en términos absolutos un reconocimiento directo de
este trabajo. Analicemos la cuestion:

2.2.1. LA"DEDICACION A LA
FAMILIA"™ EN LA PENSION POR
DESEQUILIBRIO ECONOMICO

El articulo 97 del Cédigo civil, con la redaccion resultante de la ley 30/1981, de 7 de julio,
reconoce el derecho a una pension al conyuge "al que la separacion o divorcio produz-
ca desequilibrio en relacién con la posicion del otro, que implique un empeoramiento
en su situacion anterior en el matrimonio*'®. Esa pension, a falta de acuerdo entre las
partes, la fijara el juez en una resolucién en la que tendra en cuenta las circunstancias
que menciona esta norma, que son las ocho siguientes:

1°. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges®’.

2°. La edad y estado de salud.

3°. La cualificaciéon profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4°, La dedicacion pasada y futura a la familia.

'8 Entre los numerosos trabajos sobre la pensién compensatoria del articulo 97 resultan de interés: CAMPUZANO
TOME, H., La pensién por desequilibrio econémico en los casos de separacién y divorcio. Especial consideracion
de sus presupuestos de otorgamiento, Bosch, 32 ed., Barcelona, 1994; LALANA DEL CASTILLO, C.E., La pensién por
desequilibrio en caso de separacién o divorcio, Bosch, Barcelona, 1993; ROCA TRIAS, E., ""Comentario a los arti-
culos 90 a 101 del Cédigo civil”*, en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol.l, Tecnos, Madrid, 1984,
péags.540-649 e Idem, "Las consecuencias econdmicas del divorcio: la pension compensatoria,” en La situacion
juridica de la mujer en los supuestos de crisis matrimonial, IV Seminario de estudios juridicos, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cadiz y Departamento de la Mujer del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera,
Cadiz, 1996, pags.145-195; FERNANDEZ COSME, M.A., "Las pensiones compensatorias y de alimentos en los
supuestos de separacion y divorcio”, en la obra citada con anterioridad, pags. 215-230; GRANDAL DELGADO, C.,
“'La valoracion econdémica del trabajo doméstico™, en la misma obra, pags.295-307; CLEMENTE MEORO, M.,
Efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio, en V.MONTES y E.ROCA, Derecho de familia, 22 ed., Tirant lo
blanc, Valencia, 1995; GARCIA SERRANO, A., "Notas sobre el trabajo doméstico™, ADC, niim.38 (1985) vol. 3,
pags.583-622; LACRUZ BERDEJO, J.L., Elementos de Derecho civil, en Derecho de familia, IV-1°, Bosch, Barcelona,
1990; LASARTE, C. y VALPUESTA, M.R., "Comentario de los articulos 97 a 101 del Caédigo civil*, coord. J.L.LACRUZ
BERDEJO, Civitas, Madrid, 1982; PEREZ MARTIN, A.J., "El procedimiento contencioso de separacion y divorcio",
en Derecho de familia, Lex Nova, 22ed., Valladolid, 1998.

7 El articulo 90.1 letra E prevé la posibilidad de que esa pensién forme parte del convenio regulador de las par-
tes.
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5°. La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profe-
sionales del otro cényuge.

6°. La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7°. La pérdida eventual de un derecho de pension.

8°. El caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

No se agotan aqui todos los parametros de decision judicial, ya que el mismo articulo
alude a éstas, "entre otras" circunstancias. Ciertamente, entre las que si se mencionan,
se encuentra en cuarto lugar "la dedicacion pasada y futura a la familia™. Y al incluir
esta referencia, el legislador ha pretendido dar un cierto reconocimiento a la actividad
desarrollada en el hogar por alguno de los esposos, subsanando en cierta medida la
situacién del ama de casa que no ha realizado una actividad externa remunerada.
Realmente el legislador de 1981 al regular el derecho a pensién, incluyo este apartado
pensando en la esposa que consagra su vida a la familia y que puede encontrarse en una
delicada situacion tras la ruptura conyugal.

Entrando en el analisis de esa ""dedicacion", podria pensarse que en el momento de cri-
sis conyugal aquél de los miembros de la pareja que hubiera dedicado su tiempo al
hogar y a la atencién de la familia viera entonces una via directa de reconocimiento
pecuniario a cargo del otro conyuge. Sin embargo no es asi. No es ésa la finalidad del
articulo 97, sino el reestablecer el equilibrio entre los esposos, que se ha visto roto con
la ruptura matrimonial. Es preferible hablar de equilibrar mas que de igualar la posiciéon
de los conyuges tras la crisis, porque no se busca una igualdad aritmética, sino compen-
sar la disparidad o desproporcién en la medida de lo posible®,

El presupuesto es por tanto, que uno de los conyuges empeore su situacion, con inde-
pendencia de cual sea la causa de separacion o divorcio®™, en relacion con la mantenida
por el otro esposo y con la disfrutada durante el matrimonio. Eso es lo que justifica que
nazca un derecho de crédito, la pension, a cargo de uno de los conyuges y a favor del
otro. De ahi que sea conocida como pensidn ""‘compensatoria’ o "'por desequilibrio eco-
némico", y que ordinariamente se pague de forma periodica®.

18 Se toma el modelo del Code francés y también del Codice civile italiano (ver el estudio de Derecho comparado
realizado por CAMPUZANO TOME, op.cit., pags. 30 ss).

% El derecho a esta pensién no tiene lugar en caso de nulidad matrimonial. Supuesto en que conforme al pre-
cepto siguiente (articulo 98) el conyuge de buena fe, si ha habido convivencia conyugal, tendria derecho a una
indemnizacién. Para cuya cuantificacion, y sélo a estos efectos, el juez atendera a las circunstancias del articulo
97.

2 sin perjuicio de que el articulo 99 permita su sustitucién por usufructo, renta vitalicia o entrega de bienes o
dinero.
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Esta pension del articulo 97 es ajena a todo presupuesto de necesidad, a diferencia de
la pensidn de alimentos. La legitimacion no viene dada por circunstancias de necesidad,
sino de desequilibrio®. Desequilibrio, cuyos presupuestos genéticos que dan lugar al
nacimiento del derecho a la pension ya existian antes de la ruptura, pero el matrimonio
los enmascaraba. Una vez desaparecido el matrimonio, se extingue el deber de socorro
mutuo y afloran estas circunstancias®.

Y por lo que a nosotros nos interesa, esta pensidon no trata de remunerar la ""dedicacion
a la familia", esto es, en sentido amplio, la realizacién de labores domésticas y el cuida-
do de los hijos, tal y como venimos entendiéndolo en este trabajo, sino que el haber lle-
vado a cabo estas tareas durante el tiempo que ha durado el matrimonio sera un crite-
rio, y no el Unico, para determinar en qué medida ello ha influido en el desequilibrio
econdmico existente entre los conyuges.

¢Y como repercute esa dedicacion a la familia en el posible desequilibrio econémico que
se compensa mediante la pension? Pues son dos los elementos de influencia:

1°. La mujer que haya invertido su tiempo durante un periodo mas o menos largo de su
vida en el hogar, tendra muy dificil su insercién en el mundo laboral. En este sentido,
esta circunstancia cuarta del articulo 97 esta muy relacionada con la tercera: "'la cualifi-
cacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo”. Precisamente esa pér-
dida de expectativas laborales es tenida en cuenta por el juez para hacerle acreedora de
una pensién a cargo de su conyuge, por la dificultad que supondra para ella encontrar
un trabajo que le permita una vida autébnoma tras la separacion o divorcio.

Por tanto, no se trata de remunerar a posteriori la dedicacion al hogar, sino de ajustar
el posible desequilibrio patrimonial que la consagracion al mismo ha dado lugar. No es
tanto el trabajo doméstico el que se reconoce, sino sus secuelas. La prueba de que no
hay una relacién directa entre ambos factores es que si no hay desequilibrio derivado
de la pérdida de expectativas econdmicas, no habra derecho a pensidon, aunque uno de
los conyuges hubiese dedicado al trabajo doméstico largos afios de su vida en comun.
Por ello, no es la ""dedicacion a la familia™, sino sus consecuencias lo que hace surgir el
derecho a la pension.

2! La opinién de Encarna ROCA, op.cit., pag. 152, es rotunda al afirmar que el fundamento del articulo 97 es siem-
pre y sélo el desequilibrio. Por ello no tiene nunca caracter alimenticio. Se trata de resarcir un dafio objetivo: el
desequilibrio econémico consecuencia de la separacion y el divorcio. Por tanto, no se trata de prolongar el deber
de socorro y la consiguiente obligacién de alimentos; sino de resarcir un dafio objetivo, que consiste en la pérdi-
da de expectativas que pertenecian al propio estatuto del matrimonio y que desaparecen con el divorcio.

2 |bidem, pags.153, 180-182.
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2°. No so6lo se trata de compensar a quien se ha dedicado al hogar durante un tiempo,
perdiendo expectativas laborales que le permitirian una autosuficiencia econdmica tras
la ruptura, sino que ademas el desarrollo de ese trabajo doméstico, que tiene un valor
econdmico en si mismo, ha contribuido a la creacion del patrimonio familiar. Si la fami-
lia hubiera contratado a terceras personas para su realizacion (limpieza, manutencién,
cuidado de nifios y mayores,...) es evidente que ello hubiera supuesto un importante
gasto que la familia se ha ahorrado.

En definitiva, el articulo 97 contempla el trabajo doméstico, pero no esta en su espiritu
el dotar de reconocimiento directo al conyuge que ha dedicado al mismo el tiempo de
matrimonio. No es ésa su funcién, sin perjuicio de que de forma indirecta, y asi aconte-
ce con frecuencia en la préactica, quien se encuentre legitimado para solicitar tal pension
sea el ama de casa. Pero no tanto por haber realizado esa labor, sino porque como con-
secuencia de haberlo hecho, "renunciando™ a un trabajo externo y remunerado, su
situacion econémica de futuro serd de peor condicion. Se presentard incierta y en des-
igualdad respecto a quien la ruptura conyugal no supone un quiebro de su status labo-
ral. Y en aras a equilibrar las dos posiciones procedera el juez a acordar pensién a su
favor.

Apartado especial:
APRECIACION ECONOMICA DE
LA DEDICACION A LA FAMILIA

A diferencia de lo que ocurre con la pensidon de alimentos, en la cual suele acudirse de
forma oficiosa en la préactica de los tribunales a unas tablas que facilitan su calculo y que
contribuyen a disminuir la discrecionalidad en la determinacién de su cuantia; en la pen-
siébn compensatoria, la variedad de situaciones y factores que se tienen en cuenta hacen
que la pensién sea de apreciacion mas abierta y casuistica.

Podemos decir que se tienen en cuenta los siguientes elementos:

1°. La efectiva dedicacion a la familia (puede que se haya llevado a cabo con ayuda
externa, no sera lo mismo una familia numerosa o no, la amplitud de las tareas que la
vivienda exija,...)

2°. La duracion de la relacién conyugal.

3°. La posicidon econémica del otro conyuge.

4°. Las posibilidades de acceder al mundo laboral y tener ingresos propios.

5°. Lo dejado de percibir por quien teniendo una profesion la abondondé por dedicarse
a la familia.

87



Hemos analizado las sentencias mas interesantes que sobre la aplicaciéon del articulo 97
y en apreciacion del trabajo doméstico ha dictado la Audiencia Provincial de Bizkaia en
los ultimos dos afos. Las sentencias analizadas son de las fechas siguientes: 14 de febre-
ro de 2000; 1 de marzo de 2000; 3 de marzo de 2000; 3 de marzo de 2000; 8 de marzo
de 2000; 15 de marzo de 2000; 17 de marzo de 2000; 29 de marzo de 2000; 5 de abril de
2000; 10 de abril de 2000; 28 de abril de 2000; 15 de mayo de 2000; 16 de mayo de 2000;
17 de mayo de 2000; 22 de mayo de 2000; 16 de marzo de 2001. De sus fundamentos
juridicos podemos extraer las siguientes conclusiones:

1°. La naturaleza. El presupuesto bésico para que el juez conceda la pension es siempre,
conforme a la ley, la existencia de un desequilibrio econémico. Y a la vista de los casos
que se plantean, el supuesto tipico de quien sufre tal situacidn es el de la mujer que ha
dedicado su vida a la familia, al cuidado del hogar y de los hijos. E incluso en muchas
ocasiones, incluso después de separados de hecho, hasta que se dicta la sentencia, sigue
haciéndolo®.

La ausencia de prueba del desequilibrio conduce a la denegacién de la pensidn, eso
acontece cuando la mujer tiene una fuente de ingresos propia, en cuyo caso la separa-
cion o divorcio no ocasiona un descenso en el nivel de vida®.

2°. La duracion. La ley no ve en la pension una renta o crédito vitalicio a favor del bene-
ficiario (la mujer, normalmente), sino que es un derecho relativo, condicional, circuns-
tancial y limitado en el tiempo?®. De ahi, que normalmente suele establecerse la pension
por un tiempo determinado, aquel que se considere apto para lograr la compensacion.

Ahora bien, nada impide que en el convenio regulador que pacten las partes se confi-
gure como indefinida. En tal caso, podra ser objeto de modificacion en los términos del
art. 90 del Cadigo civil, es decir, por alteracion sustancial de las circunstancias. Asi acon-
tece en el caso de que la esposa, que ha obtenido esa pension, obtenga ingresos pro-
pios después que le permitan mantener una independencia econdmica de la que care-

% Resulta de interés la sentencia de la AP Bizkaia de 8 de marzo de 2000 (sec. 12) en la que se acuerda pension
compensatoria de 55.000 pts. a favor de la esposa que habia dedicado casi treinta afios a su familia, y ya no tiene
posibilidad de encontrar trabajo alguno y después de nueve afios ya separados de hecho seguia haciéndole la
comida a su esposo a cambio de 300 ptas. diarias. La sentencia pone fin a esta situacion, acordando la pension y
acabando con lo que califica de situacion de servidumbre contraria al articulo 14 de la Constitucion.

24 No es necesario que sea una fuente de ingresos amplia, basta con que no proceda aplicar el mecanismo correc-
tor del perjuicio econémico que es la pension. Asi se ha denegado la pension a quien ha trabajado como emple-
ada de hogar, aun sin estar dada de alta en la Seguridad Social (SAP Bizkaia de 15 de marzo de 2000).

% Es doctrina reiterada por las Audiencias provinciales, asi la de Bizkaia, en sus sentencias mas recientes, como la
de 29 de marzo de 2000, de 5 de abril de 2000, 22 de mayo de 2000.
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cia cuando se fijo la pension a su favor®. En definitiva, se trata de que las alteraciones
de las circunstancias autorizan a modificar decisiones que en otro caso serian inataca-
bles. Las decisiones en materia de familia estan condicionadas a la regla rebus sic stan-
tibus?’.

Puede que incluso judicialmente se fije de forma indefinida. Eso acontece cuando con-
curren ciertas circunstancias, que suelen ser normalmente:

— La edad avanzada de la esposa (més de 50 afios).
— La escasa cualificacion profesional.

— Larga duracion de la convivencia.

— Ausencia de medios econémicos propios.

Cuando se dan estos elementos la pensidn se acuerda como indefinida, por entender
que la posibilidad que tiene un ama de casa, que ha consagrado gran parte de su vida
a su familia, de conseguir ingresos propios para hacer una vida independiente son muy
escasas®

3°. La determinaciéon del quantum. La practica judicial sobre esa cuestion toma como
punto de partida el resultado de la prueba practicada sobre la situaciéon econémica de
los conyuges en proceso de separacion o divorcio. A la vista de los ingresos que acredi-
tan cada una de las partes, al efecto de fijar su situacion econdmica antes de la crisis y
después de la misma, se determina la concesion de la pensién y se tiene en cuenta la
posible dedicacion futura a la familia.

El juez atiende a las posiciones econdmicas de los conyuges independientemente de la
aportacion real que para uno de ellos haya supuesto la contribucion prestada por el
otro. Para algunos civilistas, esto resulta de la imposibilidad préactica de tasar o cuantifi-
car la dedicacion a la familia®®, pero en realidad en este articulo 97 no se pretende
"pagar" ese trabajo doméstico realizado, sino compensar el desequilibrio existente por
haberlo realizado (entre otras causas).

% por ej. SAP Bizkaia 17. de marzo de 2000, o 5 de abril de 2000). Aun cuando después esa persona haya perdi-
do su trabajo, porque ha demostrado que tras la separacion puede acceder al mercado laboral y realizar una vida
independiente (por ej. SAP 29 marzo de 2000). O bien, si inicia una convivencia ""more uxorio' con otra persona,
cuya ruptura posterior no da derecho a reanudar la pension (SAP Bizkaia de 16 de marzo de 2001).

2 SAP Bizkaia de 3 de marzo de 2000.

% Esas razones llevan a la AP Bizkaia (sentencia de 10 de abril de 2000) a revocar la resolucién de instancia que
habia acordado pension por tres afios, y la establece sin limite temporal.

2 Vid. LASARTE, C. y VALPUESTA, M.R., op.cit., p4g.758. Opinién que comparte CAMPUZANO TOME, op.cit.,
pag.113.
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Y el fundamento ultimo de este precepto esta relacionado con la liquidacion del régi-
men econdmico matrimonial que regula las relaciones econdmicas de la pareja.

2.2.2. EL TRABAJO DOMESTICO
Y EL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL

El articulo 97, ya visto, es de aplicacion general cualquiera que sea el régimen econo-
mico matrimonial. Y como se ha afirmado, en realidad no remunera la dedicacion a la
familia, sino las consecuencias (el desequilibrio) a que haya dado lugar. Ahora bien, ha
de tenerse en cuenta que el sistema al que han estado sometidos los conyuges durante
el tiempo que ha durado el vinculo, puede determinar que la liquidacion patrimonial en
el momento de la disoluciéon sea muy diferente.

Nos referimos a que en algunos casos la liquidacion del propio régimen aliviara o atem-
perara el desequilibrio econdmico entre los miembros de la pareja y con ello el que sea
resultado de la dedicacion a la familia. Es decir, el propio régimen ya se encarga de
"compensar” econémicamente al conyuge por esa dedicacion®:

— Eso es lo que ocurre si el régimen es comunitario, como el régimen de gananciales,
muy frecuente en la practica, por ser el supletorio en Derecho comun. En este sistema
la disolucion de la sociedad de gananciales determina la distribucién entre los conyuges
de la mitad de los bienes de naturaleza ganancial (arts. 1.392 ss, y sobre todo, los arts.
1.344 y 1.404). De este modo, quien ha desempefiado el papel de ama de casa, sin reci-
bir emolumento alguno por su actividad, participa en el momento de la disolucion de
la mitad de lo percibido por su cényuge a titulo oneroso, dado que tiene ese caracter
ganancial (art. 1.347). Ello es l6gico porque los dos trabajos, remunerados o no, dentro
o fuera del hogar, han contribuido a crear un patrimonio comdn. Y ese patrimonio se
reparte por mitades entre los dos miembros de la pareja en el momento de la liquida-
cion®,

— Algo similar ocurre en el régimen de participacion, en el cual el conyuge que se dedi-
c6 a la familia, participara en las ganancias obtenidas por el otro durante el matrimo-
nio.

Puede que a pesar de ello se revele una situacion de desequilibrio econémico, dado que

esa dedicacién, como antes se ha comentado, ha podido cercenar las posibilidades futu-
ras de insercién en el mundo laboral o de tener una vida auténoma. Y en tal caso, habra

30 En este sentido PEREZ MARTIN, op.cit., pag. 593.
3 Ver CAMPUZANO TOME, op.cit., pag.44.
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derecho ademas a la pension del articulo 97. Por eso hemos dicho que un régimen
comunitario alivia o amortigua el desequilibrio, pero no lo elimina, porque la pensién
mira al futuro de los ex conyuges, aunque la consagracion al hogar sea un elemento his-
torico de referencia para su concesion.

— Sin embargo, totalmente distinto a esto es lo que acontece si el régimen es el de
separacion de bienes, donde no existe participacion alguna. Por ello la ley se pronuncia
expresamente sobre el trabajo doméstico. Veamos a continuacion esta situacion:

2.2.3. EL "TRABAJO PARA LA CASA"
EN EL ARTICULO 1.438

En el régimen de separacion de bienes cada conyuge es duefio de todo lo que tenga en
el momento inicial y lo que después adquiera por cualquier titulo (art. 1.437). Por lo
tanto, llegado el momento de su disolucidn, ninguno participa sobre los bienes y ganan-
cias del otro. Asi las cosas, quien haya asumido las tareas domésticas, con frecuencia la
mujer, no habra podido formar un patrimonio personal propio al no haber desarrolla-
do una actividad profesional remunerada externa. A diferencia de lo que ocurre en el
régimen de gananciales, en el que el patrimonio acumulado por el conyuge que ha des-
arrollado un trabajo fuera del hogar es comun y el ama de casa participa en el mismo.
Por ello, el legislador ha considerado necesario pronunciarse sobre el trabajo domésti-
co en este régimen de separacion y no lo hace en los comunitarios (gananciales o de par-
ticipacion). Asi, el art. 1.438 dice que el trabajo para la casa "'serd computado como con-
tribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion que el juez sefialara,
a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion®.

Ciertamente, en este régimen de separacion se produciria una situaciéon de injusticia si
uno de ellos renunciase (voluntariamente o no) a un trabajo remunerado para dedicar-
se a las tareas domésticas de forma gratuita en aras del hogar comun, y no recibiera del
otro cényuge un reconocimiento econémico por esa labor realizada en beneficio
mutuo. Si por la fuerza de las normas del propio régimen econdmico matrimonial (de
separacion de bienes) no se contempla la correccién de esa injusticia, deberan hacerlo
los propios conyuges a través de un acuerdo®, o en su defecto, el juez®,

%2 podran hacerlo en capitulaciones matrimoniales o no, tanto antes de extincién del régimen o después. E inclu-
so nada impide que se renuncie a la compensacion, incluso antes de la extincion (lo admiten MONTES, op.cit.,
pag. 869 y REBOLLEDO, op.cit., pag.869).

3 El articulo 1.438 del Codigo civil es un precepto bien recibido por la doctrina. Vid. ALBALADEJO, M., Curso de
Derecho civil, IV, p4ags.200-201; LACRUZ BERDEJO, J.L., Elementos de Derecho civil, IV, pags. 525-526; MONTES
PENADES, V., ""Comentario al articulo 1.438", en Comentario del Codigo civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993,
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La norma esta inspirada en la Resolucion del Consejo de Ministros del Consejo de
Europa de 27 de septiembre de 1978%. Se trataba de corregir el sistema de separacion,
pensando en el conyuge, normalmente la mujer que se dedica al trabajo en el hogar y
no realiza una actividad remunerada. Como ha destacado la doctrina, esta cuestién ha
de ponerse en relacién con el derecho sucesorio.

En las normas sucesorias, la posicidon del cényuge es muy precaria dado que su situacion
se regul6é pensando en un régimen de gananciales en el que la mujer, quien normal-
mente se dedicaba a la casa, ya recibe la mitad del patrimonio. Por ello en el régimen
de separacion se introduce esta compensacion, que en realidad desnaturaliza el mismo,
y lo convierte de facto en algo muy similar al régimen de participacion®.

Por esta razoén, el art. 1.438 no se aplica si uno de los conyuges, ademas de realizar el
trabajo domeéstico, tiene una actividad remunerada (la tan frecuente "doble jornada
laboral™). Idea que no compartimos y sobre la que habria que reflexionar.

La misma apreciacion ha hecho el legislador catalan, donde el régimen de separacion de
bienes es el mas comun, por ser de aplicacién subsidiaria. Y precisamente, dado que en
esa Comunidad auténoma el régimen de separacion es el mas frecuente, es donde el
tema de la compensacion por trabajo doméstico se revela de forma mas enérgica:

Desde el punto de vista normativo, se regula en los actuales articulos 41 y 42 del Cédigo
de Familia de Catalufia (Ley 9/1998, de 15 de julio), que también recogen la misma idea
de reconocimiento y compensacion del trabajo doméstico. Dice el articulo 41 que "en
los casos de separacion judicial, divorcio o nulidad, el cényuge que, sin retribuciéon o con

pags.863-869; PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derecho de familia, ed. Servicio de publicaciones Universidad
Complutense, Madrid, 1989; REBOLLEDO VARELA, A.L., Separacién de bienes en el matrimonio, ed. Montecorvo,
Madrid, 1983. Constituye una excepcion la opiniéon de DE LOS MOZOS, J.L., "Comentario al articulo 1.438", en
Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones Forales, dir. M.ALBALADEJO, Madrid, 1985, p.374, para quien el
articulo 1.438 interpreta la realidad en desacuerdo con la idea de comunidad que surge del matrimonio, ya que
considera que uno de los miembros es mas comunitario que el otro. Dice que en un ordenamiento que parte del
principio de igualdad juridica no tiene sentido este computo, le parece una incongruencia, o bien cree que des-
ciende a limites o pormenores que no son los adecuados. Cree que todo ello implica entrometerse en una esfe-
ra que debe ser respetada al maximo por el Dereho, maxime teniendo en cuenta que estas cuestiones salen a la
luz en momentos de ruptura matrimonial cuando resulta mas dificil atenerse a valoraciones objetivas. Por todo
ello no es partidario de incluir el tema del trabajo para la casa en contribucién al levantamiento de las cargas.
Aunqgue la finalidad era razonable, introducir un elemento comunitario en un régimen de separacion que ven-
dria a funcionar como participacion limitada en las ganancias del otro, cree que ello podia haberse hecho de otra
manera (p.376).

34 Annuaire europeen vol.XXVI, 1980, pags.352- 359.

% Véase esta critica en REBOLLEDO, op.cit., pags.435-437, MONTES, op.cit., pAg.868.
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una retribucién insuficiente, ha trabajado para la casa o para el otro conyuge tiene
derecho a percibir de éste una compensacion econdmica, en caso de que se haya gene-
rado, por este motivo, una situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que
implique un enriquecimiento injusto™®.

Ademas, volviendo al Derecho comun, el otorgamiento de la compensacion del articu-
lo 1.438 no excluye la posibilidad de recibir la pensién compensatoria del art. 97, si hay
otros factores de los previstos en este precepto que asi lo avalan. No lo ser& la dedica-
cion pasada a la familia, pero si puede serlo la dedicacion futura u otros elementos de
referencia mencionados o no en el articulo 97 que pudieran concurrir.

Igualmente en Catalufia, también se declara la compatibilidad entre la compensacion o
indemnizacion del articulo 41 y la pensidn compensatoria que, en su caso, puede acor-
darse conforme al articulo 84 del Codigo de Familia catalan de 1998%. Hubo discusion
al respecto antes de la entrada en vigor de este Codigo, porque en la Compilacién nada
se decia sobre el tema. Tuvo que pronunciarse sobre la cuestion la sentencia del TSJ
Catalufia de 31 de octubre de 1998, dictada en un recurso de casacion en interés de ley,
para unificar doctrina: la compatibilidad en un caso de divorcio entre la compensacién
del entonces art. 23 de la Compilacion (hoy, art. 41 del Coédigo de Familia) y la pension
compensatoria del articulo 97 CC (entonces vigente en Catalufia, hoy art. 84 del Cédigo
de Familia). El Tribunal se pronuncia a favor de que sean compatibles, porque tienen
diferentes finalidades aunque ambas contemplen el trabajo doméstico. Una, la prime-
ra, lo hace mirando al pasado, y la segunda, al futuro. El nuevo Cédigo de Familia de
Cataluia resuelve expresamente el tema a favor de la compatibilidad.

La compensacion compara los patrimonios de ambos conyuges y pretende corregir el
enriquecimiento injustificado de uno de ellos por el trabajo, gratuito, del otro. En la
pensidon compensatoria lo que se compara es la situacion en la que vivian durante el
matrimonio, y cdmo queda tras el divorcio. El orden I6gico exige que en primer lugar se
calcule la compensacion (a pagar en dinero o bienes) porque forma parte de la liquida-
cion del régimen, y despues, se determina y se calcula, si procede, la pension.

% Con anterioridad se regulaba la cuestién en el articulo 23 de la Compilacién de Derecho civil de Catalufia apro-
bada por la Ley 8/1993, de 30 de septiembre.

37 Ver STSJ de Catalufia de 31 de octubre de 1998, que declara esa compatibilidad. En la doctrina, aunque hay
opiniones discrepantes, prevalece la idea de la compatibilidad entre pensién compensatoria y compensacion (vid.
PEREZ MARTIN, op.cit., pag. 594; LASARTE, C. y VALPUESTA, M.R., op.cit., pAg.760; LALANA DEL CASTILLO, op.cit.,
pags.69-71).
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Apartado especial: APRECIACIACION DEL
TRABAJO DOMESTICO EN EL REGIMEN
DE SEPARACION DE BIENES

El problema se centra en la determinacién y cuantificaciéon de esta compensacion. Tal y
como esta redactado el articulo 1.438 del Cédigo civil, parece querer decir que el tra-
bajo para la casa deberia ser objeto de valoracién objetiva, por cuanto tiene una tra-
duccion econdmica aunque no haya recibido una remuneracion durante el tiempo que
lo ha llevado a cabo. De una lectura literal del articulo 1.438, resulta que esa compen-
sacion no tiene que estar en conexion con la posicion econémica del conyuge que abone
la indemnizacion. Y en este sentido, teéricamente, la podria reclamar aunque este cén-
yuge no se haya enriquecido durante el matrimonio.

En esa linea se encuentra la opinion tradicional de Lacruz Berdejo y Albaladejo. Piensa
Lacruz que lo que deberia percibir la mujer, normalmente sera ella quien lo reciba, tiene
la consideraciéon de ''salario diferido. Si es asi, seria cuestion de determinar cuél ha sido
el trabajo doméstico que efectivamente se ha prestado y su contravalor econémico, que
a su juicio vendria a estar representado por el jornal o sueldo de una empleada domés-
tica. Esto es, tal y como esta redactado el precepto, no dependeria de las ganancias del
marido, y seria ajeno a la idea de enriquecimiento sin causa®®.

En términos similares se ha pronunciado Albaladejo®, quien lo llama compensacion
final, y en su opinién vendria a ser una especie de "indemnizacién por paro', que se
debe a que el conyuge que trabaja fuera de la casa, percibe asi rendimientos y no deja
de obtener medios por la cesacion del matrimonio; pero el que trabaja en casa, se queda
"sin empleo™.

Esta lectura objetiva del valor del trabajo doméstico en el articulo 1.438, contrasta con
el proyecto originario de 1979, en el que si tenia relacién la pensién con el enriqueci-
miento del otro cényuge, de suerte que venia a ser, como hemos dicho, una forma de
participar en las ganancias del marido, como si de un régimen de gananciales se trata-
se®. Pero el texto definitivo suprime toda referencia al enriquecimiento, de modo que
tal y como ha quedado redactado el articulo 1.438, parece que habra derecho a com-
pensacion legal con independencia de que se haya o no enriquecido el conyuge que no
realiz6 el trabajo doméstico. Y teéricamente deberia calcularse la pension sobre la cuan-
tificacion del trabajo doméstico realizado por el esposo/a de forma objetiva (en la linea

38 LACRUZ BERDEJO, op.cit., pAgs.537-538.

39 ALBALADEJO, op.cit, p4g.203.

0 Decia el Proyecto de 1979: El trabajo para la casa sera computado como contribucién a las cargas y daré dere-
cho a obtener una compensacién equitativa si el otro cényuge se hubiese enriquecido durante el matrimonio."
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de esas expresiones de "'salario diferido™ o de "indemnizacién por paro", que hay que
entenderlas meramente simbdlicas, y escritas cuando aun no existian trabajos de cuan-
tificacion econdmica de trabajo doméstico).

Sin embargo, la aplicacion practica no se ajusta a este criterio de interpretacion objeti-
va que resulta de la interpretacion literal del 1.438. En las resoluciones concretas se
pone de relieve que el juez contempla siempre la situacién de enriquecimiento del otro
conyuge que ha desempefiado un trabajo externo remunerado. El Juez compara la
situacion patrimonial de ambos conyuges y acuerda la compensacion en la medida en
que se trata de corregir la desigualdad. Cuando los jueces se encuentran ante la necesi-
dad de "compensar" el trabajo doméstico, no acuden nunca a criterios de valoracion
objetiva, que todavia no existen de una manera oficial, ni mucho menos "'laborales".

Pero no sélo porque aun no tiene legalmente la consideracion de trabajo, ni tampoco
por la ausencia de una valoracion econémica reconocida por los poderes publicos que
pudiera facilitar la determinacion objetiva de esa dedicacion al hogar. Se trata mas bien
de otra razén. A saber, el articulo 1.438 del Cédigo civil, a pesar de su tenor literal, tiene
por finalidad hacer participe al que realiza el trabajo del hogar de las ganancias de su
cényuge. Es un correctivo del régimen legal de separaciéon de bienes que trata de evitar
situaciones de desigualdad en el momento de la extincion. Es decir, persigue corregir un
enriguecimiento injustificado. Y s6lo tendra lugar cuando exista enriquecimiento por
parte del que no trabajé en casa por el trabajo doméstico del que si lo hizo. Por ello,
lo que decia el Proyecto es, aunque ahora no lo diga, el criterio que se aplica en la rea-
lidad.

Y en este sentido es mas explicito el articulo 41 del Cédigo catalan, que reconoce el
derecho a la compensacion cuando "por este motivo (es decir, el trabajo para la casa),
se ha generado una situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que impli-
que un enriquecimiento injusto'. Curiosamente, el antiguo art. 23 de la Compilacion de
Catalufia no hablaba expresamente de "enriquecimiento injusto'. Es un presupuesto
nuevo, incorporado por el Cédigo de Familia de 1998, que ya antes se tenia presente,
pero que obliga ahora a comprobar la concurrencia de cada uno de los requisitos exigi-
dos por la doctrina del enriquecimiento sin causa.

Este criterio se manifiesta en los pronunciamentos judiciales que cuantifican en concre-
to ese trabajo doméstico. Resultan de gran interés dos sentencias dictadas en fecha
reciente por el Tribunal Superior de Catalufia sobre la compensacion del trabajo en el
hogar. Son interesantes por cuanto en esa Comunidad el régimen comun es el de sepa-
racion de bienes, que tedricamente proporciona igualdad juridica a los conyuges, pero
que en la préctica suele perjudicar econémicamente a la mujer.
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Se trata de las sentencias de 31 de octubre de 1998 y 27 de abril de 2000. Por su utili-
dad vamos a examinarlas a continuacion, porque en ambas se trataba de largas relacio-
nes conyugales, donde la mujer se habia dedicado s6lo al cuidado de la familia, y exi-
gia una compensacion por ese trabajo:

1°. La sentencia de 31 de octubre de 1998 se dict6 en un recurso de casacion en interés
de ley, para unificar doctrina sobre la cuestién discutida en el pleito. Ya la hemos cita-
do al hilo de la compatibilidad en un caso de divorcio entre la compensacion del enton-
ces art. 23 de la Compilacion (hoy, art.41 del Cédigo de Familia) y la pensién compen-
satoria del articulo 97 CC (entonces vigente en Catalufia, hoy art. 84 del Cédigo de
Familia). Por lo que se refiere a la compensacion, ésta tiene por finalidad corregir el
enriqguecimiento injusto. No entra en profundidad en esta cuestion, dado que se cen-
tra sobre todo en el tema de la compatibilidad, pero aporta argumentos de Derecho
comparado. Se trata de la jurisprudencia francesa ( sentencias dictadas en Francia por el
Tribunal del Sena el 27 de mayo de 1937 y la del Tribunal de Casacion de 10 de julio de
1979) y el reciente Codigo civil de Quebec (ha entrado en vigor el 1.1.1994) que esta-
blece una pensién compensatoria, cualquiera que sea el régimen econémico del matri-
monio, si la aportacién de un cényuge en bienes o servicios ha contribuido al enrique-
cimiento del otro. Y curiosamente esta compensacion puede ser exigida constante el
matrimonio en algunos casos (art. 427.2).

2°. Profundiza mas en el tema la sentencia de 27 de abril de 2000 dictada en un recur-
so de casacion ordinario. Reconoci6 esta resolucidon a la mujer una compensacion de
quince millones de pesetas (solicitaba 45 millones), tras cuarenta afios de convivencia y
dedicacion exclusiva al hogar, por la desigualdad por la disolucién del matrimonio.

Lo primero que se afirma es que esa indemnizacion es un correctivo del régimen de
separacion de bienes, que se introduce para compensar el trabajo desinteresado y evi-
tar situaciones de desigualdad. Se confirma lo que ya hemos dicho sobre el espiritu de
la compensacion, en la linea de que tanto el art.1.438 (tal y como es interpretado por la
jurisprudencia), como el articulo 41 del Cédigo de Familia, intentan colocar en un plano
de igualdad a ambos conyuges, el que contribuye econémicamente y el que lo hace con
el trabajo doméstico, realizando unos servicios que no tienen contrapartida monetaria.
En este sentido, suponen un cierto reconocimiento indirecto del valor del capital huma-
no invertido durante el matrimonio. Idea que, sin duda alguna, se enmarca en un tiem-
po como el que vivimos, en el cual el trabajo tiene una gran importancia. Valor que
debe atribuirsele con independencia del salario que por ello se reciba*.

“1 Vid. ROCA, op.cit., p4g.176, quien opina que son ejemplos claros de compensacién por inversién en capital
humano no retribuido, que se reconoce para reequilibrar las relaciones econémicas entre cényuges en los supues-
tos de ruptura matrimonial.
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El problema surge en cuanto el nuevo articulo 41 del Cédigo de Familia, que regula esa
compensacion, introduce la tesis de que la desigualdad entre los dos patrimonios ha de
implicar un "enriquecimiento injusto™. Requisito ausente en el antiguo art. 23 de la
Compilacion catalana, pero si presente en la jurisprudencia catalana sobre el tema (STSJ
de Catalufia de fechas:6 de marzo de 1995; 19 de febrero de 1996 y 5 de mayo de 1997).

El TSJ de Catalufia en la sentencia de 27 de abril de 2000 no puede evitar criticar este
requisito normativo introducido por el art. 41. Afirma que hubiera sido mejor hablar de
"injusta disgualdad patrimonial™, y no recurrir a la figura legal del enriquecimiento
injusto, que tiene una hermenedtica propia. El hecho de que se exija como requisito
obliga a pronunciarse sobre el mismo. En ese sentido podria explicarse el enriqueci-
miento sin causa por el ahorro de gastos que ha supuesto para la familia, y ademas por-
que ha permitido que el otro conyuge pudiera dedicar todo su tiempo y esfuerzo a la
creacion de riqueza. En abstracto, viene a decirse que un conyuge que trabaja para el
hogar sin retribucidon genera un enriquecimiento en favor del otro. Entronca esta cues-
tion con el anhelo del ama de casa a que se reconozca sus funciones. Demanda que se
empieza a sentir como inaplazable y es recogida por los poderes publicos lenta y pro-
gresivamente.

Asi las cosas, late la idea de enriquecimiento sin causa y obliga a comparar los dos patri-
monios implicados. Pero la concurrencia de los presupuestos del enriquecimiento injus-
to puede no ser facil. La doctrina del enriquecimiento injusto establece cuatro presu-
puestos para que prospere la accion®:

1.- El enriquecimiento, que puede proceder de un aumento del patrimonio o de una no
disminucion del mismo (enriguecimiento negativo). Esto Ultimo acontece en el trabajo
doméstico, por cuanto uno de los miembros de la relacién conyugal ha ahorrado gastos
y esfuerzo que debiera haber empleado, en cumplimiento de una obligaciéon que legal-
mente compete a ambos.

2.- Es necesario que ese enriquecimiento se produzca a costa de otro, el cual se empo-
brece correlativamente. En este caso, quien ha dedicado el periodo de convivencia al
hogar, no ha desarrollado una actividad remunerada externa, sino que ha invertido
todo o parte de su capacidad productiva en el mantenimiento de la familia sin recibir
nada a cambio. En ese sentido, el empobrecimiento vendria dado por la falta de retri-
bucion del mismo.

“2 vid. DIEZ-PICAZO, Sistema de Derecho civil, vol.Il, 92 ed., Tecnos, Madrid, 2001, péags.526 ss; ALVAREZ CAPIRO-
CHIPI, El enriquecimiento sin causa, Granada, 1989. Entre otros muchos trabajos sobre el tema, puede verse
recientemente ESTEVEZ GONZALEZ, L., "Proyeccion en el Derecho aplicable de las distintas concepciones del enri-
quecimiento sin causa", ADC, 2000, pags. 511-ss.
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3.- La relacién causal entre el enriquecimiento y empobrecimiento. Es cierto que quien
trabaja fuera y deja de hacerlo dentro, se ahorra unos recursos que puede emplearlos
en otros fines. Ahora bien, (Hasta qué punto lo acumulado constante matrimonio se
debe a lo que el otro ha trabajado en casa? Habria que determinar el valor del trabajo
domeéstico para ver la contribucién a la familia, porque aun cuando no exista un patri-
monio comun en el régimen de separacion de bienes, el mantenimiento de la casa si que
es obligacion de ambos.

4.- La falta de causa del desplazamiento patrimonial, que viene dada por lo dicho ante-
riormente y que se explicara mas detenidamente después en la medida en que el cui-
dado de la casa es una contribucién a las cargas del matrimonio. De momento avanza-
mos la idea basica de que a ambos obedece mantener el hogar comun, y si ha recaido
de facto s6lo sobre uno, el otro debe compensar a posteriori el cumplimiento de esa
obligacion legal. Es un crédito que surge a su favor.

Por lo tanto, ciertamente, en la medida en que uno trabaja dentro del hogar sin recibir
un sueldo, se empobrece, pero el problema estara en la determinaciéon de la compen-
sacion a la que tenga derecho. Y nos enfrentamos con dos cuestiones:

1. Es fundamental la representacion del "empobrecimiento' del conyuge que publica-
mente parece ‘‘inactivo”, pero que en lo privado es verdaderamente "activo™. La
valoraciéon econémica que han aproximado el EUSTAT, el Instituto catalan de la
mujer y el CSIC, entre otros, permite representar con cifras esa dedicacion al hogar
no remunerada. Pero ha de tenerse presente en la representacién del empobreci-
miento que se haga, que parte del trabajo de quien se dedica a su propio hogar
redunda en si mismo, en un fendmeno que podria calificarse de "autoconsumo™ al
estar cumpliendo en parte con la obligacion que le compete como miembro de la
relacion conyugal.

2. El enriquecimiento que experimenta al final del matrimonio quien ha desarrollado
una actividad externa remunerada se debera en alguna medida al no cumplimiento
de una obligacion legal que también le correspondia, porque habra podido reservar
esfuerzo, tiempo, recursos y capital humano, en definitiva, para otros fines. Ese enri-
quecimiento se debera también a otros factores, ciertamente, ajenos a lo que nos
concierne, pero es evidente que la deuda que existe a su cargo lo es por no haber
asumido durante la relacidn ese deber.

La cuestion es ;Como determinar la deuda que el conyuge asume por el trabajo domés-
tico realizado por su pareja?
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Esta cuestidon de determinacion del quantum la afronta la STSJ Catalufia de 27 de abril
de 2000. El Tribunal rechaza tanto la de sefialar una participacion (cuota o porcentaje)
en el patrimonio del marido, como la de acudir a los precios del mercado laboral:

— La primera, porque ello implicaria desnaturalizar el régimen de separacion y asimi-
larlo al de participacion. Estamos de acuerdo con esta decisién, porque no es la via que
en consonancia con el sistema de separacion pueda reconocer el trabajo doméstico.

— Y la segunda tampoco, porque se opone a la equiparacion de la dedicacion de un
conyuge con el sueldo de una empleada de hogar. Cree que es mezclar términos incom-
parables. No le falta razén al Tribunal porque es muy diferente ciertamente el trabajo
de una empleada del hogar y el de una ama/o de casa. Destacamos en este estudio que
la labor de "gestién doméstica™ es esencial y debe computar en la consideracién juri-
dica y econdmica del ama/o de casa, marcando distancia con la labor que puede des-
empefiar una empleada del hogar®.

Es probable que el Tribunal no tenga en mente los esfuerzos que se estan haciendo para
una valoracidn mas objetiva del trabajo doméstico, que bien podrian ser utilizados en
estas resoluciones. En cualquier caso, el TSJ aboga por huir de férmulas generalistas y
atender a criterios como: la incidencia familiar de la actividad del conyuge que la recla-
ma, la cuantia de la desigualdad patrimonial y otras circunstancias. En consecuencia, el
TSJ elude pronunciarse sobre la concurrencia de los requisitos juridicos del enriqueci-
miento injusto y se basa en la idea elemental de desigualdad patrimonial en sentido tra-
dicional, dentro de un amplio margen de discrecién judicial.

Dicho todo esto, podriamos concluir que:

1°. La compensacion a la que tiene derecho legalmente quien se ha dedicado a la fami-
lia durante el tiempo de convivencia, no genera un crédito de importe equivalente al
que resultaria de una valoracidon objetiva, sino que se fundamenta en la idea del enri-
quecimiento injusto.

2°. Lo anterior resulta del espiritu, no de la letra del 1.438 CC y de forma explicita de
otras normas autondmicas. Es el criterio que aparece en las resoluciones judiciales dic-

tadas al respecto.

3°. En la aproximacion a la existencia de ese enriquecimiento si deberia tenerse presen-
te la cantidad en que hoy en dia se esta apreciando el trabajo doméstico, cada vez mas

“3Vid. DURAN, M2 A_, ""La gestion de la cotidianeidad™, en DURAN, M2 A. (dir.),. Contribucion,..., op.cit. pags. 455-
506.
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alejado de la esfera de lo privado, y mas cercano a la reflexidon sobre el mismo en tér-
minos de economia de mercado.

40, Esa cantidad refleja aquello en lo que se empobrece quien lo realiza, cumpliendo con
una obligacion legal que a los dos miembros de la pareja corresponde (sobre la exis-
tencia y la exigibilidad de ese deber hablaremos posteriormente). Y en este sentido
debera tenerse presente la parte de "autoconsumo'', de trabajo para si, por parte de
quien asume las tareas del hogar.

5°. El enriquecimiento del otro conyuge viene dado por el ahorro de esfuerzo personal,
de inversidon de capital humano, que juridicamente deberia haber realizado durante la
convivencia, y que por acuerdo mutuo (expreso o tacito) ha descansado sobre la otra
parte (total o parcialmente).

6°. En la determinacion del quantum deberan compararse ambos patrimonios y sera
esencial tener como referencia la apreciacion objetiva del trabajo doméstico, no para
que se traduzca directamente el crédito a su favor, sino como elemento de referencia
para determinar la participacién en las ganancias.

2.2.4. EL TRABAJO DOMESTICO
AL FINAL DEL MATRIMONIO

Hasta ahora hemos visto que tanto el articulo 97, con caracter general, como el articu-
lo 1.438 y el 41 del Cédigo catalan, previstos para el régimen de separacion de bienes,
contemplan el trabajo doméstico al final del camino, en el momento en el que el matri-
monio llega a su fin: en el primer caso, ante una separacion o un divorcio; y en el segun-
do, ante su extincidn, cualquiera que sea su causa. Pero la diferencia estd en como se
aprecia ese trabajo para el hogar:

— Para el célculo de la pensién compensatoria del articulo 97, "la dedicacion a la fami-
lia" del conyuge que la solicita influye en el calculo de la misma, de suerte que puede
ser uno de los factores que expliquen un desequilibrio econdmico entre los miembros al
cesar la relaciéon. Pero lo que se compensa con la pensién no es el trabajo para la casa,
sino el desequilibrio que puede ser secuela de su dedicacién al mismo. De ahi que enten-
damos que las labores domésticas estan, en su caso, en la sombra de esa pension. Se
reflejan en ella de forma indirecta.

— Por su parte, el articulo 1.438 interpretado de forma literal constituiria un recono-
cimiento directo y objetivo del trabajo para la casa, siquiera sea ""ex post facto', o a pos-
teriori, en el momento de la extincién del régimen. Ahora bien, la aplicacion practica de
este precepto no es consecuente con una lectura literal del mismo. No se busca una
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remuneracion de ese trabajo en el sentido de traduccidon econdmica objetiva del mismo
como ya hemos dicho. Si fuera asi, se otorgaria una compensacion valorando la dedica-
cion al hogar de esa manera.

Resultado de lo visto anteriormente es que el articulo 1.438, como el articulo 41 del
Cdédigo catalén, responden a otra ratio iuris: articular una via de participacion del ama/o
de casa en las ganancias acumuladas por el otro conyuge que ha realizado una activi-
dad externa remunerada. Algo parecido a lo que ocurre en los régimenes comunitarios
(gananciales y de participacion). Porque en realidad lo que acontece es lo mismo: el
lucro de uno de los esposos habra sido posible, las mas de las veces, gracias a poder dedi-
car todo el tiempo y el esfuerzo al trabajo externo, mientras que el doméstico lo ha rea-
lizado gratuitamente el otro miembro de la pareja. Por ello, el calculo de la indemniza-
cién resulta de la comparacion de los patrimonios de ambos. Y el mecanismo juridico en
el que se apoya es el del enriquecimiento injusto, porque es éste el que puede estar
latente entre la pareja y el que se trata de corregir.

Recapitulando lo dicho hasta el momento, la necesidad de compensar el trabajo domés-
tico aparece como necesaria en el momento en que el matrimonio llega a su término,
bien de una u otra manera, segun cual sea el régimen econémico matrimonial que rige
las relaciones patrimoniales entre los conyuges:

— En un régimen comunitario (gananciales o de participacion), las normas de liquida-
cidon del mismo hacen participar al ama/o de casa de la mitad o de parte de las
ganancias acumuladas por el otro conyuge mediante un trabajo remunerado exter-
no.

— En un régimen de separacion, la ausencia de toda participacion se corrige median-
te la posible compensacion del trabajo doméstico realizado por uno de los esposos,
evitando asi el enriquecimiento injusto que de otra manera se produciria.

Y ademas en ambos casos, después de haberse liquidado el régimen, una posible pen-
sion (ex articulo 97 CC, o 83 Codigo de Familia de Catalufia) puede corregir el desequi-
librio patrimonial en que se encuentre el ama/o de casa, el cual puede tener por causa,
entre otras, la consagracion al hogar, por cuanto le ha alejado del mercado laboral y le
resulta dificil su insercién en el mismo en el futuro.

Pero si decimos que la compensacion por el trabajo doméstico se manifiesta al final del

matrimonio, es que tiene también una significacion juridica durante el mismo.
Veamoslo a continuacion:
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2.2.5. EL TRABAJO DOMESTICO
COMO CONTRIBUCION A LAS
CARGAS DEL MATRIMONIO

La Unica ocasion en que de forma explicita el legislador civil se refiere al trabajo domés-
tico durante el matrimonio es en el articulo 1.438 del que venimos hablando al decir que
... el trabajo para la casa ser4d computado como contribucioén a las cargas..." del mismo.
Aungue el articulo 1.438, ya lo hemos visto, se refiere al régimen de separacién de bien-
es, la idea de que el trabajo para la casa debe ser computado como contribucién a las
cargas es de aplicacion general a todo matrimonio, con independencia de cudl sea el
régimen. Siempre es una contribucion a las cargas familiares*. Otras normas autonémi-
cas (catalana y navarra) también consideran que el trabajo para la casa computa como
contribucion al sostenimiento de las cargas familiares®.

— La primera pregunta que nos hacemos es ;por qué lo dice el Codigo civil al hilo del
régimen de separacion, y no entre las disposiciones generales si es comin a todo matri-
monio? Probablemente porque le ha parecido imprescindible subrayarlo en este siste-
ma dada la separacion absoluta entre los patrimonios de marido y mujer. Aqui si es
necesario que los conyuges decidan de comun acuerdo cédmo van a funcionar para man-
tener el hogar comun, y caso de no hacerlo, la ley prevé que sea proporcional a sus res-
pectivos recursos.

De ahi que reitere una idea comun a toda relacién conyugal: "'los conyuges contribui-
ran al sostenimiento de las cargas del matrimonio™, y afiada a continuacién que "a falta
de convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos'.
— En segundo lugar: Cuéles son esas ""cargas del matrimonio"“ vienen referidas en el
articulo 1.362.1°, al hilo de los gastos a cargo de la sociedad de gananciales, si bien este
precepto también se considera de aplicacién general a toda relacién conyugal®”:

— El sostenimiento de la familia.

— La alimentacién y educacion de los hijos comunes (y también las de los hijos de

uno soélo de los conyuges cuando convivan en el hogar familiar).

— Las atenciones de prevision acomodadas a los usos y circunstancias de la familia.

4 Es un criterio cominmente aceptado también en Derecho comparado (ver REBOLLEDO, op.cit., pags. 433-434.)
% Asi el articulo 5 del Codigo de Familia catalan; y la Ley 103, apdo. b) de la Compilacién Navarra (ley foral 5/87).
“6 La expresion "cargas del matrimonio™ (art. 1.318.1) es sinénima a "gastos familiares" a "'sostenimiento y aten-
ciones de la familia™ (MONTES, op.cit., p4g.863) e incluye lo que en este estudio denominamos "'trabajo domés-
tico™.

4" Como dice ALBALADEJO, op.cit., p4g.149, esta norma forma parte de lo que se llama régimen matrimonial pri-
mario, y lo mas importante de lo que se ocupan estas normas son de las ""cargas del matrimonio™.

102



Sobre el alcance de la ""familia", suele existir un criterio restrictivo, en el sentido de no
extenderlo més alla de la pareja y los hijos. Sin perjuicio de que en muchas ocasiones
quien se dedica al hogar atiende a otros parientes. Por ello creemos que este criterio
restrictivo es valido en su caso a los efectos de la compensacion en el régimen de sepa-
racion de bienes®, pero no en otros casos. De hecho, una de las tareas que con gran
abnegacién suele asumirse por muchas amas de casa, es el cuidado de ascendientes
mayores o enfermos®.

— Tercero: Contribuyen ambos cényuges al levantamiento de estas cargas del matri-
monio, segun expresa el articulo 1.318.1°, sea cual sea el régimen matrimonial. Sin per-
juicio, de la posible aportacion que hagan los hijos®. Téngase presente que los dos tie-
nen el deber de ayuda mutua, de actuacion en interés de la familia y de socorro mutuo.
Son deberes genéricos en todo matrimonio (art. 67 y 68), no sélo en el de separacion de
bienes. La medida en que lo estén, dependeréa del régimen econémico matrimonial que
rija sus relaciones. Asi en el de gananciales, los primeros que se destinan al levanta-
miento de las cargas son los bienes gananciales, y cuando falten o sean insuficientes, los
bienes privativos de los esposos, en proporcién a los recursos de cada uno. En los regi-
menes de participacion o de separacién, puesto que no hay bienes comunes, las cargas
se levantan directamente con los bienes de los esposos, y en proporcidon con los de cada
uno segln sus recursos>*.

— Cuarto: Se contribuye con todos los recursos econémicos, que no son sélo bienes y
derechos, sino también esta el trabajo, fuera de casa y dentro®. Y como se dijo en la pri-
mera parte, este trabajo doméstico, incluye no sélo el trabajo material, sino también el
de direccion y el de cuidado y atencion al resto de los miembros de la familia. No hay
duda hoy en dia de que forma parte de los "recursos' que una persona tiene su capa-
cidad de trabajo®.

“8 Al hilo del articulo 1.438 CC, postula este criterio restrictivo MONTES, op.cit. pag. 864.

49 sobre el trabajo no remunerado de atencién a enfermos y ancianos, véase los trabajos de RODRIGUEZ , V. y
ZAMBRANO, 1., en DURAN, M2 A (dir.), Contribucién ..., op.cit., pags. 229-328.

0 Incluso el articulo 165.2° CC y el articulo 155.2° CC contemplan la posibilidad de que al levantamiento de las
cargas del matrimonio se puedan destinar también, en la parte que fuera necesario, los ingresos de los hijos bajo
patria potestad que convivan con sus padres.

*1 El criterio del legislador es efectivamente el de la proporcién, no que ambos aporten por igual. Y por ello si
uno de los esposos tiene que aportar todo porque el otro no tiene recursos propios, ello no le da derecho a repo-
sicion si el otro viene a mejor fortuna (ALBALADEJO, op.cit., pag.200).

%2 La expresién "trabajo para la casa" se identifica con el trabajo doméstico. Aunque también en el medio rural,
deberian incluirse tareas no remuneradas que forman parte de la ""casa". Sobre el tema puede consultarse PANIA-
GUA MAZORRA, A., "Un analisis de la reestructuracién y cambio en la remuneracién y dedicacion al trabajo en
la agricultura familiar espafiola’, en DURAN, M2 A, (dir.), Contribucion..., op.cit., pags. 525-550

3 REBOLLEDO, op.cit., pag.431, MONTES, op.cit., pag.867.
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Esta contribucién a las cargas del matrimonio consistente en trabajar en el propio hogar
plantea varias cuestiones:

1°. La decision de quién lleve a cabo ese trabajo se debera tomar entre ambos, bajo los
principios de igualdad juridica, de dignidad y de libertad:

— De igualdad (art. 32 Constitucion y art. 66 Coédigo civil) porque es obligacion de
ambos atender el hogar comun, y hacer compatible el cumplimiento de este deber
con el derecho de ambos de acceder al mercado laboral en condiciones de igual-
dad*.

— De dignidad (art. 10 Constitucidén) porque sea quien fuese el que asuma el traba-
jo para la casa, ello no debe considerarse una aportacién de inferior grado, o de
menor categoria. Por ello es importante que los poderes publicos cuantifiquen ese
trabajo y lo incluyan en el PIB, porque eso aliviard y compensara sicolégica y social-
mente, por lo menos, la ausencia de salario o reconocimiento econémico®.

-Y de libertad, porque en la actualidad se potencia cada vez mas la autonomia pri-
vada en la configuracién de las relaciones de pareja, antes tan restringida. Cada
miembro evalua dia a dia si mantiene o no sus compromisos de convivencia. De esta
forma se realzan los derechos individuales, y se afirma la personalidad en el marco
afectivo®.

2°. Forma en que se fija esta decision sobre contribucién a las cargas del matrimonio, y
en concreto, sobre el necesario trabajo del propio hogar:

No se debe olvidar que la potestad doméstica esta compartida (art. 1.319) conforme al
principio de igualdad juridica entre conyuges (art. 66), y ellos pueden de comun acuer-
do distribuirse las tareas o bien decidir que uno sélo las asuma como crean mas conve-
niente®.

La forma que puede adoptar ese acuerdo puede ser las capitulaciones matrimoniales, u
otra forma expresa escrita, pero ciertamente, esto no es frecuente. Las mas de las veces
resultara tacitamente, de comportamientos concluyentes, es decir, por el hecho de ocu-
parse de facto de esas labores. Siendo frecuente, segun los estudios estadisticos, que

54 Comienza a verse un esfuerzo en los Gltimos tiempos por lograr una conciliacién entre vida familiar y laboral
(ver nota supra sobre las iniciativas al respecto).

5 Véase nota supra sobre los pasos que ya se han dado hacia un reconocimiento econémico del trabajo de las
amas de casa.

% Vid. FERRER RIBA, J., "'Relaciones familiares y limites del derecho de dafios™, INDRET, octubre (2001) pags. 1-
21.

57 Sobre el tema ver GARCIA SERRANO, A., "Notas sobre el trabajo doméstico™, ADC, nim.38 (1985) vol.3,
P&gs.590 ss.
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todavia la mujer asuma de forma automatica la realizacién y la responsabilidad de
buena parte de las tareas domésticas®. El avance hacia la igualdad es muy lento®.

No obstante, la tendencia en la pareja actual es limitar ese automatismo, que la cues-
tién sea objeto de ""negociacion y surja de ella una organizacion interna de la cuestion
desde la autonomia de la voluntad (art. 1.255 Caodigo civil)®.

3°. Se puede plantear la cuestion del incumplimiento por aquél de los conyuges que ha
asumido el trabajo para la casa, como forma de contribucién a las cargas del matrimo-
nio:

Las relaciones juridicas que integran el Derecho de familia tienen caracteristicas espe-
ciales. Por eso en caso de incumplimiento de uno de estos acuerdos, no procede la apli-
cacion de las normas de Derecho patrimonial de reparacion in natura o cumplimiento
especifico. No ha lugar a la ejecucion forzosa de obligaciones de hacer que sean inco-
ercibles. Y en cuanto a la reparacion econémica de dafios y perjuicios tiene lugar en tér-
minos diferentes (arts. 97, art. 1.438 CC, ya vistos). Por tanto, no parece que pueda tener
una respuesta patrimonial ordinaria, dirigida a su cumplimiento o bien a la sancién por
su infraccion®.

Algunas opiniones han apuntado que podria considerarse como incumplimiento del
deber de socorro, y en consecuencia, dar una respuesta juridico-matrimonial por infrac-
cion de los deberes conyugales (arts. 66-68 CC), pudiendo ser causa de separacion (art.
82)%

% Seguin el estudio Mujeres en cifras (1996-2000) llevado a cabo por el Instituto de la Mujer, el tiempo que dedi-
can las mujeres al hogar es aun cinco veces mas que el que dedican los hombres. De acuerdo con el del EUSTAT,
es mayoritaria la participacion de las mujeres en la produccién doméstica (74,4%), frente al 25,6% de los hom-
bres. Se mantiene la distribucion de los roles tradicionales en el hogar, aunque se avanza en la participacion mas-
culina, ya que en 1993 la produccién de los varones era del 20,7 %, lo que supone un avance entre 1993 y 1998
de 4,9 puntos porcentuales. Las investigaciones sociolégicas del CSIC demuestran el reparto por sexo y actividad
de las diferentes funciones que integran el trabajo doméstico no remunerado (ver DURAN, M2 A., (dir.),
Contribucion..., op.cit.).

% De las encuestas del EUSTAT, Cuenta satélite..., op.cit., la progesién masculina parece ser homogénea en todas
las tareas o funciones, aunque se observa un mayor avance en las relacionadas con la educacion y los cuidados
de las personas del hogar.

% | a familia moderna tiende a la patrimonializacién de los intereses implicados (E. ROCA, ibid.).

* GARCIA SERRANO, op.cit., pag.599.

52 Asi lo entiende ZURITA MARTIN, ., ""La incidencia del trabajo doméstico en la crisis matrimonial: ;posible causa
de separacién?", en La situacion juridica de la mujer en los supuestos de crisis matrimonial, IV Seminario de estu-
dios juridicos, coord. M2P. SANCHEZ GONZALEZ, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz y
Departamento de la Mujer del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, Cadiz, 1996, pags. 265-279. En la misma
linea, GARCIA SERRANO, op.cit., p4g.600. A criterio de REBOLLEDO, op.cit., p4g. 433, no ve qué medidas econé-
micas podria adoptar el juez para asegurar su cumplimiento al amparo del articulo 1.318.2°. Apunta a la posibi-
lidad de calificarlo penalmente como "abandono de familia™. Esta Gltima opinién nos parece extrema e inviable.
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4°, El trabajo para la casa es verdadero trabajo y puede cuantificarse:

Es evidente que el hecho de que el articulo 1.438 CC lo califique legalmente como con-
tribucién a las cargas del matrimonio significa una atribucion implicita de contenido
econdmico a la dedicacion al hogar. Cada uno contribuye econdémica y personalmente a
que la familia se desarrolle. Y no sélo la familia, sino la sociedad en su conjunto.

Otra cuestion es la determinacion del quantum de ese valor. Son muchos los esfuerzos,
como venimos diciendo a lo largo de este trabajo por lograr esa valoracion que permi-
ta reconocer el trabajo invisible de las amas de casa. Esto deberia favorecer a que se
superase el criterio de la doctrina clasica civil que resolvia el asunto diciendo que la valo-
racion debia hacerse a tenor del sueldo que cobraria por prestarlo una tercera perso-
na®®, porque en realidad el cuidado del hogar tiene mas entidad y entrafia mucha mas
responsabilidad que lo que supondria tal trabajo.

Ese avance permitiria un verdadero reconocimiento econémico y juridico como trabajo
"durante' el matrimonio, dada la cuantificacion de esa contribucién a las cargas fami-
liares, segun la apreciacion de las tareas de las que se hace cargo, sin esperar a que se
manifieste en los momentos de crisis 0 de extincion matrimonial.

Entendemos que esto es importante por cuanto ayuda a la democratizacion de la rela-
cion conyugal, porque aunque el trabajo doméstico no esté remunerado, el reconoci-
miento facilita la creacion de una conciencia social sobre la efectiva aportaciéon domés-
tica 'y con ello, la autoafirmacion de la personalidad.

2.3. EL TRABAJO DOMESTICO
EN LAS UNIONES DE HECHO®*

No podemos dejar al margen de este estudio el trabajo doméstico desempefiado por los
convivientes en una union de hecho. La anomia legislativa, a excepcion de las normas
autondmicas, no evita que en las parejas de hecho se produzcan efectos juridicos que el
Derecho debe atender. Por lo que nos atafie, la cuestion es si a las parejas more uxorio

% Esa es la clasica opinion de ALBALADEJO, op.cit., pag.202, o de LACRUZ, op.cit., p4gs.537-538, ya aludidas, por
entender que la familia ahorra lo que habria que pagar a un extrafio.

5 puede verse sobre el tema, entre otros, MESA MARRERO, C., Las uniones de hecho, Aranzadi, 22 ed., Pamplona,
2000; ROCA TRIAS, E., "Comentario a los articulos 90 a 101 del Cédigo civil”*, en Comentarios a las reformas del
Derecho de familia, vol.l, Tecnos, Madrid, 1984, pags.540-649 e idem, "El régimen econémico de las parejas de
hecho", en La situacién juridica de la mujer ..., op.cit., p4gs.29-46; CERDA GIMENO, op.cit., p4gs.91-140; CORRAL
GIJON, M.C., 'Las uniones de hecho y sus efectos patrimoniales™, RCDI, marzo-abril (2001), pags.559-622; TALA-
VERA FERNANDEZ, P.A., La unién de hecho y el derecho a no casarse, Granada, 2001, pags. 15 ss..
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les son aplicables por analogia las normas hasta ahora vistas. Veamos como se plantea
el tema en Derecho comun, para pasar después a referirnos a la legislacion autonémi-
ca.

A nuestro entender, hasta el momento de la ruptura de una unién de este tipo, ese tra-
bajo debe considerarse como una contribucion a las cargas, no del matrimonio, porque
no lo hay, pero si de la familia y del hogar que han construido en comun. Habran deci-
dido en su momento de qué forma lo atenderan y todas las hipotesis son posibles. Igual
que en un matrimonio, puede que asuman ambos las tareas domésticas, o uno de ellos
de forma mas o menos exclusiva, con o sin ayuda externa,...

El presupuesto de hecho es similar al conyugal. E igual que ocurre en la relacién matri-
monial, el problema se manifiesta en el momento en que se produce la crisis, cuando
quien ha consagrado un tiempo al cuidado de la familiay a las labores domésticas exige
una compensacion. Pretension no muy distinta a la que plantearia si hubiera estado
casado. En definitiva, se trata de saber si al concluir una convivencia extramatrimonial
procede o no alguna indemnizacién a favor de aquél. Hasta entonces han prescindido
del Derecho y ahora reclaman su tutela.

Ante la ausencia de norma legal al respecto, dado que no se ha aprobado una norma
general que regule la convivencia more uxorio, veamos como resuelve la cuestion la
jurisprudencia. Los tribunales no lo han hecho de forma univoca, sino que a lo largo del
tiempo lo han apreciado de manera muy distinta. Precisamente algunas de las senten-
cias mas interesantes que se han dictado en los ultimos afios han sido sobre compensa-
cién de trabajo doméstico a conviviente de hecho.

Veamos en qué términos se presenta la reclamacion por parte de ese conviviente, nor-
malmente la mujer, por la realizacién del trabajo doméstico. Y a renglén seguido, co6mo
regulan el tema las normas autonémicas:

2.3.1. LAJURISPRUDENCIA ANTE
EL TRABAJO DOMESTICO EN
LAS UNIONES DE HECHO

Es evidente que la ruptura de una relacién no matrimonial puede generar un desequi-
librio econdmico, equivalente al que se produce en una relacidon conyugal en la que el
articulo 97 antes visto legitima para solicitar una pension compensatoria del mismo.
Conforme al citado precepto, se valora si hay desigualdad entre los conyuges, teniendo
presente las circunstancias que alli se citan, entre las que se halla la "dedicacion a la
familia". Sin embargo, este precepto habla de ""conyuge", lo que significa que entre los
miembros de una relacion de hecho no es aplicable dicho precepto.
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Asi lo ha considerado la jurisprudencia de forma reiterada, bajo el principal argumento
de que una relacidon de este tipo no es un matrimonio y no le son aplicables las normas
previstas por el legislador dictadas sélo para este ultimo. En este sentido, la Sala prime-
ra del Tribunal Supremo ha reconocido como doctrina reiterada y avalada por cierto sec-
tor doctrinal®, la improcedencia de acudir por analogia a la normativa matrimonial
para regular las uniones de hecho.

Esta afirmacion la realiza respecto a las normas del régimen de gananciales, que ha
entendido el Supremo no aplicables a una pareja de hecho como regla general, porque
no es equivalente a un matrimonio (vid. las sentencias del Tribunal Supremo de fecha
21 de octubre de 1992, 11 de diciembre de 1992, 18 de febrero de 1993, 22 de julio de
1993, 27 de mayo de 1994, 20 de octubre de 1994 y 4 de abril de 1997). Criterio que ha
hecho extensible a las normas del régimen de separacion de bienes (vid. la sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1994, en que niega expresamente la aplica-
cion del articulo 1.438 a las uniones more uxorio).

La excepcion se admite cuando existe un convenio por el cual la pareja hubiese decidi-
do acogerse a cualquiera de los regimenes econdmicos que la ley dispone para el matri-
monio. El Cadigo civil regula tres: el de gananciales, separacion de bienes y participa-
cion. E incluso, ciertamente, el trabajo doméstico podria ser objeto de atencion en ese
convenio entre convivientes, aunque no son esos acuerdos muy frecuentes en la practi-
ca, y menos aun, prevision alguna respecto a las tareas del hogar.

Consiguientemente, cuando se presenta una reclamacién que compense la dedicaciéon a
la familia durante el tiempo de convivencia, ;dénde se fundamenta?

a) El enriquecimiento sin causa

Al margen de que en algunas ocasiones se ha acudido a otros argumentos®, el princi-
pal criterio en que se apoyan la mayor parte de pretensiones es el del enriquecimiento

% véase CORRAL GIJON, op.cit., pags.559-622 y GALLEGO DOMINGUEZ, 1., Las parejas no casadas y sus efectos
patrimoniales, Colegio de Registradores, Madrid, 1995.

% Se ha intentado descansar la pretensién de compensacion o indemnizacién a favor de uno de los convivientes
en dos argumentos: En alguna sentencia de principios de siglo pasado, en la idea de "obligacion natural™, cuan-
do se trata de apoyar la licitud de indemnizacién econémica que un conviviente asume en el deber moral que
compense las consecuencias derivadas del cese de la relacién al otro miembro de la pareja (sentencias del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 1914 y 17 de octubre de 1932). En otras ocasiones, cuando la relacion se habia inicia-
do bien por una seduccién dolosa (por ejemplo, una promesa de matrimonio que luego se ha incumplido), el
defraudado ha apoyado una pretensiéon de indemnizacién sobre el articulo 1.902 del Cadigo civil, sede de res-
ponsabilidad civil extracontractual, por cuanto se han producido unos dafios y perjuicios que deben ser resarci-
dos, si ha habido culpa o negligencia (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1996). Pero
fuera de estos casos aislados, no procede la aplicacion del articulo 1.902 con caracter general, para resolver el
desequilibrio econémico derivado de la ruptura de una relacion de hecho.
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injustificado, dado que no cabe aplicacion por analogia del art. 97 o 1.438 (vid. STS de
11 de diciembre de 1992%; 24 de noviembre de 1994, como las mas significativas).

El Tribunal Supremo en esas sentencias exige los siguientes presupuestos para que pros-
pere la accién de enriquecimiento injusto®®:

1.- El enriquecimiento del convivente demandado. Un enriquecimiento que es negativo
en el sentido de que él mismo ha evitado un esfuerzo que de otro modo hubiera teni-
do que realizar®.

2.- Es necesario que ese enriquecimiento se produzca a costa de otro. Debe estar en
correlacion con el empobrecimiento del que reclama, que consistira en una pérdida
apreciable pecuniariamente. Lo es la realizaciéon de un trabajo de forma gratuita. En
nuestro caso, el empobrecimiento viene dado por la falta de retribucién del mismo.

3.- La relacion causal entre el enriquecimiento y empobrecimiento.
4.- La falta de causa del desplazamiento patrimonial.

Si concurren estos requisitos prospera la accion, cuyo contenido tiene un limite infran-
queable: el del empobrecimiento del actor. No puede reclamar mas, aunque el enri-
quecimiento haya sido superior. Estamos ante una situacion similar a la planteada con
la compensaciéon en régimen de separacion de bienes. Y las dificultades con las que se
encuentra la jurisprudencia son las mismas:

1°. El alcance del empobrecimiento, que es limite maximo de lo que pueda concedérse-
le, exigiria conocer una determinacion objetiva del valor econémico en que se traduce
el trabajo doméstico realizado durante el periodo de convivencia.

Este handicap podria en la actualidad superarse acudiendo a mediciones que ya se han
realizado, y que pueden servir de referencia fiable para su determinaciéon, como se pro-
puso mas arriba.

2°. Es evidente que esta prestacion ha supuesto un enriquecimiento para una de las par-
tes y un correlativo empobrecimiento para la otra, y ello hace surgir un crédito a su

57 La demandante habia solicitado la cantidad de 50 millones de ptas. teniendo en cuenta el patrimonio acumu-
lado por su pareja, que los tribunales redujeron a 14 millones.

% Ver supra sobre la doctrina acerca del enriquecimiento sin causa.

 En el caso que dio lugar a la STS de 24 de noviembre de 1994, la actora no llegé a demostrar el incremento
patrimonial del demandado, lo que llevé al tribunal a desestimar su pretension.
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cargo. El cumplimiento de la obligacidon de contribuir a las cargas familiares ha sido rea-
lizado s6lo por una de ellas, y por tanto debe hacerse frente a la cuestion al finalizar la
relacion.

Ahora bien, la determinacién concreta de en qué medida ha incidido la dedicacion al
hogar de uno de ellos en el patrimonio acumulado por el otro conviviente es mas com-
plejo. En Francia, por ejemplo, se admite con caracter subsidiario el ejercicio de esta
accion de enriquecimiento como medio para obtener una indemnizacién en compensa-
cion por el trabajo que un conviviente ha realizado gratuitamente para otro. Sin embar-
go, se considera mas complejo cuando se trata especificamente de trabajo doméstico a
cargo de uno de ellos durante el tiempo de vida en comun. La razén es que en este caso
esa actividad se "compensa’ con el sustento recibido durante la convivencia™.

Ciertamente, no le falta verdad a este razonamiento, por cuanto hay en el cuidado del
hogar una parte de "autoconsumo", como se dijo mas arriba en el régimen de separa-
cion de bienes que habra de tenerse en cuenta para el calculo de la cantidad a que tiene
derecho el conviviente, aunque no hasta el punto de anular el derecho a recibir canti-
dad alguna.

Por ello, proponemos nuevamente en este punto que se tome en consideracion la deter-
minacion cuantitativa del trabajo doméstico, no como referencia Unica, sino como uno
de los puntos de partida para el calculo de la "indemnizacién". Se trata de restringir el
ambito de la discrecionalidad judicial proporcionando paradmetros claros que podrian
facilitar la concrecion.

Hay autores que consideran la teoria del enriquecimiento injusto, como la Unica posibi-
lidad de otorgar compensacion por el trabajo doméstico, dada la improcedencia de acu-
dir a la analogia’. La doctrina de la Audiencia Provincial de Bizkaia en ese sentido se ha
inclinado por esta idea de enriquecimiento injusto (vid. sentencia de 24 de mayo de
2001)™.

No obstante, algunas novedosas y recientes decisiones del Tribunal Supremo sobre el
tema hacen pensar en un abandono de este principio.

" MESA MARRERO, op.cit., pags. 239 ss, ver la jurisprudencia francesa sobre esta cuestion.

" Es el caso de MESA MARRERO, op.cit., pAgs. 241-244, para quien el problema est4 en las dificultades que puede
suponer demostrar la relacién de causalidad en el sentido de que el enriquecimiento de uno se debe a la activi-
dad desarrollada por el otro en el hogar.

2 La convivencia more uxorio habia durado diez afios, y la mujer se habia dedicado plenamente al hogar e hijos,
procede una pensién indemnizatoria de 35.000 ptas. mensuales durante tres afios, basado en el principio de enri-
quecimiento injusto.
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b) La aplicaciéon analégica de las normas de separacion de bienes

Nos referimos a la sentencia de 27 de marzo de 2001, que constituye un punto de infle-
xiébn muy importante en la jurisprudencia sobre uniones de hecho’. Reclamaba la con-
viviente la cantidad de 30 millones de pesetas por los perjuicios derivados de una larga
relacion de veinte afios con dedicacion a la familia, y por la diferencia econdmica exis-
tente tras la ruptura sentimental. El Supremo concedié la suma de 15 millones de pese-
tas.

Es interesante ver los diferentes criterios que se han mantenido en las tres instancias. El
Juzgado de primera instancia consideré aplicable por analogia el articulo 97; la
Audiencia Provincial sin embargo, crey6é que la Unica via en estos casos es el enriqueci-
miento injusto y, finalmente, el Tribunal Supremo, utilizé otros argumentos para decla-
rar procedente la indemnizacidn, no sélo el del enriquecimiento injusto, sino también,
y sobre todo, la aplicacién por analogia de las normas sobre separacion de bienes’™.
Veamos estos argumentos:

1°. Para el Tribunal Supremo ciertamente hay un enriquecimiento injusto y concurren los
presupuestos siguientes:

a) El aumento patrimonial del conviviente demandado.

b) El empobrecimiento de la actora, derivado de la falta de retribucién de la actividad
o trabajo doméstico y que permitié el aumento patrimonial del demandado.

¢) La ausencia de justificacion del desplazamiento patrimonial, en la medida en que el
ordenamiento no prevé que la convivencia determine la obligacidon de prestarse deter-
minadas atenciones.

d) Ausencia de precepto legal que excluya la indemnizacion adecuada al enriqueci-
miento sin causa.

Se apoya este Tribunal en que la jurisprudencia tradicional sigue este criterio y también
lo han acogido las normas autonémicas que mas adelante veremos.

2°. La aplicacion analdgica de las normas matrimoniales, en concreto las del régimen de
separacion de bienes, porque cree que salvo pacto en contra son las que rigen para las

7 Ver comentario de SALAZAR BORT, S., ""Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de
2001. Uniones de hecho y compensacion del trabajo doméstico™"*, Actualidad Juridica Aranzadi, dic. 2001, afio
Xl, parte | nm.513, pags.1-6 y parte Il, nUm.514, pags.1-4.

4 Le parece a SALAZAR, op.cit., Il, pag.3, que acudir a la analogia, sin necesidad de ello, puede ser una forma de
“forzar" al legislador a que regule finalmente los efectos econémicos de las parejas de hecho.
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uniones de hecho™. De ahi que considere aplicable al asunto el articulo 1.438. La fuer-
za expansiva de las normas matrimoniales le lleva incluso a insinuar que pudiera servir
a las uniones de hecho el articulo 97, aunque éste no sea el caso.

Pocos meses después, el Tribunal Supremo ha dictado la sentencia de 5 de julio de 2001,
en la que la conviviente reclamaba tras la ruptura de una relaciéon de quince afios, una
pensidon compensatoria. Apoyaba la actora la demanda en el enriquecimiento injusto,
pero el Tribunal Supremo entiende, sin embargo, que hay una semejanza o identidad
de razoén entre el desequilibrio econémico que deriva de la ruptura de una situacion
matrimonial y la de una convivencia more uxorio de larga duracion rota unilateralmen-
te. Asi, apoyandose en la sentencia de 27 de marzo de 2001, que venimos comentando,
proclama la aplicaciéon analégica del articulo 97. Es decir, que la "propia fuerza expan-
siva del ordenamiento™ puede dar solucidn esa reclamacion, sin que sea necesario acu-
dir al argumento del enriquecimiento injusto, que exigiria probar todos y cada uno de
los requisitos.

3°. El principio general de proteccion al conviviente perjudicado por una situacién de
hecho con trascendencia juridica, que ya ha aplicado el Supremo en otras ocasiones’®.

De los tres argumentos, el mas novedoso es el segundo porque abre una nueva linea en
la que se asemejan los efectos en caso de ruptura en la convivencia matrimonial y no
matrimonial, aplicandose por analogia las normas del régimen de separacién de bienes.
Compartimos este criterio, dado que, salvo pacto en contrario, en las uniones more uxo-
rio también falta una participacion reciproca en las ganancias. Parece entonces necesa-
rio reconocer a quien hubiera desempefiado las labores domésticas, una indemnizacion
que debera abonar el otro conviviente. La ratio iuris es préxima a la separacion de bien-
es. Y si hay un régimen que puede presumirse en la convivencia more uxorio es éste,
como claramente sostienen las STS de 22 de enero de 2001 y de 27 de marzo de 2001.

Algunas Audiencias Provinciales ya han seguido este criterio, como la sentencia dictada
por la Audiencia de Valencia de 18 de julio de 2001, que acude a la analogia del art.
1.438 y compensa con ocho millones los casi veinte afios dedicados al hogar. No obs-
tante, otras sentencias se ajustan a la doctrina del enriquecimiento injusto, como la sen-
tencia de la AP de Asturias de 9 de octubre de 2001, que excluye la aplicacidon de las
normas relativas al régimen matrimonial y cree més razonable atender a razones de
enriquecimiento injustificado.

> Seglin SALAZAR, op.cit., |, p4g.4, esta nueva doctrina jurisprudencial supone la superacién del esquema de la
sociedad de ganancias, de la socidad de hecho o del contrato de trabajo, que durante afios se alegaron con el
objeto de conseguir una compensacién econémica.

8 El mismo ponente de esta sentencia (D. Jose Almagro Nosete) lo aplicé en la sentencia de 10 de marzo de 1998.
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2.3.2. NORMATIVA AUTONOMICA
SOBRE UNIONES DE HECHO
RESPECTO AL TRABAJO DOMESTICO

La tesis jurisprudencial clasica del enriquecimiento injusto como fundamento de la
indemnizacién, ha sido la acogida por la legislacion autonémica. Las cuatro
Comunidades que han aprobado una norma propia sobre uniones de hecho son
Catalufia, mediante la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja (BOE,
19 de agosto); Aragoén, con la Ley 6/1999, de 26 de marzo, sobre parejas estables no
casadas (BOE, 21 de abril); Navarra, mediante la ley Foral de 3 de julio de 2000, para la
igualdad juridica de las parejas estables (BOE de 6 de septiembre) y por ultimo, la
Comunidad valenciana a través de la Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las
uniones de hecho (BOE, 10 de mayo)”". De las cuatro, tres de estas leyes autonémicas (la
Unica que no lo hace es la valenciana’®) prevén una compensacion econdmica para aquél
de los convivientes que haya trabajado para el hogar comin o para el otro miembro de
la pareja siguiendo este criterio:

1°. La ley catalana lo hace en su articulo 13 al afirmar que "cuando la convivencia cesa
en vida de los dos convivientes, aquel que, sin retribucién o con retribucién insuficien-
te, haya trabajado para el hogar comun o para el otro conviviente, tiene derecho a reci-
bir una compensacion econdmica en caso de que se haya generado por este motivo una
situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que implique un enriqueci-
miento injusto”. El articulo 3, en el que se alude a la regulacién de la convivencia, en su
parrafo 3°, dice que "a falta de pacto, los miembros de la pareja contribuirdn al man-
tenimiento de la casa y a los gastos comunes con el trabajo doméstico, con su colabo-
racion personal o profesional no retribuida, [....]"".

2°. En la ley aragonesa, el articulo 7, relativo a los efectos patrimoniales de la extinciéon
en vida de la pareja estable no casada, dice que "'si la convivencia ha supuesto una situa-
cion de desigualdad patrimonial entre ambos convivientes que implique un enriqueci-
miento injusto, podra exigirse una compensacion econdmica por el conviviente perjudi-
cado en los casos siguientes: b) cuando el conviviente, sin retribucién o con retribucion
insuficiente, se ha dedicado al hogar, o a los hijos comunes, o del otro conviviente, o ha
trabajado para éste.”

" La Asamblea de la Comunidad de Madrid aprobé el 13 de diciembre de 2001 una Ley de Uniones de Hecho que
iguala los derechos administrativos de las parejas de hecho, al efecto de poder exigir los mismos beneficios reco-
nocidos legalmente a los matrimonios, si estan inscritas en el Registro de Uniones de hecho de la Comunidad.
8 Ley comentada por M2 B. FERNANDEZ GONZALEZ en Actualidad civil (dic.2001-enero 2002), quien pone de
relieve que el contenido de esta ley es notablemente mas escueto y diferente que las otras leyes autonémicas
sobre uniones de hecho, los articulos estan redactados de forma mas genérica. Entre otras diferencias estan las
consecuencias o efectos de la extincion de la union.

" Igual previsién se contiene en el articulo 22.2° y art. 31 para las uniones homosexuales.
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3°. La ley foral navarra, en similares términos, dice en el articulo 5.3°, relativo a la regu-
lacion de la conviviencia, que "[...] se considerara contribucion a los gastos comunes el
trabajo doméstico,..."”. Y en el parrafo 5°, afirma que "en defecto de pacto, cuando la
convivencia cesa en vida de los dos convivientes, aquel que, sin retribucién o con retri-
bucién insuficiente, haya trabajado para el hogar comun o para el otro conviviente,
tiene derecho a recibir una compensacién econdémica en caso de que se haya generado
por este motivo una situacion de desigualdad entre el patrimonio de ambos que impli-
que un enriguecimiento injusto.”

Por lo que respecta a la comunidad vasca, la Proposicion de Ley para el reconocimiento
de determinados efectos juridicos a las parejas de hecho, presentada en la Camara vasca
el 14 de septiembre de 2001 contemplaba en el articulo 7.2° que los miembros de una
union de hecho contribuyesen al mantenimiento de la casa y los gastos comunes
mediante la aportaciéon econdmica o trabajo personal, de manera proporcional a sus
posibilidades. El articulo 8 afiadia que en caso de cese de la union de hecho, existira el
derecho a una compensacion econémica siempre que una de ellas saliera perjudicada
desde un punto de vista econdmico. Sera la que determinen las partes, o en su defecto,
el Juez arbitrara y ponderara esta situaciéon de manera analoga a las relaciones matri-
moniales.

Todas estas referencias normativas, que conceden una compensacion econémica para
aquél de los miembros de la pareja que haya trabajado en casa, lo hacen en la medida
en que por este motivo se haya generado una situacion de desigualdad entre el patri-
monio de los dos, que implique un enriquecimiento injusto. Estas normas autondmicas
responden al razonamiento tradicional reflejado en la jurisprudencia sobre uniones de
hecho.

2.3.3. COROLARIO SOBRE EL
RECONOCIMIENTO DE LA
DEDICACION AL HOGAR EN LAS
UNIONES NO MATRIMONIALES

1°. El trabajo para la familia de uno de los convivientes merece una compensacion eco-
némica. La razén es la misma que en un régimen de separacion de bienes, salvo que
hubiese acuerdo para regir sus relaciones por diferentes principios. La falta de conexién
entre los patrimonios de la pareja genera un crédito a favor de quien ha realizado una
actividad necesaria durante el periodo de convivencia gratuitamente, a la que ambos
estaban obligados.

En un matrimonio, la obligacidon dimana del principio de igualdad juridica establecido
en la ley; segun el cual a ambos les corresponde contribuir por igual a las cargas del
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matrimonio, entre las cuales esta la atencion a la familia. En la unién de hecho, el pre-
supuesto factico es semejante y esta identidad de razén obliga a darle la misma solu-
cion. En las parejas de hecho, en la medida en que se crea una familia, un hogar coman,
la dedicacion a éste sera imprescindible, y a ambos compete su atencion. Incluso la
Constitucioén, en el articulo 39 protege a la familia, sin distinguir entre su origen matri-
monial o no.

20, ;Cudl es el fundamento juridico para la concesion de una compensacion en una
unioén de hecho?

Puede serlo el principio de enriquecimiento injusto o la aplicacion analdgica de aque-
llas normas previstas para el régimen de separacion ex art. 1.438 CC. Durante afios, la
jurisprudencia ha negado toda identidad que permitiese acudir a la analogia, asi que
descansaba la indemnizacion en el enriquecimiento injusto. Este es también el criterio
seguido por las normas autondmicas que contemplan la situacion.

Las ultimas decisiones del Tribunal Supremo, sin embargo, acuden a la fuerza expansiva
del propio ordenamiento y aplican analégicamente las normas matrimoniales. Esto sig-
nifica:

a) La aproximacion juridica, en cuanto a efectos econdmicos se refiere, entre relacion
matrimonial y no matrimonial.

b) Al acudir a la analogia, el tribunal teéricamente se ve dispensado de comprobar si
concurren o no los requisitos del enriquecimiento injusto.

3°. Este cambio de linea jurisprudencial resulta en realidad mas novedosa por lo prime-
ro que por lo segundo, dado que en realidad acudir al articulo 1.438 CC no evita la exi-
gencia de apreciar el enriquecimiento injusto, al menos en su version flexible de des-
igualdad patrimonial. Ya dijimos mas arriba que, a pesar del tenor literal del mismo, no
se calcula en la practica la valoracion objetiva econémica del trabajo doméstico. Se tiene
presente la diferencia patrimonial entre las partes, sin que se haga un "recuento™
exhaustivo y expreso de los requisitos de la doctrina del enriquecimiento sin causa.

Asi que el reciente cambio jurisprudencial es mas una cuestion de principios, en nuestra
opinién, que de fondo, porque se siga uno u otro, la decision final sera similar.

4°, El problema mas importante radica en la apreciacion cuantitativa de esa compensa-
cion. Hasta ahora hay una comparacion de las dos situaciones patrimoniales y en su
determinacion existe cierta discrecionalidad a la vista de ambas, de los afios de convi-
vencia y de otros factores circunstanciales que puedan concurrir en la misma.

Apuntamos como propuesta, igual que hicimos con la compensacion por trabajo para la
casa en el régimen de separacién de bienes, el tener como punto de referencia o de par-
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tida el valor econdmico real del trabajo realizado en el hogar no monetarizado. No
tanto a efectos de que esa cantidad se traduzca sin mas en la resolucion, lo que seria
improcedente juridicamente, sino a fin de que se conozca la entidad y el esfuerzo de la
dedicacion al hogar, que ha generado el crédito a su favor. A partir de esta premisa,
interesara poner en relacidn esa cantidad con el patrimonio del otro conviviente, la inci-
dencia de aquél en éste y otras circunstancias concretas que concurran en el caso.

Hasta aqui, el reconocimiento que el Derecho vigente en materia de familia reconoce a
aquella persona que se dedica al cuidado de su propio hogar. Pero dicho esto, podemaos
intentar ir mas alla. La generosidad con la que se realiza de hecho el trabajo domésti-
co, no debe llevarnos a pensar que quien lo hace espera recibir sélo carifio durante la
convivencia, y una parte del patrimonio al finalizar la relacién. Desde hace algun tiem-
po al Derecho se le pide mas. ¢Es posible que durante el matrimonio se articulen otras
férmulas de reconocimiento juridico? ;Como encajarian en la familia? ;Y en las normas
econdmico-matrimoniales?

3. PROPUESTAS DE LEGE
FERENDA PARA EL
RECONOCIMIENTO DEL
TRABAJO DOMESTICO

Se apunta en este epigrafe una serie de iniciativas que tratan de responder a la deman-
da de calificacion juridica del trabajo realizado en el hogar como auténtico trabajo. De
ellas se ha hablado en la parte laboral, ahora veremos las facetas que conciernen a lo
juridico civil.

3.1. EL SALARIO: UNA
INCOHERENCIAY UNA
INCOMPATIBILIDAD

Rechazamos la posibilidad de reconocer el trabajo doméstico con la atribucién de una
especie de "salario" que pudiera establecerse a cargo del presupuesto publico. No nos
mueven a ello razones de conveniencia politica, o0 econdmica, en cuanto a la dificultad
de que fueran capaces de soportarlo las arcas publicas. Nuestra negativa proviene de
que entra en contradiccién con el presupuesto que defendemos: la consideracion del
trabajo doméstico como auténtico "trabajo" y ademas, porque nos parece incompatible
con una nocién de familia acorde con nuestros tiempos:
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Es decir, la dedicacidn al propio hogar debe reputarse en primer lugar como trabajo. En
virtud de tal, merece un reconocimiento "per se', y no un auxilio publico que resuene
a fundamentos de retribucién publica por el desarrollo de una funcién o servicio
"social"'. Seria incoherente afirmar su caracter laboral, para después instar la benefi-
ciencia del Estado.

Mas aln seria incompatible o incongruente con la idea de familia que propugnamos. El
cuidado del hogar se desemperia dentro de la misma. Es la familia quien se beneficia y
es dentro de ella donde deben encontrarse férmulas de reconocimiento. La familia ha
de entenderse como una unidad econémica de consumo y de produccion, que debe
generar recursos para que trabajos atipicos, como el doméstico, se manifiesten juridica-
mente.

Nos parece esencial el pensamiento de Gary S. Becker, en cuanto concibe la familia como
“a kind of little factory- a multiperson unit producing meals, skills, children, and selfes-
teem from market goods and the time, skills, and knowledge of its members”®. Estas
ideas aplaudidas desde los afios ochenta por sociélogos y economistas, no han sido reci-
bidas aun por el Derecho, al menos por lo que se refiere al cuidado del hogar®.

En esta ocasion, como en otras tantas, el ordenamiento juridico permanece impermea-
ble ante un movimiento que reclama una vision de la familia bien distinta. Este autor se
ha destacado por analizar la institucién familiar con principios de mercado, esto es, con
instrumentos y modelos que tradicionalmente se habian utilizado para economias en las
que se efectian transacciones monetarias. Desde la economia y la sociologia la familia
se esta viendo ya en los Ultimos afios como una unidad de produccién y de consumo, en
la que se invierte trabajo que puede cuantificarse, aunque sea con dificultad. Pues bien,
si esto es posible, debe ser la propia familia la sede en la que se articule juridicamente
su reconocimiento. Obviamente con el soporte normativo para ello. Pero en ningun caso
puede ser la solucién un "salario’ que proceda de las arcas publicas.

Proponemos por lo tanto, el reconocimiento juridico del caracter laboral del trabajo
doméstico para la familia que se beneficia de ese trabajo, es decir, que es la destinata-
ria del mismo. Y ello a pesar de que carece de uno de los caracteres inherentes a todo
trabajo: el salario.

8 BECKER, G.S., A treatise on the family, enlarged edition, Harvard University Press, Cambridge-Massachussetts,
1993 (42 imp., 1998). Ver sobre "division of labor in households and families"”, péags. 30-79. De la primera edi-
cién en 1981, vid. trad. espafiola de C. PERAITA DE PRADO, Tratado sobre la familia, Alianza, Madrid, 1988. Sobre
"La division del trabajo en los hogares y las familias™( pags.30-59). Ver también CARRASCO, C. (ed.), Mujeres y
economia. Nuevas perspectivas para viejos y nuevos problemas, Icaria, Madrid, 1999, pags. 15 ss.

8 Gary S. Becker recibi6 el Premio Nobel en Economia en el afio 1992.
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Asi las cosas, siendo congruentes con ello, seria obligado atender a demandas que el
ama/o de casa como trabajador tiene derecho a reclamar:

La principal de ellas es la aspiracion a disfrutar de una pension de jubilacion, amén de
otras prestaciones a las que pudieran acceder dentro del régimen de Seguridad Social
(como la percepcion durante la vida laboral de prestaciones por maternidad o incapaci-
dad). Peticion frecuentemente expresada por las amas de casa que después de largos
afios de trabajo abnegado en el hogar no encuentran recompensa alguna. No sélo no
reciben jubilacion, sino que su trabajo no acaba cuando llegan a los sesenta y cinco
afios. Se prolonga hasta el final de sus dias. En algunos paises, como Argentina, a pesar
de las dificultades que plantea, se ha reconocido a las amas de casa un sistema de pro-
teccion®. En otros, es un tema cuestionado en un delicado debate social, buscando la
mejor formula para hacerlo posible. Entre nosotros, fue objeto de debate en la
Comision de Politica Social y Empleo del Congreso de los Diputados en el afio 1998
Debate que tuvo lugar con motivo de la presentacion en dicha Camara del Informe
encargado por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social®. Dicho documento fue ela-
borado por un grupo de técnicos y versaba sobre su posible inclusion en el régimen de
auténomos. Del mismo resultaba la inviabilidad de la admision en ese régimen, tal cual
esta regulado en la actualidad®.

Nos remitimos a la parte primera de este estudio respecto a los aspectos laborales, pero
por lo que nos atafie, aceptar que el trabajo doméstico no remunerado pueda cotizar a
la Seguridad Social, plantea otras cuestiones desde el &mbito del Derecho econémico-
matrimonial.

El handicap surge desde el momento en que por el cuidado del propio hogar no se reci-
be cantidad alguna y la dotacion a la cotizacion debera incardinarse en el nucleo patri-
monial familiar. Ello supone que ademas del coste econémico, cuestion importante a

82 Es el caso de Argentina: Ley 24.828, promulgada el 26 de junio de 1997, sobre el sistema de ahorro previsional
para amas de casa. Quienes deseen incorporarse podran hacerlo en la categoria minima de aportaciones pudien-
do optar por otra categoria superior. BROCAS, A.M, CAILLOUX, A.M. y OGET, V., Las mujeres y la Seguridad Social,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990.

8 vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados , VI Legislatura, nim. 461 (Comisién de Politica Social y
Empleo. Sesibn num.32 celebrada el 20 de mayo de 1998, pags. 13258-13269). El debate se celebré el dia 20 de
mayo de 1998 sobre "'Las intenciones de ofrecer en el futuro prestaciones sociales a las amas de casa', a solicitud
del Grupo Parlamentario Catalan, Convergencia i Uni6.

84 véase el "Estudio técnico y econdmico sobre la posible inclusién en el Régimen de auténomos de quienes tra-
bajen al cuidado de su propio hogar y no estén amparados por otras prestaciones contributivas' encargado por
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, marzo 1998) 13269, redactado con el fin de dar cumplimiento
al mandato que se da al gobierno en la Disposicion adicional primera de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
Consolidacion y Racionalizacion del sistema de la Seguridad Social, Madrid, marzo 1998.
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tener presente, debe abordarse la calificacion que deba darse a las cantidades aporta-
das como cotizacion.

Otra solucion alternativa a ésta es la consideracion como ganancial de las cuotas de
Seguridad Social acreditadas por cada uno de los conyuges o convivientes. Esta ultima
formula ha sido propuesta por la U.G.T. en el 38° Congreso Confederal que esta central
sindical ha celebrado recientemente (Madrid, marzo 2002). Se sugiere por este sindica-
to el analisis de este sistema ya vigente en algunos paises europeos, como Alemania y
Suecia, y va a ser objeto de estudio a lo largo de los proximos afios durante la ejecucion
del Programa de Accidn. Analizaremos por separado ambas iniciativas:

3.2. LAS APORTACIONES A LA
SEGURIDAD SOCIAL CON
CARACTER VOLUNTARIO

En la primera parte de este estudio consideramos que la categoria a la que mejor se
ajusta el trabajo doméstico es la de trabajador auténomo. De esta afirmacién resulta
como consecuencia necesaria la admision de que con caracter voluntario quien desem-
pefia esta labor pueda hacer aportaciones a la Seguridad Social. Si bien con las peculia-
ridades que el mismo exija, y que deberian contemplarse, dada su singularidad. De lo
contrario, una aplicacion automéatica del mismo régimen de auténomos llevaria a su
inviabilidad. Conclusion a la que llegaron los autores del informe de 1998 ya citad® ,
que podria calificarse de simplista.

Entendemos que se ha de tratar de forma desigual a situaciones que son diferentes,
aungue tengan rasgos comunes. Las amas/os de casa desarrollan una actividad laboral
con caracteristicas peculiares que deben tenerse presente, sin perjuicio de su caracter
auténomo.

Asi por ejemplo, entre otras dificultades técnicas, la admisibilidad de esta cotizacion
voluntaria plantea dos situaciones:

1°. Lo ordinario es que se cause el derecho a recibir la prestacion de jubilacién conclui-
da la vida laboral. Sin embargo, en el caso del hogar familiar, las labores domésticas, el
trabajo, no desaparece a una determinada edad laboral. La atencion al hogar continda.
No se extingue por el paso del tiempo, sino cuando desaparece la familia por cese o rup-
tura de la relaciéon. Por tanto, no existe como tal un momento final de vida laboral.

% |bidem.
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Habria una simultaneidad necesaria, en consecuencia, entre la percepcion de la pensiéon
y la continuacion en el desempefio del trabajo, que deberia tenerse en cuenta en la
posible admision. Esto, sin embargo, no debe ser Gbice para su acogida.

Se apunta en la actualidad una flexibilizacién de la vida laboral y ello contribuye a que
pueda verse con mas elasticidad situaciones como el trabajo doméstico, donde ha de
encontrarse la armonia entre el respeto a los principios que rigen nuestro sistema publi-
co de pensiones y la singularidad del mismo.

En la reciente Il Asamblea Mundial sobre el envejecimiento celebrada en Madrid (marzo
2002) se puso de manifiesto la necesidad de cambio en los sistemas de pensiones, en la
organizacion de los tiempos de trabajo, en la edad de jubilacién, ... Por lo tanto, en ese
nuevo marco ha de contemplarse la posibilidad de admitir como excepcién la derivada
de la naturaleza sui generis del cuidado del propio hogar por el que no se recibe remu-
neracion alguna.

2°. La antitesis tedrica que supone recibir prestaciones en caso de maternidad o incapa-
cidad, cuando en ausencia de tales circunstancias, antes o después, no se recibe canti-
dad alguna. Respecto a lo cual es predicable el mismo razonamiento anterior. La flexi-
bilidad que se reclama no ha de entenderse s6lo en el sentido de prolongar la edad de
jubilaciéon o de simultanearla con la continuacion de la realizacion del ""trabajo domés-
tico", sino también con ofrecer otras prestaciones durante la vida "laboral™.

Pero mas alla de la posible superacidon de estas dificultades, se hallaria otro importante
escollo: las aportaciones a la Seguridad Social suponen un coste econémico mensual
para la economia doméstica nada desdefable. El mercado financiero ofrece muchas
alternativas de ahorro fiscal y de inversion (planes de pensiones y férmulas similares)
que ademas de estar pensadas para el periodo de cese laboral, juegan a corto plazo una
atractiva funcién tributaria. Ello plantearia la necesidad de optar por parte de la pare-
ja entre ahorrar en un plan privado de previsidon voluntario o bien acudir al sistema
publico de pensiones.

No vamos a realizar un estudio comparativo de ambas, porgque no procede en esta inves-
tigacion, a pesar de que serd una de las cuestiones objeto de valoracién por el matri-
monio o pareja de hecho. Dependera ademas de cdmo se regule, en su caso, la forma
en que proceda la aportacion a la Seguridad Social y las prestaciones a las que dé dere-
cho, para abordar un estudio comparativo de las mismas.

Por lo que respecta al Derecho civil, ;como puede encajar en la regulacion econémico-
matrimonial?
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3.3. ENCAJE DE LA PROPUESTA
NORMATIVA DENTRO DEL
REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL

En la propuesta de que el ama/o de casa pudiera cotizar a la Seguridad Social, partimos
del presupuesto de la ausencia de rendimientos de trabajo. Por tanto, las aportaciones
tendrian caréacter voluntario y podrian proceder bien del patrimonio privativo de quien
asume el trabajo domeéstico, del otro miembro de la pareja, o de bienes comunes. Seria
frecuente lo dltimo, en la medida en que los rendimientos de trabajo del conyuge con
actividad externa remunerada sirvan de fuente de recursos para hacer efectivas las
aportaciones.

Nos planteamos la calificacion juridica que puede predicarse de esas aportaciones.
Cuestion que puede tener sobre todo relevancia en el momento de disolucién matri-
monial.

1°: En un régimen de gananciales, segun el articulo 1.347 son bienes gananciales: "'los
adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga la adquisicién para
la comunidad, bien para uno de los esposos'. Podria entenderse esas aportaciones como
un valor que la pareja adquiere a costa del caudal comun, y tanto si es para los dos,
como si es para uno, seria calificado de esta manera. En caso de duda sobre el origen de
los recursos empleados en las aportaciones, entraria en juego la presuncion legal de
ganancialidad (art. 1.361 CC), salvo que se atribuyese distinta calificacion.

Esas aportaciones serian el reflejo de "invertir' una cantidad del patrimonio ganancial
comun por la que se ""compense™ juridicamente el sacrificio que se realiza para la fami-
lia, para el hogar comun. Seria opcional, con el consentimiento de ambos, conforme a
los acuerdos (expresos o tacitos) a los que ambos hayan llegado para cumplir con una
obligacion que legalmente corresponde a los dos segun el principio de igualdad juridi-
ca.

La cuestion mas relevante se plantearia en el momento de disolucidon por muerte, divor-
cio o nulidad, cuando proceda a liquidarse el régimen de gananciales, y se dé a las can-
tidades cotizadas tal calificacion, salvo que se haya atribuido otro caracter. Podria plan-
tearse entonces en estos casos, un reparto entre los miembros de la pareja de los dere-
chos adquiridos por trabajo doméstico y se atribuyese a cada uno de ellos, o al supérs-
tite, en su caso, la parte correspondiente a ese trabajo que se incorpora a la carrera de
seguro que va adquiriendo a lo largo de su vida laboral.

2°. En el régimen de separacién de bienes no existe por definicibn un patrimonio
comun. Lo ordinario es que las aportaciones procediesen de uno u otro patrimonio pri-
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vativo. En el mismo sentido acontece en uniones de hecho, en las que salvo pacto de los
convivientes, entendemos aplicable por analogia el mismo criterio.

En estos casos, como se ha visto, aquél que haya dedicado el tiempo de convivencia al
cuidado del hogar tiene derecho a una compensacion en bienes o dinero, en el momen-
to de la extincidon del régimen de separacion (art 1.438 CC). Y esta compensacion ha de
ponerse en conexidn con la posible aportacion a la Seguridad Social a que haya lugar.

Si uno de los miembros cotizase por el concepto de trabajo doméstico con cargo a sus
bienes propios, no plantearia ninguna conexion con el otro patrimonio y se mantendria
incélume su derecho a compensacién con cargo al otro miembro en los términos vistos.
Si por el contrario, el origen de las aportaciones fuese el patrimonio de quien no se
dedica al hogar, podria interpretarse como una manera de "compensacion anticipada™
(antes del momento de la extincidon del régimen de separacion) ex art. 1.438, por esa
contribucion a las cargas del matrimonio, sin perjuicio del caracter privativo de las mis-
mas.

En este sentido, podria plantearse si esas aportaciones disminuyen la compensacion a la
que tendria derecho en virtud del articulo 1.438 CC (y equivalentes autondémicos), por
cuanto ya ha contribuido, al menos parcialmente, a las cargas familiares, cotizando para
quien realiza el trabajo doméstico a cargo de sus bienes propios. Téngase en cuenta que
la pensién de jubilacion se recibira al final de la vida laboral y puede que el régimen de
separacion se extinga antes.

Podriamos dar a este interrogante, si bien con reservas, una respuesta afirmativa. La
cuestion estaria en determinar en qué medida se ha "remunerado™ durante el periodo
convivencial el trabajo para la casa mediante estas aportaciones al régimen de
Seguridad Social, y por tanto, cobmo aminoran la cantidad que pudiera solicitarse en
concepto de compensacion por el trabajo para la casa. En ultimo caso, seria el Juez a
quien corresponde su determinacion.

3.4. LA ATRIBUCION DE
CARACTER GANANCIAL
A LAS CUOTAS DE
SEGURIDAD SOCIAL

El 38° Congreso Confederal de la U.G.T. celebrado en marzo de 2002 ha aprobado un
Programa de Accion en el que plantea con relacion a las pensiones la posibilidad de con-
siderar, como opcioén voluntaria, el reparto conjunto de las cotizaciones de ambos con-
yuges durante el periodo de convivencia en comun, en orden al calculo de sus pensio-
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nes. La idea central de la propuesta es que se analice la idea de que las cuotas de
Seguridad Social, acreditadas a nivel individual por cada uno de los miembros de la
pareja, sean consideradas como "'gananciales", si asi lo desean los interesados, a efectos
de que cada uno de ellos, sea en caso de divorcio o con caracter general, pueda perfec-
cionar individualmente carreras de seguro independientes®,

Ello permitiria en caso de divorcio o muerte compensar al conyuge que ha interrumpi-
do su vida laboral para dedicarse a la familia o al cuidado de los hijos, lo cual le habra
producido una merma importante para su futura pension. Incluso pensemos en quien
nunca ha cotizado y su trabajo (doméstico) es no remunerado.

Se apoya esta propuesta sindical en que si los frutos del trabajo son un bien ganancial,
también pueden serlo los derechos vinculados al mismo, entre ellos, los de la Seguridad
Social (art. 1.347.2° y 1.349 del CC). Més aun, segun el articulo 1.355 del Codigo civil ,
"podran los conyuges, de comin acuerdo, atribuir la condicion de gananciales a los
bienes que adquieran a titulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea la
procedencia del precio o contraprestacion y la forma y plazos en que se satisfagan'. Se
trataria de una medida novedosa en nuestro ordenamiento que al parecer viene apli-
candose ya en Alemania y en Suecia. Presenta diferentes facetas, positivas y negativas,
que deberian apreciarse mas en profundidad. Nos limitaremos aqui a hacer cierta valo-
racion general en relacion a nuestro planteamiento.

3.5. VALORACION DE
LAS PROPUESTAS

La propuesta antedicha ofrece en primer lugar la ventaja de que no supone un desem-
bolso monetario adicional para la familia, y en segundo orden, que es una forma de que
la aportacion a la Seguridad Social que uno de los miembros de la pareja realice lo haga
por los dos, en consideracion a que la pension que se reciba, respondera a los dos tra-
bajos indispensables para que esa familia subsista: los remunerados (si hay méas de uno)
y la atencién al hogar, igualmente imprescindible.

Es un modo indirecto por el que el otro miembro reconoce el trabajo doméstico, en el
sentido de que comparte sus derechos sociales, de forma que cada uno de ellos contri-

8 Fuente: Soledad Ruiz Seguin. Secretarfa Ejecutiva Confederal U.G.T. (Area de la Mujer). No hemos podido tener
acceso al texto completo del Programa de Accion dado que se encuentra en proceso de impresion. Vid. El Pais,
16-03-2002.
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buye al levantamiento de las cargas familiares de una manera: uno en el ambito exter-
no por lo que recibe (remuneracion, salario,...) y el otro, interno, sin salario; pero sien-
do de ambos lo que por aquél se cotiza a la Seguridad Social. Destaca esta medida el
compromiso familiar con relaciéon a las tareas domésticas.

No obstante, su faceta negativa resulta de que en realidad no es coherente con la con-
sideracion del trabajo doméstico como verdadero trabajo. No contribuye a un recono-
cimiento auténomo de la realizacion de las tareas del hogar, porque las prestaciones a
las que tiene derecho quien las realiza nacen de compartir lo que es del otro miembro
de la pareja, no por derecho propio; o al menos trae causa de su actividad.
Consiguientemente de esta propuesta se desprende que:

1°. Supone mantener una dependencia conceptual respecto a la dedicacidn remunera-
da del otro conyuge. A diferencia de lo que ocurriria en la cotizacién del ama/o de casa
con caracter voluntario de forma autbnoma, que genera una carrera de seguro inde-
pendiente y que resulta méas coherente con el reconocimiento explicito por parte del
Derecho Laboral como "'trabajador doméstico no asalariado™'.

2°. Parte de la cotizaciéon del conyuge o miembro de la pareja de hecho, que se califica
como ganancial, es a cargo del empresario, si hablamos de trabajador por cuenta ajena.
Eso significa que repercutimos sobre él un coste ajeno a la labor que desempena el
empleado por el que cotiza.

Estas razones nos llevan a ver con recelo esta propuesta a pesar de que econdmicamente
sea mas viable. Fundamentalmente porque es una cuestiéon de coherencia ideoldgica
con la pretension en el orden juridico que postulamos de reconocimiento a las amas/os
de casa como trabajadores dentro de un ndcleo econémico, que es la familia.

La primera de las propuestas, a pesar de sus dificultades sobre las que habria que refle-
xionar més en profundidad, permite apostar por la regulacion de un sistema de protec-
cidn propio para estos trabajadores "atipicos", invisibles en la contabilidad nacional,
pero que generan una enorme riqueza no soélo personal y social, sino econémica. Esta
iniciativa seria por lo tanto un paso mas ambicioso en el compromiso familiar y politico
por la igualdad real.
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1. FUNDAMENTOS DE UNA
REFLEXION SOBRE EL
TRABAJO DOMESTICO

Antes de comenzar la reflexion que ocuparé las préximas paginas quiero dejar constan-
cia de que, a titulo personal, el primer fundamento que me empuja a estudiar el traba-
jo doméstico desde un punto de vista juridico, viene constituido, sin duda, por el afan
de dejar patente la necesidad de que nuestra sociedad haga un minimo de justicia sobre
la realidad que durante tantos afios ha acompafiado a las mujeres, y que, formada la
conciencia social de sus "posibilidades limitadas' para el estudio o el trabajo producti-
vo, las ha convertido en prestadoras de servicios para los demas (el marido, los hijos, los
padres, los hermanos, ...) sin derecho a recibir o pedir nada a cambio ni de ellos, ni de
la sociedad a cuyo mantenimiento, por la silenciosa via de la maternidad, contribuian.

Afortunadamente, hoy dia muchas mujeres compartimos el "milagro” que hubiera
supuesto en otros tiempos el acceder a una formacion, y a optar por un trabajo remu-
nerado. Consciente de que este "milagro™ ni se produjo ni pudo producirse en mi
madre, mi abuela, ni muchas otras mujeres, que vieron sus vidas integramente aboca-
das al servicio a los demas, no puede ser otro el fundamento primero de la modesta
reflexion que introduzco, que el de intentar aportar un pequefio grano de arena a que,
un dia, el derecho contemple el valor del trabajo doméstico y compense su aportacion
a la sociedad.

Tras este principal, el segundo fundamento de nuestro trabajo lo constituye el hecho de
que las normas tributarias vigentes, tanto en el ambito foral como general, no hacen
practicamente ninguna referencia a la actividad de las amas/os de casa.

A la vista de la amplia pluralidad de situaciones individuales y colectivas que existen en
nuestra sociedad, parece comprensible que la legislacién tributaria no repare (y no
pueda reparar) en todas ellas. Sin embargo, no podemos sino hacer hincapié en lo sor-
prendente que resulta la ausencia de contemplacion normativa para un sector de la
sociedad tan amplio y numeroso, como es el de las personas que se dedican al trabajo
doméstico.

Asi, nuestro sistema tributario, al regular, por ejemplo, la tributacion de las personas
fisicas en el I.R.P.F. (no digamos nada ya en el resto de los tributos) olvida la situacion de
las personas que realizan una actividad que, aunque no esta remunerada, no por ello
deja de suponer una aportacién al grupo social.

Se podra alegar que nosotras mismas en la propia formulaciéon de la ausencia referida

que acabamos de hacer aportamos la causa del olvido, pues hemos de partir de que el
hecho imponible del I.R.P.F. se configura como la obtencién de renta por una persona
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fisica, luego por definicién, asi configurado el hecho imponible, ya se entiende la ausen-
cia de contemplacion del trabajo de las amas/os de casa en el que la renta no existe,
aungue, repetimos, no quiere ello decir que el trabajo no exista. Lo que no existe es el
reconocimiento de una retribucién para el mismo. Igualmente se observa que la dife-
rencia estriba en el elemento "remuneracién' desde el momento en que el I.R.P.F. si que
grava a una persona que desarrolla la misma actividad (cuidado de personas mayores,
de nifios, limpieza del hogar, ...) cuando ésta es realizada a cambio de un salario.

Por tanto, que dentro del hecho imponible del I.R.P.F. no se contemple a las personas
dedicadas al trabajo doméstico es justo y légico (qué ha de gravar el impuesto si no exis-
te renta), pero lo que ya no nos parece tan logico es que el I.LR.P.F. ignore la existencia
de un amplio sector social configurado por este tipo de personas. Basta con mirar la nor-
mativa de este impuesto para darse cuenta de que el legislador "'se acuerda' en diver-
sos momentos de otros sectores sociales que tampoco realizan un trabajo remunerado.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos en que las normas tributarias hacen referencia a
las personas o grupos que realizan actividades sin animo de lucro. La ausencia de lucro
en ellas conduce a que tampoco las contemple en el ambito de su hecho imponible, sin
embargo si que las contempla después, en las exenciones, en las deducciones, ... y al
igual que el trabajo doméstico, tampoco generan renta. El legislador tributario las con-
templa utilizando la normativa fiscal como instrumento de politica social y econdmica,
en este caso concreto, introduciendo medidas fiscales que tienden a potenciar la exis-
tencia y presencia de este tipo de entidades en la sociedad.

Nada parecido sucede con el trabajo doméstico. Simplemente no se hace ninguna refe-
rencia a que exista. Y esto es lo mismo que decir que el legislador tributario ignora la
existencia de un factor productivo (eso si, no remunerado) para el que los estudios sos-
tienen que contribuiria a aumentar, por ejemplo en el caso de la Comunidad Auténoma
Vasca, en un 40% el P.I1.B.*. Creemos que la gravedad de la ausencia se entiende sin nece-
sidad de acudir a las grandes estadisticas, basta con mirar a nuestro alrededor, observar
la cantidad de tiempo que directa o indirectamente invertimos e invierten los que nos
rodean en el cuidado del hogar, de los nifios/as, de los mayores,... y comprender la inco-
herencia que supone que esa cantidad ingente de actividad no se contemple en abso-
luto por norma tributaria alguna.

A la vista de todo lo anterior, sélo queda concluir que la sociedad, de la que las normas
juridicas constituyen un auténtico reflejo, y si se nos permite, mas aun las normas tribu-

tarias, debe hacer un reconocimiento, no sélo al mérito, sino también a la contribucién
al grupo social que supone el desempefio de esta actividad por parte de las personas

! Eustat, Cuentas satélite de la produccién doméstica para la Comunidad Auténoma Vasca, Vitoria, 2.000.

128



dedicadas al trabajo doméstico en su propio hogar. El hecho de que el reconocimiento
econdmico via salario se plantee como inviable en la actualidad, no debe implicar la
negacion de otras formas de reconocimiento alternativas, en las que el derecho tribu-
tario debe tener algo que decir como elemento regulador del funcionamiento de los
gastos e ingresos publicos.

2. MARCOY OBJETIVOS
PRETENDIDOS POR EL
PRESENTE TRABAJO

Tras esta introduccion, y antes de seguir adelante, realizaremos una descripcién, a modo
de precisidon terminolégica, de los términos que vamos a utilizar para referirnos a las dis-
tintas situaciones a las que en el ambito del trabajo doméstico haremos referencia.

En general, con el término "ama/o de casa"™ denominaremos a lo largo del presente tra-
bajo a aquellas personas que se dedican a las labores del hogar o trabajo doméstico,
entendiendo como tales las que se realizan dentro del hogar propio y sin remuneracion,
y en las que se incluirian: limpieza y cuidado de la ropa, adquisiciones de bienes de pri-
mera necesidad y otros para el consumo de la familia en su conjunto o de alguno de sus
miembros en particular, elaboracidon de productos para la alimentacién de la familia,
mantenimiento del hogar en condiciones estéticas e higiénicas, previsiones de gastos e
ingresos y utilizacion racional de los recursos econémicos, atencién a las necesidades
especiales de nifios y personas que, por edad o por enfermedad, requieren atenciones y
cuidados especificos.

Dentro de las amas/os de casa, y a efectos de proceder a su analisis desde un punto de
vista tributario, creemos que los principios tributarios de capacidad econdmica y seguri-
dad juridica, pero sobre todo el principio de equidad tributaria, obliga a realizar una
clasificacion a la hora de contemplar las personas que entrarian en el colectivo de las/os
amas/os de casa.

Un primer grupo vendria constituido por las personas que realizan las labores propias
del ama/o de casa, y no realizan ningun trabajo retribuido. Serian las personas dedica-
das al trabajo doméstico con caracter exclusivo. Para la inclusién en este primer grupo
es indiferente a qué se dedique el tiempo no utilizado en el trabajo doméstico (estudio,
descanso, deporte, ...) lo determinante es que este ama/o de casa no recibe una retri-
bucién por ningun concepto relacionado con su trabajo o actividad profesional o eco-
noémica. Las personas que integran este grupo son las que van a constituir el marco basi-
co del presente estudio pues son las que sufren una mayor desproteccion.
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En un segundo grupo englobariamos a las personas dedicadas al trabajo doméstico con
caracter parcial. Lo caracteristico de este grupo es que se trata de personas que realizan
labores domésticas, pero que, paralelamente, realizan un trabajo remunerado. Seria el
caso de las personas que trabajan para un tercero a tiempo parcial, y paralelamente se
encargan de sus labores domésticas.

Somos conscientes de que muchas personas que trabajan fuera de casa a jornada com-
pleta, especialmente mujeres, deben ademas afrontar el cuidado del hogar en el tiem-
po de que disponen cuando llegan a casa, y que esto supone un esfuerzo y cansancio
adicional que s6lo a veces se reparte entre los distintos miembros de la familia, pero
que, cuando no, se traduce en jornadas maratonianas para ellas. Sin perjuicio de lo cri-
ticable que pueda resultar esta situacidn, este colectivo no se contempla en el presente
estudio, pues tienen ya lo que aqui se pretende para las amas/os de casa: un régimen de
cotizaciones a la Seguridad Social que las proteja, y una retribucion.

Creemos que a ambos tipos de situaciones, trabajo doméstico con dedicacion exclusiva,
y a tiempo parcial, debe darse respuesta desde el derecho tributario, si bien ésta debe-
ra ser probablemente distinta para uno y otro caso, pues solo asi se realizara el princi-
pio de igualdad tributaria previsto en el articulo 31 de la Constitucién y que obliga a
tratar de forma igual las situaciones iguales y de forma desigual las desiguales. Sera
competencia del legislador tributario el crear las medidas de control y limitacién nece-
sarias para que las formulas adoptadas respondan a las necesidades o circunstancias
existentes en cada caso.

Fijado asi el marco de encuadre del trabajo, los objetivos con los que lo abordamos seri-
an béasicamente cuatro.

El primer objetivo consistiria en conseguir formulas a través de las que el sistema tribu-
tario compense la realizaciéon de un trabajo que no recibe ninguna remuneracién eco-
ndémica ni ningln reconocimiento social, pero que, sin embargo, se considera necesario
para el normal y mejor funcionamiento de la sociedad y con tal caracter revierte en ella.
En otras palabras, las amas/os de casa realizan una aportacion "en especie' a la socie-
dad que ésta debe compensar siquiera reconociendo el valor de su trabajo, pues con
éste, cuando menos, ahorran gasto publico, realizando prestaciones y cuidados que, de
otra manera, en muchos casos tendria que prestarlos el sector publico.

En segundo lugar, en coordinacién con el ordenamiento laboral y de Seguridad Social,
la norma tributaria debe habilitar formulas para conseguir que la persona que opte por
quedarse en casa para encargarse del cuidado de su hogar y de su familia, pueda dis-
frutar del amparo del derecho, o lo que es lo mismo, que cualquier persona pueda optar
por ser ama/o de casa en dedicacion exclusiva vitalicia o temporalmente como una rea-
lidad de derecho y no sélo de hecho.
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Un tercer objetivo buscaria férmulas de equilibrio que permitan la dedicacion total o
parcial de los padres o madres al cuidado de sus hijos/as durante al menos los primeros
afios de vida de éstos/as, sin que esto suponga necesariamente, como sucede en la
actualidad, la renuncia a un trabajo o a una carrera profesional. En aras de conseguir
un beneficio social como es el crecimiento de la natalidad, se trata de imaginar medi-
das tendentes a evitar que la mayoria de las mujeres (y aqui si que la realidad obliga a
especificar el sexo), llegada una cierta edad, se vean en la tesitura de optar entre tener
hijos o mantener un trabajo y, en su caso, desarrollar una carrera profesional. En nues-
tra opinion el derecho actual moderno esta llamado a idear férmulas que permitan a las
mujeres (y a los hombres, hasta la fecha en minoria en este debate) optar libremente,
bien por dedicarse al cuidado de su hogar y su familia, sin que ello implique la negacion
de derechos futuros (por ejemplo, una pensién de jubilacién), y por qué no, actuales (un
salario por el trabajo desarrollado en su hogar), bien dedicarse a un trabajo fuera del
hogar, sin que ello implique la renuncia al ejercicio de la maternidad, el cuidado de sus
hijos pequefos, o de los familiares que necesiten su ayuda. No sélo se trata de favore-
cer que una persona que trabaja fuera de casa pueda estar con sus hijos/as, sino tam-
bién de favorecer que las personas que opten por quedarse al cuidado de su casa y su
familia tengan derecho a una remuneraciéon, o como minimo, tengan derecho a presta-
ciones sociales cuando las necesiten (jubilacién, desempleo,...) en cuanto estan reali-
zando un trabajo productivo igual que cualquier otro. La prueba esta en que el cuida-
do del hogar se considera productivo cuando se realiza para un tercero, pero no cuan-
do se realiza para la propia familia. En otras palabras, todo el mundo entiende, inclui-
da la Administracion Publica, que me paguen por cuidar los nifios de mi vecina o limpiar
su casa, pero se pone el grito en el cielo cuando lo que pido es que me paguen por cui-
dar los mios o limpiar mi propia casa, lo que, a nuestro entender, constituye una posi-
cion bastante incoherente.

En cuarto lugar, se trataria de conseguir férmulas en la linea de favorecer la incorpora-
cién al mercado de trabajo de aquellas personas que han estado fuera del mismo duran-
te unos afios, dedicandose al cuidado de su hogar, y sobre todo de sus hijos pequefios.

Todos estos objetivos los planteamos con la dificultad que sabemos que hoy dia implica
conseguir que se reconozca un salario para las/os amas/os de casa, puesto que, a quien
defiende que deberia pagarse con cargo al Erario Pablico, se le contesta que un coste
asi romperia el presupuesto, y nadie plantea que pueda hacerse rehacer integramente
sobre las familias, porque no podrian la mayoria de ellas afrontar un desembolso de
este tipo.

Quiza el debate abierto no deba plantearse a ""todo o nada', quizd es mas practico dar

pasos pequefios, empezar por el reconocimiento de derechos, por ejemplo, y asi ir
abriendo una brecha que permita conseguir mayores objetivos en el futuro.
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Por la misma razén e idea practica, quiza tampoco sea lo mas adecuado plantear un sis-
tema que haga recaer en el Erario Publico todo el coste de la generacidn de salarios o
cotizaciones para las personas dedicadas al trabajo doméstico, pues el argumento de la
ruptura presupuestaria le servira a la Administracion para rechazar de plano cualquier
iniciativa en este sentido.

Por todo ello, las ideas que vamos formulando intentan romper de entrada ese argu-
mento, proponiendo un sistema de coste compartido por la sociedad y por los fondos
publicos, que evite el argumento de la ruptura presupuestaria, pero que tampoco
suponga un sacrificio exagerado para las familias, y que sirva para ir construyendo pau-
latinamente otras formulas mas perfiladas y perfeccionadas.

3. TRABAJO DOMESTICOY
NORMATIVA FISCAL VIGENTE

3.1. LA AUSENCIA DE
REFERENCIA GENERALIZADA
AL TRABAJO DOMESTICO EN
LA NORMATIVATRIBUTARIA

Con una simple lectura de las normas tributarias vigentes, tanto en el &mbito general
como en el Foral, se observa que no existe ninguna referencia a las personas que se
dedican al trabajo doméstico, ni a las que de él se benefician. La causa, sin duda, debe-
mos buscarla en el hecho de que, como este trabajo doméstico no recibe una retribu-
cién, no se le considera con un valor econémico propio, por lo que simplemente "no
cuenta" a efectos de organizar nuestro sistema tributario. La parte de P.I.B. que el tra-
bajo doméstico genera no entra en el computo a efectos econdmicos, por tanto tam-
poco a efectos puramente tributarios. Y cuando decimos ""no cuenta™ no queremaos
decir s6lo que no se contempla, como por otra parte resulta l6gico, para definir los suje-
tos pasivos, los hechos imponibles o las bases imponibles de ningan impuesto, sino que
no se contempla a ningun efecto, tampoco en el ambito de las exenciones, deducciones,
bonificaciones, u otras formas de beneficios fiscales.

Si nos fijamos, por ejemplo, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, obser-
varemos que su normativa en ningin momento hace referencia a la situacion de las/os
amas/os de casa. Se puede afirmar con rotundidad que la nhorma concede las mismas
opciones de tributacion, las mismas deducciones familiares, la misma escala de grava-
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men, etc., para un contribuyente que realiza un trabajo remunerado y cuyo cényuge se
dedica a las tareas del hogar, cuidado personal de los hijos y demas familiares con los
que convivan, sin obtener retribucion, por tanto, alguna, como para aquel contribu-
yente, cuyo conyuge también posee un trabajo retribuido, se dediquen o no personal-
mente, por tanto, al cuidado de los suyos. Al equiparar la tributacién de uno y otro no
repara el legislador en las diferencias que existen entre ambos, por ejemplo, en los dere-
chos que cara al futuro se estan generando los dos cényuges del segundo caso, y la
situacion en que, por la ausencia de esos derechos, quedaria el del primer caso en el
supuesto de faltar el conyuge trabajador.

3.2. LAS DEDUCCIONES
POR DESCENDIENTESY
ASCENDIENTES

En el caso de la Norma Foral 10/1.998, de 21 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, para Bizkaia, se recogen una serie de deducciones en la cuota
para el supuesto de descendientes que convivan con el contribuyente?, deducciones que
van aumentando a medida que aumenta el niamero de tales descendientes, y que 0sci-
lan entre la deduccion de 390,66 euros a que da derecho el primero, y la de 901,52 euros
a que da derecho el cuarto y sucesivos. Ademas, en el caso de que alguno de los hijos
sea menor de tres afos, se prevé la aplicacion de una deduccién adicional a la que, por
orden, le corresponda, por cuantia de 210,35 euros®.

Para el caso de los ascendientes que convivan con el contribuyente, la deduccion es de
194,13 euros, independientemente de cual sea su nimero”.

Este es un ejemplo en que se observa la ausencia de toma en consideracion del trabajo
doméstico que afirmamos. Como planteabamos antes, la deduccién se aplica exacta-
mente igual, independientemente de cual sea la situacion de la familia y como se orga-
nice el cuidado de esos descendientes y ascendientes que generan el derecho a la deduc-
cion. La razon es clara. La norma no contempla la deduccidon para compensar el trabajo
o esfuerzo que supone la atencién a los menores o mayores, sino los gastos de mas que

2 Articulo 71 de la Norma Foral 10/98, de 21 de diciembre, del IRPF para Bizkaia.

3 La deduccién no se aplica con carécter general a los descendientes mayores de treinta afios, los que obtengan
rentas anuales superiores al salario minimo interprofesional, o que formen parte de otra unidad familiar en que
cualquiera de sus miembros alcance esa retribucién, o que presenten declaraciéon de este impuesto para el mismo
periodo. (art. 71.3)

4 Articulo 73 de la Norma Foral 10/98, de 21 de diciembre, del IRPF para Bizkaia.
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atender a unos u otros genera. Por plantearlo con mayor claridad, a idéntica deduccion
accede una familia en que trabajan el padre y la madre (dos sueldos), y llevan a su hijo/a
a una guarderia publica, que una familia en que trabaja sélo el padre o la madre (un
sueldo), y el otro se queda en casa a cuidar a su hijo/a personalmente. Se observa en este
caso claramente como la deduccién incurre en la, a nuestro parecer, injusticia de no con-
templar el ahorro de gasto publico que supone el cuidado personal que de su hijo/a rea-
liza la segunda familia. EI mismo razonamiento y critica se podria aplicar a la deduccién
a que dan derecho los ascendientes convivientes, desde el momento en que es la misma
si a ese ascendiente le cuida, por ejemplo, una asistente social que envia el ayunta-
miento correspondiente, que si le cuida su hija que no trabaja.

Una forma de compensar ese trabajo esfuerzo fisico seria, por ejemplo, acompafar esta
deduccidon general que tiene como eje el gasto, indiscutible tanto en el caso del cuida-
do personal como en el del ajeno, con una deduccidn adicional cuando el contribuyen-
te propiamente dicho u otro miembro de la unidad familiar se encarguen personal-
mente del cuidado de estas personas, circunstancia que, ante la dificultad de prueba
que se adivina, podria presumirse cuando la persona a la que se le imputa el esfuerzo
no recibe retribuciéon alguna por ningan concepto: trabajo personal, capital mobiliario,
capital inmobiliario. La deduccién complementaria se justificaria en la necesaria com-
pensacion por el gasto que le ahorra al erario publico la familia que atiende directa-
mente a sus hijos/as o ascendientes.

Podria ser una posibilidad a tener en cuenta, que, a nuestro modo de ver, y para evitar
criticas de discriminacién, podria venir acompafiada de medidas complementarias, que
contemplaran la situacion de los contribuyentes que no se dediquen personalmente al
cuidado de sus hijos 0 mayores. No obstante, el planteamiento de estas medidas com-
plementarias, excede las pretensiones de la presente reflexion que debe centrarse en la
contemplacion fiscal del trabajo doméstico, cuando el cuidado se desarrolla personal-
mente. Por otra parte, y en linea con una posible acusacion de discriminacion contra
este tipo de medidas, podria ahora recordarse que en los supuestos en que una nhorma
ha contemplado deducciones relacionadas con los gastos de guarderia de los nifios/as,
no se ha reparado en el posible trato diferencial discriminatorio que tal deduccion
podria implicar para los contribuyentes que se dedicaban a su cuidado personal.

3.3. TRIBUTACION INDIVIDUAL
Y TRIBUTACION CONJUNTA

La misma reflexién sobre la homogeneidad de trato procede en el caso de la opcién por
tributacion individual y tributacidon conjunta, que el legislador se limita a configurar con
caracter general, sin que en ningdn momento se haya planteado buscar una tercera
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opcidn o una posibilidad dentro de las dos existentes, que contemple la realidad de tan-
tas y tantas familias que responden a un mismo patrén en que uno de los conyuges tra-
baja fuera del hogar en un trabajo remunerado, y el otro conyuge se dedica a las tare-
as domeésticas y cuidado de los hijos comunes y ascendientes de uno u otro®.

3.4. LA DEDUCCION POR
TRABAJO DOMESTICO

En contraposicion a estas dos ausencias, pasemos a comentar una norma tributaria que
si contempla expresamente la realidad del trabajo doméstico. Se trata de la Ley
13/1.997, de la Comunidad Auténoma de Valencia®. Esta, al plantear sus deducciones
autonomicas particulares en el ambito del I.R.P.F’ prevé que podran deducirse 120,20
euros en la cuota de este impuesto cuando uno de los conyuges desempefie labores no
remuneradas en el seno del hogar familiar. La simple contemplacion de esta posibilidad
ya es positiva per se, sin perjuicio de que la configuracidon concreta que de ella se reali-
za pueda ser, segun opinién de cada uno, mas o menos criticable o mejorable. Su apor-
tacion principal es la ruptura de una brecha en un sentido novedoso, y a partir de ahora
solo se trata de ahondar en la brecha abierta y perfeccionarla.

Para disfrutar de esta deduccion la ley valenciana prevé los cuatro requisitos siguientes
que pasamos a comentar.

En primer lugar, se entiende que el supuesto de aplicacion de la deduccion se cumple,
es decir, uno de los cényuges se dedica a desemperiar labores no remuneradas en el
seno del hogar familiar, cuando dentro de una unidad familiar, s6lo uno de sus miem-
bros perciba rendimientos del trabajo, de actividades econémicas o imputaciones de
bases imponibles de entidades en régimen de transparencia fiscal.

A diferencia del modelo que nosotras expondremos después, la primera critica que for-
mulariamos a este requisito es que la deduccién no se centra en lo que pasa con la per-
sona que genera el derecho a disfrutar de ella (ama/o de casa), sino en lo que pasa con

5 En la regulacién y opciones para la tributacién individual y conjunta profundiza ampliamente Paloma de Villota
en "Aproximacion al estudio de la politica fiscal en Espafia desde la perspectiva de género”, en Mujeres y
Economia, C. Carrasco (ed.), Barcelona, 1.999, p. 307-333.

® Articulo 4 de la Ley 13/1.997, segtin redaccién introducida por el articulo 14 de la Ley 9/2.001.

7 Facultad que le otorga la Ley 14/1.996, de 30 de diciembre, reguladora de la Cesién de Tributos a las
Comunidades Auténomas.
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las personas que estan a su alrededor. No se vincula la deduccion a la persona que rea-
liza el trabajo doméstico, sino a su familia.

Como requisito relacionado con la mas pura contemplacion de la capacidad econémica,
se exige, en segundo lugar, que la base liquidable general de la unidad familiar no
supere los 12.020,24 euros. No se contempla la deduccién, por tanto, para todas las per-
sonas que se dediquen a este tipo de actividad, sino sdlo para aquéllas que se sitllen en
determinados niveles econémicos mas modestos. En este sentido, nosotras somos parti-
darias de que la contemplacion fiscal que pueda preverse para el trabajo doméstico lo
sea, en la medida de lo posible, para todo él, sin distinciéon de capacidades econdmicas
entre quienes lo realizan, dado que el trabajo doméstico "'vale™ igual lo realice un
ama/o de casa millonario/a que uno/a pobre. De entrada consideramos que el trabajo
tiene el mismo valor, otra cosa es que, si en parte va a venir este trabajo financiado con
dinero publico, se obligue la Administracion a distinguir qué capacidad econdmica tie-
nen las personas a las que se hace entrega del dinero publico.

Otra opcion seria, por ejemplo, no permitir la deduccién a personas con capacidad eco-
némica elevada pero si permitirles la deduccién de un porcentaje del salario que
paguen a la persona que realice estas labores domésticas en su domicilio, como forma
de sacar a la luz el trabajo al servicio del hogar ajeno, tan habitualmente englobado en
la economia sumergida.

Como tercer requisito se plantea que ninguno de los miembros de la unidad familiar
obtenga rendimientos integros por imputaciones de rentas inmobiliarias, ni de capital
inmobiliario, ni del mobiliario, en cuantia superior a 300,51 euros, ni ganancias o pér-
didas patrimoniales. Al igual que en el caso anterior, se limita la aplicacion de la deduc-
cion desde un punto de vista puramente econémico, parece que pensando ahora en evi-
tar que la propia persona que genera el derecho a la deduccidon (ama/o de casa) carez-
ca de rendimientos relacionados con una actividad laboral o profesional, pero le corres-
pondan otros vinculados a su patrimonio mobiliario o inmobiliario.

El ultimo requisito introducido es quiza el que nos parece mas criticable. Exige la norma
para la aplicacion de la deducciéon que en la unidad familiar existan dos o mas descen-
dientes que den derecho a la reduccion en concepto de minimo familiar. De acuerdo con
esta prevision, por tanto, no resulta la deduccién aplicable, si se tiene un solo hijo o uno
o varios ascendientes conviviendo con la familia de cuyo cuidado se encarga el ama/o
de casa. No contempla la norma el hecho de que también el otro cényuge, el que obtie-
ne los rendimientos del trabajo, es atendido por el ama/o de casa. En una linea un poco
discutible, se elimina la posibilidad de aplicar la deduccion a una unidad familiar en que
un coényuge, por estadistica, seguro que en la mayoria de los casos sera la mujer, se
encarga de atender a su marido, a un hijo, y a un nimero de ascendientes o familiares
minusvalidos ilimitado.
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Por altimo, al vincular, al menos aparentemente asi parece, la deduccion a la tributaciéon
de la unidad familiar, hace imposible su aplicacion a las parejas de hecho.

No quisiéramos con estos comentarios eclipsar la satisfaccion que produce que la norma
tributaria se pare a contemplar el trabajo doméstico otorgdndole alguna ventaja fiscal,
a pesar de los puntos criticables que pueda tener la configuracion de la misma desde el
punto de vista de cada persona que lo analice.

Al margen de lo que hace la ley valenciana, consideramos que la prevision de una
deduccioén en el I.LR.P.F. de un contribuyente relacionada con el trabajo doméstico al que
se dedica su conyuge, esta especialmente justificada para el caso concreto de los regi-
menes forales en que se aplica el régimen de separacién de bienes, pues parece que el
articulo 1.438 del Cédigo Civil® introduce un argumento irrefutable en este sentido.
Establece este articulo para el supuesto de extincion de este régimen econdmico matri-
monial que "El trabajo para la casa sera computado como contribucién a las cargas y
dara derecho a obtener una compensacion que el Juez sefialara, a falta de acuerdo, a la
extincion del régimen de separacion.” En otras palabras, lo que el Cédigo Civil nos esta
diciendo es que durante la vigencia del matrimonio existe una deuda del cényuge que
trabaja remuneradamente con el que lo hace en el hogar, sélo que esta deuda no se
hace efectiva o se devenga hasta que el matrimonio se extingue®. Pero la deuda existe.
Y en la configuracion (si se me permite, tan poco romantica) que posee la separacion de
bienes como régimen econémico matrimonial, esto quiere decir que el conyuge que
"no" trabaja "'sobrevive" (come, viste, sale, ...) con el dinero que gana el que si trabaja,
y que puede entenderse como una retribucion por las labores domésticas y cuidados
hacia ese mismo cényuge. A diferencia del régimen de gananciales en que lo mio es de
los dos y lo gastamos los dos, en la separacidon de bienes, si mi conyuge no tiene rentas
propias, lo mio es s6lo mio, pero lo gastamos los dos.

3.5. EL RECONOCIMIENTO DE
UNA AYUDA PARA LAS MADRES
Y OTRAS MEDIDAS DE
FOMENTO DE LA NATALIDAD

Parte de la responsabilidad en la escasa contemplacion normativa que dispensa el dere-
cho tributario al trabajo doméstico, lo tiene el hecho de que, como es sabido, la ten-

8 Este articulo ha sido objeto de un profuso estudio en la segunda parte del trabajo.
° Ver en este sentido, Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 1 de julio de 1.996 y 17 de julio
de 2.000.
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dencia actual de la normativa se orienta fundamentalmente hacia la integracion de la
vida familiar y laboral, pensando sobre todo en las mujeres que desarrollan un trabajo
fuera del hogar, y en gran medida, hacia medidas que puedan potenciar el incremento
de la natalidad.

En este sentido se orienta, por ejemplo, la reciente propuesta elaborada por el
Gobierno del Partido Popular en orden a reconocer una ayuda al mes para las madres
que tengan hijos menores de tres afios, independientemente de cual sea su nivel eco-
némico™. Con esta ayuda se pretende compensar los gastos que implica la crianza de un
nifio o nifla durante sus primeros afos de vida. De esta medida se pueden hacer varias
lecturas mas o menos retorcidas pero no por ello creemos que menos fundamentadas.
La primera, que la configuracién de la ayuda conduce a pensar que la Unica que se
encarga, y por tanto, la responsable, del cuidado del nifio, es la madre. Como si el padre
no tuviera nada que decir ni que gastar en el nifio.

El segundo comentario que se podria formular sobre ella, es la situacion en la que que-
dan los padres que, por separacidon o divorcio, viudedad, solteria, crian un nifio ellos
solos. A ellos, como no son "madres" no les corresponde ayuda, y nadie niega que ten-
gan que pagar los gastos de sus hijos/as. Qué decir, en otro orden de cosas, de las madres
que tienen uno, dos, tres, cuatro, ... hijos/as pero ninguno menor de tres afios. Ninguna
ayuda les corresponde. Solo nos gustaria afiadir, por ultimo, que si la causa de la ayuda
es la compensacion del exceso de gastos, deberia plantearse ésta como variable en fun-
cion del namero de hijos de edad por debajo del umbral de tres afios que la madre
posee.

Evidentemente la medida, mejor o peor configurada, creemos que puede entenderse
como un guifio a la mujer trabajadora, en la linea comentada del fomento de la natali-
dad, y para evitar las voces, entre ellas la nuestra, que critican que los poderes publicos
no se impliquen y aporten ayuda de ningUn tipo para apoyar a las familias en los gas-
tos que la tenencia de un hijo/a (cualquiera que sea su edad, pues a partir de los tres
afos los hijos/as suelen mantener la costumbre de comer...) implica.

A nuestro parecer, una forma alternativa de configurar esta ayuda'!, y que evitara las
criticas que contra ella se pueden plantear sobre todo por su discriminacion hacia los

% Medida incluida en el Plan Integral de Apoyo a la Familia elaborado por el Gobierno del Partido Popular en el
afno 2.002.

" La Orden BES 7/2.002, de 14 de enero, de la Generalitat de Catalufia organiza un sistema de ayudas para el
apoyo a las familias con nifios menores de tres afios y para familias numerosas con nifios menores de 6 afos, y lo
organiza a través de la ayuda a la unidad familiar en que el nifio/a se integra, entendiendo por tal el padre y la
madre, o cualquiera de ellos, siempre que convivan con los hijos que generan el derecho a la ayuda.
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hombres, podria ser la de vincular la ayuda al nifio, y no a su padre ni a su madre.
Aquella persona que en su Autoliquidacion del I.R.P.F. se aplique la deduccion por hijos
porque cumple los requisitos de convivencia para ella establecidos, tendra derecho a
esta prestacion mensual. En el caso de que la deduccidn se prorratee entre los dos pro-
genitores, lo mismo se hara con la ayuda. Con esta opcion, en el caso de un matrimonio
que convive con un hijo, si realizan tributaciéon conjunta y la deduccidn se aplica como
tal, aunque la ayuda se reconoce a uno de ellos, revertird en la unidad familiar. Si la
autoliquidacion es individual y cada cényuge se aplica un porcentaje de la deduccién
correspondiente al nifio/a, en el mismo porcentaje se le pagaréa la ayuda. Si una perso-
na, hombre o mujer, convive sélo con su hijo, porque es soltero/a, viudo/a, separado/a,
divorciado/a, sélo esa persona tendrd derecho a la ayuda integra. Si constituyo una
pareja de hecho con el padre de mi hijo, y por tanto no puedo optar por la tributacién
conjunta, también podremos disfrutar de la ayuda los dos a partes iguales, igual que de
la deduccion, posibilidad que no existira si se reconoce sélo a la madre.

Ademas, el hecho de vincular la ayuda al/la nifio/a, y no a su madre, tiene la ventaja de
que permite multiplicar automaticamente el volumen de la ayuda recibida en funcion
del numero de hijos/as, no que una persona tiene, sino con los que convive, y por tanto,
en los que gasta.

Para el caso de los padres/madres separados/as que no conviven con sus hijos/as pero
contribuyen a sus gastos mediante las correspondientes aportaciones de anualidades
por alimentos, también deberia contemplarse alguna forma de coordinar esta ayuda,
puesto que ellos/as también gastan, aunque a un tanto alzado, en el cuidado de sus
hijos/as.

Este tipo de medidas podrian combinarse ademas con formulas fiscales especificas para
las rentas generadas durante la baja de maternidad o paternidad. Por ejemplo, podria
plantearse la exencidn total o parcial de las rentas del trabajo obtenidas por una per-
sona mientras esté disfrutando de alguna forma de baja, permiso, excedencia, relacio-
nada con la maternidad o paternidad. Paralelamente, las bonificaciones asi previstas
para los supuestos de maternidad/paternidad podrian escalonarse en funcién del nime-
ro hijos/as que aquél/la que va a disfrutar de tal baja o permiso, de forma que a medi-
da que aumente el nimero de hijos/as, aumenta la bonificacion, que puede ser del 25%
en el primero, del 50% en el segundo, etc. También a efectos de potenciar que la baja
por paternidad se solicite mas por los hombres, podria darse un mejor trato fiscal a las
rentas obtenidas por los padres durante la baja de paternidad que la prevista para el
mismo caso cuando la baja se disfrute por las madres.

En el ambito propio del Impuesto sobre Sociedades podrian introducirse deducciones

relacionadas con el salario pagado a los/as trabajadores/as que se contraten en sustitu-
cidon de personas en situacion de baja por maternidad/paternidad. Esta deduccién se
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podria ampliar si la persona contratada para afrontar la sustituciéon es una mujer. E
incluso se podria ampliar mas si esta mujer es madre. De esta forma las empresas no
pondrian tantos reparos a la contratacion de personas (especialmente mujeres) en edad
de procrear, y ademas se favoreceria la contratacion de mujeres, mas alin si son madres.

3.6. CONCLUSION

Aparte de todo lo dicho, lo cierto es que el legislador se centra constantemente en la
problematica de la mujer que trabaja fuera de casa, y no se acuerda de la que lo hace
para su hogar. A través de una adecuada contemplacion del trabajo doméstico, el legis-
lador podria conseguir que las amas/os de casa se animaran a tener mas hijos, o que
muchas mujeres y hombres que salen a trabajar fuera simplemente para tener una inde-
pendencia econdmica o unos recursos el dia de mafiana, también la consiguieran dedi-
candose al trabajo doméstico y al cuidando a sus hijos/as o de otros familiares.

Ademés de todo ello, partimos de que la politica fiscal se configura siempre con dos
caras. La primera, la del ingreso publico, en la que esta llamado a jugar un papel fun-
damental el trato fiscal que las normas tributarias prevean para el trabajo doméstico en
forma de deducciones, bonificaciones, etc. La segunda, la del gasto publico, en que
corresponde a la Administracion estructurar un sistema de servicios publicos lo suficien-
temente amplio y completo como para no dejar toda la responsabilidad de tiempo y
dinero que requiere el cuidado y atencidon de las personas que lo necesitan (nifios/as,
personas mayores, minusvalidos, ...) en las familias, de las que se deriva en abrumadora
mayoria inevitablemente hacia las mujeres®. Las opciones, propuestas, etc. que, con
relacion a este punto puedan irse elaborando seran de especial importancia, sobre todo,
para ellas, pues es claro que sobre ellas recae principalmente el peso del trabajo domés-
tico y el cuidado de la familia®.

2 como acertadamente sefiala Paloma de Villota comparando la situacién vivida en Espafia con la europea: "'Si
comparamos el nivel de cobertura de los servicios publicos de guarderia para menores de dos afios en relacion
con la Unién Europea la comparacion resulta sumamante desventajosa que obstaculiza la incorporacién de las
mujeres con hijos pequefios al mercado laboral. Por ejemplo, en 1.992, en Dinamarca, segun Eurostat (Eusrostat,
1.992, p. 52) mas del 40% de los menores de dos afios asistian a guarderias publicas; EI 20% en Bélgica y Francia,
mientras en Espafia dicha proporcion no llegaba al 2%." Paloma de Villota en "Aproximacién al estudio de la
politica fiscal en Espafia desde la perspectiva de género', en Mujeres y Economia, C. Carrasco (ed.), Barcelona,
1.999, p. 318.

3 De acuerdo con el Informe del Instituto de la Mujer del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Mujeres en
cifras, en el afio 2.001, las mujeres dedicaban en el afio 1.996, 7 horas y 35 minutos al trabajo doméstico, mien-
tras que los hombres s6lo dedicaban 3 horas y 5 minutos. En el afio 2.001 la estadistica nos dice que la situacion
se ha equilibrado, pero en cinco minutos, siendo ahora de 7 horas y 22 minutos el tiempo dedicado a estas tare-
as por las mujeres, y de 3 horas y 10 minutos el dedicado a ellas por los hombres.
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4. UNA PROPUESTA DE
MODELO HACIA LA
RETRIBUCION DEL
TRABAJO DOMESTICO:
LA COOPERATIVA DE
AMAS/OS DE CASA

La propuesta que vamos a desarrollar se encuadra en el camino hacia el reconocimien-
to de la labor de las/os amas/os de casa. Pretende responder a dos ideas basicas que, a
efectos practicos, creemos que deben configurarla. En primer lugar, se trata de una for-
mula que no hace recaer todo el coste del reconocimiento del trabajo doméstico sobre
la Administracion Publica, pues a la vista de la posicion mantenida por las instituciones
hasta este momento, esto supondria cerrar las puertas a su mera contemplaciéon por
parte de éstas. En segundo lugar, se plantea como una férmula punto de partida, que
sirva para poner las bases del sistema, y por tanto arranque de unos minimos, que noso-
tras fijamos en el reconocimiento social del valor del trabajo doméstico, la generacién
de derechos para contingencias presentes y futuras, asi como el asentamiento de las
bases para conseguir en un futuro lo més cercano posible que se reconozca un salario a
este trabajo.

Para facilitar la implantacion del sistema en aras de que cada vez llegue a mas personas,
empezamos por una féormula de prueba que configuramos como voluntaria. A la orga-
nizacion que planteamos se pueden unir todas las personas que lo deseen siempre que
cumplan los requisitos. Esa entrada a nuestra organizacidon se podra estructurar de
acuerdo con una de las tres modalidades que se desarrollaran a continuacién segun cual
sea la situacion laboral del nuevo participe. El fin Gltimo es conseguir la autofinancia-
cion de la organizacion y a medio plazo el reconocimiento de un salario real para las
amas/os de casa integrados en el modelo. También con esta férmula se pretende, si bien
es cierto que indirectamente, mejorar las condiciones de las personas que se dedican
actualmente al trabajo en hogares ajenos.

En la primera parte de este estudio ya se ha hecho referencia a los problemas que plan-
tea el encuadramiento del trabajo doméstico en el régimen de auténomos y en el régi-
men de Seguridad Social, vinculados al hecho de que el ambito para el que se presta el
servicio sea el conyugal o familiar. Una posibilidad para salvar este escollo consistiria en
incluir un tercer elemento entre el ama/o de casa y su familia, que se encargara de inter-
mediar en la relacion y permitiera salvar la situacion.

De entre las diversas posibilidades que se pudieran plantear para dar forma a ese ter-

cero, a nuestro parecer, la que mejor viene a solucionar la problematica que se afronta,
con todos los matices que en ella encontramos, es la forma cooperativa.
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El modelo que nosotras proponemos, a la vista de los objetivos que se pretenden (reco-
nocimiento del valor del trabajo doméstico y de derechos frente a contingencias pre-
sentes y futuras, primeros pasos hacia el reconocimiento de un salario, mejora de las
condiciones en las que se realiza este trabajo para el hogar propio y para el ajeno), y del
marco en que nos encontramos (negativa de las administraciones a sufragar un salario
para las amas/os de casa, imposibilidad de hacer recaer en la economia familiar el peso
integro del salario), creemos que podria servir de marco inicial sobre el que trabajar
para ir paulatinamente caminando hacia el reconocimiento de una retribucion para el
trabajo domeéstico.

La formula propuesta seria la siguiente: constitucién de una cooperativa de trabajo aso-
ciado formada por mujeres y hombres dedicados a la realizacion de las tareas de cuida-
do del hogar (limpieza, cocina, etc.) y de cuidado y atencién a otras personas, sean 0 no
dependientes (conyuge, pareja, hijos/as, ascendientes, familiares), convivan o no en el
mismo hogar, bien sea a tiempo completo o combinado con otro tipo de trabajo, plan-
teada en un primer momento como via para conseguir una cotizacién generadora de
derechos, y pensada para ir derivando hacia mecanismos que permitan el reconoci-
miento de un salario que retribuya el trabajo realizado. La carga de financiacion de esta
formula se pretende que sea compartida entre la administracion y las familias, aunque
lo ideal quizéa seria que, en un primer momento la administracion tuviera mas peso, y
poco a poco las amas/os de casa fueran siendo autosuficientes para garantizar la super-
vivencia y la independencia, y saber que realizan un trabajo retribuido como cualquier
otro/a trabajador/a.

Tal y como ya hemos sefialado en una pagina anterior, no tiene por qué existir diferen-
cia entre el trabajo doméstico realizado en una casa ajena y el realizado en la propia,
so6lo que el reconocimiento de un salario a éste ultimo, al quedarse el trabajo en casa,
tendria que venir sufragado o bien por la propia familia o bien por el erario publico. Y
ésta es la traba fundamental con que el trabajo doméstico se encuentra.

La cooperativa de trabajo asociado que proponemos tendria por objeto social la reali-
zacion del trabajo doméstico, sea realizado éste dentro del hogar propia integramente,
o parcialmente fuera del mismo.

Veamos como funciona una cooperativa de trabajo asociado integrada por personas
dedicadas al trabajo doméstico en un hogar ajeno: 1.- la persona que necesita el servi-
cio contacta con la cooperativa para pedirle un/a trabajador/a que acuda a su casa a
prestar el servicio, por ejemplo, la limpieza; 2.- el/la socio/a trabajador/a acude al domi-
cilio y presta el servicio, limpia; 3.- la persona a que se ha realizado el servicio le paga a
la cooperativa una cantidad establecida (tantos euros por hora) por el trabajo que ha
realizado el/la socio/a cooperativista para ella; 4.- la cooperativa, con el dinero que va
ingresando por la suma de todos estos servicios prestados por todos sus miembros, paga
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la seguridad social correspondiente a todos/as ellos/as y les entrega una cantidad en
concepto de anticipo laboral, o al final del afio, retorno, como retribucion del trabajo
realizado por cada uno/a, y que se repartira entre todos/as los/as socios/as en proporcion
al nimero de horas que haya trabajado.

Ahora se trata de aplicar un esquema similar al caso del trabajo doméstico en el hogar
propio.

Se constituye una cooperativa para la realizacion del trabajo doméstico, integrada por
personas que se van a dedicar exclusiva o parcialmente a la realizacidon del trabajo
domeéstico en su propio hogar, son los/as socios/as cooperativos/as. La constituciéon de la
cooperativa estd exenta del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados que grava el nacimiento de cualquier sociedad®, el resto de
gastos que pueda suponer la puesta en marcha de la cooperativa podria sufragarse con
alguna forma de subvencidon o ayuda de la Administracion que permitiera afrontar los
gastos iniciales y de puesta en marcha.

Para ser socio/a de la cooperativa, la Ley 4/93, de Cooperativas de Euskadi, exige la apor-
tacion de un capital inicial por parte de los socios/as. En nuestro caso, ese capital, o bien
podria venir subvencionado total o parcialmente por la Administracion para todas o
solo algunas/os de los/as socios/as que entren a formar parte de la sociedad (por ejem-
plo, las que tengan un nivel econémico mas bajo), o bien podria darse una subvencién
inicial por la Administracién que permitiera una aportacién de capital mas pequefia o
simbdlica por los/as socios/as. Otra posibilidad seria incluso la entrada de una
Administracion (por ejemplo un Ayuntamiento, la Diputacidon) como socio de la coope-
rativa, pero en la modalidad de socio que s6lo aporta capital y no realiza ninguna acti-
vidad, un mero socio capitalista, lo que le permitiria estar presente y controlar el fun-
cionamiento y organizacion del dinero (en parte, publico) con el que arranca o va a ir
funcionando la sociedad.

Sea de una u otra manera, si que creemos que seria interesante que la Administracion
se implicara econémicamente en estos primeros momentos de vida de la cooperativa,
pues asi sera mas facil y mas barato conseguir la implicacion de las familias.

Aportado este capital inicial, los/as socios/as realizan su actividad, trabajo doméstico, a

través de una de estas tres opciones que a nosotras se hos ocurren segun cual sea su cir-
cunstancia.

14 Art. 25 de la Norma Foral de Bizkaia 9/97, de 14 de octubre, sobre Régimen Fiscal de Cooperativas.
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Opcidén 1: Me dedico a trabajar para la cooperativa dentro de mi hogar y para mi fami-
lia a jornada completa.

Opcidn 2: Tengo un contrato de trabajo de tiempo inferior a la jornada completa en una
empresa. Trabajo unas horas al dia para esa empresa, la cual cotiza a la Seguridad Social
por mi sobre esas horas, y me paga un salario por esas horas. El resto de horas que no
trabajo en esa empresa me dedico a trabajar para la cooperativa dentro de mi hogar y
para mi familia. Trabajo como profesora, dependienta, ingeniera, etc. medio dia, y el
resto del dia atiendo mi casa, mis hijos/as, ayudo a mis padres, etc. Participo en la acti-
vidad de la cooperativa s6lo media jornada.

Opcién 3: No tengo ningun contrato de trabajo con ninguna empresa. Trabajo a jorna-
da completa para la cooperativa. La mitad de la jornada la dedico a trabajar en mi casa
y para mi familia, y la otra media la dedico a trabajar en la casa de un cliente que con-
trata a la cooperativa para que le envie una persona a limpiar, cuidar sus hijos/as, cuidar
un minusvalido, etc. Por ese trabajo que yo presto medio dia, el/la cliente le paga una
cantidad a la cooperativa en tanto empresa que le presta un servicio.

Opcion 1: Me dedico a trabajar para la cooperativa dentro de mi hogar y para
mi familia a jornada completa.

El caso mas sencillo es el de una persona, hombre o mujer, ama/o de casa, que trabaja
dentro de su hogar, cubriendo las necesidades generales del mismo (limpieza, inten-
dencia, etc.) y atendiendo a las personas que lo conforman: una pareja, y/o unos/as
hijos/as, a las que denominaremos "beneficiarios”. A cambio del servicio que el ama/o
de casa les presta, los beneficiarios realizan una aportacion econdmica a la cooperativa,
en una cuantia que fijamos como punto de partida en la suma a que ascienda para la
cooperativa la cotizacion a la Seguridad Social del ama/o de casa. Suponiendo que mi
cotizacion a la Seguridad Social le cueste a la cooperativa 300 euros (por trabajar con
una cifra redonda aunque no sea exacta), los beneficiarios le entregan a la cooperativa
300 euros. Con esos 300 euros la cooperativa paga mi cotizaciéon a la Seguridad Social.
No tengo sueldo, pero ya he conseguido una cotizacion en orden a disfrutar de ciertos
derechos.

El Unico requisito que planteariamos para poder entrar en este modelo seria no tener
un contrato de trabajo por cuenta ajena ni trabajar como profesionales autbnomos/as.

Critica que se formulara rapidamente contra este modelo: supone hacer recaer el coste
totalmente en la familia. De acuerdo. Busquemos medidas para amortiguar y repartir
ese coste con la Administracion. Proponemos dos, la primera por la via de aumentar el
gasto publico, la segunda por la via de reducir los ingresos publicos.
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Una primera medida podria consistir en que, para todas las/os socios/as cooperativistas
0 soOlo para aquellas familias que tengan un nivel econdmico mas bajo, una
Administracion subvencione una parte de esa cotizacion. Mi cotizacion la paga la coo-
perativa en parte con lo que aporta mi familia , y en parte con una cantidad que le apor-
ta la Diputacion, el Gobierno Vasco, ... Como digo, esto puede realizarse para todos/as
los/as socios/as: por ejemplo, la Diputacidon aporta una ayuda de x euros para sufragar
las cotizaciones a la Seguridad Social de los/as socios/as, y esta aportacion se reparte a
partes iguales entre todos/as. O bien, una socia cooperativista, tras la presentacion de la
correspondiente solicitud, puede conseguir que la Diputacion financie parte de la apor-
tacion a la cooperativa que debe realizarse. En ambas féormulas, ya no recae el coste
integramente en las familias.

Una segunda medida vendria ligada al trato fiscal que se podria conceder a esta apor-
tacion realizada por la familia. Cada afio, la cooperativa emite un certificado a cada
socia/o con las aportaciones que, a cuenta de su trabajo, se han realizado a la coopera-
tiva y lo que ha supuesto el coste de su Seguridad Social. Si, en este primer supuesto,
partimos de que la aportacion de la familia se hace sélo a efectos de conseguir una coti-
zacion, no un sueldo, deberan coincidir aportaciones y cotizaciones.

Pues bien, con la presentacion de este certificado, la persona que haya realizado la
aportacion (por ejemplo, caso mas facil, la pareja del ama/o de casa), accedera a una
compensacion via fiscal del coste en que ha incurrido. La compensacion fiscal que a nos-
otros nos parece mas justa es la de permitir su reduccién en la base del I.R.P.F.,, de forma
que, por las cantidades aportadas a la cooperativa no tribute, es como si no las hubiera
ganado. Nos parece la solucién mas justa porque realmente esta aportacion disminuye
su capacidad econdmica, y es en la base donde ésta queda reflejada. Por otra parte,
constituye ésta una forma de equiparar el tratamiento de estas cantidades al reconoci-
do a las aportaciones a planes de pensiones, que, al final, la ""misma" finalidad posee.La
equiparacién tributaria con la reduccion prevista para los Planes de Pensiones aun esta
mas justificada desde el momento en que la nueva normativa del IRPF permite a un con-
tribuyente aplicarse la reduccion correspondiente a planes de pensiones por las aporta-
ciones que, al mismo, haya realizado su conyuge®. Ademas, esta forma de contemplar
el beneficio fiscal, permite que se beneficien de él, incluso las personas que no tengan
obligacion de presentar declaracion del I.R.P.F, puesto que al quedar estas cantidades
fuera de la base, la proporcion de las retenciones sobre el total de renta obtenida por
el sujeto, aumenta.

5 Art. 62.4: "Los contribuyentes cuyo cényuge no obtenga rendimientos de trabajo ni de actividades econémi-
cas, o cuando los rendimientos del trabajo resultantes de minorar el rendimiento integro en el importe de los
gastos deducibles, y los rendimientos netos de actividades econémicas obtenidos por el conyuge, sean inferiores
a 7.212,15 euros, podran reducir en la Base Imponible las aportaciones realizadas a Mutualidades, Planes de
Pensiones y EPSV de las que sea socio, participe o mutualista dicho cényuge, con el limite maximo de 2.404,04
euros anuales™
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También se podria optar por introducir una deduccién en la cuota de este impuesto, por
ejemplo, del 50% de las cantidades aportadas a la cooperativa en pago por el trabajo
desarrollado por su pareja.

La ventaja que esta formula ofrece es que permite a una persona ir manteniendo su
régimen de cotizacion, por ejemplo, en el caso tipico de un/a trabajador/a que, tras unos
afios de trabajo por cuenta ajena y correspondiente cotizacion, se queda sin empleo, y
pasa a dedicarse a cuidar la casa y/o su familia. Lo mismo al revés, dejo de ser ama/o de
casa porque encuentro un trabajo por cuenta ajena, salgo de la cooperativa y sigo coti-
zando. En ambos casos, el dato importante es que no se rompe la cotizacion, y la/el
socia/o cooperativista sigue generando derechos para el futuro.

En el supuesto de que el trabajo se realizara para otras personas que no fuera la pare-
ja y los/as hijos/as, siempre en este primer supuesto, tampoco habria complicacion. La
cooperativa recibiria por mi dos aportaciones, la que realiza mi pareja, y la que realizan
mis padres, por ejemplo, a los que también atiendo. En la misma proporciéon en que se
reparta el tiempo de trabajo entre uno y otro servicio, se repartira la aportacion a la
cooperativa. La cooperativa hara un certificado recogiendo en este caso dos aportantes,
mi pareja, y mi padre, por ejemplo, y cada uno de ellos podra aplicarse en su I.R.P.F. la
reduccidon o deduccidon que le corresponda por lo aportado por mi a la cooperativa.
Igualmente se podria estudiar la posibilidad de que si uno de los aportantes, por ejem-
plo, mi padre, carece de suficiente capacidad econdmica, la administracion puede sub-
vencionar su aportacion, lo que, en general, le resultard mas barato que pagar a un asis-
tente social por el tiempo que yo esté con él.

En el caso de que el ama/o de casa tribute conjuntamente con su cényuge, nada impide
que se aplique igualmente la reduccion por las cantidades dedicadas a la aportacion
cooperativa.

El certificado emitido por la cooperativa permitiria controlar que sélo se aplican la
reduccion las personas que han realizado la aportacion y no otras. EI mismo control
podria existir sobre esta situacion y la misma posibilidad de riesgo de defraudacion que
en la aplicacion de cualquier otra reduccion o deduccion o ingreso que se justifica con
un certificado emitido por una empresa, referente a sus relaciones econémicas con un
tercero.

Opcidn 2: Tengo un contrato de trabajo de tiempo inferior a la jornada com-
pleta en una empresa, y el resto de la jornada trabajo para la cooperativa aten-
diendo mi hogar y mi familia.

Se trata de una situacion en que compagino dos actividades: trabajo unas horas al dia
para esa empresa, la cual cotiza a la Seguridad Social por mi sobre esas horas, y me paga
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un salario por esas horas, y el resto de horas que no trabajo en esa empresa me dedico
a trabajar para la cooperativa dentro de mi hogar y para mi familia.

En este supuesto, habria que comentar las mismas ideas y férmulas que en el supuesto
anterior, pero con la particularidad de que en este caso el coste que recae sobre la fami-
lia es menor porque, a efectos de conseguir los derechos que genera una cotizacién
completa, ya hay un sujeto, la otra empresa, que cotiza por mi una parte de lo que nece-
sitaria. A la vista de ello, mi pareja/conyuge, mis ascendientes, ... las personas de mi
familia a las que preste mi servicio deberan aportar una cuantia inferior a la cooperati-
va, la que falte para acceder a una cotizacion completa. El derecho al disfrute del bene-
ficio fiscal tal y como se configure, reducciéon o deduccién, por ellos en su I.R.P.F. sera
igual, con la salvedad de que, como su aportacién o pago ha sido inferior, también el
beneficio fiscal por ella aplicable, sera menor.

En el caso de que el ama/o de casa presente declaracion por su I.R.P.F. no debera inte-
grar estas cantidades con las que a su favor se cotiza a la Seguridad Social, pues no
generan renta o retribucién para él/ella, y ademas, porque en ningun caso tributa un
trabajador por las cantidades que dedica su empresa a la cotizacion a la Seguridad
Social.

Opcidn 3: Trabajo a jornada completa para la cooperativa, una parte de la jor-
nada la dedico a atender mi casa y mi familia, el resto del tiempo presto un
servicio a terceros.

Se trata del supuesto mas complejo, pero el que le va a permitir conseguir al ama/o de
casa no solo la cotizacion, sino una retribucion inmediata, por hacer lo mismo que hace
ahora en su casa gratis. Aparece aqui ya la idea de retribucién y por tanto creemos este
supuesto es especialmente interesante en orden a buscar formulas que persigan el reco-
nocimiento de un salario para el ama/o de casa.

Partiendo de una distribucién del tiempo al 50%, el modelo propuesto se desarrollaria
de la siguiente manera. Si seguimos en la hipoétesis de que la cantidad necesaria para
pagar mi cotizacion es de 500 euros, como para mi familia (por simplificar, mi pareja y
mis hijos/as) trabajo la mitad, ellos deberian pagar a la cooperativa la mitad de esa can-
tidad, 250 euros que, por supuesto, podrian deducirse de su |.R.P.F. en la misma forma
ya comentada en los supuestos anteriores.

Por la otra mitad de la jornada que yo presto servicios para terceros, estos terceros le
pagarian a la cooperativa un precio de mercado, supongamos de 720 euros al mes. De
estos 720, la cooperativa tomaria 250 que junto a los 250 aportados por mi familia le sir-
vieran para cubrir mi Seguridad Social, y el resto, 470, me los entregaria en concepto de
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salario. En este caso, el certificado expedido por la cooperativa dejaria constancia de las
250 aportadas por mi pareja, y los 720 euros aportados por los terceros. Esas 250 apor-
tadas por mi pareja serian deducibles en su I.R.P.F. en la misma forma que lo eran en los
supuestos anteriores. No serian deducibles las 720 en el I.R.P.F. de los terceros, igual que
tampoco lo es el sueldo que una persona paga a otra que viene a limpiar su casa o cui-
dar a sus hijos/as.

El eje del modelo en lo que hace referencia a evitar el fraude, es que, en ningun caso se
pueden deducir en el I.R.P.F. de una persona cantidades que se hayan entregado a la
cooperativa y que hayan revertido en retribucién pura del ama/o de casa. Lo Unico
deducible sera lo aportado para cubrir su Seguridad Social. En este sentido, si se diera
el caso de que en el certificado emitido por la cooperativa se observa que la cantidad
aportada por mi familia es superior a la cantidad pagada en concepto de cotizacion a la
Seguridad Social, s6lo sera posible la deduccién de esta ultima y no del total, puesto que
es claro que dentro de la aportacién realizada por mi familia hay una cuantia que es
renta real para mi, y la renta (el beneficio) no es deducible en el I.R.P.F.

Arrancando de esta ultima via, quiza muchas mujeres puedan, por ejemplo cuando ya
no tienen hijos/as a su cargo, o por ejemplo viven solas, dedicar la jornada completa a
prestar servicios para terceros, y acceder asi a un sueldo, aunque para esta forma de
organizacion quizé se podrian crear otras cooperativas, la nuestra pretende girar sobre
el trabajo doméstico realizado en casa, aunque parcialmente se comparta con otro
como via de acceder a una renta.

No obstante, lo que estéa claro que si conseguiria esta férmula es la posibilidad de regu-
larizar su situacion laboral a muchas mujeres que se dedican a labores domeésticas sin
ningun tipo de cotizacion, contrato de trabajo, etc. EI mismo trabajo realizado a través
de la cooperativa les concederia todos esos derechos. Sigo trabajando en la misma casa
pero la responsable de la casa me contrata a través de la cooperativa, y le paga a la coo-
perativa.Sin duda sacaria a la luz muchas prestaciones de trabajo hoy pertenecientes a
la economia sumergida.

Conscientes de que serian muchos los aspectos que quedarian por estudiar y perfeccio-
nar en el modelo que proponemos, creemos que constituye una féormula bastante cohe-
rente con los puntos de partida y objetivos planteados. Seria beneficiosa a corto y
medio plazo no sélo para las/os afectados por el desconocimiento actual del trabajo
doméstico, mayoritariamente mujeres, sino también para la propia Administracién en lo
que aporta de circulacion de dinero, incremento del nimero y cuantia de las cotizacio-
nes a la Seguridad Social, afloramiento de bloques de economia sumergida relaciona-
dos con el trabajo al servicio del hogar, posibles generaciones de IVA, etc.

Ademas, se podria poco a poco entrar en una rueda en la que, cuando una cooperati-
vista se jubilara, pudiera tener los servicios de cuidado de su casa 0 de su persona por
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otra socia mas joven. Comoquiera que la jubilada tendria una pensién gracias a su per-
tenencia a la cooperativa, estaria en disposicion de pagar una cantidad de la cotizacién
a la Seguridad Social de la socia joven, que ademas, en atencidn a su anterior naturale-
za cooperativista de la que se dejaria constancia en el correspondiente certificado,
podria deducirse de su I.R.P.F. en la misma medida que los familiares de ésta, siempre en
la parte que corresponda a cotizaciones y no a renta.

Pero quiza la ventaja mas destacable que observamos en el modelo propuesto es que,
al girar en torno al ama/o de casa, que constituye su eje, es independiente lo que con
las relaciones familiares de éste suceda, por ejemplo que se separe legalmente o de una
pareja de hecho, que fallezcan los familiares a que atendia, siempre que siga desarro-
llando un trabajo doméstico en la cooperativa, para las personas con las que convive o
a las que atiende, aunque a lo largo de su vida sean distintas, o para terceros, seguira
generando cotizaciones y derechos.
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CONCLUSIONES






PRIMERA PARTE:
ESTUDIO JURIDICO LABORAL

1. El colectivo de las amas/os de casa es, en la actualidad, la asignhatura pendiente del
Derecho en general y del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en particular. La
valoracion social de estos sujetos pasa por su previa consideracion juridica.

2. Resulta juridicamente imposible considerar a las amas/os de casa como trabajado-
ras/es por cuenta ajena o como trabajadoras/es al servicio del hogar familiar puesto que
ello supone la existencia de ajeneidad y dependencia, cuya aplicaciéon en un matrimo-
nio o en una pareja de hecho, podrian dar lugar, por la especial situacién de confianza
y afectividad, a situaciones que irian en contra de las normas constitucionales o a encu-
brir abusos -violencia psiquica y malos tratos- dentro de las parejas’.

3. En principio parece que, descartadas otras alternativas para la proteccion de este
colectivo, el trabajo del ama/o de casa seria perfectamente incluible en el concepto y
Régimen de los trabajadores auténomos, si bien hemos de ser algo flexibles en cuanto
a los requisitos exigibles para la incorporaciéon al mismo de este tipo de sujetos. La inclu-
sion del ama/o de casa en el Régimen de Trabajadores Autdbnomos es un estudio a recon-
siderar.

4. No es posible la existencia de un salario o remuneracion para este grupo de trabaja-
dores. No obstante ello, las trabajadores en y para su propio hogar familiar deberian
poder tener derecho a las mismas prestaciones de las que son beneficiarios el resto de
trabajadores autbnomos. Para ello es requisito indispensable la previa cotizacion a la
Seguridad Social.

5. Las cotizaciones, dada la inexistencia de salario, deberian detraerse de forma obli-
gatoria del salario del conyuge o conviviente de hecho. La obligatoriedad empieza a
funcionar una vez que, de forma totalmente voluntaria, el matrimonio o unién de
hecho ha decidido optar porque éste sea el trabajo y el Régimen que proteja a uno de
los miembros de la pareja.

6. La cuantia de la cotizacién deberia ser proporcional a la renta familiar, solucionan-
do, de esta forma, el problema de que s6lo puedan cotizar y asegurar las prestaciones

futuras las familias que se encuentren en una situacion econémica mas favorable.

7. El periodo de carencia para el acceso a las prestaciones deberia ser mas amplio que
el que actualmente esta configurado, evitando asi la temida compra de pensiones de la

! En este sentido la equiparacién juridica del matrimonio y las uniones de hecho debe ser plena.
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Seguridad Social. No obstante ello, las consideraciones econémicas no pueden estar por
encima de las consideraciones sociales y la dignidad humana.

8. La inclusién del ama/o de casa en el Régimen de Trabajadores Autébnomos supone
que estos trabajadores seran beneficiarios de todas las prestaciones de Seguridad Social
que se reconocen a este colectivo y no sélo de la pension de jubilacion. Ha quedado
demostrada que la necesidad de todas ellas en este grupo de sujetos es igual a la de
cualquier otro colectivo de trabajadores.

9. La consideracion del ama/o de casa como sujeto econdmicamente inactivo hace que
su trabajo sea descalificado y no sea considerado como tal. La creacion de las Cuentas
Satélites y los primeros resultados estadisticos de las mismas han demostrado el enorme
valor econémico para el Producto Interior Bruto del trabajo reproductivo. Dados los pri-
meros pasos para la valoracion econdmica del trabajo del ama/o de casa hay que pro-
curar dar una cobertura juridica a los sujetos que realizan este tipo de labores.

10. La mentalidad con la que debe valorarse y leerse este trabajo debe ser abierta pues-
to que, de otra forma, podria parecer que se pretende el confinamiento de la mujer en
su hogar a la realizacién de las labores domésticas, echando por tierra todo lo hasta
ahora conseguido en pro de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en
el terreno laboral y el reparto de tareas. Tal y como dijimos al inicio del trabajo, nada
mas lejos de nuestra intencidn, la idea es la valoracion del trabajo del ama/o de casa
que, bien voluntariamente, bien temporalmente, decide o debe quedarse realizando
esas labores, pero sin apartar la idea, en la que se esta actualmente trabajando, de la
igualdad de condiciones de trabajo entre hombres y mujeres y de la conciliacién de la
vida familiar y laboral. Porque no debemos olvidar que, por un lado, todavia hoy son las
mujeres las que dedican mas tiempo al trabajo fuera y dentro de casa y, por otro, per-
siste la desigualdad en la remuneracion y ha descendido la calidad del empleo. En los
paises industrializados, la creciente participacion de la mujer en la fuerza de trabajo
resulta de la expansion del trabajo a jornada parcial. En casi todos los paises, la bus-
queda del rendimiento econdmico impuesto por la competencia mundial va acompafia-
da de un creciente recurso a la mujer como una fuerza flexible y econémica, con la con-
siguiente limitacidn de la creacion de puestos de trabajo estables y a tiempo completo.
El progreso tecnolégico ha reducido el nimero de puestos de trabajo que requieren
escasa calificaciones, categoria en la cual tendian a predominar las mujeres. Algunos
trabajos que tradicionalmente eran realizados por mujeres se estan convirtiendo en
obsoletos, incluido el trabajo de oficina, el trabajo de montaje en la industria y las labo-
res agricolas manuales. Ello favorece el desarrollo de otras formas de trabajo menos tipi-
cos, como el trabajo a jornada parcial, ocasional, subcontratado o doméstico. Estas for-
mas de trabajo tienden a ser precarias, deficientemente remuneradas, ofrecen menos
oportunidades de formacién e incluso menos perspectivas de carrera. Pero alin mas,
estos trabajos dificilmente reciben la proteccidon de la ley, los convenios colectivos o los
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sistemas de Seguridad Social, como ocurre, por ejemplo, con el trabajo a domicilio?. No
nos olvidamos de estos graves problemas que estan aun pendientes de solucién, al igual
que lo esta, y aprovechamos la oportunidad para reclamarlo desde aqui, conseguir una
mayor ayuda estatal para el fomento de la natalidad, la potenciacidon del desarrollo y
adecuacion de los servicios sociocomunitarios dirigidos a cubrir las necesidades perso-
nales, familiares y a posibilitar el trabajo productivo de hombres y mujeres®.

11. Queda abierto y pendiente el estudio en profundidad del Régimen de los
Trabajadores Autbnomos aplicado a este especial colectivo y las medidas de incentiva-
cion de este tipo de trabajo. No obstante ello, hay que recordar que la incentivacion del
trabajo autbnomo o por cuenta propia , que se propone tanto a nivel interno como a
nivel comunitario, debe ir unida a la creacién de medidas que garanticen la proteccion
juridica del sujeto que lo desemperia. Esto implica la aceptacion de un Derecho del
Trabajo referido, al menos en cierta medida, tanto al trabajo por cuenta ajena como al
trabajo por cuenta propia. Se comprueba asi como desde la dptica de la politica de
empleo se desemboca en el debate sobre el campo de aplicacién subjetivo del Derecho
del Trabajo. Esto es asi porque las medidas de empleo de calidad son un condicionante
de la eficacia de las politicas de empleo de cantidad. Un régimen juridico de trabajo
auténomo poco protector desincentiva el acceso, o al menos, la permanencia en esta via
de ocupacion profesional. Solo si se garantiza un minimo de proteccion laboral en las
condiciones de desarrollo de ese trabajo puede alcanzarse el objetivo de que el trabajo
auténomo sea una via normalizada de ocupacion profesional, y no simplemente un ulti-
mo recurso o una medida provisional ante las dificultades a la hora de alcanzar una ocu-
pacion por cuenta ajena a la que se aspire con caracter prioritario. La extension de dicha
proteccion laboral es, por lo tanto, un presupuesto de la eficacia de las medidas de poli-
tica de empleo auténomo vy, lo que tiene mayor calado juridico, de la realizacién de la
deseada libertad de trabajo —en su manifestacion principal de elegir y alternar el traba-
jo por cuenta ajena o por cuenta propia a lo largo de la vida profesional-*.

2 OIT. COMUNICACION, La mujer y el mundo del trabajo: los costos sociales de un verdadero progreso,
htpp://www.ilo.org/public/spanish/bureau/inf/pkits’womenl.htm, pag. 3.

% Incluido como objetivo en el Il Plan de Accién Positiva para las Mujeres en la Comunidad Auténoma de Euskadi,
4 GUTIERREZ SOLAR CALVO, Beatriz, "La politica de empleo auténomo™, en la Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, nimero 33, 2001, pag 277.

155



SEGUNDA PARTE:
ESTUDIO JURIDICO CIVIL

El estudio desde la perspectiva del Derecho civil se centra en la relacién juridico-fami-
liar. Se trata de analizar como el ordenamiento juridico contempla el cuidado del hogar,
quién asume legalmente esa dedicacidon y cOmo se reconoce en la normativa vigente. Asi
mismo, se intenta incardinar las propuestas de lege ferenda en el ambito de la familia.

1. El Derecho civil considera que el trabajo domeéstico es una contribucion a las cargas
del matrimonio (art. 1.438 CC, en relacion con el articulo 1.318 CC). La misma califica-
cién debe darse al cuidado de la propia familia en el caso de parejas o uniones de hecho,
donde la necesidad de atender a un hogar comin generara de facto similares necesi-
dades. Asi lo han apreciado las diferentes normas autonémicas que han regulado esta
cuestion.

Esa contribucién al hogar, por lo tanto, no es ""gratuita™ o ""desinteresada", a pesar de
que se sienta como tal, ya que no se recibe nada a cambio mas alla del afecto de los alle-
gados o de la satisfaccion moral y personal. Es objeto de consideracion juridica. Hay un
reconocimiento legal en el ambito matrimonial y en el de las relaciones no conyugales.
Es decir, por ese trabajo no se recibe un sueldo o salario, pero se entiende que colabo-
ra en la atencion y desarrollo de la vida familiar comun (casa, hijos,..). Cuestion distinta
es el alcance de ese reconocimiento y los efectos a que da lugar.

2. La atencion al hogar es una obligacion que corresponde a ambos por igual por apli-
cacion del principio de igualdad juridica, el cual se extiende a todos los derechos y debe-
res de los conyuges. El trabajo para la casa puede llevarse a cabo en el modo en que
decidan los miembros de la pareja (por ambos, o por uno sélo en términos de exclusivi-
dad, o conforme al reparto de tareas que hayan acordado, con o sin ayuda externa,...).
En todo caso, el reparto debera hacerse segiin parametros de igualdad, dignidad y liber-
tad. Estos principios son presupuesto juridico de la igualdad real en el reparto de las
tareas.

3. Durante la vida conyugal o de convivencia el valor de esa contribucién doméstica
esta oculto, es ciertamente invisible en cuanto a su trascendencia juridica. S6lo en casos
de cese o ruptura se revela la dedicacion al hogar en cuanto al Derecho de familia se
refiere. Es entonces cuando se hace valer el empleo de tiempo y esfuerzo, asi como la
renuncia (voluntaria o "forzosa', en su caso) al desarrollo de una actividad externa
remunerada.

4. Las normas juridicas explicitan la dedicacion al hogar al final de la relacion afectiva
en dos cuestiones:
a) En la pensidon compensatoria que tiene ocasion, en su caso, ante la separacion o
divorcio del matrimonio (art.97 CC), cualquiera que fuese el régimen econémico
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matrimonial, a favor de aquél de los conyuges que quede en situacion de desequi-
librio econémico.

b) En la compensaciéon que puede proceder en supuestos de separacion de bienes
(art. 1.438 CC y normas autonémicas analogas) y en casos de ruptura de relaciones
more uxorio (salvo pacto en contrario).

5. En cuanto a la pensién compensatoria, segun el articulo 97, uno de los principales
factores para su célculo es la dedicaciéon a la familia, en la medida en que ésta puede
haber apartado del mercado laboral a quien haya estado consagrado al hogar, con la
consabida dificultad para acceder después al mismo y obtener ingresos propios. Se trata
de paliar el desequilibrio econémico a que pueda dar lugar. Por tanto, esa pensidon no
retribuye la dedicacion al propio hogar, sino que sélo sera en su caso un elemento de
referencia histdrica para su concesién. No puede verse en ese sentido una retribucion
del cuidado de la familia en tal pensidn, sin perjuicio de que en la practica esté en la
sombra de ella, ya que la dedicacién al trabajo doméstico sera con frecuencia la causa
de ese desequilibrio econémico.

6. Por lo que se refiere a la compensacion que procede en matrimonios con separacion
de bienes (art. 1.438) si implica un reconocimiento mas directo del trabajo doméstico
porque persigue hacer participe a quien se ha dedicado al hogar de las ganancias obte-
nidas durante la convivencia por el otro miembro de la pareja. Algo que no procede en
los sistemas comunitarios: en el régimen de gananciales porque ambos ya comparten
por mitad lo obtenido a titulo oneroso por cualquiera de ellos; y en el de participacion,
porque lo hacen en la proporciéon que proceda. Sin embargo, en el de separacion, la
aplicaciéon de las normas de liquidacion de este régimen matrimonial, no da lugar a esa
participacion. No hay conexidon alguna entre los dos patrimonios que son independien-
tes. Consiguientemente, surge un crédito a favor de quien haya atendido el hogar en
los términos acordados, porque ha cumplido una obligacion que legalmente correspon-
dia a ambos.

7. Se desnaturaliza asi el régimen de separacidon porque no sera cierto el principio teo-
rico de ausencia de participacion de cada uno en las ganancias del otro. La existencia de
esa compensacion aproxima la situacion del conyuge que se dedica al hogar cualquiera
que sea el régimen matrimonial. Si bien hay notables diferencias. Nos deslizamos desde
una participacion por mitad en régimen de gananciales; al porcentaje que proceda en
el de participacion; hasta una cantidad a determinar por el juez, a falta de acuerdo, en
el de separacion de bienes. Ciertamente, nada dice el Codigo de forma explicita sobre
el célculo de esa compensacion. Mas aun, el tenor literal del articulo 1.438 podria hacer-
nos creer que el legislador apunta a una valoracién objetiva del trabajo para la casa.
Pero no es asi. En la concrecion de la misma, no procede ir a una aproximacion objetiva
del trabajo doméstico. Tanto la jurisprudencia como la legislacion autonémica conside-
ra que la compensacion debe tener en cuenta la desigualdad patrimonial entre los con-
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yuges que revele la existencia de un enriquecimiento injusto. La Comunidad catalana es
referente de interés en estas cuestiones dado que en su derecho civil propio el régimen
de separacion de bienes es el que rige con caracter subsidiario, y por lo tanto es el mas
frecuente en la practica. No es pacifico qué debe entenderse por "enriquecimiento
injusto". Si han de darse todos y cada uno de los requisitos que la doctrina exige para
acoger la pretensién sobre ese principio, o si basta con comprobar la existencia de una
desigualdad patrimonial bajo la idea genérica de que quien trabaja fuera del hogar se
enriquece a costa de quien s6lo lo hace dentro de la casa gratuitamente. Se ahorra una
importante inversion en capital humano, que juridicamente deberia haber realizado
durante la convivencia, y que por acuerdo mutuo (expreso o tacito) ha descansado sobre
la otra parte (total o parcialmente).

8. Criterio similar se impone en caso de ruptura de uniones de hecho, en las que salvo
pacto en otro sentido puede solicitarse igualmente una compensacion por el trabajo
para la casa. La ratio iuris es similar al régimen de separacion (salvo que las partes hayan
acordado regir sus relaciones por normas diferentes). Por esta razén la jurisprudencia
comienza a ver con buenos 0jos una aplicacidon analégica de las normas de separacion
de bienes a estas parejas no matrimoniales. A través de esta via se corrige una des-
igualdad patrimonial generada durante la relacién por mor de esa dedicacion a la casa.
Con anterioridad acudian los tribunales a la doctrina del enriquecimiento injustificado,
como hacen expresamente las diferentes normas autonémicas que han regulado esta
cuestion (Catalufia, Aragon y Navarra; nada dice la valenciana).

En realidad no hay gran diferencia de fondo entre acudir a la analogia con el régimen
de separacién, o fundamentar la pretensién en el enriquecimiento sin causa, por cuan-
to en el célculo de la compensacion en ese sistema también se tiene presente la des-
igualdad y el posible enrigquecimiento sin causa, como antes se ha dicho.

9. En la posible concesién de esa compensacion o indemnizacién, como quiera deno-
minarsele, también ha de tenerse presente el supuesto de quienes desempefian una
""doble jornada laboral", tanto en régimen de separacion de bienes como de uniones de
hecho. En ninguna de estas situaciones debe negarse el acceso a la compensacion por
trabajo en el hogar bajo el pretexto de que se ha llevado a cabo una actividad externa.
Entendemos que el crédito por la realizacion de un trabajo que a los dos miembros de
la pareja incumbe, como es atender las tareas domésticas, surge desde el momento en
que recae de facto sobre uno sélo, de forma exclusiva o cuasi exclusiva, con indepen-
dencia de que ademas haya sumado a esa responsabilidad un actividad externa al hogar.

10. La cuestion es la determinacion del quantum. En este sentido proponemos que se
tome como punto inicial de referencia la cantidad objetiva en que se valore el trabajo
doméstico. No se trata de que esa cifra se traduzca directamente en la compensacion a
abonar, seria improcedente juricamente, sino que sea uno de los parametros que refle-
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je la aportacion a la familia a la que uno de los miembros de la pareja ha dedicado el
tiempo de convivencia. A partir de ahi procedera la comparacion entre las situaciones
patrimoniales de ambos miembros y la valoracion de otras circunstancias que casuisti-
camente concurran. El reconocimiento econémico y la cuantificacion por la que abogan
los poderes publicos que ya han impulsado diferentes sistemas de cuantificacion (EUS-
TAT, Instituto Catalan de la Mujer, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
Instituto de la Mujer,...) puede servir ademas de para conocer la incidencia de la pro-
duccion doméstica en el PIB y su deseable inclusion en la Contabilidad Nacional, a estos
otros extremos juridicos de caracter patrimonial.

11. Del panorama vigente en Derecho de familia, tal como se ha visto, se extrae la idea
de que el trabajo doméstico tiene un reconocimiento durante el matrimonio como con-
tribucion a las cargas familiares, pero que sélo se explicita o se manifiesta al final de la
relacion, en el momento de extincién o de crisis conyugal, a través de pensiones e
indemnizaciones, incluso mediante la liquidacion misma del régimen matrimonial. Pero
desde hace algun tiempo, quien se dedica al hogar, mas alla de esta consideracion insi-
ta en la relacidon de pareja, reclama del Derecho algo més: que se considere su actividad
"per se' como verdadero trabajo. Asi lo perciben las miles de mujeres (hombres, ain en
minoria) que a diario consagran todo su esfuerzo al cuidado de su hogar. Es evidente
que entrafia una importante inversion de capital humano y, a pesar de no estar mone-
tarizado, debe reconocerse un valor econémico y juridico. Se percibe una tendencia a
avanzar en este terreno y a demandar al ordenamiento un cambio profundo en este
sentido.

12. El Derecho deberia hacerse eco de la idea de familia como unidad de consumo y de
produccion doméstica que genera una economia a la que cabria calificar de atipica o
informal. Hasta ahora invisible en términos econdmicos, pero cada vez mas perceptible,
mas patrimonializada, demandante de una respuesta juridica adecuada a los nuevos
tiempos. Tanto la economia como la sociologia vienen marcando desde los afios ochen-
ta esta nueva perspectiva que permite sacar de la consabida invisibilidad al ama de casa.
Sin embargo, hasta ahora el Derecho ha permanecido impermeable a la consideracion
de las tareas del hogar como verdadero trabajo.

13. Proponemos en este estudio el reconocimiento juridico de la dedicacion al propio
hogar como trabajo y tratamos de analizar algunas propuestas de lege ferenda que per-
mitan articular féormulas juridicas para que el mismo pueda tener un reconocimiento
mas "'visible" y efectivo. En primer lugar descartamos la posibilidad de que el ama/o de
casa reciba un"'salario™ con cargo a los presupuestos publicos. Esto seria una incoheren-
cia con tal consideracion laboral. Si la dedicacion al propio hogar es trabajo, merece que
se le trate como tal. Y ademas, una incongruencia con la concepcién de familia como
unidad econémica, como pequefia empresa, en la que se invierte tiempo y esfuerzo. Es
la receptora de ese inversidon en capital humano la que deberia generar recursos para
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que un trabajo atipico, como el doméstico, sumergido, invisible, se manifieste juridica-
mente.

14. El reconocimiento laboral de la actividad doméstica en el propio hogar obliga a
atender a ciertas demandas que el ama/o de casa como trabajador tiene derecho a recla-
mar. Entre ellas, destaca la aspiracion a disfrutar de una pensién de jubilacion, amén de
otras a las que pudieran acceder dentro del régimen de Seguridad Social (maternidad o
incapacidad). El reconocimiento de las mismas pasa por establecer un sistema de contri-
bucién ad hoc para las amas/os de casa. Y mas alla del tema juridico laboral, se plante-
an otras cuestiones econdomico-matrimoniales. El handicap de base resulta de la ausen-
cia de remuneracion por el trabajo doméstico, por lo que las aportaciones a la
Seguridad Social deberian incardinarse en el nucleo patrimonial familiar. Ello exigiria
abordar la calificacion que deba darse a las cantidades aportadas como cotizacion en
uno u otro régimen (gananciales, separacion, ...) teniendo presente que ello podria
suponer una cierta compensacion a su trabajo constante matrimonio a tener en cuenta
en caso de disolucion matrimonial. Otra solucidn alternativa a ésta seria la considera-
cion como ganancial de las cuotas de Seguridad Social acreditadas por cada uno de los
coényuges o convivientes si asi lo deseasen los interesados, a efectos de que cada uno de
ellos, sea en caso de divorcio o con caracter general, pudiera perfeccionar individual-
mente carreras de seguro independientes. El ama/o de casa tendria un reconocimiento
indirecto de su trabajo en el hogar al compartir con su conyuge las aportaciones que se
devengasen por su actividad externa remunerada. Opcién esta Ultima mas factible eco-
némicamente, pero que no contribuye a un reconocimiento auténomo de la realizacion
de las tareas del hogar. Las prestaciones a las que tendria derecho quien las lleva a cabo
no lo serian por derecho propio, o al menos, traerian causa de la actividad de otra per-
sona.

TERCERA PARTE:
ESTUDIO JURIDICO FISCAL

1. El derecho tributario no contempla practicamente a ningun efecto la situacion del
ama/o de casa, a pesar del valor que el trabajo realizado por ésta es evidente que tiene
para la sociedad en que vivimos.

Si tenemos en cuenta que las normas tributarias si que hacen referencia al trabajo
doméstico cuando éste se realiza a favor de un tercero de forma retribuida, el Unico
razonamiento posible para tal ignorancia debe ser la ausencia de remuneracion real
cuando el trabajo doméstico se realiza en el seno de la propia familia. No obstante, la
ausencia de remuneracion o renta también concurre en otros supuestos (organizaciones
no gubernamentales, entidades sin animo de lucro,...) que al contrario de lo que suce-
de en el caso que nos ocupa, si que son contempladas por alguna norma tributaria.
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En nuestra opinidn, deberia corregirse esta situacion mediante la inclusién de las medi-
das fiscales que se juzguen pertinentes para conseguir un reconocimiento del valor real
del trabajo doméstico.

2. En el camino hacia el reconocimiento del valor del trabajo doméstico, el derecho fis-
cal tiene un papel esencial que cumplir, pues a través del recurso a medidas de deduc-
cion, bonificacion, y otros beneficios fiscales pensados para las personas que se dedi-
quen a esta labor, se puede compensar, via tributaria, la aportacion "en especie" que
estas personas realizan a la sociedad. Una idea en este sentido podria ser la previsién de
una deduccién adicional a las previstas para descendientes o ascendientes a cargo, cuan-
do éstos sean atendidos directamente por un familiar, evitando con esta atencién que
la administracidon tenga que destinar recursos publicos a la atencién de los mismos.

3. Las politicas de fomento de la natalidad que se estan abordando en nuestros dias se
centran de forma préacticamente exclusiva en conseguir que las mujeres trabajadoras
tengan mas hijos, olvidando que hay otra parte de mujeres, las dedicadas al cuidado de
su hogar, que también podrian contribuir al buscado crecimiento de la natalidad si se
les reconaocieran derechos, ayudas, o mecanismos de apoyo especificos para su situacion.

En nuestra opinion, la sociedad actual, el derecho actual, debe ser lo suficientemente
maduro como para permitir a toda persona elegir (dentro de las posibilidades o las cir-
cunstancias que cada uno tiene) la vida laboral o familiar que pretenda, de forma que,
en el caso de las mujeres o de los hombres, les permita, a los/as que asi lo decidan, tener
un puesto de trabajo, desarrollar una carrera profesional, sin que esto suponga renun-
ciar a su maternidad si la quieren, a convivir con sus hijos/as, educarlos, etc., y a los/as
que decidan lo contrario, dedicarse al cuidado del hogar y su familia, sin que esto impli-
que renunciar a unos derechos cara a prestaciones futuras, e incluso a una retribucién
por el trabajo al servicio de su hogar y familiares desarrollado.

4. Al abordar la problematica de las personas dedicadas al trabajo doméstico, creemos
que debemos centrarnos en la situacion de aquellas personas que se dedican exclusiva-
mente al trabajo doméstico, y de aquéllas que lo comparten con un trabajo remunera-
do a tiempo parcial. En ambos casos se trataria de conseguir, si no un salario completo,
al menos una cotizacién a la Seguridad Social a tiempo completo. Esta es la causa por la
que, a pesar de lo injusta que nos pueda parecer la situacion vivida por muchas mujeres
que llegan a casa tras la completa jornada de trabajo, y ain deben afrontar la realiza-
cion de las cargas domésticas, no las contemplamos en la presente reflexion, pues
entendemos que ellas ya estan generando unas cotizaciones y estan obteniendo una
retribucién por el trabajo realizado, circunstancias que no concurren en el caso del
ama/o de casa, y que constituyen el fundamento principal para el arranque de esta
reflexion.

5. Ladificultad principal a la hora de abordar la posibilidad de reconocer el derecho a
un salario, o como minimo, a una cotizacién para las amas/os de casa, es donde encon-
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trar la financiacion necesaria para ellos. Las diversas Administraciones Publicas han
expuesto ya su negativa en este sentido, por la multiplicacién de gasto publico que la
asuncion de esas cotizaciones y/o salarios supondrian. Tampoco parece muy justo, ade-
cuado, ni viable, hacer recaer en las familias el total de esos gastos.

A la vista de ambas circunstancias seriamos mas partidarias de un modelo que, partien-
do de una férmula de cofinanciacion, permitiera romper una primera brecha sobre la
que, paulatinamente, perfeccionar y profundizar en la organizacién de los derechos y
aportaciones de las administraciones publicas y de las familias.

En esta linea camina el modelo que nosotras aportamos al final del trabajo, en que el
coste es compartido, sin perjuicio de que nuestra idea es que lo interesante es caminar
hacia formulas de autofinanciacion.

6. Una de las cuestiones interesantes que plantean las deducciones que las normas
reguladoras del IRPF puedan prever para el supuesto de realizacion del trabajo domés-
tico por uno de los miembros de la unidad familiar, seria decidir si se aplica o no, en fun-
cion de su situacion econémica, a todas las personas dedicadas a esta actividad.

Desde el punto de vista del valor del trabajo, creemos que éste debe valorarse igual
independientemente de la capacidad econdmica que posea la unidad familiar, si bien
como medida de politica econémico fiscal, se podria plantear que las unidades familia-
res con unos niveles de ingresos determinados, no pudieran acogerse a la reduccién o
deduccién relacionada con el trabajo doméstico, pero en su defecto se creara una
deduccidén compensatoria sobre las cantidades pagadas en concepto de retribucion por
la prestacion del servicio doméstico. De esta forma se favoreceria la contratacion de ter-
ceros para la realizacion de esta prestacion de servicios, y ademas, se sacarian a la luz las
situaciones laborales de muchas trabajadoras del hogar que prestan su trabajo dentro
de la economia sumergida, sin ningun tipo de proteccion o cotizacion.

7. Por su parte, las ayudas o subvenciones otorgadas a las familias con hijos/as peque-
fios/as para potenciar la natalidad, creemos que deberian reconocerse y configurarse
tomando como eje el/la nifio/a, y no su madre, su padre, o la unidad familiar en que el/la
menor se integra. De esta forma se asegura que se multiplican las ayudas en funcion del
numero de beneficiarios/as de las mismas que conviven con una persona, y se pueden ir
manteniendo o modificando a medida que el nifio o la nifia van creciendo y sus necesi-
dades se van modificando.

Otras ayudas que se pueden proponer mas en el &mbito puramente fiscal para apoyar
paralelamente la creacidon de empleo para las mujeres y el crecimiento de la natalidad
podrian ir en la linea de reconocer un trato fiscal de exencién o bonificacién para las
rentas de trabajo conseguidas durante la baja o permisos de maternidad/paternidad,
que podrian ser ademas complementadas con bonificaciones adicionales en funcion del
numero de hijos/as que ya tenga la persona sobre la que se aplica la bonificacion.
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Igualmente se podria plantear una bonificacién mayor en el caso de que el que cogiera
la baja por paternidad fuera el padre y no la madre, como forma de incentivar que los
hombres también accedan a la misma.

No obstante, tanta o mas importancia que las medidas tributarias que puedan incorpo-
rarse en la normativa del IRPF para fomentar la natalidad, creemos que pueden tener-
la las que se incorporen en el marco del Impuesto sobre Sociedades, y que permita, por
ejemplo, deducciones relacionadas con los salarios pagados a una persona que entra a
trabajar en sustitucion de otra de baja por maternidad/paternidad. Estas deducciones
podrian ser incluso mayores cuando la sustitucién se realiza por una mujer. Sélo a tra-
vés de estas medidas se podra conseguir, con el tiempo, que las empresas se impliquen
en el reconocimiento de una auténtica igualdad de oportunidades a la mujer a la hora
de acceder a un puesto de trabajo.

8. Vistas todas las ideas anteriores, a nuestro parecer, los primeros pasos hacia el reco-
nocimiento de derechos e incluso una retribucién, en torno a la actividad realmente
laboral y de auténtico valor econémico que realizan las mujeres, podria articularse a tra-
vés de la constitucion de una cooperativa de amas/os de casa, que agrupara las perso-
nas dedicadas al trabajo doméstico que quisieran unirse a ella voluntariamente, y que
no tuvieran ningun tipo de contrato de trabajo, por lo que su dedicacion es exclusiva al
hogar, o el que tengan no cubra el total de la jornada, y el resto del tiempo lo dediquen
a esta actividad.

Las ventajas que aporta la formula que proponemos, al menos desde nuestro punto de
vista, podrian resumirse en las siguientes.

En primer lugar, se parte de un modelo de cofinanciacion del sistema entre la adminis-
tracion y las familias, de forma que no se hace recaer totalmente en una o en otras, cosa
que sirve para evitar el rechazo de plano al modelo por parte de ambas.

La parte de la financiacion que corresponde a la administracion puede graduarse por
ésta en funcién de que lo que mas interese sea financiar o subvencionar al conjunto de
la cooperativa, o que sea financiar la participacion o entrada en la cooperativa de per-
sonas que no alcancen una determinada situaciéon econdmica.

Se propone que la parte de financiacion que recae sobre las familias pueda ser com-
pensada por éstas en el IRPF del que hace la entrega, de forma que total o parcialmen-
te, lo que se aporta por un concepto, retribucion del trabajo doméstico de la persona
que esta al cuidado del hogar, se compensa por otro, con un pago inferior en su IRPF.

En segundo lugar, el modelo se plantea como modelo de minimos, puesto que creemos
que lo importante es sentar las bases de algo realizable, que poco a poco, ésta es la idea
que nos inspira, vaya a mas. Partiendo de este planteamiento, se trataria de comenzar
por buscar el reconocimiento, primero, de todos los derechos posibles a prestaciones de
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la Seguridad Social, y después acceder incluso a una retribucidon o sueldo. Con mentali-
dad préctica quiza pedir todo de entrada puede conducir a no conseguir nada.

En tercer lugar, una tercera ventaja que creemos que acomparfa al modelo propuesto
vendria a través de su configuracion en torno a la figura del ama/o de casa, y no de los
beneficiarios para los que trabaja. Como el sistema parte de cotizaciones que hagan los
beneficiarios a favor del ama de casa, para ella quedan, por lo que nada importa que
ese ama de casa cambie de beneficiarios (cambio de conyuge o de pareja, atendia a mi
tio y ahora atiendo a mi tia, etc.). Los nuevos beneficiarios siguen cotizando para la
misma persona, situacién que no se produce, por ejemplo, si dependo de que mi con-
yuge me haga aportaciones a mi plan de pensiones, en que, el cambio de cényuge,
implica el fin de las aportaciones y de los derechos llamados a nacer en torno a ellas.

La ventaja adicional de esta féormula es que permite al ama de casa cambiar de activi-
dad sin que esto perjudique sus cotizaciones: trabajo como ama de casa para la coope-
rativa un tiempo, por el que he estado cotizando, y después empiezo a trabajar en un
trabajo por cuenta ajena, sigo cotizando. Y viceversa: he estado cotizando unos afios en
mi trabajo, me quedo sin trabajo, y sigo cotizando a través de mi trabajo de ama de casa
para la cooperativa.

Esta Ultima ventaja también, de otra forma, existe para las personas con un contrato a
tiempo parcial, puesto que, si el resto de la jornada trabajan para su hogar, pueden con-
seguir, via cooperativa, la cotizacion correspondiente a la jornada completa.

En cuarto lugar, la integracion de las amas/os de casa en la cooperativa facilita su incor-
poraciéon al mercado de trabajo puesto que les permite compaginar el cuidado de su
hogar con la realizacién de ese mismo trabajo para terceros, consiguiendo asi, y ahora
si que indiscutiblemente, un salario.

En quinto lugar, tiene la formula la ventaja de permitir aflorar gran parte del trabajo
que se ahora se realiza para hogares ajenos y que carece de derechos basicos por no
existir altas, contratos, etc. Este mismo trabajo realizado a través de la cooperativa,
generaria todas esas posiciones.

Por ultimo, es claro que la opcidn por esta via conseguiria un aumento de las cotizacio-
nes a la Seguridad Social, de impuestos a través del IVA que se pudiera generar, de des-
censo del desempleo, ...

9. Esta clara, en cualquier caso, la necesidad que existe de que el trabajo doméstico
venga reconocido de alguna manera por el derecho, y a poder ser a través de formulas
que permitan, como intenta conseguir la que nosotros modestamente proponemaos, una
valoracion del trabajo que como tal sea sentida por las amas de casa, que la perciban no
como un "favor" sino como el reconocimiento ""de derecho™ de un derecho, valga la
redundancia, generado por su esfuerzo.
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