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“La maternidad es una eleccién y no una vocacion universal”.
Marsico (2003: 129)

Para todas las madres de mi familia: para mis abuelas, mis tias y mi madre.
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INTRODUCCION

1. Origen de esta tesis

La presente tesis doctoral tiene su origen en la inquietud personal y las preguntas que
como jurista y feminista, me planteé cuando quise materializar mi deseo de ser madre,
deseo que por cierto nunca habia dudado tener desde que era nifia, respondiendo a lo

gque siempre habia pensado que era el instinto maternal.

Como madre he visto las contradicciones que suponia el desempefio de las
responsabilidades maternales por un lado, con la actividad laboral en el mercado de
trabajo formal por otro, y las dificultades de conciliar ambas facetas con las
aspiraciones personales y profesionales que tenia fruto de una educacion como

ciudadana libre e igual.

Como mujer, me he enfrentado a los dilemas que supone un ideal de igualdad con
respecto a los hombres, tanto en el plano personal como laboral, que para algunas
personas entra en colision con la condicion de madre, dados los especiales vinculos
que se suponen unen a la madre y los nifios/as pequefios. Mi condicion de madre por
partida triple ha causado recelos y escepticismo en el mundo laboral, sorpresa y hasta
estupor, en la esfera personal. También ha constituido un motor de esta investigacion
la certeza de que estas reacciones hubieran sido muy diferentes si en vez de madre

hubiera sido padre, aungque el nimero y edad de los hijos/as hubiera sido el mismo

Finalmente como jurista, he tenido la oportunidad de comprobar en primera persona, y
como observadora privilegiada, que el derecho protege unas determinadas relaciones
de género, entre las que estan indudablemente el ejercicio de la funcién materna por
parte de las mujeres. Y que esta proteccion de la maternidad tiene unas
consecuencias importantes en el papel de las mujeres como ciudadanas de pleno
derecho en el ambito publico y privado. Ademas de poder constatar que la mayoria de
las instituciones juridicas que regulan algun aspecto de la maternidad, se apoyan en
determinadas creencias sobre el caracter biolégico, natural a inherente del embarazo,

parto y lactancia, asi como de la existencia del instinto maternal.

La tesina para la obtencion del Diploma de Estudios Avanzados (DEA) fue sobre la

maternidad de las mujeres presas: aspectos socio-juridicos a debate, donde se



examino el tratamiento legal de la maternidad desde el derecho penal y penitenciario.
Una de las principales conclusiones en esta investigacion fue comprobar que el buen o
mal ejercicio de la funcibn maternal era un elemento importante en el proceso de
tratamiento y rehabilitacién social que se emprendia con estas mujeres presas dentro
de las instituciones penitenciarias, y también a su salida, independientemente de que
su condicion de madre no tuviera nada que ver con el delito que las habia llevado a

prision.

Todo ello hizo que emprendiera este proceso de investigaciébn que concluye en la

presente tesis doctoral.

2. Objetivo de la investigacion

La investigacion analizaré el concepto socio-juridico de la maternidad y la paternidad
en el ordenamiento juridico espafiol en el &mbito de la proteccion social. El objetivo
central de la investigacion sera el analisis del concepto de maternidad y paternidad
que comparten las mujeres y hombres entrevistados, para contrastarlo con el concepto
de maternidad y paternidad que presupone el ordenamiento juridico espafiol en el
ambito de la proteccion social. Igualmente serd clave analizar cual es el rol del Estado
que los ciudadanos/as esperan en materia de maternidad y paternidad y cual es el
papel asignado a ese Estado por los principales textos legales estudiados en esta tesis

dentro del marco de un Estado Social de Derecho.

Es decir, la investigacion buscard identificar cual es la funcion de las leyes sobre
maternidad y paternidad en el dmbito de la proteccién social en el ordenamiento
juridico espafiol, entendiendo por funcién® el objetivo final que una sociedad asigna a
sus leyes para conseguir o imponer unos determinados valores que la sociedad

considera justos y para asegurar una cohesion y orden social determinado.

Cuando se identificaron los objetivos de esta tesis, la intencion inicial era estudiar el
concepto socio-juridico de la maternidad en la sociedad y en el ordenamiento juridico

espafiol. Pero a medida que fue avanzando la investigacion se vio la necesidad de

! El estudio de las funciones del derecho debe deamrarse en la tradicion funcionalista
iniciada por Emile Durkheim (1974), y que contint@n autores como Max Weber (1984),
Talcott Parsons (1982) o Niklas Luhman (1983), paeciben la sociedad como un sistema
funcional, donde el derecho cumple la funcibn dentev@er esa coherencia y asegurar la
permanencia del sistema original.



complementar el analisis sobre la maternidad con el estudio del concepto socio-

juridico de paternidad?. Y esto fue debido a diversos motivos:

a) Por una lado, porque debido a los cambios sociales mas recientes, la maternidad y
la paternidad son equiparadas como experiencias vitales, y se habla de “padres”, de

relaciones “paterno-filiales” y de “progenitores”.

b) También porque las leyes, sobre todo en materia de derecho civil de familia, tienden
asimismo a hablar de derechos y obligaciones de los padres, de progenitores, en vez
de “pater familias”, de “un buen padre de familia”, lo que parece evidenciar el impacto

del cambio social en el derecho.

¢) Por otro lado, el reconocimiento de la igualdad de hombres y mujeres por parte del
derecho, ha implicado unos cambios en el mercado de trabajo. La legislacion laboral
ha intentado recientemente proteger la maternidad para que no se convierta en un
obstaculo de esa pretendida igualdad de género en el ambito laboral. Ese objetivo de
las leyes laborales se ha traducido en el permiso de paternidad o en la creacién y
promocion de figuras juridicas que potencian el papel del padre en la asuncién de

responsabilidad de cuidado filial.

Las leyes también han evolucionado, porque se ha constatado que una
superproteccion de la maternidad va en contra de los propios intereses de la mujer, y
porque la consideracion social de que la maternidad y sus consecuencias son un
asunto exclusivamente femenino, se convierte en el principal enemigo de la igualdad

de las mujeres en la esfera publica.

Por ello se han introducido recientemente figuras juridicas de proteccion de la
paternidad y de fomento de la corresponsabilidad a través de refuerzos de la figura
paterna, en un intento de modificar esta asuncion social de que el nacimiento de un

hijo/a y sus cuidados es un asunto exclusivo de las mujeres.

Asi pues, los objetivos especificos de la investigacién son:

% A pesar de incluir el estudio del concepto derpadad en el andlisis legal y socioldgico de
esta tesis, su peso es menor en extension. Lasesagoie explican esta menor atencién son la
escasez de referencias legales y sociolégicapatdanidad en el ambito de la legislacion sobre
proteccion social y técnicas de reproduccion asistiel ordenamiento juridico espafiol
comparadas con la maternidad, asi como las rargsilgciones de paternidad con cuidado,
tanto en las leyes como en la opinion sociolégica.



1. Identificar los elementos que componen el concepto de maternidad y paternidad en
las personas entrevistadas, tanto madres y padres, como mujeres y hombres sin

hijos/as pero en edad fértil.

2. Analizar el concepto de maternidad y paternidad utilizado en los principales textos
legales vigentes en Espafia en el ambito de la proteccidon social, asi como los
principales aspectos de su interpretacion jurisprudencial. Es decir, este analisis
perseguira identificar cual es la finalidad buscada con la elaboracion y vigencia de
estas leyes: cuéles son los intereses®, los derechos?, los bienes juridicos® que se

protegen o amparan.

3. Identificar el rol del Estado sobre la maternidad y paternidad dentro del modelo de
Estado Social de derecho espafiol, desde el punto de vista de la ciudadania a través
de entrevistas cualitativas de una muestra de hombres, mujeres, madres, padres,
representantes politicos, representantes de la administracién publica y académicos/as,
y desde el analisis de los principales textos legales vigentes en el ordenamiento

juridico espafiol sobre proteccién social.

Y en particular, el estudio de la fundamentacion juridica y politica bajo la cual se
despliega la legislacion sobre maternidad y paternidad dentro del abanico de las

actuaciones de ese Estado Social de Derecho, para més alld de cumplir sus funciones

® Por intereses aqui entendemos los intereses ¢Eherse materializan una demanda social y
gque se considera que el Estado a través de susdepe amparar, proteger y/o promocionar

porque la mayoria de la sociedad asi lo quierepfoparte y lo exige (por ejemplo la cobertura

publica de un sistema publico de sanidad, ya qwar&ad constituye en nuestra sociedad un
interés general). En el capitulo segundo sobrel elal Estado en relacidén a la maternidad y a la
paternidad se abordara en profundidad el papasiatereses generales en la organizacién de
un Estado Social de Derecho.

* Por derechos aqui entendemos los derechos suisjegile tiene la ciudadania en consecuencia
de unos derechos legalmente protegidos en nuesieaamiento juridico.

> El concepto de bien juridico normalmente se iatién derecho penal para designar esos bienes
que la sociedad considera importantes y valioapgeyuna determinada actuacion contraria a la
ley esta dafiando. Ese dafio a ese bien que la addeto estima se considera tan grave como
para que el ataque sea constitutivo de un deliecipa la mas dura sancién legal que nuestro
sistema legal permite, que es la sancién penatl Bhjeto de esta investigacion no se estudiara
la legislacion penal, pero se importara el térnfen juridico para analizar si existe (0 no)
algun valor esencial para la sociedad que hagasaecelgunos despliegues legislativos sobre
maternidad y paternidad.



de tutela de derechos de los ciudadanos, cumple una funcion de tutela de fines

sociales.

3. Hipdtesis de trabajo

La investigacion parte desde la hip6tesis general de que el concepto de maternidad y
paternidad que opera en la realidad y que demandan los ciudadanos/as es un
concepto amplio que abarca todas las tareas necesarias para asegurar el desarrollo
integral y cuidado de un nuevo ser en nuestra sociedad, mas alla de la simple

consideracion de la maternidad como el periodo de embarazo, parto y lactancia.

A partir de esta hipétesis mas general, las subhip6tesis con las que se trabajaran a lo

largo de esta investigacion seran las siguientes:

a) La posibilidad de que detras de la regulacién de la maternidad y la paternidad,

subyazca un concepto de maternidad esencialmente biol6gico y natural, que explique

las caracteristicas del ejercicio de la funcion materna, considerandola inherente a la
propia condicion femenina. El Derecho, como muchas otras instituciones sociales, se

apoya en la firma creencia de la_existencia del instinto maternal, como una inclinacion

natural e incondicional de la mujer para desear tener hijos/as, y una vez ha sido
madre, dedicarse de manera desinteresada a su cuidado, por encima de cualquier otro

deseo y anhelo.

b) La conciliacién supondria un problema privado de las mujeres, en la medida que

son madres y trabajadoras, problema derivado de la asuncién de que los cuidados de
menores, mayores y dependientes es una responsabilidad exclusiva de las mujeres.
Frente a este problema privado, las empresas, en todo caso, intentarian ayudar a la
mujer para que su productividad no se vea limitada y las politicas publicas intentan
facilitar que las mujeres acumulen el trabajo formal en el mercado de trabajo, y el
informal en el espacio privado, para que asi siguieran asumiendo las

responsabilidades sobre el cuidado y se mantenga dentro del mercado de trabajo.

c¢) El Estado tendria un papel variable sobre la reproduccion humana: cuando se trata

de la maternidad y sus consecuencias, entiende que se trata de aspectos que
pertenecen a la esfera privada de las personas, y en las que por lo tanto, ni el estado

ni sus leyes deben intervenir. Pero cuando se trata de la reproduccion humana, se



considera que el Estado debe intervenir porque estdn en juego los derechos
fundamentales de las personas y bienes juridicos dignos de proteccion estatal: la
legislacion sobre técnicas de reproduccion asistida o el aborto. La posibilidad de que

la proteccion juridica de la “potencialidad de la vida” y a la autonomia de las mujeres

sobre las decisiones que atafien dicha potencialidad, difieren segun qué cuestiones de
la reproduccion humana se aborda es diferente si se trata de: la maternidad, el aborto

o las técnicas de reproduccion asistida.

d) La critica feminista, y la jurisprudencia feminista en particular, podria mostrar en el
andlisis del tratamiento legal y estatal de la maternidad y la paternidad en el ambito de

la proteccion social, un ejemplo de la exclusion de las mujeres en el desarrollo del

Estado Social de Derecho.
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4. Metodologia

Aunque el concepto socio-juridico de maternidad y paternidad estd presente en
muchos ambitos del derecho y de las politicas publicas, por ejemplo, las cuestiones
relativas a la maternidad y la paternidad del derecho civil de familia, la legislacién
sobre técnicas de reproduccion asistida, las disposiciones sobre el aborto en la
legislacion sobre bioética, los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en las
politicas de igualdad de género, etc., el objeto de la presente investigaciéon se ha
limitado al concepto de maternidad y paternidad directamente involucrado con el
ambito social y legal de la proteccién social asi como de las nuevas técnicas de

reproduccion asistida.

La eleccion del ambito social se debe a que es en este campo del derecho, donde se
plantean mas cuestiones sobre la maternidad y paternidad, que constituyen ejemplos
de excepciones al principio de no injerencia estatal en las cuestiones relativas a la
reproduccion humana, y donde el derecho presumiblemente actia en virtud de las

finalidades perseguidas en el marco de un Estado Social de derecho.

La eleccién de los temas relativos a las técnicas de reproduccion asistida se debe a
que se trata de un campo innovador, que ha cambiado en ocasiones totalmente los
presupuestos bioldgicos sobre los que se asentaba mucha de la regulacién juridica
sobre maternidad y paternidad. Otra de las razones que explica esta ultima eleccién es
que las cuestiones relativas a las técnicas de reproduccion asistida, dentro del
conocimiento bioético, si que han recibido mucha atenciébn del pensamiento
iusfilosoéfico, a diferencia del escaso interés que han recibido las reflexiones sobre la

maternidad y la paternidad en sentido tradicional.

Con este criterio se llevd a cabo la seleccion de los cuerpos legales a analizar, el
andlisis de la jurisprudencia relacionada y también el disefio de las entrevistas en
profundidad a madres, padres, hombres, mujeres, representantes de la administracion

publica, politicos/as, y académicos/as.

La metodologia que se utilizara en esta investigacion combinard la metodologia

juridica, especialmente la juridico feminista, y la sociolégica.
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La metodologia juridica combinard el analisis de los textos legales vigentes en el
ordenamiento juridico espafiol, el analisis de la doctrina y el andlisis de la
jurisprudencia mas relevante sobre los textos legales elegidos. En el analisis
cualitativo de los textos legales se identificaron primero cuéles son los cuerpos
legislativos clave para entender el concepto de maternidad y paternidad que utiliza el

Estado actualmente en el ordenamiento juridico espafiol:

Los cuerpos legales seleccionados fueron los siguientes, en el &mbito estatal:

» Constitucion espafiola de 1978

* Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

e Ley 39/1999 de 5 de Noviembre, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras

* Ley Orgénica 3/2007, de 22 de Marzo, para la Igualdad Efectiva entre Mujeres
y Hombres.

* Ley General de la Seguridad Social, Real Decreto Legislativo 1/1995, de 20 de
Junio.

» Ley 40/2003, de 18 de Noviembre, de proteccién a las familias numerosas

e Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencidn a las personas en situacion de dependencia.

« Ley 14/ 2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.

e Ley 14/2007, de 3 de Julio, de Investigacion Biomédica

En el &mbito autondmico:

* Ley 1/2003, de 3 de marzo, de igualdad de oportunidades y hombres en
Castillay Ledn.

* Ley 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad entre mujeres y hombres.
Comunidad Auténoma Valenciana.

e Ley 7/2004, de 16 de julio, Gallega para la Igualdad de Mujeres y Hombres

e« Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres
(Euskadi)

e Ley 12/2006, de 20 setembre, per a la Dona. Comunidad Auténoma Balear.

* Ley 2/2007, de 28 de marzo, del trabajo en igualdad de las mujeres de Galicia.
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e Ley 7/2007, de 4 de abril, para la igualdad entre mujeres y hombres, y de
proteccion contra la violencia de género en la Regién de Murcia.

* Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocion de la Igualdad de Género
en Andalucia.

* Ley 6/2009, de 30 de junio, de la Generalitat, de Proteccion a la Maternidad.

Comunidad Auténoma Valenciana.

El analisis jurisprudencial de:

* Sentencias relacionadas del Tribunal Constitucional, afios 1993-2009

« Sentencias relacionadas del Tribunal Supremo, afios 2002-2009.

A través del andlisis de discurso legal, se analizaran los conceptos de maternidad y
paternidad presentes en todos estos textos legales y jurisprudencia. Este andlisis legal
tendrd como finalidad estudiar la eficacia social de las normas sobre maternidad y
paternidad seleccionadas, entendiendo como eficacia social, el grado de consecucion

de las funciones sociales que el derecho perseguia.

La metodologia socioldégica que se utilizard en esta tesis necesita ser explicada
dentro del contexto de la Sociologia del Derecho. Una parte importante de la
investigacion que se realizard responde a los objetivos de esta disciplina cientifica que
busca estudiar el problema del Derecho en la Sociedad, las funciones y las finalidades
que el derecho persigue en una sociedad dada, y a su vez, los problemas sociales en
el derecho, es decir, las conductas sociales que respetan 0 no respetan las normas
juridicas (Treves, 1988; Diaz, 1992).

Esa eficacia social se podra analizar si primero se identifican cuales eran las funciones
gque cada norma juridica estaba buscando y qué impacto social ha conseguido: es
decir, para qué sirve esa horma juridica, o a quién sirve, y qué funcion cumple para el
conjunto de la sociedad o deberia cumplir (Bobbio, 1980; Atienza, 2004). Tendra
especial importancia para esta tesis, el andlisis de esas funciones sociales del derecho
dentro del marco del Estado Social de derecho actual, donde el derecho cumple
funciones de orientacion social, y también funciones de distribucién (Bobbio, 1980,
Ferrari, 1989).

La Sociologia del Derecho se ocupa de combinar el estudio sociolégico y empirico del

derecho, utilizando técnicas de investigacion empiricas propias de la sociologia, sin
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abandonar las categorias e instituciones juridicas clasicas (Afidn, Calvo, Bergalli y

Casanovas, 1998).

Ademas dentro del campo de la sociologia juridica, el género cumple un papel
esencial, ya que como instrumento metodologico permite mostrar como el derecho
estructura y reproduce las relaciones de género (Bodeldn y Piconto, 19982; Bodelon,
1998b)°.

Como se ha explicado en el apartado de los objetivos de esta investigacion, la
presente tesis estudiara la funcion otorgada a las leyes sobre maternidad y paternidad
en el ordenamiento juridico espafiol, funciones del Derecho que constituyen uno de los
campos (aunque no el Gnico) de interés para la Sociologia del Derecho’ (Bobbio,
1980).

En esta investigacion se utilizara la metodologia sociolégica para en parte conocer
cudl es la cultura legal interna sobre las legislaciones relativas a la maternidad y la
paternidad. Cuando se habla de cultura legal interna, hacemos referencia a los
estados de opinién prevalentes en la sociedad sobre parte del ordenamiento juridico,
en este caso, sobre las leyes de proteccion de la maternidad y paternidad (Toharia,
1998).

Obviamente, cuando se utilice la metodologia socioldgica en esta investigacion, no se

puede olvidar como afirm6 Durkheim (1974) que la observacién de la realidad

® La categoria género es un concepto relativameaiente en el mundo de la sociologia del
derecho, y ha sido importado desde la antropolagitias disciplinas sociales, como en el caso
del derecho. Su inclusién en esta investigacidmetieomo consecuencias, tal y como afirma
Bodelon (1998b:648):

“El andlisis sociologico del derecho implica anaidos procesos que en el derecho han
contribuido a crear identidades de género”.

" Dentro de las diferentes evoluciones de la sogialalel derecho, esta investigacion se
identifica también metodolégicamente con los pestos de Max Weber (1984) cuando
defendia un método socioldgico cualitativo e histrfrente al positivismo precedente, y
cuando apostaba por una ciencia de la sociologi@m@nsiva, y no meramente descriptiva de la
realidad social:

“El método “comprensivo” weberiano se contemplamnspe con la formulacion de hipotesis
interpretativas y la realizacion de verificacionemusales”(Farifias, 1998:377).

® De ahi que en los cuestionarios del trabajo degpoasa incluyeran preguntas especificas sobre

la opinion que las personas entrevistadas tenialasderincipales leyes sobre maternidad y
paternidad en el ambito de la proteccion social.
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inherente en toda investigacidn socioldgica se realiza desde unas condiciones
preestablecidas, y que por lo tanto, el relativismo es una caracteristica implicita de

toda investigacion cientifica®.

Esta investigacion también analizard lo que Gurvitch (1945) denomind “hechos
normativos”, un tipo de derecho social que responde a la vision de pluralismo juridico,
gue supera el monopolio juridico estatal, que controla la produccién juridica formal,
pero que no por ello dejan de existir estos hecho normativos con fuerza juridica que
tienen su origen en las comunidades sociales y que reflejan sus fines, valores y
objetivos. En el caso de las normas sobre maternidad y paternidad que se estudiaran
en esta tesis, también seran analizados hechos normativos que tienen su origen en la

sociedad occidental europea.

La opcién metodoldgica de analisis legal y analisis del conceptual obtenido a lo largo
de las diferentes entrevistas realizadas en esta investigacion, pretende también
estudiar el lenguaje utilizado por los sujetos sociales, como expresion al fin y al cabo
del acuerdo o consenso social. Como describié Habermas (1986, 1989) la labor del
investigador social es reconstruir esa realidad social que se pretende estudiar a través
del analisis de la accién comunicativa, del didlogo con los sujetos de la sociedad, que
a través del lenguaje estaran mostrando cudles son los mundos simbdlicos y

normativos en los que se mueven®.

“Toda ciencia que permite las objetivaciones de significados como parte de su ambito
de conocimiento ha de hacer frente a las consecuencias metodologicas de la funcion
participativa de un intérprete que no da significado a las cosas observadasm sino que
tiene que hacer explicita la significacion dada a las objetivaciones que Unicamente

pueden comprenderse commo procesos de comunicacion” (Habermans, 1986:41).

Igualmente la sociologia del derecho, como cualquier disciplina de las ciencias
sociales no estd exenta de juicios de valor, y esto se hace especialmente importante

cuando con métodos socioldgicos se estudia el Derecho, que al fin y al cabo es una

® Pero para esta investigacion nos resultara e$ereciaperar la importancia que el propio
Durkheim (1974) dio a la interrelacién sociedadeyedho, tan importante, que su propia teoria
sociologica se construye a través del analisisidedcho como conjunto de normas que regulan
la accion de los individuos en toda sociedad, nerdestinadas a mantener el orden social.

1% De ahi la importancia concedida en esta investigag las citas del trabajo de campo en el
capitulo cuarto de analisis sociolégico de la nmidiedd y la paternidad.
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manifestacion de los intereses sociales, econémicos y politicos de las sociedades

modernas (Treves, 1988).

La metodologia sociolégica que se utilizara sera la investigacion cualitativa mediante la
realizacion de un trabajo de campo a través de entrevistas en profundidad a madres,
mujeres, padres, hombres, académicos/as, representantes de la administracion

publica, politicos/as.

Se ha optado por una metodologia socio-juridica cualitativa, a través de entrevistas en
profundidad porque la investigacion cualitativa permite estudiar a fondo un caso

individual 0 unos pocos casos, como en este caso.

Con la metodologia cualitativa (Vallés, 1997, 2002; Quivy, Van Campenhoudt, 1992)
se obtiene informacién valiosa que dificilmente puede obtenerse a través de
informacién cuantitativa y también permite el analisis de conceptos nuevos, que ni

siquiera la investigacion habia previsto en las hipoétesis iniciales.

La investigacion cualitativa presenta la “desventaja” de una fuerte presencia de la
subjetividad, pero el propio investigador/a es parte de la sociedad que investiga y
donde investiga, y por lo tanto, participa de determinados valores, ideologias y
creencias imperantes en esta sociedad, que influyen por supuesto en la realidad social

(en este caso la maternidad y paternidad) que esta siendo investigada.

Cuando se ha estimado oportuno, esta opcion principal por la investigacion cualitativa
se ha complementado con datos obtenidos en analisis cuantitativos disponibles, sobre
todo estadisticas y encuestas realizadas periédicamente por el Instituto Nacional de
Estadistica (Encuesta sobre Fecundidad; Encuesta sobre la Poblacién Activa),
estudios del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS), o el Instituto de la Mujer del
Gobierno espafiol. Estos datos han permitido extrapolar o corroborar en la medida de

lo posible los resultados extraidos de la investigacion cualitativa.
Pero la opcidon metodoldgica principal de la investigacion ha sido el trabajo de campo

cualitativo y el analisis del discurso legal, por lo tanto, la muestra de personas

entrevistadas no ha pretendido ser representativa en nimero. Pero si que ha sido lo
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suficientemente amplia y rica, como para aportar informaciéon con creces’ que
permitiera la construccién y analisis del concepto socio-juridico de maternidad y

paternidad dominantes en nuestro pais™.

En el trabajo de campo se ha optado por una entrevista en profundidad semi-
estructurada que proporcionaba riqueza informativa, una amplia vision de la realidad
objeto de estudio, y ademés, una panordmica lo suficientemente holistica del

fendmeno y contextualizada en la realidad social y legal espafiola.
Se realizo el trabajo de campo mediante la realizacion de entrevistas en profundidad a:

« Once entrevistas a madres en edad fértil (de 18 a 40 afios aproximadamente)

« Diez entrevistas a padres (de 20 a 45 afios aproximadamente)

e Cinco entrevistas a mujeres sin hijos/as, (de 18 a 40 afios aproximadamente)

» Cinco entrevistas a hombres sin hijos/as, (de 20 a 45 afios aproximadamente)

» Dos entrevistas a politicos/as estatales

 Dos entrevistas a representantes de la Administraciobn publica nacional y
autonémica,

» Tres entrevistas a expertas académicas del campo del derecho, de la

antropologia y de la sociologia.

En la selecciobn de personas a entrevistar, aunque la muestra no buscaba la
representatividad numérica propia de investigaciones cuantitativas, en aras de reflejar
la mayor diversidad posible, se entrevistd a personas de diferentes opciones sexuales
(heterosexuales y homosexuales), de diferentes estados civiles (solteros/as,
separados/as, casados/as, parejas de hecho y viudos/as), de diferentes origenes
(autoctonos/as de diferentes comunidades autonomas, de etnia gitana, extranjeros/as

extracomunitarios), de diversos niveles educativos (estudios primarios, estudios

' El nimero de entrevistas incluido en la muestra sido calculado que fuera lo

suficientemente representativo y que se alcandgpardo de saturacion tedrica: realizar mas
entrevistas no afiadiria informacion relevante pambjeto de estudio, los datos comienzan a

ser repetitivos y no se logran planteamientos na@uportantes.

12 lgualmente se han consultado y utilizado todasplalslicaciones mas relevantes sobre
maternidad y paternidad realizadas en Espafia eniltosos afios, desde la sociologia,
economia, filosofia, derecho, antropologia y psgia, que pudieran aportar reflexiones

oportunas al objeto de la presente investigacion.
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secundarios y con educacion universitaria media y superior) y diversas opciones

religiosas (agnosticos, ateos, catdlicos no practicantes)®.

Las entrevistas se realizaron a lo largo de los meses de marzo hasta diciembre del afio
2008, en Catalufia, Cantabria y Madrid.

Para garantizar el anonimato y confidencialidad de las personas entrevistadas, se ha
utilizado a lo largo de este informe un sistema de claves que identifica el sexo, la edad,
y el numero de hijos/as de las personas entrevistadas, agrupadas en los siete
colectivos identificados: madres,

padres, hombres y mujeres sin hijos/as,

académicos/as, representantes de la administracion publica y politicos/as.

Clave™ Grupo Sexo Edad [N° Estado Nivel
hijos/as | civil educativo
M1-Carlota | Madres Mujer 39 2 Casada Universitarios
superiores
M2-Patricia | Madres Mujer 39 2 Casada Universitarios
superiores
M3-Sara Madres Mujer 33 2 Pareja de | Universitarios
hecho superiores
M4-Carla Madres Mujer 40 3 Casada Universitarios
medios
M5-Daniela | Madres Mujer 39 3 Casada Universitarios
medios
M6-Lucia Madres Mujer 40 1 Viuda Universitarios
medios
M7-Celia Madres Mujer 43 1 Casada Universitarios
medios
M8-Isabel | Madres Mujer 37 1 Pareja de | Educacion
hecho secundaria

'3 Esta diversidad sociodemogréfica no pretendiaeggesentativa en términos numéricos de
las caracteristicas de la poblacion espafiola. dlangsieria mostrar la mayor diversidad posible
de modelos de familia y de experiencias de matadnid paternidad en la sociedad espafiola
actual.

4 Los nombres son ficticios.

18



M9-Maria Madres Mujer 28 2 Casada Educacion
primaria
M10-Ana Madres Mujer 33 1 Casada Universitarios
superiores
M11-Eva Madres Mujer 31 1 Casada Universitarios
superiores
Clave Grupo Sexo Eda N° Estado Nivel
d hijos/as | civil educativo
P1-Joan Padres Hombre 42 3 Casado Universitarios
superiores
P2- David Padres Hombre 35 1 Casado Universitarios
superiores
P3- Marc Padres Hombre 39 2 Casado Universitarios
superiores
P4- Antonio | Padres Hombre 38 1 Casado Universitarios
superiores
P5- Juan Padres Hombre 39 1 Separado | Universitarios
superiores
P6 — Pedro | Padres Hombre 43 3 Casado Universitarios
superiores
P7 - Mateo | Padres Hombre 44 1 Casado Universitarios
medios
P8 - Alex Padres Hombre 42 3 Casado Educacion
secundaria
P9 - Javier | Padres Hombre 35 1 Casado Universitarios
superiores
P10 - Oriol | Padres Hombre 38 1 Casado Educacion
secundaria
Clave Grupo Sexo Edad | N° Estado civil | Nivel
hijos/as educativo
X1- Leire Mujeres Mujer 35 - Soltera Universitarios
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superiores
X2 - | Mujeres Mujer 32 - Soltera Universitarios
Martina superiores
X3 - Nuria | Mujeres Mujer 31 - Pareja de Universitarios
hecho superiores
X4 - Alba Mujeres Mujer 25 - Soltera Universitarios
superiores
X5 - Tere Mujeres Mujer 39 - Soltera Educacion
primaria
Clave Grupo Sexo Edad N° Estado Nivel
hijos/ | civil educativo
as
Y1- Oscar Hombres Hombre 27 - Pareja de | Universitarios
hecho superiores
Y2 - Adrian | Hombres Hombre 31 - Soltero Educacion
secundaria
Y3 - Luis Hombres Hombre 28 - Soltero Universitarios
superiores
Y4 - Gerard | Hombres Hombre 26 - Pareja de | Universitarios
hecho superiores
Y5- Pablo Hombres Hombre 38 - Casado Universitarios
superiores
Clave Grupo Sexo
Al Académicos/as Mujer
Profesora Antropologia
A2 Académicos/as Mujer
Profesora Sociologia
A3 Académicos/as Mujer

Profesora Derecho
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Clave Grupo Sexo

AP1 Administracion publica | Ministerio de Igualdad Mujer

AP2 Administracion publica | Departament Benestar Mujer

Social — Generalitat

Catalunya
Clave Grupo Sexo
PP1 Politico/a Congreso Diputados Mujer
PP2 Politico/a Congreso Diputados Mujer

La metodologia feminista es fundamental para entender la eleccién metodolégica de
esta investigacion. Bajo esta categoria entendemos las aportaciones que desde el
pensamiento feminista se han hecho a la teoria del conocimiento, a los métodos de

investigacion actuales y sus formas de justificacion.

La metodologia feminista nace en los afios 70 de la mano del feminismo de la segunda
ola, que comienza a cuestionar el dominio androcéntrico de la ciencia, el imperio del
positivismo cientifico, falsamente neutral y objetivo. Las primeras autoras que
criticaron la creacion y justificacion del conocimiento moderno (Keller, 1983; Haraway,
1991; Harding, 1991, 1996; Keller and Longino, 1996), resaltaron como el
androcentrismo del conocimiento cientifico dominante era debido a la presencia
mayoritaria de hombres, a la exclusion de las mujeres de la ciencia y al predominio de

las teorias del conocimiento de hombres, blancos, europeos y burgueses.

La metodologia feminista ha ido evolucionando en su critica a la produccién del
conocimiento cientifico actual, y también se han ido desarrollando sus aportaciones de
diferentes formas (Nicolas, 2009"). La epistemologia en un primer momento criticé la
falsa universalidad, objetividad y neutralidad del empirismo cientifico dominante en la
creacion de conocimiento occidental desde la Modernidad, el denominado empirismo
feminista (Keller, 1983; Harding, 1991; Keller and Longino, 1996), y denunciaban la

existencia en toda produccibn de conocimiento de una influencia de valores,

!> Esta autora hace un andlisis exhaustivo de laueiénl de la epistemologia feminista, desde
sus inicios en los afios 70 en el empiricismo festanipasando por el punto de vista feminista o
standpoint hasta llegar al feminismo postmoderrestéra su intento de encontrar puntos en
comun de todas estas corrientes que contribuyeraaplicacion practica de la epistemologia
feminista en la investigacion cientifica y sociatual, en su apartado “En busqueda de una
posicidn ecléctica entre el standpoint y el postnoidmo” (Nicolas, 2009: 50).
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ideologias, politica al fin y al cabo, en el método cientifico tradicional de caracter

empirico.

Después también vieron, en el llamado punto de vista feminista o standpoint (Harding,
1991, 1996), la necesidad de recuperar la vision y la experiencia de las mujeres en el
conocimiento de la realidad, como sujeto histérico oprimido y sometido. Se subraya la
necesidad de contextualizar la investigacion cientifica, y recuperar la experiencia de
los grupos marginados, sobre los que se investiga, para adquirir mas conocimientos de

como los grupos dominantes pueden seguir ejerciendo el poder.

Finalmente el feminismo postmoderno (Flax, 1995; Haraway, 1991, 1996; Bultler,
1990, 2004) puso el acento en la necesidad de deconstruir la propia categoria de
“mujeres” para huir de definiciones esencializadoras, y también deconstruyé la propia
dicotomia sexo-género, que podia dar lugar a la biologizacion de los sujetos humanos,

sus experiencias y relaciones.

La metodologia feminista en su conjunto aporta las siguientes cuestiones que se

utilizaran en esta investigacion:

» La critica a la falsa neutralidad del conocimiento, ya que toda investigacion esta
siempre determinada desde una concreta posicion ideolégica e imbuida de
ciertos valores que por supuesto influyen y determinan la investigacion. Sandra
Harding (1996: 239) subraya en este sentido que la cultura actual que sélo
acepta el conocimiento generado por la ciencia, que se presupone objetiva, tan
sélo por el hecho de haber sido obtenido mediante un método empirico. Es un
conocimiento que ademas persigue dominar la naturaleza (de caracter
baconiano) y no simplemente describir y conocer las leyes naturales (de

caracter aristoteliano).

Harding pone como ejemplo el hecho de que tradicionalmente, se invisibiliza el
dato que las mujeres realizan las tareas de cuidado (el cuidado de los nifios, de
los hombres, de los mayores, de los enfermos, etc,) y se considera “natural” a
la propia esencia femenina para asi no tener que considerarlo un trabajo, ni
una fuente de desigualdad. Cuando en cambio resulta ser un instrumento
necesario para que los hombres queden liberados y se dediquen a los asuntos

publicos.
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e La aparente distancia emocional del sujeto que investiga, derivado de esa
presuncion de que el hombre siempre actla racionalmente, y el conocimiento
véalido sélo puede obtenerse mediante la aplicacion de la I6gica racional. Este
predominio del conocimiento racional que Descartes'® aporté al conocimiento
de la modernidad, ademéas lleva implicito una jerarquizacion entre la
racionalidad generalmente atribuida a los varones, frente a la naturaleza y
emotividad atribuida a las mujeres, lo que histéricamente ha legitimado su
incapacitacion natural para la generacion de conocimiento y para la actividad

cientifica en general (Schiebinger, 2004).

e La separacién entre el sujeto que investiga y el objeto investigado, objeto
ademas que se presenta generalmente como una realidad estatica y facilmente
aprehensible. La epistemologia feminista desmonta esta aparente separacion,
y atribuye la autoridad epistemoldgica tanto al sujeto investigador como a las

mujeres investigadas (Haraway, 1995, Harding, 1996).

En este sentido, el conocimiento generado en esta investigacion se tomara como un
resultado de la interaccion entre la entrevistadora y las personas objeto de estudio. Tal
y como han manifestado algunas autoras (Mies, 1999), esta interaccion es consciente
y perseguida, ya que la neutralidad empirica y cientifica tantas veces reclamada en la
investigacion, no responde mas que a una visién androcéntrica y falsamente objetiva
del conocimiento de la realidad. No es posible que el sujeto entrevistador y su vision
del mundo no influya en los resultados de la investigacion social. Tampoco es posible

esa posicion totalmente neutral y ajena al objeto de investigacion.

16 | a introduccion del método cartesiano por Renécéxéss en 1637, en su oldascurso del
métodq revoluciond la epistemologia de la modernidadddapaso al predominio de la razén
frente a la tradicion escolastica que habia donirhgensamiento occidental hasta entonces.
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5. Estructura de la tesis

La presente tesis estd estructurada en cuatro capitulos. El capitulo primero esta
dedicado a analizar la evolucion del pensamiento feminista y el pensamiento
iusfilosofico sobre la maternidad y la paternidad. En primer lugar, se realizard un
recorrido histérico del pensamiento feminista sobre la maternidad y la paternidad
desde la llustracion hasta la actualidad, concediendo una atencion especial a la
jurisprudencia feminista, las pensadoras y juristas feministas que han reflexionado
sobre el papel del derecho en las configuraciones de las relaciones de género en el
Estado moderno. En segundo lugar, se analizaran las aportaciones del pensamiento

juridico-filoséfico a la maternidad y la paternidad desde una perspectiva historica.

El capitulo segundo estd dedicado al rol del estado en relacion a la maternidad y la
paternidad. Para ello, se analizard cudl era la posicion de las mujeres en las
sociedades previas a la llustracién. Después se estudiard el tratamiento que el Estado
Liberal del Derecho ha dispensado a las mujeres como ciudadanas y sujetos de
derecho. A continuacion se realizard un analisis sobre el papel que el Estado Social de
Derecho juega en las cuestiones relativas a la maternidad y la paternidad de los
sujetos, y qué tratamiento juridico-politico reciben estas dimensiones de la vida de las
personas dentro de los objetivos sociales de este modelo estatal. Y para terminar, se
abordard las diferencias que el Estado Constitucional aporta a este tratamiento
juridico, finalizando con el debate doctrinal sobre la existencia de un derecho a la

reproduccion.

El capitulo tercero aborda el tratamiento juridico de la maternidad y la paternidad en el
ordenamiento juridico espafol. Primero se mencionaran los antecedentes historicos de
la legislacion actual espafiola, asi como la influencia y origenes internacionales y
europeos de dicha legislacion. Posteriormente se procedera al analisis de las
principales regulaciones legales sobre maternidad y paternidad en el ambito de la
proteccion social y de las técnicas de reproduccion asistida, para estudiar la finalidad
de las normas que abordan la maternidad y la paternidad en la legislacién espafiola, y
descubrir cudles son los fines ultimos que se persiguen a través de estas
disposiciones normativas, qué intereses o bienes juridicos se esté intentando proteger

0 amparar, y a qué sujetos normativos estan dirigidos.
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En la seleccidn de los textos legales a analizar, se incluiran no solo los cuerpos legales
gue directamente aludan a la maternidad y la paternidad en el campo de la proteccién
social y de las técnicas de reproduccion asistida, sino también los instrumentos legales
gue en estas areas aborden la conciliacion y los cuidados, porque constituyen también
parte de esa maternidad y paternidad en sentido amplio, entendiendo aqui todas las
tareas y responsabilidades necesarias para permitir la supervivencia, el crecimiento y
la socializacion de un nuevo ser humano hasta su llegada a la vida adulta como ser

autéonomo?’.

En el capitulo cuarto se procede al analisis sociolégico de la maternidad y la
paternidad, donde se recogeran los principales resultados del trabajo de campo
realizado a lo largo de esta investigacion, estructurados en torno a las opiniones de la
ciudadania sobre la maternidad y la paternidad, las experiencias de la ciudadania
sobre la legislacion vigente sobre maternidad y paternidad en el ordenamiento juridico
espafiol y las demandas y expectativas de los/las ciudadanos/as frente al Estado

dentro del modelo de estado de bienestar.

En este capitulo se intentard contrastar el concepto juridico de maternidad y
paternidad que se extraiga del capitulo tercero con el concepto social resultante del
trabajo de campo. Esto permitird también esbozar algunas conclusiones sobre la
eficacia de las leyes sobre maternidad y paternidad del ordenamiento juridico espafiol
y en el marco del Estado Social de Derecho en el que se constituye la sociedad
espafiola actual. Eficacia® entendida, como el grado de consecucion de las finalidades
gue se perseguian en el momento de la elaboracion del derecho y el grado de

consecucion en el impacto social esperado (Atienza, 2001).

Por ultimo, se ha elaborado un capitulo de conclusiones que resume los principales

resultados de la investigacion realizada durante esta tesis doctoral.

" Esta es una opcién asumida desde el inicio devisstigacion, al entender la maternidad y la
paternidad de una manera social y amplia, y nadémla maternidad y la paternidad como una
cuestién meramente bioldgica de la vida de lasopess limitada al periodo del embarazo, parto

y lactancia.

® El término eficacia aqui hace referencia a laaef social descrita en el apartado de

metodologia, sobre la metodologia juridica queegeisa en la presente tesis.
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CAPITULO 1

En este capitulo se recogen algunos argumentos y debates que desde la filosofia,
desde la filosofia juridica en particular, y desde el feminismo se han hecho en torno al
fendmeno de la maternidad'®. La revision histérica comienza en la época de la
llustracion (siglos XVII-XVIII) hasta nuestros dias, y esta acotacion histérica no solo se
debe a las propias limitaciones de una investigacion como la presente, sino también,
porque el marco juridico-politico en el que se llevara a cabo la presente tesis se
encuadra en el Estado moderno, y el papel que al derecho se le otorga en este modelo
de Estado y de ciudadania. Existe bastante unanimidad en situar el nacimiento de este

Estado moderno en la época de la llustracién (Diaz, 1996; de Lucas, 1997)%.

' No pretende ser una revisién histérica ni tampaduaustiva de todos los autores/as que han
hablado desde una u otra disciplina sobre la mdetnTan sélo son algunos/as, y han sido
escogidos en la medida que sus aportaciones paedgar luz sobre el objeto central de esta
investigacion.

2 Los origenes histéricos del tratamiento politi¢o publico de la maternidad en Occidente
tienen su origen en las civilizaciones griega y anay que a diferencia de la cultura
mesopotamica, muestran un desprecio por todo lotenga que ver con el sexo de la mujer
(Tubert, 1996). La cultura ateniense consideralmadiernidad como un acto de ciudadania para
perpetuar la polis. Segun sus leyes, soélo los kigosiudadano y ciudadana griego/a adquirian
la condicion de ciudadano de la polis griega, devémtajas en suma, de la democracia.

Los dolores de parto aparecen en la tradicion pedistiana como un castigo de Dios a las
mujeres por la maldicion de Eva. Y frente a esterdoo cabe mas que un sufrimiento pasivo
de las mujeres, de ahi la resistencia historicalmairastrar o generalizar cualquier tipo de
medicamentos que mitigaran los dolores del parue> mantuvieran a la mujer inconsciente
durante el parto. Ese requerimiento de sufrir deera pasiva a las mujeres, facilmente se
extiende a otros ambitos de la vida, y se convarten modelo de comportamiento.

Los intentos de controlar la reproduccion humana gerte de los hombres tienen en la
lactancia materna un ejemplo paradigmatico. Yaeemrtigua Grecia y Roma los padres
cabezas de familia tenian el poder sobre la laetade las madres, ya que la lactancia que se
encomendaba a las nodrizas, y éstas estaban tabajiéla potestad del pater familias.

En las sociedades cristianas del Antiguo Régimeesde el siglo IV hasta XVII
aproximadamente), continda el sometimiento de dtatecia como parte fundamental de la
reproduccidon humana, bajo la autoridad del padréanfdia, en este intento de control de la
capacidad reproductora, que biolégicamente softetla mujer. Durante esta época aparece
incluso el contrato de nutricion entre el padrelynatricio (hombre responsable sobre la
nodriza). Ni la madre, ni la nodriza aparecen cemjetos del contrato, sino como objeto.
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1.1. EL PENSAMIENTO FEMINISTA SOBRE LA MATERNIDAD

Las relaciones entre feminismo y maternidad han sido ambivalentes. Una de las
reivindicaciones constantes desde los origenes del movimiento feminista ha sido
reclamar que las mujeres tuvieran control sobre su propia capacidad reproductora,
mediante el acceso al aborto y a los métodos anticonceptivos. Es decir,
tradicionalmente las demandas de las feministas estaban dirigidas a librar a las
mujeres del mandato de una maternidad, que las condenaba a la subordinacion del

espacio doméstico y que suponia el principal lastre a su emancipacion.

Por eso, las feministas apoyaban que las mujeres pudieran elegir si querian “cumplir el
papel tradicional de la maternidad” (Birke, Himmelweit, Vines, 1990:22), ensalzando
aquellas mujeres que no lo hacian y elegian estilos de vida alternativos al rol de

madres.

El origen del feminismo podriamos situarlos en la época de la llustracion®, como una
consecuencia de los postulados liberales de igualdad sobre los que se construia la
sociedad moderna y que justificaba la existencia de un estado al que se cedia la
soberania del pueblo y el ejercicio del poder y la fuerza. Por estas razones, hay
algunas autoras como Amelia Valcéarcel han llegado a denominar el feminismo como

“el hijo no querido del igualitarismo ilustrado” (Valcéarcel, 1992).

1.1.1 Origenes del concepto en los siglos XVIIy XV Il

Desde la llustracion hasta bien entrado el siglo XX, la biologia habia sido el argumento
principal para explicar la diferencia entre mujeres y hombres, diferencia fisica y
también de caracter. En cambio, los pensadores desde la Antigiedad hasta la

modernidad habian entendido que el género determinaba el sexo y no al revés®.

%L Por supuesto puede hablarse de pensadoras femmiargeriores hasta época, como Christine
de Pizan, con su obra “La ciudad de las damas"5j14®ero una vez mas, y por las opciones
metodoldgicas y de acotacion de estudio de esestigacion, la revision historica comienza en

la época ilustrada.

?2 Desde la época de Galeno hasta el s. XVI se ayggéhombre y mujer tenian exactamente

los mismos érganos genitales, y que simplementeujar los tenia invertidos en el interior de
Su cuerpo, porque carecia del “calor” necesaria patpujarlos fuera.
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Hobbes ?* fue uno de los grandes filésofos del siglo XVII sobre los que se basé la
creacion del Estado moderno y el concepto de ciudadania ilustrada. Hobbes excluye a
las mujeres en su formulacion del pacto social que da lugar a ese Estado (Jonasdattir,
1993:182-187).

Hobbes da méas importancia al instinto de reproduccion que al instinto de alimentarse
en el estado de naturaleza de los hombres. Este pensador es innovador porque
establece a diferencia de los pensadores anteriores, que el derecho paternal se
basaba sobre la preservacion, es decir, que derechos tenia la persona que se ocupa
del bebé desde que nace y lo cria. Para Hobbes primero este derecho recae en las
mujeres por razones biolégicas, pero en segundo lugar es la mujer la que elige
cuidarlo 0 no en este estado de naturaleza. Pero después, en su argumentacion del
paso del estado de naturaleza al Estado, las mujeres — madres desaparecen o no se

explica el porqué de su sumision y exclusion del Estado.

Hobbes describe una necesaria igualdad de sexos en el estado de naturaleza previo al
nuevo planteamiento de poder del Estado, utilizando toda una suerte de
argumentacién cientifica. Pero las mujeres desaparecen en el paso a la sociedad —
estado, donde admite el dominio de los padres, sin sentir la necesidad de dotar de
ninguna argumentacion cientifica del porqué, simplemente para este autor es

suficiente el peso de la costumbre.

Como afirma Jonasdéttir (1993:187) al respecto

“Que algo tenga que ser asi 0 que en su mayor parte haya sido asi en el pasado no

son inferencias validas en la filosofia hobbesiana”.

La teoria aristotélica-galénica de los humores rabatel cuerpo humano divido en humores
gue se correspondian a los cuatro elementos delososangre (como el aire); la flema (como
el agua); la bilis amarilla (como el fuego); y liisbnegra (como la tierra). Estos elementos se
hallaban ordenados jerarquicamente, las cosamiedigr secas eran superiores a las frias y
hamedas, y el calor constituia en esta jerarqusadtancia de la vida (Schiebinger, 2004:237).

3 Hobbes en su principal obra politica del Leviat851) entiende el estado de naturaleza
anterior a la organizacion social como la "guereatatlos contra todos". Para él el hombre
decide vivie en sociedad a través de un pactolspeiea evitar esa guerra continua, y solo en
virtud de ese pacto social, cede el poder al Estaata garantizar poder vivir en paz. Es junto a

Rousseau y Locke, uno de los autores del Estademad
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Cuando Hobbes explica la preferencia de los varones sobre las mujeres como
monarcas se basa en la mejor aptitud natural de los hombres para las cuestiones de
estado y no niega que las mujeres puedan ser tan buenas monarcas, pero esto es la
excepcion que confirma la regla y algo que también va contra la costumbre, y que si se
puede, deberia evitarse. En este planteamiento Hobbes vuelve a una desigualdad

natural contra sus presupuestos iniciales del estado de naturaleza.

También es destacable Locke * entre los autores clasicos del Estado moderno. Locke
también excluye a las mujeres de ese pacto o contrato social, pero lo hace a través de

razonamientos diferentes que Hobbes.

Locke pensaba que en el estado de naturaleza previo al Estado, existian sociedades
conyugales, que constituian uniones entre hombres y mujeres para producir herederos
y transmitir la herencia. Después estaba la sociedad politica donde los padres de

familia elegian por quien querian ser gobernados.

Para Locke la causa directa de la fundacion del Estado era la necesidad de proteccién
de la propiedad privada. Pero en la sociedad conyugal anterior del Estado, Locke
también explica la subordinacién de la mujer al hombre en términos de leyes naturales

y de costumbres humanas.

De nuevo en el paso a la sociedad civil, las mujeres desaparecen, porque la sociedad
civil es descrita como un pacto entre padres de familia (todos los hombres) que tienen
que renunciar a mucha de su independencia y libertad natural en aras de la necesidad

del estado.

A pesar de estos razonamientos, Locke en su cuestionamiento de las leyes divinas,
abogo6 por una educacion dirigida a las clases sociales altas, pero tanto a hombres y a

mujeres (a diferencia como se vera a continuacion de Rousseau).

24 John Locke en su obr&nsayos sobre el gobierno ciyll660), fundamenta la creacién del
Estado moderno como una garantia de los derechibertades individuales, asi como de la
propiedad privada y la herencia de los hombres &da soberania radica en el pueblo, aunque
siga entendiendo como pueblo los varones propostari
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En la llustracion®, uno de los fil6sofos gue aborda la maternidad es Rousseau , hijo
sin madre conocida y de un padre que en su momento abandona a sus hijos/as. Este
pensador resulta especialmente interesante por la visibn “contradictoria” que
finalmente tiene de la maternidad. Rousseau en su obra Emilio o de la educacién®, y
en especial cuando hace referencia a Sofia, la futura mujer de Emilio, recoge los
principios que deberian guiar la educacion femenina, ensalza las virtudes de la
maternidad y la lactancia materna, al igual que se opone al sistema de las nodrizas,

reflejo en su opinién de las malas madres, o madres desnaturalizadas.

Es un pensador que destaca la importancia de la madre-esposa como nucleo de la
familia (Cobo, 1995; Marrades Puig, 2002), pero al mismo tiempo admite que la mujer
sea una excepcion de los principios de igualdad y libertad en los que se basan su
contrato social. Reconoce, por tanto, el gran valor de las madres como responsables

de traer al mundo nuevos ciudadanos:

“La buena constitucion de los hijos depende de la de las madres; del esmero de las
mujeres depende de la primera educacion de los hombres; también de las mujeres
dependen sus constumbres, sus pasiones, sus gustos, sus placeres, su propia
felicidad. Por tanto, la educacion de las mujeres debe estar en relacion con la de los
hombres” (Rousseau, 1958:249).

Pero la educacion de los ciudadanos se reserva a los padres”, a los hombres, y

Rousseau afirma que no hay argumento que pueda excusar este deber:

“Quien no pueda cumplir los deberes de padre, carece del derecho de serlo. No hay
pobreza, trabajos ni respeto humanos que le dispensen de mantener a sus hijos y de

educarlos por si mismos” (Rousseau, 1958:103).

Rousseau también contribuye a la elaboracién de la teoria de la complementareidad.

La teoria de la complementariedad sexual fue una ideologia que permitié encajar a las

% Descartes habia contribuido con su nueva epistgjfeob desterrar la supuesta inferioridad
intelectual de las mujeres. Su separacion cuerpdemgo hacia distincidbn por sexos, por lo

tanto, la preeminencia del conocimiento a travédazon era igual y accesible para hombres
y mujeres (en contra de la tradicion aristotélica).

% En el afio 1762, Rousseau publica “Emilio”, y viemeser la culminacion del culto a lo
doméstico que ya estaba muy presente en Europa.

" A pesar de que él mismo entrega a sus cinco ag@s/hospicio.
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mujeres dentro de la teoria liberal que dio fundamento al Estado moderno, sin

necesidad de alterar su presupuesto principal, la igualdad de todos los hombres.

“Para no extender a las mujeres los nuevos derechos de los ciudadanos era preciso
enmendar la teoria democrética liberal. La teoria de la complementariedad sexual, que
ensefiaba que el hombre y la mujer no son iguales en lo fisico ni en lo moral sino
opuestos complementarios, encajaba nitidamente en las tendencias dominantes del
pensamiento democratico liberal, haciendo que las desigualdades pareciesen
naturales y al mismo tiempo satisfaciendo las necesidades de la sociedad europea de

una permanente division sexual del trabajo” (Schiebinger, 2004:311).

Segun la teoria de la complementariedad, las mujeres, en su papel de madres libres y
dotadas de poder en el espacio doméstico, eran iguales que los hombres (aunque no
en libertades civiles). La relacion entre hombres y mujeres se consideraba de
complemento y no de comparacion, pero el colocar a hombres y mujeres en esferas

aparte no los hacia iguales.

“La mujer y el hombre estan formados el uno para el otro, pero no es igual la
dependencia; los hombres dependen de las mujeres por sus deseos y las mujeres
dependen de los hombres por sus deseos y necesidades. Nosotros, sin ellas,

subsistiriamos mejor que ellas sin nosotros” (Rousseau, 1958:248).

La obra de Rousseau sirvi6 de puente entre los intentos del siglo XVII de confinar al
hogar a las mujeres nobles y los ideales del XVIII sobre la maternidad, prescritos para
las mujeres de todas las clases, aunque no necesariamente realizados ni deseados

por ellas®,

En el siglo XVIII, aparece un nuevo concepto de matrimonio, el matrimonio por amor

libremente escogido, y los hijos/as como fruto de ese amor. Rousseau es también

%8 Existfa un miedo a las mujeres sabias, como urenara al “status quo”. Las aristdcratas

cultas de los salones franceses de los siglos XWVYIII eran partidarias de abstenerse de las

formas tradicionales del matrimonio y la maternidach entonces muy generalizado, que estas
nobles traspasaran sus responsabilidades mateamaasade cria y gobernantas. Desde el siglo
Xl hasta el siglo XVI era muy frecuente que last@cratas enviaran al poco de nacer a sus
hijos/as al campo, para que fuera amamantadosaglosipor otra mujeres, generalmente

campesinas.
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defensor de esta idea, y es aqui donde por primera vez aparece una nueva vision de la

maternidad y del amor maternal como un valor en alza (Badinter, 1980:137)%.

Dentro de esta nueva vision de las mujeres como esencialmente madres, e imbuidas
de un nuevo amor maternal, se ensalza la importancia y la influencia que tienen las
madres en la educacion y formacion de los nuevos ciudadanos de ese Estado
moderno fruto del pacto social. Se conmina asi a las madres a amamantar a sus
hijos/as, a volver a lo natural, ¢sino por qué las madres han sido dotadas de mamas?
(Badinter, 1980:176).

“La algarabia de los nifios, que se cree inoportuna, acaba siendo grata y hace que los
padres se necesiten mas, se amen mas uno al otro y estrechen entre ambos el lazo
conyugal. Cuando la familia es viva y animada, las faenas domésticas son la
ocupacién mas querida para la mujer y el suave sosiego del marido” (Rousseau,
1958:101).

El mismo Rousseau cuando en el Emilio describe la familia como la Unica sociedad
natural, explica el nacimiento del vinculo afectivo entre la madre y los hijos/as y la
justificacion de la “naturalidad” de la lactancia materna. La madre amamanta a sus
hijos/as buscando su propio beneficio; amamantar alivia las molestias de sus pechos
por la subida de leche. El acto repetitivo de amamantar a sus hijos es lo que produce

el contacto regular con el bebé y la ternura hacia él/ella.

Por la influencia de estas ideas se produjo toda una campafia durante la época
ilustrada contra la ancestral costumbre de las amas de cria o las nodrizas. Se criticaba
lo “antinatural” que resultaba tal fendbmeno. Rousseau promovia en sus obras la
lactancia materna, que produjo que durante un espacio de tiempo, incluso las
francesas de clase alta amamantaran a sus propios hijos/as, y que en la Convencion
Nacional Francesa de 1793 por ejemplo, se estipulara que sélo las mujeres que
amamantaran a sus hijos/as se podian beneficiar de ayudas estatales (las mujeres con

poca salud estaban exentas).

» Es fundamental remarcar la importancia de la der&lisabet Badinter (1980):amour en
plus. Historire de 'amour maternel (XVlle — XX&die) donde hace una revision historica
sobre el nacimiento y legitimacion actual de lasexicia del instinto maternal. Esta autora
demuestra que el instinto y amor maternal, talm@se entiende actualmente, es una creacion
mas de la modernidad occidental.
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“Pero si las madres se dignan amamantar a sus hijos, las costumbres se reformaran,
los sentimientos de la naturaleza se despertardn en todos los corazones, y se
repoblard el Estado” (Rousseau, 1958:101).

Rousseau también contribuye a cambiar la vision de la infancia dominante hasta ese
momento de la historia®. Por primera vez y a partir del XVIII la infancia recibe atencion
por parte de los fildsofos y politicos, se habla de la infancia en términos positivos e
incluso valiosos, ya que empieza a extenderse un discurso econémico que por primera

vez habla de demografia como un bien valioso para la nacion.

Consecuencia de esta conversion de la infancia como un bien valioso, la maternidad
cambia y aparece por primera vez el amor maternal®.

Los comportamientos maternos son muy diferentes durante el s. XVII y XIX
dependiendo la clase social (Badinter, 1980:223). Desde las clases sociales medias
burguesas, y més tarde las clases sociales altas aristocratas, donde la maternidad se
convierte en un deseo, y las mujeres se consagran a la maternidad con alegria, hasta
las clases mas bajas donde se tienen aun muchos hijos/as como un seguro de vejez,

COMO un recurso econdmico mas.

En estas clases sociales bajas la mortalidad infantil es muy alta® y el nimero de

bebés abandonados también, y las madres contindan con las practicas tradicionales

% Hasta la publicacion de “El Emilio” de Rousseaondk la infancia aparece como un tesoro
lleno de inocencia y ternura, los nifios habian digante siglos vistos con miedo. San Agustin
los describia como depositarios del pecado e inddescartes como fuente de todos los errores
del hombre, ya que era en ejemplo del actuar hurdagprovisto de razén. Esto llevé a siglos
de ausencia de amor por la infancia y de ideasestrictas y duras sobre como se debia educar
a los nifios desde la teologia y la pedagogia (Baxdlit980:42)

%l Hasta entonces y tal como Badinter (1980:173)iexmlurante siglos y hasta el siglo XVIII

lo que predomina es la indiferencia materna. Imelifeia materna que puede traducirse en
ausencia de amor. Y Badinter identifica diversgdieaciones a esta tendencia dominante:

- La alta mortalidad infantil que hace que estositves y mujeres estén preparados y hasta
acostumbrados a que muchos de sus hijos/as myemarpor ello demuestran grandes traumas
personales.

- El amor selectivo, la preferencia clara por ekldero, por el varén sobre la mujer, a la que sin
reparos se dedican mas recursos econémicos, exfuyetzmpo.

- La existencia de nodrizas, una practica que seaimlesde las clases aristocraticas y se
extiende posteriormente a toda la burguesia y oheska.

% Hasta el siglo XVIII la mortalidad infantil eratsima. Badinter (1980:129) muestra como

aproximadamente el 25 por ciento de los nifios/agloga en Francia morian, sobre todo antes
de cumplir un afo de vida. Y que las grandes vianas de esta tasa de mortalidad se
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(delegar los cuidados y alimentos de los recién nacidos a nodrizas, envolver a los
bebés en fajos de ropas y vestidos que los dejan casi inmovilizados durante los
primeros meses de vida, etc.) por ignorancia y por necesidad de continuar con su

trabajo dentro y fuera del hogar.

Es importante subrayar para los objetivos de la presente investigacion, que es la
exclusion de las mujeres del pacto social y del concepto de ciudadania de Hobbes,
Rousseau y Locke la concepcién que prevalece y bajo la que se funda el Estado
moderno que llega hasta nuestros dias. Las criticas a esta exclusion que pueden
representar la obra de Wollstonecraft, Stuart Mill y Harriet Taylor no llegaron a
modificar esta estructura estatal y su definicion de ciudadania (Rubio 2006a, Bodelén
2006).

1.1.2. El feminismo ilustrado y su critica al Estad o0 moderno

Es importante destacar algunas filésofas de este periodo histérico, no tanto porque se
ocupen directamente de la maternidad, sino por su critica o revisiones a esta exclusion

de los tedricos del pacto social de las mujeres.

Las primeras feministas en Europa precisamente criticaban esa exclusion de las
mujeres del proyecto liberal. La mayoria de las veces se dedicaban a dar argumentos
para desmentir la supuesta inferioridad intelectual de las mujeres respecto a sus
homdlogos masculinos, inferioridad que constituia la principal razén oficial de su
exclusion de la ciudadania moderna.

¥ que utilizé el lenguaje juridico para

Uno de esos ejemplos es Olympe de Gouges
reclamar la ciudadania femenina en el nacimiento del Estado Moderno que, aun bajo
los presupuestos de igualdad, solidaridad y fraternidad de nuevo excluia a las mujeres

como iguales (Bodelon, 2009)

producian su el bebé era amamantado o no por stepfatho que mejoraba muchisimo sus
posibilidades de supervivencia.

% En 1791 escribié su famo&eclaracion de los Derechos de la Muijer y la Ciualag donde

reclamaba la inclusion de las mujeres en las detitares de derechos del hombre sobre los que
se justificaba el Estado moderno que ponia fireapdtismo absolutista.
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O Mary Wollstonecraft **

gue se dedica a criticar la supuesta inferioridad intelectual
de las mujeres basada en la diferencia sexual, uno de los principales argumentos de
los pensadores ilustrados para excluir a las mujeres de la educacién (ver por ejemplo
Rousseau). Para Wollstonecraft, la negacién de los derechos de las mujeres se

basaba en esa supuesta inferioridad moral e intelectual.

Wollstonecraft no duda que la maternidad sea la funcion suprema de las mujeres, pero
reclama que la “ilustracion” de las mujeres para ser mujeres independientes de sus

maridos y por lo tanto buenas madres.

“Para ser una buena madre, una mujer debe poseer ese sentido comin e
independencia que muy pocas mujeres tienen porque han sido educadas para

depender enteramente de sus maridos” (Wollstoncraft, 1998:173)

También esta pensadora cree que los cuidados de los nifios, sobre todo durante sus
primeros afos, deben estar a cargo de las madres, de ahi la importancia de la

educacion de esas madres:

“La humanidad parece estar de acuerdo en que los nifios deberian dejarse al cuidado

de las mujeres durante la infancia” (Wollstonecraft, 1998:98).

1.1.3. El feminismo liberal del siglo XIX y princip  ios del siglo XX y la
maternidad

Las posturas de las primeras feministas sobre la maternidad variaban, desde
considerarla uno de los lastres de la emancipacién de las mujeres y el principal
obstaculo para alcanzar la igualdad con los hombres, hasta todavia en el marco de los
presupuestos igualitarios, seguir defendiendo la funcion maternal como una de las
misiones mas sublimes de la mujer en su vida, misibn tan importante que la
diferenciaba del hombre, y por la que merecia un tratamiento diferente pero igual en

valor.

% En su principal obra politica/indicacion de los derechos de la muja792) critica los
presupuestos de Rousseau, defiende la igualdaerdends y deberes de hombres y mujeres en
la sociedad estatal y aboga por la necesidadumethmbién a las mujeres.
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Las primeras feministas del siglo XIX, como por ejemplo Mary Wollstonecraft®, y
principios del siglo XX, como Emmeline Pankhurst en Inglaterra®® o Elizabeth Cady
Stanton®’ en Estados Unidos, concentraron sus postulados feministas en reclamar una
ciudadania que incluyera a las mujeres, tanto en su listado de derechos de ciudadania
gue el Estado debia proteger y amparar, como en su derecho al voto, y por tanto a
elegir a los representantes que en su nombre detentarian el poder y elaborarian las
leyes que regulaban ese pacto social. No abordaron directamente la maternidad, ni
cuestionaban la funcién maternal de las mujeres, solo pretendian entrar en el mundo
publico de los hombres, sin modificar el espacio privado, ni las responsabilidades

sobre el cuidado que su condicion de madres les imponia.

Aunque escasos, algunos fueron los pensadores que después recogieron el testigo de
esta invisibilidad de las mujeres en la sociedad moderna que siguié a la llustracion.

Uno de estos pocos fueron John Stuart Mill y Harriet Taylor Mill 3%,

Harriet Taylor rechaza que la maternidad sea el eje vertebrador de la identidad
femenina y defiende la posibilidad de compaginar la maternidad y la actividad
profesional. Fue precursora de reivindicaciones feministas posteriores en contra del

determinismo bioldgico y del imperativo del mandato reproductor (Gil Ruiz, 2004).

A lo largo del siglo XIX, los avances filosoficos sobre esta materia intentan desmontar
la supuesta inferioridad natural de las mujeres, reclamando la igualdad a través de la
igualdad juridica. Uno de los principales ejemplos son las reclamaciones de las
sufragistas britanicas, que demandaban el derecho al sufragio de las mujeres, como
una equiparacion con la categoria de ciudadania del Estado de finales del siglo XIX y

principios del siglo XX.

% Anteriormente se ha analizado la importancia deolma y pensamiento de Mary
Wollstonecratft.

* Emmeline Pankhurst se cosidera la fundadora y tidemovimiento sufragista en Inglaterra,
que lucho activamente para conseguir el derechotalen su pais.

3" Elizabeth Cady Stanton es considerada unas geitasras figuras del feminismo en Estados
Unidos y una de las participantes en la declarad@i$eneca Falls en 1848. Entre sus obras
destacanbDeclaration of Rights & Sentimen{s848) yA Petition for Universal Suffragé 866)

% John Stuart Mill y Harriet Taylor Mill (1832)Ensayos sobre la igualdads mucho méas
concocida la obra de Stuart Mill a favor de la idad entre hombres y mujeres, pero es
destacable las criticas de Taylor a la instituai@h matrimonio y a la configuracion de la
maternidad como funcion por excelencia reservdda mujeres.
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Los discursos sobre la inferioridad de las mujeres pasaron de estar fundamentados en
las ideas religiosas a estar argumentados bajo presupuestos médicos y cientificos
(Nash, 2004:32). Desde finales del siglo XIX y durante todo el siglo XX, la ciencia
ofrecia argumentos objetivos y neutrales, para legitimar creencias sobre la
desigualdad sexual que eran basicamente posiciones ideoldgicas, reforzando los
argumentos que Rousseau anteriormente habia hecho equiparando la identidad de la

mujer con la funcién maternal.

Ademas, como todo lo que tiene que ver con la sexualidad, a partir de finales del siglo
XVIII 'y gracias a la medicina, la demografia y la pedagogia, ya no sélo es asunto de
preocupacién moral y religiosa, sino se convierte en un asunto también laico, y en
objeto de Estado (Foucault, 1977, 1987).

Los médicos varones del s. XIX y principios del s. XX reemplazaron a las comadronas
y otras mujeres sanadoras, al ocuparse de la salud de las mujeres. Se generalizé la
idea de que las mujeres eran débiles y enfermizas por naturaleza (“la feminidad como
una enfermedad”) y en los foros cientificos médicos se abordaba la menstruacion y el

embarazo de las mujeres por ejemplo, como patologias.

Estos médicos generalizaban conclusiones de la observaciéon de mujeres blancas de
clase alta. Para ellos las mujeres de clase proletaria ni enfermaban, ni dejaban de

trabajar a pesar de también menstruar y embarazarse (Ehrenreich y English, 2008).

En esta explicacion de la desigualdad sexual de cardcter médico y cientifico las
mujeres quedaban definidas en funcion de su capacidad reproductiva y el ejercicio de

la maternidad.

Como consecuencia de esa construccién cultural de la identidad femenina en torno a
la maternidad, se atribuye al instinto maternal la categoria de atributo femenino por
excelencia, que explica en consecuencia las demas caracteristicas de la identidad
femenina como “la ternura, la abnegacion y la dedicacién a los demas”. Cuestionar la
representacion cultural femenina implica cuestionar las tres grandes fuentes de

legitimidad actual del conocimiento: la religion, la ciencia y la medicina®.

% Histéricamente las atenciones al parto fueron rabajo de comadronas, mujeres que
acumulaban la experiencia femenina sobre el prduesagico de la mujer durante el embarazo
y el parto. Pero no era un campo de actuacion siendicos, siempre varones, ni durante la
Edad Antigua, ni durante la Edad Media. Durant&dad Media los médicos eran instruidos
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El discurso de género imperante a finales del siglo XIX y siglo XX en Europa cre6 el
modelo de mujer “angel del hogar”; este arquetipo se basé en el culto a la maternidad
como méaxima realizacion y fin de la vida de la mujer. Este modelo de mujer como
“angel del hogar” implicaba que las mujeres tenian tan solo la opcion de construir su
identidad a través del matrimonio y la maternidad, y que no podian aspirar a ningan
proyecto laboral y publico como individuos. Se despoja a las mujeres pues de uno de

los atributos liberales de la modernidad: la individualizacion®.

El discurso de la “Nueva Mujer Moderna” que impregné la Europa de principios de
siglo XX tuvo una version contextualizada en el caso espafiol*. La supuesta
inferioridad de la mujer respecto al hombre, que habia dominado el discurso de género
del s. XIX, evoluciona hacia una identidad femenina construida sobre la diferencia

sexual de hombres y mujeres que determina su complementariedad. La maternidad

sobre filosofia y teologia, y poco de experimemtacy ciencia. Su practica médica se
alimentaba de la fé y de lo que decia la docttiaa. comadronas en cambio se basaban en la
experiencia empirica, y curiosamente fueron mucbasadronas acusadas y ajusticiadas como
brujas en las persecuciones medievales. Sus coeotds y practicas parteras eran tildadas de
magicas y demoniacas.

La historia de la medicina no se preocupa del aiégmenino hasta el siglo XVI, donde
comienza el interés por estudiar sobre todo la imatomo 6rgano que la permite ser
fecundado. El estudio del cuerpo femenino lo pgialy ya que el modelo es el varén y por lo
tanto la mujer se convierte en una enferma pernartkabido a sus menstruaciones, embarazo,
parto y menopausia.

Pero ese interés por el cuerpo femenino, por sgidanreproductora y por su aparato
reproductor se materializa ya en el siglo XIX eengplos como el interés del Imperio
Napoleodnico por la maternidad. Este interés se defpge Napoledn quiere asegurarse nuevos
soldados para engrosar el Ejército del Imperio Msjpico, y esta preocupado por los altos
indices de mortalidad perinatal. Fruto de ese ésters la creacion de la primera catedra de
obstetricia en Francia en 1806.

0 Como se verd méas adelante, el modelo de angehadglr fue recogido por la ideologia
nacionalcatélica del régimen franquista hasta tlegastablecer que la maternidad era un deber
de las mujeres espafiolas, como patriotas y cagolica

“! a filosoffa propia de la llustracién tuvo un inep@minoritario en el caso espafiol. Tan sélo
algunas de sus ideas liberales econémicas o sbloesarrollo de las denominadas ciencias
datiles tuvieron una cierta recepcion entre élitagybesas e intelectuales a lo largo del siglo
XVIII (Feijoo, Jovellanos, Campomanes). Durantsiglo XVII y XVIII en Espafia predomina

el despotismo ilustrado como ideologia politicahay una escasa repercusion de las ideas
revolucionarias de la Revolucién Francesa. Durahtsiglo XIX se produce una alternancia
entre el absolutismo y cortos periodos de libaradigFolguera, 1988).
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sigue siendo la misiébn esencial de las mujeres, aunque se asentara sobre la

complementariedad de mujeres y hombres, complementarios pero iguales.

En Espafia la llegada de las primeras corrientes del feminismo fue tardia, debido al
tardio impacto de las ideas ilustradas y racionalistas®. Incluso los pocos pensadores
defensores de los presupuestos ilustrados continuaron defendiendo la inferioridad de
la mujer y sus especiales funciones, sobre todo reproductivas y cuidadoras, recluidas
al espacio doméstico”®. En Espafia no se dieron las circunstancias econémicas
politicas y culturales que propiciaron el nacimiento del movimiento feminista en otros
paises occidentales como Estados Unidos o Inglaterra®. Estos paises por ejemplo
eran protestantes, mientras que en Espafia, la influencia de la Iglesia Catdlica era muy
fuerte, y también su filosofia sobre la condicién de la mujer y su funcién maternal por
excelencia. También aqui la Revolucion Industrial y los cambios econdmicos y sociales
que produjo (la aparicién del proletariado, las nuevas condiciones socio-econémicas
de las clases obreras, la emigracion a las ciudades, y sobre todo, la masiva
incorporacién de las mujeres al trabajo formal) llegéb mucho mas tarde (Folguera, 1988,
Scanlon, 1986).

“El enfrentamiento entre los intereses de la antigua nobleza y la débil burguesia
comercial e industrial obstaculizo el progreso econémico e industrial. La fragilidad del
Estado Liberal y el profundo conservadurismo de la clase dirigente espafiola a lo largo
del siglo XIX fortalecieron el caracter conservador de las estructuras sociales y, por lo
que se refiere a las mujeres, reforzaron las costumbres y los valores tradicionales”
(Nash, 1999:35).

2 Como ya se ha visto anteriormente, la recepcidmpeesamiento ilustrado en Espafia fue a
través de los pensadores “afrancesados” que serdriceco sobre todo de las nuevas ideas
econdmicas, cientificas y educativas, y no tantpeesamiento politico revolucionario.

3 A pesar de ello, los mas destacados pensadostmdos en Espafia abogaban por el acceso
de las mujeres a la educacion, unas veces bajopurestos de igual capacidad intelectual que

los hombres, y otras veces por razones de utiBdathl, como era el caso de Feijoo, Jovellanos

o0 Campomanes (Folguera, 1988).

“*No puede compararse con el movimiento sufragigfi#s o la Convencion de los Derechos
de la Mujer, de Seneca Falls en 1848 en Estadatobni

42



Concepcion Arenal representa en el caso espafiol” una version “feminista” de ese
esencialismo maternal de la ideologia del “a4ngel del hogar”. Aunque Arenal es
considerada la precursora del feminismo en Espafia, por su defensa de la igualdad de
las mujeres y los hombres, y por reclamar el igual acceso de las mujeres a la
educacioén, en sus principales obras sobre la condicion femenina*®, no abandona la

idea de la funcion maternal como destino privilegiado de la vida de las mujeres.

Ademas esta autora atribuye a la mujer caracteristicas de entrega, abnegacion y

paciencia hacia los cuidados, como consecuencia del destino como madre que tiene:

“La mujer, que ha de ser madre, ha recibido de la naturaleza una paciencia casi
infinita, y debiendo por su organizacién sufrir mas, es mas sufrida que el hombre"
(Arenal, 2009:92).

Ahora bien, Arenal reivindica los atributos naturalmente maternales de las mujeres
solteras de su época. Esta pensadora intenta asi reivindicar la figura de las solteras,
tantas veces estigmatizadas, como mujeres que aun no siendo madres ni esposas,

cumplen una funcion de maternidad social.

“La mujer, es mujer aunque no sea madre, es decir, que es compasiva, afectuosa y
dispuesta a la abnegacién. Mas aun: sin ser madre, tiene afectos maternales” (Arenal,
2009:109).

Arenal en su argumentacion a favor de la educacién de las mujeres, también defiende
los beneficios de la actividad remunerada de la madre. Primero se encarga de
desmitificar la creencia de que todas las mujeres son madres (hay mujeres que no
pueden ser madres) y ademas hay mujeres, como la inmensa mayoria de las obreras,
gue son el porcentaje mas numeroso de la sociedad, que ademas de ser madres y

cuidar de sus hijos/as tienen por fuerza que trabajar fuera de casa.

> En la presente investigacion nos ocuparemos lardsda recepcion de la filosofia del “angel
del hogar” en el contexto espafiol, dada su impoidaan las primeras legislaciones sobre
maternidad en el ordenamiento juridico espafol yostierior evolucién hasta nuestros dias.

6 Como por ejemplo Arenal, Concepcién (1898 igualdad social y politica y sus relaciones
con la libertad (1895):La mujer del porvenir; la mujer de su casa
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“El hijo necesita siempre de su madre, aunque la mantenga. ¢Quién le amara como
ella le ama? Pero el cuidado asiduo de todos los momentos no es necesario sino en

los primeros afios de la vida “ (Arenal, 2009:104).

Esta autora defiende que el acceso a la educacion permitiria a la mujer obrera acceder
a mejores trabajos, mejor retribuidos y por lo tanto, a contar con mas medios y tiempo
para cuidar a sus hijos/as. Para ella, las mujeres en general educadas seran mejores

madres.

“La mujer educada sera madre, no solo mas inteligente y capaz de allegar recursos

para sus hijos, sino mas tierna y carifiosa” (Arenal, 2009:105).

También en este periddo histérico es importante destacar las aportaciones del
feminismo socialista 0 marxista, que tiene como una de sus principales
antecedentes a Flora Tristan *’, que desde las ideas del socialismo utdpico, por
primera vez relaciona las ideas igualitarias de las mujeres con la conciencia de clase.
Para Tristan la situacién de las mujeres se deriva de la aceptacién del falso principio
que afirma la inferioridad de la naturaleza de la mujer respecto a la del varon. Este
discurso ideolégico, hecho desde la ley, la ciencia y la iglesia margina a la mujer de la
educacion racional y la destina a ser la esclava de su amo. Para esta pensadora negar
la educacién a las mujeres esta en relacion con su explotacion econémica, a las nifias
y a las mujeres se las explota econémicamente en casa para realizar todos los

trabajos domésticos y de cuidados.

Para Tristan educar bien a la mujer obrera supone el principio de la mejora intelectual,
moral y material de la clase obrera. Ella confia enormemente en el poder de la
educacién, y como feminista reclama la educacion de las mujeres y cree ademas que
a través de la educacion de las mujeres se conseguird también mejorar las

condiciones de vida de los hombres.

“A vosotras, madres, que, por el contrario, tenéis tanta necesidad de ser instruidas y
desarrolladas, para a su vez poder instruir y desarrollar a los hombres, y nifios

confiados a vuestros cuidaos” (Tristan, 1977:118).

" Las obras més importantes de Flora Tristan saninfsmo sont.a unién obrera(1843) y
La emancipacion de la mujét845).
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También Tristan reconoce la parte negativa de la experiencia de la maternidad de las
obreras en unas condiciones economicas y de vivienda pésimas, que convierten la
maternidad en una fuente de irritabilidad y frustracion, ante sobre todo, una paternidad

ausente.

“La irritacion permanente causada por cuatro o cinco nifios chillones, revoltosos,
fastidiosos, que estan dando vueltas alrededor de la madre, y esto es la pequefa
habitacion del obrero, donde no hay lugar para moverse (...). No ven a su padre méas
que por la noche y el domingo. Este padre, siempre irritado o borracho, no les habla
més que enfurecido, y no reciben de él mas que injurias y golpe; oyendo a su madre

lamentarse continuamente, le cogen odio, desprecio” (Tristan, 1977:123).

Entre las pensadoras marxistas clasicas, podemos destacar Alexandra Kolontai ,
especialmente por la importancia que dio a la maternidad, y a la necesidad de
colectivizar las consecuencias de la maternidad de las mujeres, como una
responsabilidad social, que el Estado deberia asumir. Consideraba que la carga de la
maternidad y los cuidados en las mujeres, era un resultado mas de la explotacion de la
sociedad capitalista, y también pensaba, que mediante la colectivizacion del trabajo
doméstico y del cuidado, se liberaria a la madre obrera de la triple jornada como
trabajadora en la fabrica, como ama de casa y como cuidadora de sus hijos/as
(Kolontai, 1937). No llegaba a analizar las desigualdades de género que en esta
situacion se daban, y tampoco consideraba que las funciones maternas fueran

esencialmente de la mujer.

Alexandra Kolontai abogaba porque el Estado asegurara a la madre trabajadora en los
primeros meses de vida del recién nacido y mientras éste necesitara ser amamantado
(1937:178), para mas tarde colectivizar el trabajo doméstico, de cuidado y de
educacién que la maternidad implicaba, sin en ningin momento el Estado arrebatar las
relaciones padres e hijos/as, pero en un nuevo contexto que sustituyera a la familia

tradicional burguesa y capitalista que permitia la explotacién de la mujer.

1.1.4. Pensamiento sobre la maternidad en la primer  a mitad del siglo
XXy criticas de los feminismos espafioles

En Espafa la influencia del movimiento sufragista fue desigual. Las primeras

feministas esparfiolas estaban méas centradas en defender la igualdad de las mujeres y
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promover su acceso a la educacién, como por ejemplo Concepcion Arenal*® o Emilia
Pardo Bazan. Algunas pensadoras feministas espafiolas participaban de las ideas de
sus homologas inglesas y norteamericanas, como Clara Campoamor®®, pero otras en
cambio, aun siendo defensoras de los ideales de igualdad entre hombres y mujeres,
eran contrarias a otorgar el voto a las mujeres, porque desconfiaban de la educacion
politica de las mujeres, de la fuerte influencia de la Iglesia Catdlica en sus posturas
ideologicas, y creian que sus votos serian manipulados por sus maridos, e irian a
parar a partidos conservadores, como era el caso de Victoria Kent o Margarita Nelken
(Folguera, 1988; Nash, 1983, 1999, 2004; Amorés y De Miguel, 2005).

En Espafia, en cambio, tuvo mayor impacto la ideologia del angel del hogar y la
complementareidad de los sexos masculino y femenino, ya no subordinados pero
siempre diferentes. Reflejo de esta nueva identidad femenina fue por ejemplo

. que reconoceria la posibilidad de que las mujeres pudieran

Gregorio Marafion
tener los mismos derechos y capacidades que los hombres, pero siempre
subordinados a la maternidad, que era su rol social prioritario, y que de ningiin modo
podia interferir. ElI ejemplo de Marafién es importante porque como médico humanista
con un fuerte impacto en el pensamiento y en la politica de la época, supone un
ejemplo del ascenso del conocimiento meédico y cientifico a la esfera del poder, y su

conversion como fuente auténtica de la verdad.

Marafién fue ademas gran defensor de la teoria de la complementariedad de los sexos
gue sostenia que las mujeres no eran inferiores a los hombres, sino diferentes y
complementarias, y que su funcion principal era ser madres y esposas. Cualquier otra

actividad que desarrollaran debia supeditarse a esta funcion principal de

48 Como se ha visto anteriormente, Concepcion Aree&ndia la funcion maternal de las
mujeres dentro de esta defensa de la igual caphoitielectual de hombres y mujeres. Y esa
defensa de la funcién maternal la extendia inclusas mujeres solteras, que podian ejercer
funciones “maternales sociales” de cuidado a loséaseen el conjunto de la sociedad.

49 Clara Campoamor fue la tnica mujer diputada dgbkRento espariol de la Il Republica (las
otras dos eran Victoria Kent y Margarita Nelkeng giefendi6 en solitario el sufragio femenino
que se aprobd finalmente en 1931. Entre sus olastaahEl derecho de la mujer en Espafia
(1931).

* Algunas de sus obras mas importantes sobre muyjenagernidad son (196%nsayos sobre
la vida sexual: sexo, trabajo y deporte, maternidadfeminismo, educacion sexual y
deferenciacion sexual, amor conveniencia y euganesi
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"1 'y que soélo en circunstancias excepcionales, como era el caso de las

“madresposas
mujeres viudas o solteras, podian estas mujeres desempefiar actividades similares a
las que ejercian los hombres. Esta teoria de la complementariedad fue ampliamente
aceptada e incontestada en el pensamiento espafiol durante décadas, suponiendo la

explicacion y legitimacion perfecta de la division sexual del trabajo (Nash, 1999).

La conexion entre la ideologia del angel del hogar y la funcidbn materna tiene, por tanto,
una explicacién médica y cientifica que se origina con la supremacia del conocimiento
cientifico y médico desde la llustracién. La funcibn materna de las mujeres es
incuestionable, porque los pensadores de la época (muchos de ellos médicos)

demuestran el determinismo bioldgico de la diferencia sexual.

Marafion también fue el receptor de las ideas de Sigmund Freud en Espafia y el
artifice de su difusion. Son importantes las aportaciones de Sigmund Freud y el

psicoandlisis al concepto moderno y contemporaneo de la maternidad. Freud aport6
grandes ideas al conocimiento de la psique humana, como por ejemplo, que las
personas que sufrian padecimientos emocionales no eran criminales morales, o la
importancia del inconsciente y de los suefios. Pero muchas de sus teorias han de
verse también y criticarse pensando en que era un hombre fuertemente influido por las

circunstancias sociales y por el orden de género imperante en la época (Rich, 1976).

El complejo de Edipo, que describe que el nifio se siente atraido sexualmente por su
madre, y su madurez personal pasa por distanciarse de este deseo, fijjAndose y
centrdndose en el modelo de su padre, como poder superior, es una Vision
completamente patriarcal y muchas veces criticada, pero resulta increible constatar el
fuerte arraigo que este concepto histérico ha tenido a lo largo de todo el s. XX. Para el
pensamiento psicoanalitico puro la relacion hijo-padre es la entrada en la civilizacién, y
la relacién madre-hijo es improductiva, negativa, prescindible. Han sido numerosas las
criticas sobre el sesgo claramente miségino de los fundamentos del pensamiento de
Freud, pero también son numerosos los intentos de conciliar las aportaciones del
psicoanalisis con ideas mas igualitarias sobre hombres y mujeres, funcion materna y

paterna®.

L El término “madresposas” est4d tomado de Lagardarcéa en su obra (1993):0s
cautiverios de las mujeres: madresesposas, mopjaas, presas y locas

2 Como por ejemplo Chodorow, Nancy (1979Fhe Reproduction of mothering
psychoanalysis and the sociology of gendeKristeva, Julia (2000)El Genio femenino : la
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En el siglo XX, el psicoanalisis de Freud también impacta sobre el modelo de
maternidad: las mujeres seran responsables también de la felicidad de sus hijos/as.
Pero también asi la maternidad se convierte en una fuente de culpa: para la madre
que trabaja, para la mujer que no puede tener hijos/as o para la que no quiere
tenerlos. El crecimiento de las responsabilidades maternas desde el s. XVIII lleva
aparejada el proceso de oscurecimiento del padre. El psicoandlisis muestra a la madre
como una de las causas inmediatas, sino la mas importante, del equilibrio psiquico de
sus hijos/as (Badinter, 1980).

El psicoandlisis también construye el caracter masoquista de la mujer, natural u
obligado, cuando describe la capacidad de sufrimiento de las mujeres que se ve

recompensada con el gozo de la maternidad.

Las ideas psicoanalistas sobre la maternidad fueron difundidas ampliamente en un
lenguaje accesible y comun a través de los medios de comunicacién, principalmente
radio y revistas, a partir de la | Guerra Mundial (1914-1918). También segun estas
ideas, la madre es responsable de la buena paternidad de su marido; se considera
normal la presencia puntual del padre en la vida diaria de los nifios/as. El padre no
puede de ninguna manera substituir a la madre, el padre cumple una funcion simbdlica

en la vida del hijo/a: encarna la ley, el ideal del mundo exterior®.

La preocupacion por la caida de la natalidad a finales del s. XIX y principios del s. XX
es uno de los factores que lleva a que los poderes publicos se preocupen por la
proteccion de la maternidad, y se hace ensalzando por un lado la maternidad como
funcion natural de las mujeres, pero también funcién en la que deben ser adoctrinadas,
especialmente la clase médica, una clase en ascenso debido a la importancia y el
poder que el conocimiento cientifico alcanza en estas sociedades modernas (Nash,
2000, 2004; Lozano Lis, 2003). En Espafa intentaron fomentar la natalidad y mejorar
las tasas de mortalidad infantil, mediante una serie de campafas de salud y

comportamiento dirigidos a las madres. En estos manuales se subrayaban las virtudes

vida, la locura, las palabraKristeva, Julia (1987)n the beginning was love : psychoanalysis
and faith y Mitchell, Juliet (1982)Psicoandlisis y feminismo

> Aunque se abordar4 mas adelante como una de tasua destacar en el pensamiento
feminista que habla sobre la maternidad, Bettydaneen su obra (1984Y.he Feminine
Mystique también analiza el impacto que tuvo la difusi@nlas ideas freudianas en el rol
desempenfiado por las mujeres después de la || Gdandial (1939-1945) en Estados Unidos.
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de la maternidad y la autoridad de los médicos como nuevas voces de o moralmente

correcto.

Esta clase médica apoyaba a principios de siglo la ideologia higienistas que buscaba
hacer un mundo mejor a través de la creacion de seres mas fuertes, mas sanos y mas
dignos, gracias a las aportaciones de la Ciencia. El instinto maternal no era suficiente,
las mujeres debian ser adoctrinadas, para revertir las altas tasas de mortalidad infantil
gue muchas veces se achacaba a las madres. La inclusion de las mujeres en la
educacién a principios del s. XX estaba condicionada a su papel de madre-maestra,

reproductora de valores sociales.

La explicacion que se hacia de la alta tasa de mortalidad infantil a principios de siglo
XX era que se debia a las circunstancias higiénicas, econdmicas y sociales en las que
las clases trabajadoras cuidaban a sus hijos/as recién nacidos y a la incultura y la

desidia de las mujeres, como Unicas responsables de tanta pérdida de vida humana.

El interés publico en la maternidad llevd de esta manera a que el Estado entrara en el

espacio privado familiar:

“El Estado se convirti6 asi en un super-padre y sus decisiones tendieron a

“nacionalizar” a las madres y a socializar la maternidad” (Lozano Lis, 2003:33).

Se considera también que la progresiva salida de las mujeres a trabajar fuera de casa
también influia en las altas tasas de mortalidad infantil. No se prestaba igual atencién
politica al hecho de que este acceso a las mujeres al mercado de trabajo se producia

para paliar la precaria situacion econdmica de la clase obrera.

A las mujeres se les atribuia los cuidados de la infancia, en correspondencia a las
leyes naturales y los roles tradicionales, frente a la atribucion de la curacién a la clase

médica, en virtud de su formacion académica y su autoridad masculina.

Ortega y Gasset >* es otro de los pensadores espafioles, cuya obra tiene un impacto
sobre la condicion de la mujer y sus funciones reproductoras. Ortega y Gasset

consideraba a las mujeres como seres conectados con la naturaleza y alejados de la

> Por ejemplo en su obra Ortega y Gasset (1#8stdios sobre el amor
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razén, y por lo tanto creia en la necesidad de una identidad femenina mas delicada y

acorde a sus funciones reproductivas.

Bajo el régimen franquista (1939-1975), el discurso politico compartido con otros
regimenes fascistas era claramente antifeminista, aunque su consideracién de la mujer
en la sociedad pasaba por una exaltacién de las mujeres como madres y esposas. La
estrategia politica buscaba confinar de nuevo a las mujeres a la esfera doméstica, que
era el espacio de las mujeres natural, para conseguir asi los objetivos politicos

natalistas.

Esta estrategia politica buscaba recuperar el rol maternal para asi “capitalizar” el
instinto maternal, y ponerlo al servicio de los intereses del Estado, como la Unica

vocacion patridtica de las mujeres.

Paralelamente a la exaltacion de la maternidad contribuyé toda una politica de
promocion y restauracion de la familia, considerada por el primer franquismo como el
fundamento de la nueva sociedad (Nash, 1983, 2000, 2004; Palacios Lis, 2003)

El régimen franquista retomaba la tradicién catélica® y patriarcal de educar a las
mujeres para la maternidad, para frenar la mortalidad infantil, aumentar la natalidad, y
ayudar a la consolidacion de la ideologia sobre la posicion y el papel de las mujeres y
la familia en el nuevo orden social. Para ello contd con la importante colaboracion de la
Seccion Femenina, uno de los principales cauces de socializacion y educaciéon no

formal de las mujeres durante este periodo.

Los estados fascistas fueron natalistas por cuestiones de poder. La fuerza del Estado
dependia de la cantidad y calidad de sus ciudadanos, y de ahi, el adoctrinamiento de

las mujeres hacia la obediencia, la sumision y la exaltacién de la maternidad al servicio

%5 La vision de la maternidad gue ofrecddkesia Catdlica, que se materializa en la figurdad
Virgen Maria, modelo por excelencia de madre emadicion catdlica. Esta vision de madre
perfecta y los atributos morales que se derivanstdayen el referente de la maternidad ideal
que el derecho persigue y protege. La Virgen Magdarece como el grado superlativo de
madre, una mujer que solo es dadora. Ademas apeaweta un modelo a seguir por todas las
mujeres, “Virgen pura y madre dolorosa”, donde luyei una serie de atributos inherentes por
tanto a la maternidad ideal: renuncia a todo degsepio, humildad, inocencia, amor
desinteresado y sacrificio (Molina, 2004).
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de la patria. En consecuencia, se fomentaba la natalidad y se reprimia cualquier tipo

de contracepcion y aborto®.

Las teorias de la complementariedad de sexos de Gregorio Marafion dominan el
espectro politico e intelectual espafiol durante buena parte del siglo XX, y ni siquiera
las primeras feministas espafiolas que podrian denominarse liberales, cuestionaban
abiertamente esa complementariedad, y la funcion maternal como mision fundamental
de las mujeres que debia prevalecer sobre otra cualquier argumento en la identidad

femenina.

Supone una excepcion a este predominio, algunas pensadoras vinculadas al
anarquismo espafiol de la Il Republica (1931-1939) y de la Guerra Civil espafiola
(1936-1939), como son Federica Montseny y Lucia Sanchez Saornil®’. Montseny
pertenecia al anarquismo individualista de la época, y consideraba que la situacion de
opresion de las mujeres era un problema humano en general, no creia por tanto en la
necesidad de la existencia de un feminismo como movimiento politico independiente
del anarquismo, ni en un principio creia siquiera, en la necesidad de participar en el

espacio politico.

Sanchez Saornil pertenecia al anarquismo colectivista y pensaba que las mujeres
debian de luchar por partida doble, en el &mbito social, y contra la opresion propia de

Su Sexo.

“Sanchez Saornil pensaba que la maternidad nunca podria anular a la mujer como
individuo. Las mujeres tenian la misma capacidad y el mismo potencial que los
hombres y por lo tanto los horizontes femeninos debian extenderse mas alld de los
confines de su funcion reproductora. La maternidad era simplemente una de las

muchas opciones que se le abrian a las mujeres” (Nash, 1999:46).

*® En el capitulo dedicado al tratamiento juridicolalenaternidad y la paternidad, cuando se
analice la evolucion histérica de la legislaciopag®la sobre maternidad y paternidad, se
volvera de nuevo sobre la evolucién del contextéipo espafiol a lo largo del siglo XX.

>" Militante anarcosindicalista, que en 1936 fundatqua Mercedes Comaposada y Amparo
Poch la organizacion feminista y libertaria Mujetésres.
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Federica Montseny *® no se declaraba feminista, pero sus reivindicaciones politicas
para las mujeres, especialmente en su mandato como Ministra de Sanidad y
Asistencia Social durante la Il Republica, tuvieron un gran impacto por la mejora de los
orfanatos, la atencion a la infancia en general, y el proyecto de ley sobre el aborto
(Montseny, 1977; Tavera, 2005).

Montseny defiende los derechos de las mujeres, el amor libre y un concepto nuevo de
las relaciones entre mujeres y hombres. Pero dentro de esta ideologia tiene cabida la

maternidad como maxima realizacion de una mujer, como una facultad cuasi divina:

“iSer madre! Quiza usted no comprende todo el alcance augusto de esta palabra. Ser
madre quiere decir hacer, con sangre de nuestra sangre y carne de nuestra carne, un
hombre o una mujer futuros. Ser madre quiere decir sufrir, sacrificarse, vivir, amar,
eternizarse en una obra de ideal (...) las madres son mas que los dioses: crean de si
mismas, crean en si mismas y sufren y aman y pueden morir al crear” (Montseny,
1991:132

Pero Montseny sé6lo entiende esta mision de la maternidad en el marco de una relacion

de amor entre un hombre y una muijer:

“Para que una obra de carne sea perfecta, es necesario crear con amor. Hasta las
frias producciones del espiritu, las obras de la mano humana, necesitan del amor si
quieren alcanzar la categoria de geniales. Grandes amores han inspirado las grandes
obras. ¢ Como prescindir del amor, en algo tan ligado como es la creacion de un hijo?”
(Montseny, 1991:133).

Una version en cambio ma&s en consonancia con la ideologia dominante era le
interpretacion que hizo un feminismo catdlico conservador de las ideas de las
feministas liberales europeas y norteamericanas, como es el caso de Dolors

Monserda® o Francesca Bonnemaison®, que hacian una adaptacion del feminismo

*8 Entre sus obras destacha mujer, problema del homb(@932) yCien dias de la vida de
una mujer(1949).

* Esta escritora y pensadora estuvo a principiossitlb XX muy preocupada en las

condiciones sociales de las mujeres obreras y diefédeas feministas acordes con la doctrina
de la Iglesia Catdlica.
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con el catolicismo y el catalanismo conservador, conectando las organizaciones

obreras femeninas con el reformismo cat6lico (Folguera, 1988; Nash, 1999).

Es en este contexto donde los pensadores y politicos espafioles abogan por una
maternidad consciente de las mujeres, pero esta maternidad consciente tiene una
interpretacion especifica dentro de esta ideologia eugenista y de fomento de la

natalidad. Como afirma Lozano Lis (2003:12):

“Maternidad consciente, significando aqui consciente, no la aceptacién libre y
responsable por parte de las mujeres de la funcién materna, sino su ddcil supeditacion

al modo y los fines que otros otorgaban a tal funcién”.

Esta forma de entender la maternidad consciente no tiene nada que ver con la
acepcion mas dominante en las ideas maltusianas y neomaltusianas®® existentes en
Occidente en este momento histérico. Las ideas neomaltusianas y de reforma sexual,
que abogaban por el control de la natalidad y la abolicion de la doble moral sexual
tuvieron impacto en Espafia sobre todo entre pensadores anarquistas. Pero solo una

%2 se atrevi6 a defender la separacion de

feminista anarquista, Hildegaart Rodriguez
la sexualidad de la procreacién, como medida para facilitar la “maternidad consciente”,
gue representaba la superacion del destino biolégico de la maternidad en la vida de las
mujeres y abria la posibilidad de elegir libremente ser madres. Aln asi, sus ideas

tuvieron escasa repercusion social y politica en Espafia.

También se produjo la recepcion espafiola de las primeras adaptaciones feministas de
las idead sobre la eugenesia y el higienismo, sin suponer una contradiccion de esta

autoridad médica masculina que imponia y ensalzaba la funcion maternal de las

® Francesca Bonnemaison (1872 - 1949) fue la craadota primera Biblioteca Popular de la
Mujer (Biblioteca Popular de la Donade Barcelona, que seria el nucleo de lo que éssgel
conoceria como la Escuela de la Mufescola de la Donga

®L El maltusinanismo es una corriente de pensamiagpirada por R. Malthus (1766-1834) que
alertaba del crecimiento desproporcionado de lalap@n a un ritmo muy superior al
crecimiento de los recursos de alimentos. En cameseia, propugnaba politicas de control de
la natalidad. EI neomaltusianismo es una evoludiéinpensamiento anterior desarrollado por
M. Sanger (1883-1966) y defendia la reforma sex@hicontrol reproductivo.

®2 Entre sus obras, destacar Rodriguez, Hildega@t7{1El problema sexual tratado por una
mujer espafiola
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mujeres. Una representante de esta combinacion es Margarita Nelken , que defiende
la existencia de un instinto maternal. Es representante de ese feminismo de principios
del s. XX que reclama el derecho a ser diferentes a través de la recuperacion de un
valor tradicional como la maternidad para reconvertirlo mas alla de un hecho individual
en una maternidad social que legitimaria reclamar proteccion y ayuda publica al
incipiente Estado de Bienestar (Alvarez Peldez, 1990; Nash, 2000; Palacios Lis, 2003).

Durante la Il Republica continué el adoctrinamiento de las madres para luchar contra la
alta tasa de mortalidad infantil, sobre todo entre las clases obreras y la poblacion rural.
Este adoctrinamiento de las mujeres era uno de los instrumentos de la ideologia
higienista, que desde una visién paternalista de las clases sociales ilustradas se
ensefaban a las clases sociales desfavorecidas e incultas qué era lo mejor para cada

individuo, y en ultimo término, qué era lo mejor para la sociedad en su conjunto.

Tal y como se ha mostrado, eran excepcionales las pensadoras republicanas que
cuestionaban el destino de la mujer como madre (tan so6lo algunas anarquistas como
Sanchez Saornil defensoras de una maternidad consciente y libremente escogida por
las mujeres como una opcion de vida mas). Durante la Guerra Civil espafiola, las filas
republicanas utilizaron la ideologia de las madres combativas, para sumar a las
mujeres a la causa republicana y a la lucha antifascista. Se utilizaba una propaganda
de madres y esposas que trabajaban en la retaguardia en tareas de apoyo, pero
caracterizadas con los atributos mas clasicos de la maternidad, como entrega,
abnegacion, sacrificio y amor incondicional. No sélo se les instaba en su condicion de
madres a participar activamente en la retaguardia, sino también en contribuir con la

entrega de sus hijos a la causa antifascista.

“La maternidad combativa no so6lo entrafiaba la participacion activa de las madres en
el esfuerzo bélico sino que les daba autoridad moral e incluso fuerza para obligar a sus
hijos a luchar” (Nash, 1999:101).

Pero la ideologia dominante, a excepcion de este breve paréntesis politico, sobre las
mujeres y la maternidad durante el siglo XX en Espafia, fue una continuacion de la

ideologia catélica y conservadora que el franquismo rescaté y que se encargd de

®En su obra Nelken, Margarita (192®)taternologia y Puericulturahace una defensa del
instinto maternal y su servicio a las ideas deleaigmo, higienismo, feminismo y reforma
sexual.
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devolver al mito del angel del hogar a través de la labor de la Seccibn Femenina de la

Falange.

“La Seccion Femenina asumia este feminismo catdlico pues los ideales
joseantonianos de abnegacion y obediencia, en los que se basaba la organizacion,
encajaban perfectamente en ese programa ideoldgico del feminismo catélico”
(Folguera, 1988).

1.1.5. Feminismos del siglo XX y la maternidad

Mas alla de esta recepcion de las primeras corrientes del feminismo en Espafia,
podriamos destacar numerosas autoras representativas del feminismo en el mundo

occidental. Simone de Beauvoir *

supone quizds una de las autoras mas
representativas. Beauviour, o incluso en nuestra historia mas cercana, Lidia Falcon®,
llegan a considerar la maternidad como un elemento del que se puede prescindir y

renunciar para conseguir la verdadera emancipacién femenina.

Beauvoir (2001) es una de las primeras fildsofas que comienzan a cuestionar que la
maternidad sea un elemento inherente de la mujer. Ella no admite que la capacidad
reproductora haga a una persona del sexo femenino una mujer. Si la funcion de
hembra no nos sirve para definir que es lo femenino, ni tampoco queremos utilizar el
“eterno femenino”, pero nos queda claro que hay mujeres sobre la tierra, ¢,cémo definir

entonces qué es una mujer?

Ella subraya como “Un hombre nunca empieza considerandose un individuo de un
sexo determinado: se da por hecho que es un hombre” (Beauvoir, 2001a:49). Y por lo

tanto rechaza hacerlo en el caso de las mujeres.

® Simone de Beauvoir esta considerada con su Bbreegundo sexale 1949, como la
precursora del movimiento feminista liberal delsgX en Occidente.

® Lidia Falcon es una feminista espafiola que seidenmss la primera representante del
feminismo liberal en Espafa, dentro del contexthtipo y cultural del régimen franquista.
Escribe sobre los derechos civiles y laboralesaslenujeres, y también defiende la necesidad de
liberarse del yugo de la maternidad para alcareamancipacion de las mujeres. Entre sus
obras destacar (196Wtujer y Sociedad
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Beauvoir niega la existencia del instinto maternal: “no existe el “instinto maternal”: la
palabra no se aplica en modo alguno a la especie humana. La actitud de la madre esta
definida por el conjunto de su situacion y por la forma en que la asume” (Beauvoir,
2001b:306)

Beauvoir no niega que la maternidad puede resultar una experiencia de realizacién
personal y de plenitud, pero para ello debe ser una decision libremente tomada por
una mujer sana y equilibrada: “solo la mujer equilibrada, sana, consciente de sus

responsabilidades, es capaz de ser una “buena madre” (Beauvoir, 2001b:319).

Esta autora lo que exige es que maternidad sea una decision libremente escogida por
la mujer, y niega asi que tan sélo sea el ejercicio de un destino bioldgico de toda

mujer:

“Esta obligacién no tiene nada de natural: la naturaleza no podria dictar una conducta
moral, que implica un compromiso. Engendrar en un compromiso (...) la relacién de
los padres con los hijos, como la relacidon entre esposos, deberia ser libremente
deseada” (Beauvoir, 2001b: 320).

También es importante la influencia de la obra de Betty Friedan , que publica en 1963
La mistica de la feminidad, donde realiza un diagndstico de la situacion de las mujeres
en Estados Unidas tras la Il Guerra Mundial, condenadas a una identidad femenina

gue las subordina y las invisibiliza en el espacio doméstico.

“Millones de mujeres viven sus vidas con la imagen de esas bonitas fotos de la ama de
casa americana, que despide a su marido con un beso frente a la ventana, deja a sus
hijos en el colegio, y sonrie mientras pasa un abrillantador eléctrico sobre el suelo
impoluto de la cocina (...) su Unico suefio era ser las perfectas esposas y madres; su
mayor ambicion era tener cinco hijos y una bonita casa; y su Unica lucha conseguir y

mantener sus maridos” (Friedan, 1984:18)%.

® Traduccion de la propia autordillions of women lived their lives in the imager those
pretty pictures of the American suburban housewifesing their husbands goodbye in front of
the picture Windows, depositing their stationwadohsf children at school, and smiling as
they ran the new electric waxer over the spotléshdn floor (...) their only dream was to be
perfect wives and mothers; their highest ambitiohave five children and a beautiful house,
their only fight to get and keep their husbands”
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Esta identidad personal se reducia a su papel de esposas y madres, y era la razén por
la que muchas mujeres sufrian lo que ella denominaba “el mal que no tiene nombre™’
y que producia numeroso padecimientos psiquicos y fisicos, consecuencia de esa
frustracion vital y falta de realizacion personal (Amords y de Miguel, 2005). Este mal
gue no tiene nombre era consecuencia de la frustracion que sentian las mujeres que
necesitaban proyectos personales y profesionales mas alld del ideal de mujer en el
que se habian socializado, limitadas a conseguir un marido, tener hijos/as y ejercer de

ama de casa.

“La mistica de la feminidad establece que el mayor valor y el mas alto compromiso de
las mujeres es cumplir con su propia feminidad. Establece que el gran error de la
cultura occidental a lo largo de la mayor parte de su historia, ha sido subestimar la
feminidad. La feminidad es tan misteriosa e intuitiva, y tan cercana a la creaciéon y al
origen de la vida que ninguna ciencia del hombre podra entenderla. No obstante,
aunque sea especial y diferente, no por ello es inferior a la naturaleza del hombre, al

contrario, en algunas cosas es incluso superior” (Friedan, 1984:43)%.

Una de las ideas clasicas de Friedan, que encajan en las caracteristicas del feminismo
liberal clasico heredero de las ideas ilustradas, es que las mujeres no podian ser
limitadas a su funcion reproductora, ni estaban imbuidas por un determinismo biolégico
reproductor. Las mujeres, al igual que los hombres, eran seres dotados de razén, que

podian ir mas all4 en sus vidas que lo que sus biologias les marcaban.

Por eso, cuando al final de su obra Friedan hace una serie de recomendaciones para
que las mujeres superen ese mal que no tiene nombre, y puedan construir una
identidad personal propia, una de las cuestiones que aborda, es precisamente que
consigan ser algo mas que madres a tiempo completo y de manera exclusiva. La

mistica de la feminidad impone a las mujeres una maternidad ligada a la naturaleza 'y a

® Friedan habla d&he problem that has no namey asi titula el primer capitulo de su obra.

® Traduccién de la propia autora d€he feminie mystique says that the highest vaha: the
only commitment for women is the fulfillment ofirthevn femininity. It says that the great
mistake of Western culture, through most of itsohys has been the undervaluation of this
femininity. It says this femininity is so mistegoand intuitive and close to the creation and
origin of life that man-made science may never e & understand it. But however special
and different, it is in no way inferior to the neguof man; it may even in certain respects be
superior”.
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la biologia femenina, y se transforma en una forma de vivir la maternidad excluyente

con cualquier proyecto profesional o personal propio.

“Una hora al dia, un fin de semana, o incluso una semana libre de maternidad no es la
solucion al “problema que no tiene nombre”. Esa hora libre que recomiendan los
expertos infantiles y familiares o los sorprendidos médicos como antidoto a la fatiga y
al sentimiento de aislamiento de las amas de casa, estd asumiendo automaticamente
que una mujer es “solo una ama de casa” en ese momento y una madre para siempre
(...) pero las madres con las que he hablado no encuentran ningun alivio mégico en
esa hora libre (...) Una mujer que no tiene un objetivo propio en la sociedad, una mujer
que no puede permitirse pensar sobre el futuro porque no esta haciendo nada por
dotarse de una identidad real en ese futuro, seguira sientiendose desesperada en el
presente (...) Toda mujer joven deberia pensar hoy en dia primero como un ser
humano, no como una madre sin tiempo, y hacer un plan de vida de acuerdo a sus
propias habilidades, un compromiso propio con la sociedad, donde su compromiso

como esposa y madre pueda ser integrado” (Friedan, 1984:344)%°.

No es hasta la llegada del feminismo radical de los afios 60, donde se recupera la
maternidad en el debate feminista, ya que las feministas radicales rescatan el interés
por la biologia reproductora humana, estudian la biologia femenina como fundamento
basico de la division sexual del trabajo y abogan por una reconstruccion radical de la
sexualidad™® (Bodel6n, 1988). También son importantes las reflexiones sobre la
maternidad que hacen las feministas radicales, por su teorizacion del sexo como

categoria social y politica, y su reivindicacién de que “lo personal es politico”, y entre lo

% Traduccion de la propia autora dé&n hour a day, a weekend, or even a week off from
motherhood is not the answer to the problema tlaat o name. That “mother’s hour off” as
advised by child-and family experts or puzzled aactas the antidote for the housewife’s
fatigue or trapped feeling, assumes automaticdiét & woman is “just a housewife” now and
forever a mother (...) But he mothers | talked tombd find any magical relief in an hour off
(...) A woman who has no purpose of her own in sgaetvoman who cannot let herself think
about the future because she is doing nothingue gerself a real identity in it, will continue to
feel a desesperation in the present (...). Evenay@ung woman today must think of herself as
a human being first, not as a mother with time en lmands, and make a life plan in terms of
her own habilities, a commitment of her own to stygiwith which her commitment as wife and
mother can be integrated”

0 Es significativa la obra del Colectivo de Mujemds Boston (1973)Nuestros cuerpos,

nuestras vidagscomo uno de los intentos del feminismo radicalr@®nstruir la sexualidad

femenina, y donde hay un capitulo dedicado al eazibarel parto y los primeros tiempos
después de haber dado a luz.
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gue tradicionalmente se considera como personal se encuentra la maternidad de las

muijeres y sus consecuencias’* (Amorés, 2000; Amorés y de Miguel, 2005).

Incluso hay voces que cuando analizan este olvido clasico del feminismo hacia la
maternidad, como la poeta y pensadora Adrianne Rich "* (1996) buscan explicaciones
cémo el hecho de que la relacién entre madres e hijas se percibe por las mujeres de
forma negativa, ya que las hijas culpan a sus madres de la posicién de desventaja y

sin voz de la sociedad patriarcal.

Rich (1976) considera que las categorias de mujer sin hijos/as y madre son categorias
que representan una falsa polaridad que en cambio ha servido histéricamente a
instituciones como el patriarcado o la heterosexualidad. ¢ Qué es lo que hace madre a
una mujer realmente? La experiencia del embarazo o el parto no, porque las madres
que adoptan tienen experiencias maternales iguales que una madre bioldgica,
tampoco el cuidado de los niflos/as pequefios es un elemento identitario de la
maternidad porque si fuera asi se convertiria en madre la hermana mayor de muchas

familias que ha tenido que cuidar a todos sus hermanos/as pequefios.

En cambio histéricamente la mujer sin hijos/as se ha presentado como un fracaso de
mujer, incapaz de representar a las de su sexo (salvo las excepciones de las monjas
de clausura o las virgenes consagradas en los templos). Por ello, las mujeres sin
hijos/as han sido perseguidas por brujas, lesbianas, o se ha rechazado su capacidad
de adoptar hijos/as por su condicion de solteras. Estas mujeres tradicionalmente eran

percibidas como amenazas a la hegemonia masculina.

Esta idea queda reflejada en las siguientes palabras de Tubert, (1991:112):
“El ideal de maternidad cumple también la funcion de normalizar la sexualidad de la
mujer: de lo que no es madre se espera un a sexualidad pecaminosa, que atenta

contra la honra (significante del orden)”.

"> Por supuesto hay muchas autoras importantes m&igno radical, como Kate Millet, con
su obraSexual Politicspublicada en 1969, donde defiende el patriarcamnocsistema de
dominacién basico sobre los que se asientan lofglémaza, clase,etc.), argumenta que las
relaciones de sexo son relaciones de poder e utteokh categoria género como construccion
social y cultural frente a la categoria sexo corealidad biolégica. O como Catherine
MacKinnon y su obr&oward a Feminist Theory of the Stgublicada en 1989. A esta ultima
autora se volvera de nuevo en el apartado de judepcia feminista y en el siguiente capitulo
sobre el Rol del estado en el tratamiento de l@migiad y la paternidad.

2 Destacamos sus reflexiones sobre la maternidags ycensecuencias en su obra (1906)
Woman Born: Motherhood as Experience and Institutio
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Para Rich la maternidad tiene su propia historia e ideologia detras (Rich, 1976: 34).
Hay dos ideas o mitos fundamentales que componen el concepto dominante de
maternidad:

a) El cuerpo de las mujeres es impuro, corrupto, es peligroso para el hombre, es una
fuente de contaminacion moral y fisica.

b) Por otro lado, la maternidad purifica y legitima ese cuerpo corrupto y se convierte en

su destino y justificacion.

Otra pensadora representativa del feminismo radical es Shulamith Firestone (1970)
que sintetiza la causa de la opresion femenina en su biologia reproductiva, y que por lo
tanto para ella, la liberacién de la mujer pasaria por la asuncion colectiva de la

sociedad de la responsabilidad de la crianza de los hijos/as.

Firestone tiene una visién pesimista y solo victimista del embarazo y el parto:

n73 74n75

“El embarazo es incivilizado""* y “El parto duele
Para Firestone son las relaciones sexuales biolégicamente definidas (lo que ella
denomina “dialéctica del sexo”) las que constituyen la fundamentacion de todas las
demés dialécticas, especialmente, la dialéctica de las clases sociales e igualmente
identifica que la diferenciacion reproductiva natural entre los sexos lleva directamente

a la divisiéon sexual del trabajo (Valcarcel, 1994; Amoros y de Miguel, 2005).

Todas estas ideas la hacen llegar a la conclusion que sélo prescindiendo de la parte
bioldgica de la reproduccion, mediante las técnicas de reproduccion asistida, se podra

librar a las mujeres de semejante destino.

Hay otras pensadoras feministas importantes que pueden ser incluidas en el

feminismo radical, por su afinidad ideolégica o por ser contemporaneas en el tiempo’.

" Traduccion de la propia autof®regnancy is barbaric”
" Traduccion de la propia autotghildbirth hurts”

’5 Citada en Rich, Adrianne (197&)f Woman Borppag. 174.
® Muchas veces es dificil enmarcar ciertas autanaalguna de las clasificaciones clasicas del

pensamiento feminista, o bien por la singularidadga obra, o porque supone una excepcion a
la hegemonia anglosajona del pensamiento femimidsapublicado y difundido.
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Es el caso de autoras como Carole Gilligan , que en su obra publicada en 1982 In a
Different Voice supuso el nacimiento de toda una ética del cuidado, que influy6 en las
teorias de la justicia dominantes y tuvo un importante impacto en las feministas

juristas”.

Gilligan comenzd sus investigaciones para rebatir teorias dominantes sobre el
desarrollo moral elaboradas por Kohlberg (1992), que situaban a las mujeres en un
estadio inferior de razonamiento moral que los hombres. Gilligan quiso demostrar por
el contrario, que la forma de razonar moralmente de las mujeres parte de sus
experiencias cotidianas y es diferente a la de los hombres porque éstos estdn mas
centrados en un lenguaje de “derechos” y las mujeres en cambio utilizan cédigos mas

ligados a los cuidados y a la interdependencia.

Pero Gilligan no creia que las mujeres poseyeran una forma especifica de
razonamiento moral vinculado a su sexo biolégico, sino que esa “voz diferente” no

procede del sexo biolégico, sino que se trata de una construccion cultural mas.

Es también importante entre las aportaciones del pensamiento feminista a la
maternidad, la autora Sara Ruddick como una de las representantes mas conocidas
del maternalismo feminista, que defendian una vision de la ciudadania que
revalorizara los vinculos familiares y la practica de la maternidad. Consideraba la
familia como la base comun de la humanidad, moralmente superior en el ambito
publico de la politica. Esta perspectiva feminista se basaba en la defensa de la

identidad y experiencias de las mujeres como madres.

Para esta pensadora el pensamiento maternal est4 determinado culturalmente, no por
la naturaleza, ni por la biologia para ellas, lo maternal es una categoria social. Por eso,
hace una definicion de lo que es una madre es en que la practica maternal puede ser
desempefiado por un hombre 0 por una mujer, aunque reconozca que histéricamente
y en la mayor parte de las culturas, sean las mujeres quienene mayoritariamente sean

“las madres”;

" Sobre la ética del cuidado se hablar4d mas adetantsu influencia en la jurisprudencia
feminista y en el capitulo sobre el rol del estadando se aborden las diferentes teorias
politicas sobre las que se construye el Estad@aSadeiDerecho.
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“Una madre es una persona que asume la responsabilidad de la vida de los nifios y
para quienes cuidar de un nifio supone una parte importante de su vida laboral (...) y
aunque la mayoria de las madres han sido y son mujeres, la maternidad es un trabajo

potencialmente para hombres y mujeres” (Ruddick, 1989:40)".

Se trata de un pensamiento que esta por encima de las practicas opresivas para las
mujeres y los nifilos que, por tanto, no apela a la biologia, por lo que los hombres
pueden también desarrollarlo (Ruddick, 1989; Osborne, 1993; Agra, 2000).

“Cualquiera que sea la diferencia entre las madres masculinas y femeninas, no hay
ninguna razon para creer que un sexo esta mas capacitado que el otro para llevar a
cabo el trabajo maternal” (Ruddick, 1989:41)".

Pero ademas Ruddick recupera la conexion tradicional de ejercicio maternal y
pacifismo, que ya se habia proclamado por las madres contrarias a los conflictos
bélicos mundiales. Ruddick ademas consideraba que las caracteristicas maternales
eran pacificas y anti-violentas, y por lo tanto deseables como ideales de justicia en una
sociedad. Aunque es a la vez consciente, que no toda practica maternal es por
definicion pacifica, ni todas las madres son buenas, pero ella no esta buscando
recuperar una idea esencialista de la maternidad, ni imponer una idealizacién de la

maternidad en si misma:

“No creo que el pensamiento maternal, mas alla de la critica® de la que es parte
representa un discurso verdadero y absoluto. Las madres no son la quintaesencia de
los sujetos revolucionarios por encima de otras mujeres. Es suficiente decir que hay un

pacifismo latente en la practica materna y que un pensamiento materno transformado

® Traduccién de la propia autor#d mother is a person who takes on responsibility f
children’s lives and for whom providing child casea significant part of her or his working life
(...). Although most mothers have been and are womethering is potentially work for men
and women”.

" Traduccion de la propia autordWhatever difference might exist between female rade
mothers, there is no reason to believe that onerather than the other is more capable of
doing maternal work”

% La autora entiende por “standpoint” o como aquii@edraducido, critica, un punto de vista
critico con la realidad y que ofrece un diagnéstleola sociedad, sus relaciones e ideales de
justicia desde la voz de un grupo de oprimidosgi@l que el andlisis marxista lo hizo dando
voz a las clases proletarias o el pensamiento fstaimo hace desde la experiencia de las
mujeres).
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podria ser un contribucién relevante a las politicas sobre la paz. Dada la violencia en la
que vivimos, y los desastres que nos amenazan, hablar de suficiente parece una
fiesta®™ (Ruddick, 1989:136).

Y finalmente destacamos a Luisa Muraro ¥, como autora representativa del
feminismo italiano de la diferencia®, y su defensa de la auto-conciencia femenina y la
recuperacion del valor simbdlico de la madre (Birulés, 1992; Amorés y de Miguel,
2004).

Este pensamiento feminista italiano de la diferencia consideraba que los
planteamientos que hasta entonces se hacian de la igualdad eran metas imperfectas,
porgue se seguian haciendo en una cultura patriarcal que no incluia ni los deseos ni la
forma de ver el mundo de las mujeres. Por ello, para estas pensadoras “lo primero es
la lucha por tener un lugar en la existencia social, por estar en el mundo sin renunciar
a emaociones, comportamientos, criterios de juicio, que no responden a aquellos
tradicionales de la cultura de la masculinidad (...) como la voluntad femenina de
existencia social se enfrenta con la carencia de una adecuada y fiel mediacion
simbdlica, surge la necesidad de descubrir mecanismos que den cuenta de dicha
mediacion. El orden simbdlico de la madre, junto con la préctica del “affidamento”,
serdn dos elementos a partir de los cuales se intentara crear este nuevo orden
simbolico” (Bodeldn, 1999:327-328).

Muraro, por ejemplo, reconoce la critica del patriarcado que se realiza a partir de los
afilos sesenta, pero esa negacion, esa critica, no es suficiente si después no va
seguida de una afirmacién, como es el reconocimiento del amor maternal como origen
del conocimiento, el aprender a amar a la madre para asi construir un nuevo saber
como mujer, liberadas de las imposiciones del patriarcado. No es necesario pues

deshacer todo lo aprendido para volver a aprender, es suficiente si las mujeres toman

8 Traduccién de la propia autord: do not think maternal thinking, any more thaneth
standpoint of which it is a part, represents a TareTotal discourse. Nor are mothers, any
more than other women, the quintaessential revahatly subjects. It is enough to say that
there is a peacefulfulness latent in maternal gcecaind that a transformed maternal thinking
could make a distintictive contribution to peacditims. Given the violence we live in and the
disasters that threaten us, enough seems a feast”

8 Su obra mas conocida (1998&):orden simbdlico de la madre

8 Feminismo italiano de la diferencia, herederas ez del feminismo francés de la diferencia,
entre sus autoras mas relevantes, Luce IrigarayopsaSpeculum. Espejo del otro sed®74).
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conciencia de la imposicién del orden patriarcal. Basta con amar a la madre, y

recuperar todo lo aprendido de la autora de sus dias.

“De la critica del patriarcado he obtenido autoconciencia, pero no la capacidad de
significar libremente la grandeza femenina, que encontré y reconoci plenamente en
mis primeros meses y afios de vida en la persona de mi madre, que luego perdi

tristemente de vista y casi renegué de ella...” (Muraro, 1994:20).

Precisamente Muraro, como exponente de este feminismo italiano de la diferencia,
critica la figura distorsionada de la madre, y del orden simbdlico materno en la cultura
patriarcal, como una madre muda y pasiva. Ellas en cambio abogan por la
recuperacion de ese orden simbolico como una de las estrategias para lograr esa
existencial social de las mujeres, requisito indispensable para luego poder hablar de

igualdad:

“La sociedad patriarcal, en la que se ha desarrollado la filosofia, cuida el amor entre
madre e hijo como su bien mas precioso. Es el hogar donde arden los grandes
deseos, la cocina de las empresas sublimes, la fabrica de la ley. (...) Ignorando el
privilegio histérico de los hijos varones, éstos encubren con fundamentos ideales el
origen de su saber. Aman a una madre muda, cuya obra presentan como una imagen

y una aproximacion de la propia...” (Muraro, 1994:13)

Posteriormente, y como un desarrollo y fusién entre las feministas marxistas y las
feministas radicales, podemos situar a las que se ha denominado feministas
materialistas , que nos interesa rescatar por su analisis de la maternidad dentro del
pensamiento feminista. Una de sus principales representantes es Christine Delphy y

Lidia Falcon®* en el contexto espafiol.

Christine Delphy ® analiza la situacion de opresion de las mujeres considerando a las

mujeres como una clase social (y no sexual como Firestone) y la apropiacion del

# Lidia Falcon también comparte el materialismo risaax para analizar la situacion de
opresion, subordinacion y explotacién de las msjeRero ella va mas alld en el andlisis del
trabajo reproductor de las mujeres, como la pradaipusa de explotacion, y aboga por librarse
de la pesada carga de la maternidad como formiéei@dion femenina. En este sentido esta
obra (1982)La Razdn Feminista Il: La Reproduccion Humana

% Los fundamentos de su feminismo materialista a@jEne@n por primera vez en su obra (1982):
Por un feminismo materialista. EI enemigo principaltros textos
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trabajo reproductivo de las mujeres como una forma de explotacion del sistema

capitalista.

También esta autora es bastante critica con la naturalizacion de la diferencia, que
puede llevar a considerar como natural (y esencialista) fenbmenos como la
maternidad, y mezclar aqui cuestiones tan dispares como el embarazo, parto,
lactancia, el cuidado de los bebés y la educacion de los hijos/as (Amorés y De Miguel,
2005). En este sentido, es interesante como Delphy subraya que debido a esta
naturalizacion de la maternidad, algunas de los beneficios o prestaciones que se crean
en los Estados de bienestar contemporaneos, como los servicios de cuidado infantil
publico o las guarderias subvencionadas, se interpretan como una sustitucién del

trabajo maternal de las mujeres (Delphy, 2003).

Si los cuidados fuera una responsabilidad de hombres y mujeres, las actuaciones
estatales de soporte y de asuncion colectiva de las consecuencias de la reproduccion
deberian ser una demanda de todos/as, pero social y politicamente se interpreta como
una demanda de las mujeres (porque se considera natural su funcion cuidadora) y

porgue los hombres no tienen nada que ganar.

El pensamiento feminista, en el caso espafiol, de nuevo reviste caracteristicas
particulares debido al especial contexto politico de Espafia durante estas décadas.
Durante el régimen franquista (1939-1975), la ideologia dominante fue la difundida por
la Seccion Femenina sobre la figura de la mujer dentro de la ideologia
nacionalcatdlica. No hay apenas lugar para el pensamiento feminista, y cuando
aparece esta muy conectado a la lucha antifranquista y a los partidos de izquierda,
especialmente comunistas®. Las posiciones de las feministas de esta época, y
especialmente del periodo de transicion democratica, son receptoras de algunos de los
planteamientos que preocupaban a las feministas radicales y materialistas en el

mundo occidental.

Pero en términos generales, el movimiento feminista espafiol durante la época de

transicion estaba mas preocupado por la lucha antifranquista, y por el debate sobre si

% Algunas autoras a destacar de esta época son &BA@apmany (1971)La dona a
Catalunya: consciéncia i situacipo Cristina Alberdi.
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el movimiento feminista debia ser un frente de lucha independiente o no de los

partidos politicos®’.

Respecto a la maternidad, no era uno de los temas que mas preocupaba al feminismo
espafiol, en parte porque se consideraba que habia otros temas que eran mucho mas
urgentes de abordar debido a la situacion de desigualdad de las mujeres en el marco
juridico-politico del régimen franquista, y también por las reticencias a hablar de
maternidad cuando se intentaba salir de un sistema politico que habia unido
maternidad a la identidad femenina como un argumento para su subordinacion y
exclusion del &mbito puablico. En cambio eran urgentes cuestiones relativas a la
sexualidad femenina y al control de la autonomia reproductora: el acceso a los
métodos anticonceptivos, la despenalizacion del aborto, el derecho a no ser madre
(Folguera, 1988; Nash, 2007).

Las feministas actuales ® en general rechazan el debate sobre la maternidad porque
temen que acabe nuevamente en un tema de esencialismo femenino. Pero si desde el
feminismo no se aborda cuanto de social y colectivo y publico tiene la maternidad, esta

gueda una vez mas en la esfera privada de las personas.

Antes de explicar las principales reflexiones del feminismo actual al concepto de
maternidad, es imprescindible resaltar la influencia del pensamiento de Foucault en la
segunda mitad del siglo XX. Muchos de sus analisis después se han convertido en

valiosos intrumentos interpretativos para el pensamiento feminista.

Michel Foucault escribe sobre sexualidad y derecho, y no aborda la maternidad
directamente, pero muchas de sus teorias sobre el papel que el derecho como
instrumento de poder tiene en la sexualidad de las personas, puede ser de aplicacion
en la maternidad y la paternidad. Foucault (1977) afirma que el Derecho constituye un
instrumento del poder. Para él, lo juridico-politico constituye una cristalizacién del

poder, es el cédigo que refleja lo que el poder dice que es lo licito y lo ilicito.

8" Ejemplo de estos debates fueron las | Jornadds jriseracion de la Mujer (Madrid, 6, 7y 8
de diciembre de 1975); Las Jornades Catalaneshiena (Barcelona, 27-30 de mayo de 1976);
y por ultimo, las Jornadas Feministas de Granadgdrde 1979

8 Es sumamente dificil hablar del feminismo actigwiendo las clasificaciones tradicionales
del feminismo, y también intentando abarcar todopahorama comtemporaneo sobre el
pensamiento feminista y sus posibles reflexionesesta maternidad. Los andlisis y las actoras
que se citan a continuacion no pretenden ser etithagisii pretenden ser reprentativos.
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Por ello, si observamos histéricamente, se ha procedido a una histerizacion del cuerpo
de la mujer como uno de los ejemplos de dispositivo especifico de saber y poder en
torno al sexo. Y dentro de este proceso de histerizacion se ha entrado en el control de

la maternidad®.

La “histerizacion” de la mujer supuso una medicalizacién de su cuerpo y de su sexo,
gue se llevaba a cabo justificAndose por la responsabilidad que tenian respecto a la

salud de sus hijos, por la solidez de la institucién familiar, y la salvacion de la sociedad.

Foucault en el “Nacimiento de la clinica” (1987) ilustra esta idea cuando analiza el

nacimiento de dos mitos en la medicina tras la Revolucion Francesa:

- La aparicién de la profesion médica como un cuerpo organizado a semejanza
del clero e investido de poderes sobre el cuerpo y la salud similares a los
religiosos sobre el alma.

- La desaparicion de la enfermedad de la sociedad. La medicina ya no solo sabe
sobre la enfermedad y su curacidn sino que genera un conocimiento sobre el

hombre sano, que se erige como modelo.

De ahi la importancia a partir de este momento, de todo aquello que el cuerpo médico
opine y diga sobre la condicién de la mujer, su sexualidad, sus funciones en la

sociedad y sobre todo, el ejercicio de su maternidad:

“En la gestion de la existencia humana, la medicina toma asi una postura normativa,
autorizdndose a regir las relaciones fisicas y morales de los individuos y de las

sociedades en las que estos viven” (Tubert, 1991:7).

Dentro del llamado feminismo postmoderno, podemos destacar por el impacto de su

obra, a Judith Butler . Butler (1990) revoluciona el concepto sexo-género, y es

8 El cuerpo de la mujer ha sido tradicionalmentesm®erado como cuerpo saturado de
sexualidad:

» Como cuerpo con una patologia intrinseca objeta deencia médica

» Como cuerpo social: de ahi toda la tradicion delexda fecundidad

 Como cuerpo familiar: aqui el cuerpo de la mujebedeser elemento esencial y
funcional.

e Como cuerpo dador de vida de los nifios: la resniigsd biol6gica-funcional, la
Madre en su versién negativa es la mujer histéldcanujer nerviosa.
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precisamente famosa por su cuestionamiento de las construcciones binarias de sexo y
género. Ella afirma que no sélo el género es socialmente construido, también el sexo,
y es mas, Butler antepone la construccion social del sexo, y el género como resultado

de una actuacion del sexo (performance).

Pero ¢,cémo utilizar la critica de Butler del sexo y el género a la maternidad? Cuando
nos cuestionamos cuanto de sexo y cuanto de género tiene la maternidad de las
mujeres, estamos tratando de averiguar cuanto de biolégico y sexualmente femenino
tiene la maternidad, para asi contestar el determinismo biologico de numerosas
practicas sociales y de la legislacion actual. La duda estd en como encajar la
maternidad en el sistema de pensamiento de Butler, cuando asegura que el sexo
también esta construido, e incluso defiende que antes que el género. Pero la mayoria
de la gente piensa precisamente lo contrario, que la maternidad tiene mucho de sexo,

de bioldgico, de “animal”.

Nancy Fraser y Sheila Benhabib ®, entre otras han criticado desde presupuestos
diferentes algunas de las afirmaciones de las feministas postmodernas, sobre todo
porque su negacion de un sujeto colectivo mujeres, pone en jaque la capacidad de

continuar con una lectura feminista de la realidad y la politica.

Esta desaparicién del sujeto colectivo de “mujeres”, hace sumamente complicado el
andlisis de la maternidad como experiencia compartida por un gran nudmero de
mujeres, ya sea una maternidad renunciada, impuesta, potencial o querida. Esto no
quita que sean relevantes las criticas a la utilizaciébn de la categoria mujeres,
entendiendo por mujeres las blancas, occidentales, de clase media y/o alta,
burguesas, y la necesidad de incluir la interseccionalidad también en los andlisis
feministas, es decir, la inclusién de género junto con otras variables de analisis como
raza, étnica, clase social, etc. Estas autoras critican que el deconstructivismo de las
postmodernas, llevado a un extremo, hace caer al pensamiento feminista en un

relativismo peligroso.

% Nancy Fraser y Sheila Benhabib seran mas adelestiesiadas en la jurisprudencia feminista
y en capitulo del rol del Estado en el tratamiel&da maternidad y la paternidad.
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Pero, en general, predomina un distanciamiento de las feministas actuales a la
maternidad. Se da la paradoja, como Angela Davis ** apunta, que las reclamaciones
feministas sobre reproduccion se han centrado en el aborto y los métodos

anticonceptivos (el derecho a no ser madre).

Sin quitar importancia a la relevancia que estas reivindicaciones tienen, esta muy bien
defender el derecho a no ser madre, o el no ser madre como opcion valida de
cualquier mujer, sin que se entre a cuestionar su identidad femenina. Pero, ¢ddnde
guedan las posturas del feminismo sobre aquellas mujeres que si quieren ser
madres?. Su derecho a ser madre tiene una vez mas una dimension privada y publica.
Pero el olvido o las reticencias del feminismo lo condena a ser un aspecto privado de

las mujeres.

Algunas pensadoras contemporaneas se acercan en sus reflexiones a la maternidad,
como por ejemplo Anna Jonasdéttir cuando hace una relectura del patriarcado
moderno y afirma que “la relacion social que constituye la base estructural del
patriarcado contemporaneo es la relacion de poder entre mujeres y hombres como
sexos” (Jonasddéttir, 1993: 306)

Para esta autora, hablar de hombre y mujer no se reduce a entidades biol6gicas ni a
categorias universales estaticas, sino a ‘“cuerpos con mente” formados en

determinadas circunstancias socio-sexuales historicas.

Jonasddéttir subraya la heterosexualidad porque es el eje sobre el que se constituye el
sistema patriarcal que reconoce la heterosexualidad en la forma dominante de

organizacion sexual y opina y rechaza cualquier otra forma de orientacion sexual.

En su critica a la utilizacion patriarcal del amor, hace referencia a una procreacién no
s6lo biolégica, sino una procreacién como reproduccion social, que va mas alla de lo

biolégico:

“El amor hace referencia a las capacidades de los seres humanos (poderes) para

hacer y rehacer su especie, no solo literalmente en la procreacion y socializacién de

%> Angela Davis es una filésofa norteamericana, @sele el feminismo marxista se ha dedicado
a criticar el falso feminismo universal de mujebéncas, occidentales y burguesas. Algunas de
sus obras mas importantes sdh:They Come in the Morning: Voices of Resistafk®r1) y
Women, Race and Clag981)
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los nifios, sino también en la creacion y recreacion de los adultos como existencias

socio-sexuales individualizadas y personificadas” (Jonasdottir, 1993: 311)

Los hombres se aprovechan de esta situacion de explotacién sobre el amor, que
permite unas condiciones de produccion y reproducciéon que los permite a ellos a ser

modelo de humanidad en la sociedad.

“Asi como la capacidad humana para actuar voluntaria y racionalmente con fines
colectivos es controlada (es apropiada y protegida) por el Estado y el poder laboral
humano es aprovechado (es arrebatado) por las clases gobernantes, del mismo modo
el poder del amor humano se usa (se le toma legalmente y se le deja que fluya libre)
ampliamente para los propésitos determinados por los hombres” (Jonasdaottir, 1993:
313)

Posteriormente, diferentes pensadoras que han estudiado el tratamiento de la
maternidad en nuestras sociedades se han hecho eco de este olvido de las feministas
actuales por la maternidad, y han hablado, como Victoria Sau (1995) del llamado
“vacio de maternidad”: vacio de poder, vacio de autoridad, vacio para poder decidir y

gestionar.

A pesar de que en nuestra cultura la maternidad aparece como la quintaesencia de la
mujer, su forma de realizacion por excelencia, el acto que la honra y la legitima, el
control y la disciplina publica que sobre este fenébmeno opera, hace desaparecer a las

mujeres como sujeto de cualquier derecho o atribucion sobre la maternidad.

Marcela Lagarde (1993)% expresa bien esta vision a través del concepto de
madresposa: todas las mujeres por el hecho de serlo son madres y esposas. La
maternidad y la conyugalidad son los marcos donde se desarrollan las formas de vida

femeninas, da igual a qué clase, raza y nivel educativo o econdmico tenga la muijer.
“...la madre no solo es mondégama, sino monoamorosa y debe ser monomadre...”
Por eso, aun resulta mas irénico, que por un lado se exalte la maternidad,

constituyendo la grandeza de la mujer y su elemento diferencial, y por oto lado sea la

causa de la exclusién de las mujeres del ambito de lo publico.

%2 Citada en Azaola, Elena (1996): delito de ser mujepag.87
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1.1.6. Feminismos del siglo XX y técnicas de reprod  uccion asistida

El pensamiento filos6fico contemporaneo se ha ocupado Ultimamente de la
maternidad, en la medida en que ha considerado pertinente e interesante debatir sobre
las técnicas de reproduccion asistida  y todos los nuevos debates bioéticos®™ que

plantean.

Existen pensadoras que denuncian la falta de cuestionamiento publico, o de posible
critica en relacion a las técnicas de reproduccién asistida, ya que son generalmente
presentadas por los medios de comunicacion como un milagro que la ciencia ofrece
para el bienestar y felicidad humana. Estos avances cientificos permiten un hijo/a
bioldgico a toda costa, y su ausencia se entiende una merma de la felicidad y la

realizacion completa de cualquier ser humano, especialmente de la mujer®.

Los principales posicionamientos filoséficos sobre la procreacion humana tras los

avances de las técnicas de reproduccion asistida, pueden agruparse en dos®:

a) Por una parte nos encontramos con los defensores de la libertad de procrear,

compartida por los fildsofos anglosajones cercanos al pensamiento utilitarista y
liberal. Entre ellos se encuentra John A. Robertson (1994) que defiende que la

procreacion constituye un factor tan importante para el bienestar de las

% La bioética surge como disciplina en la segundadrdel siglo XX, ante los problemas éticos
y politicos que los avances cientificos (especiatmenédicos y biol6gicos) suponian para la

sociedad. La Bioética nace corfamnocimiento de como usar el conocimiento, compugnte
entre las humanidades y la ciencié@Casado, 1996). Los debates que surgen de laiaidac

medicina y el poder del hombre sobre la reproduacbidmana si que son de interés para los

principales fildsofos contemporaneos.

La ciencia ha ido adquiriendo cada vez mas impoidagn nuestra sociedad, y se ha convertido
en la fuente por excelencia de saber y conocimienfmartir del nacimiento de la ciencia

moderna en el s. XX (Lema Afdn, 1999; De Lora yd@as2008).

® Aunque se trate de técnicas muy modernas y asfuateel fondo estan presentes ideas
dominantes desde el siglo XVIII, sobre la funciéatemnal de las mujeres, y la existencia de un
poderoso instinto maternal que explica el desesedenadre y la inclinacién natural hacia los

cuidados y la crianza.

% En este punto se ha utilizado algunas de ladicksibnes que hace Itziar Alkorta (2003: 70-

75).
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personas que tanto el derecho como la moral deberian respetar las decisiones

procreativas de cada uno.

Para Robertson el hecho de tener hijos/as supone una carga social, econémica
y emocional muy importante para la pareja, por lo tanto, sélo se pueden asumir

estas cargas si se ha querido voluntariamente.

El deseo de tener hijos/as se explica por la necesidad de experimentar la
paternidad y maternidad, por ese sentido de transcendencia que aporta
felicidad al individuo, y que se interpreta como elemento configurador de su

libertad personal.

El acceso a las técnicas de reproduccion asistida esta justificado porque
permite a las parejas estériles ejercer esta libertad reproductiva. En cada una
de las técnicas existentes se hace una ponderacién de intereses en juego (el

autor lo denomina “ponderacién de intereses™®

) y en la mayoria de técnicas el
interés procreativo es superior a los posibles dafios que el uso de las técnicas
pueda producir en el recién nacido o en los usuarios. Robertson considera que
esos dafios son meramente “morales o simbdlicos”, y por lo tanto prevalece la

libertad procreativa de los individuos.

También entre los defensores de la libertad de procrear estd Peter Singer
(1984). Este autor defiende que la libertad reproductiva prevalece sobre otro
tipo de intereses como el supuesto derecho a la vida del futuro nacido y a que
no se esta perjudicando a un ser humano que siente y padece al impedir el

desarrollo de un cigoto e el caso de fecundacion in Vitro (FIV).

Singer reconoce sin embargo, algunos limites a la libertad reproductiva de las
personas, por ejemplo, las practicas que impliqguen la modificacion del acervo

genético humano, que son contrarias al interés general colectivo.

b) Por otra parte estan los autores que creen que los principios que deben regir
la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida son los principios de la
autonomia y la responsabilidad. Representantes de esta postura son por

ejemplo Hans Jonas (1995) que cree que la bioética debe estar guiada por el

% Traduccion de la propia autora deafance of interests
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principio de responsabilidad, los limites a la tecnologia genética y reproductiva
son evitar el dafio al otro, siendo ese otro todo sujeto actual o potencial. Este
autor utiliza el término de “humanidad global” que incluye la memoria de las
generaciones pasadas y la responsabilidad sobre las generaciones futuras. Su
postura es que mientras no se sepan con seguridad las consecuencias que
estas nuevas técnicas tendran para las generaciones futuras, debe prevalecer

la abstencion de acuerdo a este principio de responsabilidad®’.

También uno de los principales argumentos contrarios a las nuevas técnicas de
reproduccion asistida ha sido, que aquellas parejas estériles que quisieran tener
hijo/as, siempre podian acudir a la adopcion. Como apunta de Lora (2006:51) la
existencia de nifios/as por adoptar frente a la alternativa de las técnicas de
reproduccion asistida nos llevaria también a condenar los nacimientos fruto de estas

técnicas:

“La Organizacién Mundial de la Salud calcula en méas de un millébn de nifios nacidos
mediante fecundacion in vito. El coste de oportunidad de todos esos hacimientos es un

millon de nifios del Tercer Mundo que podrian haber sido adoptados vy, asi, salvados.”

Incluso esto puede servir de argumento para rechazar que se utilicen fondos publicos,
por ejemplo, dentro de la sanidad publica de un pais, para sufragar la aplicacion de las

técnicas de reproduccion asistida®.

Una de las principales preocupaciones filoséficas sobre los avances cientificos en
materia de reproduccion humana es que las posibilidades de intervencion en los genes
humanos abren nuevas perspectivas en la prevencion, tratamiento e incluso

erradicacion de graves enfermedades hereditarias hasta ahora incurables.

Pero a la vez, las posibilidades de mejora o seleccion de rasgos biolégicos mediante la

seleccion de genes despiertan temores de que estos avances se utilicen con fines de

" Como se vera mas adelante, la legislacién sobrects de reproduccion asistida en el caso
espafol se enmarca, aunque con muchos matices,cenriente filosofica de partidarios de la
libertad de procrear.

% Hay sin embargo algunos autores que rechazaringstpretacion (Postner, 1989) porque la
prohibicién del acceso a las técnicas de reprodocasistida a las parejas estériles, dejandolas
como unica alternativa posible la adopcién, sup@mmeterles a un impuesto para corregir un
problema que ellos no han creado.
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selecci6n racial o creacion de nuevas razas, con fines eugenésicos®® (Romeo
Casabona, 1999; De Lora y Gascon, 2008).

Las técnicas de reproduccion asistida y los conocimientos del genoma humano son
procedimientos en principio vinculados con la salud y la reproduccién, pero también

pueden incluir fines eugenésicos, sobre todo y hasta la fecha, de eugenesia negativa.

Se considera que las técnicas de reproduccion asistida pueden suponer una

neoeugenesia (por ejemplo Romeo Casabona, 1999), porque por ejemplo algunas de

IlOO

las nuevas técnicas como el diagnéstico prenata o el diagnéstico

|101

preimplantacional™" pueden permitirnos seleccionar un embrién humano sano, o libre

de una determinada enfermedad genética. Estas formas de eugenesia negativa no
despiertan necesariamente los miedos de la eugenesia de principios de siglo'®,
porque ésta se plantea en cambio en términos médicos, como una cuestion médico-
paciente, que afecta a la salud individual (al contrario que la eugenesia de principios

del s. XX que se planteaba en términos sociales y politicos como un asunto colectivo).

% La eugenesia incluye todos los procedimientos aepde mejorar la especie humana. Fue
una filosofia iniciada por Francis Galton en ellsi¥IX y que tuvo un amplio eco en los
pensadores y politicos occidentales hasta le pededentreguerras. La eugenesia puede ser:

a) Eugenesia positiva: que incluye todos los procegtimois para favorecer la transmision
de caracteres que se consideran valiosos (por kjetop matrimonios seleccionados,
la seleccion de semen de donantes dotados figitelectualmente, etc.)

b) Eugenesia negativa: que se refiere a aquellos girnmEntos para evitar la transmision
de genes no deseables (por ejemplo mediante ldlizatédn, la contracepcion, el
aborto o el infanticidio).

19 E| diagndstico prenatal es el conjunto de técnitisponibles para conocer la adecuada
formacion y el correcto desarrollo del feto antessd nacimiento. Entre las mas comunes se
encuentran las pruebas ecograficas, el triple sitrgela amoniocentesis y la biopsia de corion.

191 E| Diagnoéstico genético preimplantacional (DGPI)ues técnica diagndstica que tras un

tratamiento de FIV permite testar genética y cramusamente los embriones con el fin de

seleccionar asi los embriones sanos antes dersfietr@ncia. Esta técnica evita la gestacion de
un niflo afectado genéticamente o cromosOmicamept® gonsiguiente el tener que tomar la

decision por parte de los progenitores de un aberapéutico.

1921 a diferencia entre la eugenesia de principiosigle es que se caracterizaba por la coercion,
como por ejemplo sucedia en las esterilizacionesvasm de determinados grupos de poblaciéon
en contra de su voluntad o en ausencia de su commto, como en el caso de los considerados
débiles mentales, los pertenecientes a determimabfesias étnicas, etc. (en detrimento de los
derechos individuales, porque se consideraba quse geerseguian objetivos de salud publica o
econdmica).
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El pensamiento feminista ha tenido una posicion cambiante respecto a las nuevas
técnicas de reproduccion asistida (Tong, 1997; Puigpelat, 2001). Unas veces han
criticado estos avances cientificos como una muestra mas del poder patriarcal sobre
los cuerpos de las mujeres, y han denunciado que estas nuevas técnicas suponian un
intento mas de apropiarse de la capacidad reproductora de las mujeres por parte de
los hombres (Corea, 1985). También es cierto, que algunas pensadoras han
subrayado el caracter positivo de estas nuevas técnicas de reproduccion asistida
desde el momento que han permitido a las mujeres ser madres ellas solas o han
103

hecho posible que parejas de lesbianas pudieran también ser madres
1970; Tong, 1997).

(Firestone,

Aunque la maternidad no goza y no ha gozado en las Ultimas décadas de gran
prestigio en nuestras sociedades, si que el potencial de dar vida por parte de las
mujeres se ha identificado en ocasiones como una de las pocas fuentes de poder
femenino. Los nuevos descubrimientos cientificos sobre reproduccion humana estan
alterando radicalmente las vidas de las mujeres y sus experiencias sobre la
concepcion, el embarazo y los partos. La maternidad esta fuertemente configurada por
la cultura (Rich, 1976; Chodororw, 1978; Ruddick, 1980, Tong, 1997), y a muchas
pensadoras feministas las preocupa especialmente estos nuevos descubrimientos,
porque vienen de la mano de estamentos de control patriarcal como suelen ser la

clase médica y cientifica, donde las mujeres apenas tienen presencia, y mucho menos

193 Birke, Himmelweit, Vines (1990) resumen los argutoe para las diferentes posturas
ideolbgicas sobre las técnicas de reproducciotidesis

1. Cuando se pide su prohibicion se esta defendieneaq es un valor social valioso y es
muy caro. Se considera mejor invertir estos fongdablicos en prevencion para
disminuir las posibilidades de infertilidad de fasjeres.

2. Otras veces se defiende su uso y ademas se regiaendea una posibilidad del
mercado privado. Aunque se ha criticado que esia tagar a desigualdades sociales y
econdmicas entre las mujeres.

3. También se reclama la inclusion de las técnicaepduccion asistida en la sanidad
publica solo para aquellas mujeres que no puedanitfrselo privadamente. Aunque
dada la escasez de recursos sanitarios, la expierimoestra que esto da lugar a largas
listas de espera, y aumenta el papel de los mégias elegir aquellas mujeres en
espera con mayores posibilidades de éxito. Lassideeis sobre quienes quedan
cubiertas bajo el sistema publico de salud pasa ara decision exclusivamente de los
médicos, que no siempre pueden ser criterios estramte médicos y presuntamente
neutrales y objetivos, también pueden convertinseriéerios sobre quienes ellos juzgan
que “se merecen ser madres” o “tienen mas dereshoraadres”.
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SuU voz y perspectiva esta reconocida y recogida (Einreich and English, 1988, 2008;
Corea, 1985; Harding, 1991)'%.

Como apunta Gaia Marsico (2003) los andlisis feministas sobre las técnicas de
reproduccion asistida no deberian quedarse Unicamente en criticar todos estos
avances cientificos como nuevos intentos de los hombres de controlar la capacidad
reproductiva de las mujeres (cosa que en parte podria cierta), pero de poco serviria a
las mujeres negarse a los avances de la ciencia y revindicar tan solo la actuacion de

las leyes de la naturaleza'®.

El pensamiento liberal considera que no deberia frenarse el avance de la ciencia en
materia de reproduccién humana, a pesar de los recelos que despiertan. La sociedad
deberia controlar la bondad de su uso, para prevenir futuros abusos o fines ilicitos.
Pero cuando se apela a esa sociedad, se esta aludiendo a los poderes publicos,
fuertemente sujetos a presiones industriales y comerciales, y no tanto a procesos
democraticos de control, y aln menos a una sociedad donde la mujer esté
suficientemente representada para valorar el uso de estos nuevos conocimientos
cientificos sobre su cuerpo y la reproduccion en general. Ademas la ciencia no avanza
“neutralmente” dando respuestas a demandas sociales, sino los intereses
empresariales tienen mucho que ver a la hora de seleccionar aquellas demandas

sociales que pueden dar lugar a mayores beneficios econémicos posteriores.

Como afirman Birke, Himmelweit, Vines (1990:55):
“La tecnologia es un producto social, por lo que no es nada sorprendente que en el
desarrollo tecnologico aparezca una combinacion de ambicidon personal, motivacion

economica y control patriarcal”.

Otra de las cuestiones que ha sido objeto de preocupaciéon y andlisis por parte del
pensamiento feminista es que las cuestiones relativas a las nuevas técnicas de

reproduccidon asistida se presentan como problemas cientificos y médicos,

194 En el apartado sobre metodologia, y dentro denkrgciones a la metodologia feminista, ya
se ha hecho alusién a la exclusion tradicionabderujeres de la ciencia y de la produccion del
conocimiento cientifico en general.

195 E| anélisis feminista en cambio deberia estudibrescuéles son las razones que explican la
esterilidad hoy en dia, como por ejemplo el impaeana maternidad cada vez mas tardia, o la
influencia de factores medioambientales y cualesla® consecuencias en los cuerpos y en la
salud de las mujeres que se someten a técnicapeluccion asistida.
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desplazando la importancia de las consecuencias sociales, politicas y econdmicas

sobre los nuevos avances en materia de reproduccion (Fineman and Karpin, 1995).

El avance cientifico en términos reproductores se presenta como una respuesta a la
demanda de las mujeres. La infertilidad vista como una enfermedad sujeta a
tratamiento, debido al fuerte rol de “mujer igual a madre”, donde las mujeres viven su
infertilidad como una experiencia traumatica, y donde a veces llega a constituir
verdaderas crisis de identidad. No hay tampoco aqui verdadera alternativa para la
mujer, debe elegir entre las técnicas de reproduccion asistida con bajos indices de
éxito, o el estigma social de permanecer sin hijos/as. El deseo de tener un hijo se
convierte asi en una forma de dar sentido a la vida. Su ausencia transforma la

existencia de la mujer en un “sinsentido” (Sau, 1995).

Este deseo de tener hijos/as a toda costa debe situarse en el contexto demografico
mas cercano. Como apuntan Birke, Himmelweit, Vines (1990:16) cuando existen
mayores posibilidades de abortar en el mundo occidental, disminuye el niumero de
nifios/as susceptibles de ser adoptados, y aumenta el interés por las técnicas de

reproduccion asistida como respuesta a la infertilidad de las mujeres.

Las reivindicaciones feministas han insistido en demostrar que las mujeres pueden y
deben hacer cosas mas que tener hijos/as. Pero las técnicas de reproduccion asistida
demuestran los lejos que pueden llegar las mujeres por tener un hijo/a bioldgico. Esto
sirve de argumento para aquellos que defienden la existencia de un instinto maternal.
Pero puede ser que esas mujeres estan poderosamente influidas por el ideal y la
imposicion de la maternidad dominante en nuestra sociedad. Los problemas de
infertilidad podrian verse como “una consecuencia de vivir en una sociedad que no
ofrece a la mujer ninguna imagen positiva de si misma, como no sea la de ser madre”.
(Birke, Himmelweit, Vines, 1990:19).

Los avances cientificos sobre las técnicas de reproduccién asistida son conocimientos
empiricos “neutrales”, generados por el grupo dominante de hombres en ciencia, sin
con contar con la experiencia de las mujeres infértiles, que se consideran portadoras
de patologia. El conocimiento cientifico sobre las técnicas de reproduccion asistida sin
contextualizar, supone un instrumento mas de dominacion sobre la reproduccién

humana (Pateman, 1988).

77



El pensamiento feminista mas actual ya no rechaza la admision y legalidad de las
técnicas de reproduccion asistida. Pero si que mantiene una posicion mas critica sobre
algunos de los fundamentos ideoldgicos sobre los que se ha construido este avance
cientifico, como es la existencia de un instinto materno que lleva a que las madres
demanden las técnicas de reproduccion asistida, y que éste sea el impulso del

progreso cientifico en este campo.

También el feminismo actual es critico sobre como se solucionan algunos de los
problemas éticos que surgen de las técnicas de reproduccion asistida, y qué es lo que
si se admite como legitimo y moralmente aceptable dentro de las técnicas de
reproduccion asistida, y qué en cambio, se rechaza o prohibe como la maternidad
subrogada o la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida a mujeres de una

determinada edad®®.

Alkorta (2003:314) alude por ejemplo a un debate que aparece ante las posibilidades
de las técnicas de reproduccion asistida, y es la discusion acerca de si las mujeres
postmenopausicas pueden beneficiarse o no de las técnicas de reproduccién
asistida'®’. Parece que hay un cierto respaldo social en que las mujeres jévenes con
problemas de fertilidad se beneficien de las técnicas de reproduccion asistida, pero
cuando son mujeres mayores de cincuenta afos, hay toda una repulsa social por los
riesgos fisicos que se somete a la madre y porque se consideran en peligro los
intereses de los recién nacidos, que cuando fueran un poco mayores, su madre seria
una anciana o fallecerial®. Pero ante el rechazo de madres ancianas, podemos
plantear la siguiente pregunta: ¢por qué en cambio socialmente se acepta a padres

hasta los setenta afios'®?

1% En el apartado sobre jurisprudencia feministaaeeva de nuevo sobre este tema, con el
ejemplo que Pitch (2003) recoge de dos postumainigtas sobre la maternidad subrogada
completamente diferentes: Pateman (1995) y Sha#89.

197 | os Gnicos problemas éticos que ve Alkorta sonmtiizacion de gametos donados, que
deberia ser siempre excepcional, y la privaciorddetcho a conocer el origen bioldgico a ese
nifio/a.

198 perg los médicos afirman que el Gtero no enveesaparecen las reservas de 6vulos. Los
embarazos de estas mujeres presentan mas freceattemroblemas fisicos como la
hipertension o la diabetes gestacional, que puselecontrolados médicamente.

199 En los medios de comunicacién en Espafia fue teciwmte noticia la muerta de una mujer
que habia sido madre de gemelos a los 67 graclas gcnicas de reproduccion asistida.
Cuando nacieron sus hijos, fue ya objeto de pomicmaternidad a esa edad, y su muerte a
los tres afos, viene a confirmar todos los arguoseah contra de permitir que estas mujeres
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El pensamiento feminista ha estudiado el argumento de la demanda de las mujeres; el
avance de las técnicas de reproduccion asistida se ha justificado que se alimenta de la
demanda de las mujeres que no pueden tener hijos/as de manera natural, y esperan

de la ciencia una solucién a su deseo de tener un hijo/a biologico.

Para Tubert (1991:9) la demanda de un hijo de las mujeres que no pueden tenerlo
biologicamente no se sabe “a priori” a qué responde, Pero la respuesta médica
interpreta la falta de un hijo/a como un sintoma que lleva automéaticamente a una

enfermedad.

La justificacion de las técnicas de reproduccion asistida radica en la existencia de una
demanda por parte de las mujeres. Pero las mujeres no lo pedirian si previamente no

existiera esa oferta “rodeada del halo de la hazafia médica y del milagro”.

También esa demanda de las mujeres se construye partiendo de la consideracién de

la maternidad como un fendmeno normal y natural de la vida de las mujeres.

Como subraya Tubert “El hecho de que la procreacién sea un hecho natural puede
inducirnos a pensar que el fendmeno fisiolégico de la concepcion y la gestacion debe
corresponderle el deseo de tener un hijo y determina las actitudes hacia el mismo”
Tubert, (1991:49-50)

Pero esta identificacion de la maternidad social con la reproduccion biol6gica es el
resultado de un sistema de representacién de un orden simbdlico, que se presume
natural pero es producido por la cultura (Einreich and English, 1988, 2008; Fineman
and Karpin, 1995)"*.

sean madres a edades tan tardias (ver noticiattpri/www.larazon.es/noticia/fallece-la-
espanola-que-fue-madre-a-los-67-anpsonsultada el 01/10/2009). Pero no ha sido objeto d
debate social la paternidad a edades también mupres de personajes famosos como
Anthony Quinn, o Julio Iglesias Puga, que inclusmtuna hija pdstuma, el dia que él hubiera
cumplido 90 afios. En los casos de paternidad tardihay preocupaciones morales porque se
presupone que hay una madre mas joven que podeashacaso de esos hijos/as una vez el
padre fallezca. En el caso de las madres mayarese aspera que haya un padre mas joven que
se pueda ocupar del cuidado de esos hijos/as clentdre fallezca.

119 os estudios antropolégicos han demostrado quesistemas de parentesco son una

produccion humana, variable segun las culturaseypgu lo tanto no tiene una fundamentacion
biolégica que crea lazos permanentes y objetivos.
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Otra de las cuestiones controvertidas ha sido la consideracion de la esterilidad como
una patologia, y ademas una patologia generalmente femenina. Se estima que un
tercio de los casos de esterilidad se trata de esterilidad idiopatica (sin causa médica
conocida). La infecundidad no es una enfermedad, se trata de “la imposibilidad de
satisfacer un deseo” Tubert, (1991:154).

“La medicalizacion del problema de la esterilidad produce en las mujeres una enorme
angustia cuando los analisis y estudios revelan “que no tiene nada”, y las introduce en
un circulo vicioso en el que entran con el afan de que los médicos sigan investigando

para ver “si les encuentran algo mas adentro” (Tubert, 1991:155).

El objetivo cientifico no siempre coincide con el objetivo terapéutico. El avance y
desarrollo de las técnicas de reproduccién asistida, su valoracién social y los esfuerzos
cientificos y médicos dedicados, que las presentan como solucidn médica a la
enfermedad de la esterilidad, no se corresponden con las bajisimas tasas de éxito que

estas técnicas han conseguido™*.

“Si bien los indices de éxito de la FIV no aumentan, la industria de la maternidad se

desarrolla a toda marcha” (Taboada, 1986:16).

1.1.7. Jurisprudencia feminista

El interés del pensamiento feminista por el derecho y su funcién creadora de género
ha sido constante desde los inicios del movimiento feminista**. Las feministas siempre
estuvieron pendientes de la capacidad transformadora del derecho y de su potencial a
la hora de modificar las condiciones sociales de las mujeres (Borderias, 2009; Amordés
y de Miguel, 2005; Nash, 2004).

1) a inversién cientifica y médica en las técnicasrdproduccién asistida, que tan sélo
benefician a un porcentaje muy reducido de pobtacjddan respuesta a su deseo, resulta
insultante viendo la necesidad de progreso médicntifico de la mayoria de la poblacion
mundial que tiene problemas mucho mas acucianéasbite, malaria, sida, etc (Tubert, 1991
273).

2Un ejemplo de ello fue precisamente una de lagipales reivindicaciones de las feministas
de la primera ola, o feministas liberals, que maelban el derecho al sufragio femenino. Es un
claro ejemplo, que se repetira en numerosas o@ss@émla historia del feminismo, en el que las
demandas del movimiento feminista se canalizaaw$rde exigencias en lenguaje juridico.
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El nacimiento de la jurisprudencia feminista se sitla oficialmente en la década de los
80, pero por ejemplo Bodelon (2009) sostiene que la critica feminista al derecho puede
situarse desde los inicios del mismo pensamiento feminista, ya que las pensadoras
feministas siempre se volvieron hacia el derecho como un instrumento de cambio

social para mejorar la situacion de opresion de las mujeres.

Incluso afirma, que las feministas fueron asi precursoras a otras corrientes criticas del
derecho como el realismo juridico™®, que en desde principios del siglo XX
cuestionaron el caracter formal y dogmético del derecho, y abogaban por una mayor

interaccion social del derecho, y de estudiar el derecho como un fenédmeno social mas.

Desde las primeras declaraciones de derechos humanos, ha existido una critica a la
exclusion de las mujeres en su formulacion, que llevé incluso a que en la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, Vienna (1993) fuera necesario la afirmacion de que

los derechos de las mujeres forman también parte de los derechos humanos.

Esta revision critica contina (Alda Facio, 2001), aunque ya se pueden hablar de
importantes avances como son las formulaciones de nuevos derechos, por ejemplo el
derecho a una vida libre de violencia o los derechos sexuales y reproductivos. Aun asi,
las criticas feministas apuntan mas hacia la necesidad de revisar el propio concepto de
derechos humanos y de su sistema, en vez de afadir nuevos derechos al listado de
derechos ya existentes, como derechos especificamente femeninos. Hay que recordar
gue el nacimiento del Estado Moderno en la llustracion se caracteriza por legitimar la
existencia de una organizacion estatal en la medida que protegia los derechos de las
personas, pero se trataba de un catalogo de derechos humanos eminentemente liberal
y centrados en el derecho a la propiedad privada y la libertad donde las mujeres

estaban excluidas como titulares.

A pesar de ese constante interés del pensamiento feminista por el derecho, no es
hasta mitad del siglo XX cuando aparecen los primeros ensayos tedricos sobre una
teoria feminista del derecho, que se encuentra la mayoria de las veces mas cercana al

campo de la sociologia del derecho (la interrelacion entre sociedad y derecho, tanto

113 E| realimos juridico apoya una interpretacion dielecho mucho mas dinamica y conectada
con la realidad social en la que opera. La socialdgl| derecho vy la jurisprudencia feminista
comparten muchos de los presupuestos del realigritico a la hora de entender la relacion
actual entre derecho y sociedad (Bodelon, 19984 uoas 1997, Atienza, 2001).
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sobre el origen social del derecho e impacto del derecho en la sociedad, como por las
funciones otorgadas por la sociedad al derecho) que a la teoria juridica clasica
(Bodelon, 1998a).

El origen de esta critica feminista al derecho tiene lugar en la denominada “Feminist
Jurisprudence”, en el ambito anglosajon, que en el derecho continental puede
identificarse con la teoria juridica feminista o la sociologia juridica del género (Bodelon,
1998a)'*“.

Una de las primeras aportaciones mas importantes de estas juristas es que han
demostrado que la neutralidad del Derecho y su inherente objetividad no es cierta, y
menos aun cuando se trata de legislacion que aborda fendmenos tipicamente
femeninos, como histéricamente ha sido la maternidad (Bartlett and Kennedy, 1991;
Olsen, 1995; Pitch, 2003; Smart, 1989, 1995; Levit and Vernick, 2006).

Catherine McKinnon (1989) es de las primeras juristas que critica la masculinidad del
derecho, y cuando se refiere a la masculinidad, no solo est4 aludiendo a la accion
directamente sexista que el derecho puede tener en determinados momentos,
discriminando a las mujeres como colectivo, sino que su critica afecta al derecho como
institucion y globalidad. Para ella, el derecho ha sido construido pensando en un
modelo de ciudadano varon y sus categorias operativas son s6lo masculinas. En esta

visién, Mackinnon critica la presunta neutralidad y objetividad de derecho:

“Formalmente el Estado es masculino porque la objetividad es su norma”. (McKinnon,
1989:290)

Esta masculinidad del derecho se traslada en que supuestamente refleja una vision de
la realidad imperante que se igualda gracias al derecho a la racionalidad. La
racionalidad es la ausencia de puntos de vista, por tanto, lo que no puede ser
contestado. De esta forma, las constituciones recogen a través de esta construccion
del derecho racional la visidn de la sociedad neutral, en las que la realidad aplica por

igual a los hombres y mujeres.

4 ya Simone de Beauvoir (1998:56) afirmaba que losnlires no hubieran podido
beneficiarse de esa dominacién histérica sobremageres sino hubieran transformado las
razones de estos privilegios en verdades absojutternas:“han tratado de convertir su
supremacia en un derecho”
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Es sumamente interesante, que aun cuando se ha utilizado el derecho como un
instrumento para mejorar las condiciones de vida de las mujeres, también la traduccién
en lenguaje juridico de las demandas del pensamiento feminista no ha logrado
subvertir este caracter androcéntrico del derecho que la propia Mackinnon ya criticaba.
En esta linea esta el analisis que hace Holtmaat (2010), cuando afirma que los analisis
que el movimiento feminista realizé de la situacion de la mujer en forma de opresion,
explotacién o subordinaciéon'®, en cambio fueron trasladados al derecho como falta de
igualdad entre mujeres y hombres, y convirtieron el derecho en un instrumento para
alcanzar la igualdad formal y abstracta en la que las mujeres debian asimilarse al
estatus de los hombres para asi hacer desaparecer la inequidad, pero donde se perdia

el caracter de subordinacion y opresion del andlisis inicial.

Tove Stang Dahl (1987) y Tamar Pitch (2003) son de las pocas autoras europeas (las
pensadoras més destacadas de la jurisprudencia feminista son anglosajonas, y casi
todas, norteamericanas), que ofrecen argumentos para demostrar que el Derecho
constituye un reflejo de la hegemonia cultural de los hombres, un derecho unilateral
muchas veces sin querer serlo. No es que siempre pueda argumentarse que las
disposiciones legales obedecen a una intencién de los hombres de discriminar a las
mujeres e imponer su punto de vista, es que se llega a creer que esta vision
androcéntrica es la normal, la universal, compartida por todos/as y por tanto, digna de

ser caracterizada por principios de abstraccion y generalidad.

Por eso el Derecho ha respaldado tradicionalmente esta funcion del Estado como
“guardian” de la mujer, con un papel claramente paternalista, que en el caso del

tratamiento legal de la maternidad se hace muy patente™®.

“La legislacién sigue siendo patriarcal cuando s6lo nos toma en cuenta en cuanto a
nuestra funcién reproductora estableciendo toda clase de “protecciones” para las
mujeres (preocupacién masculina que consiste en poder controlar esta funcién por la
necesidad masculina de poder confirmar su paternidad). En realidad esas

“protecciones” son garantias para que los hombres puedan tener seguridad de que

115 Es especialmente oportuno el diagnéstico de sitmmidn de las mujeres que hace Iris
Marion Young (1992).

116 Resulta paradigmatico el tratamiento juridicoalenhternidad de las mujeres trabajadoras en
el ordenamiento juridico espafiol (al igual que amerosos ordenamientos juridicos
occidentales) que equipara la baja por maternidadaja por enfermedad comun y que se vera
en detalle en el capitulo tercero de esta tesis.

83



ellos son los padres, o pueden ejercer la paternidad irresponsable, 0 a lo sumo son
posteriores para las futuras generaciones pero en ningdn caso son protecciones a la

mujer — persona” (Facio, 1999:59).

Pitch (2003) afirma en este sentido que en el Derecho “lo femenino” se presenta como
debilidad que hay que tutelar, o como peligro que hay que limitar. Por eso, en nuestros
ordenamientos juridicos, las mujeres no aparecen como tales, sino aparecen en
cuanto a madres, esposas, trabajadoras. Si no quedan incluidas en estas categorias,
entonces ya se incluyen en categorias de sujetos juridicos como individuos, personas,

ciudadanos (categorias que representan “presuntos seres masculinos”).

“El derecho habla sélo de un cuerpo, el femenino. El cuerpo masculino aparece
solamente en tanto que débil, enfermo o amenazado. El cuerpo masculino adulto y
sano no estd normado: porque él es la norma, el estandar de referencia” Pitch
(2003:19)

Lo femenino, por tanto, permanece como un sujeto al que no se reconoce plena
soberania sobre su propio cuerpo, por lo tanto se regula su cuerpo, se disciplina, se

somete a tutela en razon a su fertilidad.

Las leyes y la jurisprudencia tratan al hombre y a la mujer aparentemente como

sujetos adultos y libres para contratar pero:

* Tradicionalmente se identifica a las madres con la naturaleza, con el caos. La
mujer en la historia se identifica con la naturaleza, y también sus caracteristicas
tipicamente femeninas: su capacidad reproductora, el instinto maternal, la
intuicién femenina, etc.

« En cambio, los hombres a lo largo de la historia se han equiparado a la razén y
se les atribuye caracteristicas propias de este orden de actuacion superior a la
naturaleza: la capacidad de obrar con raciocinio, de conocimiento racional, etc.
Por ello se identifica a los padres con el mantenimiento del orden simbdlico.

« Ademas esta dicotomia hombre y mujer, razén y naturaleza, no se sitda en
planos de igualdad sino de subordinacion, la razén por encima de la
naturaleza, y los resultados del ejercicio de la razén por encima del caos

natural.
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También hay autoras que llegan mucho mas alla en estas criticas de los actuales
ordenamientos juridicos basados supuestamente en principios de igualdad formal.
Algunas, como Judith Butler (1990), llegan a identificar el Derecho como una
tecnologia del género a través del cual se produce a la Mujer (en oposicién al Varon),

la Criminal, la Mala (o Buena) Madre.

O Carol Smart (1995:193) cuando habla del derecho como una estrategia de género,
porque crea tipos de mujeres: la mujer criminal, la madre infanticida, la puta, etc. Y
porque construye también la categoria general de “Mujer” en oposicion a la de
“Hombre”. Como apunta Verloo (2007:29) en el campo de la sexualidad y la
reproduccion, existen normas, valores e instituciones que regulan la sexualidad, la
reproduccion, la familia y la vida privada, donde se perciben los hombres y las mujeres
como dos tipos de personas que son sexualmente dependientes una de otra, y donde
las identidades heterosexuales se presumen y se socializan. La organizacion de la
vida privada en relacion a los hijos/as se alimenta de conceptos tradicionales sobre
masculinidad y feminidad, situando a hombres y a mujeres en posiciones desiguales

en la vida privada.

La mayoria de las leyes que regulan directa o indirectamente aspectos de la vida de
las mujeres relacionados con su funcion reproductora, constituyen ejemplos de como
el derecho convierte en problemas, aspectos consustanciales de la biologia
femenina'!’. Como sefiala Facio: “Asi, el embarazo, el parto, la menstruacion, el
climaterio, etc. No son los causantes de “problemas juridicos” como generalmente se
nos ha dicho. Son realidades que san cuenta de las diferencias actuales entre mujeres
y hombres. El derecho, sin embargo, los ha convertido en “problemas” al calificarlos de
situaciones especiales o fuera de lo comun, ja pesar de que son vivdos por mas de la

mitad del género humano!” (Facio, 1999:27).

¢;Podria entonces remediarse este tratamiento androcéntrico del derecho a un
fendmeno tan femenino como la maternidad, creandose simplemente un “derecho a la

maternidad” o un “derecho de madres”?

7 En el capitulo tercero sobre el tratamiento joddie la maternidad y la paternidad, se vera
por ejemplo, como en el caso del ordenamientoiparidspafiol el embarazo, parto y descanso
por maternidad han recibido tradicionalmente urtaiméento legal como accidentes, u
obstaculos en la vida de las trabajadoras.
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Parece que no, la revision de nuestra estructura legal tiene que ir mucho mas alla, en
opinién de estas juristas feministas. Minow (1990), por ejemplo, llega a criticar el
sistema de derecho basado en una titularidad de derechos de un sujeto concebido
como normal (por supuesto varén), y todos los que se diferencian de este sujeto

modelo, quedando en una posicién de inferioridad, de desviacion y de debilidad.

En cambio Minow propone una titularidad de derechos basado en un “social relation
approach”, derechos basados en relaciones, de modalidad relacional. ¢Podria
construirse de esta forma un hipotético “derecho a la maternidad”?. Un derecho de las
madres donde prime el afecto, las relaciones entre los sujetos, el contexto afectivo y

emocional.

En este sentido afirma Bodel6n (2009:113):

“No se trata de legislar “para las mujeres”, sino de legislar para poner fin a los modelos
que han excluido a las mujeres, de abrazar aquello que han pensado las diversas
mujeres para poder vivir en un mundo mejor y mas justo. No se trata Unicamente de
incluir a las mujeres en el marco existente de derechos, sino de transformar las
relaciones sociales mujer-hombre y de redefinir el contenido de los derechos de
mujeres y hombres, posibilitando la participacion real de las mujeres y haciendo

presentes sus necesidades y deseos.”

Como afirma Susan Okin (1989:126), todo el mundo admite que la maternidad supone
un obstaculo para la promocion profesional de la mujer. La responsabilidad del
cuidado de los hijos/as es probablemente el Unico rol femenino en exclusividad en
nuestras sociedades. Por eso, en un mercado de trabajo construido soélo para
hombres, donde dominan las exigencias de plena disponibilidad horaria y geogréfica,
la flexibilidad laboral mal interpretada, el trabajo durante los fines de semana y el
namero desproporcionado de horas de jornada laboral que no se corresponde con la
productividad esperada, resulta imposible esta responsabilidad en exclusiva de las

mujeres sobre el mundo de los cuidados.
Tal y como afirma Rubio (2006b:8) las mujeres no son asimilables al “pater familias”,

porque esta figura se ha construido de espaldas a la importancia social de la

maternidad e ignorando a las mujeres como sujetos sociales y politicos.
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Cuando las mujeres quedan relegadas a su funcion maternal, unas veces
argumentando que se dedican a ello obedeciendo leyes naturales, otras veces
justificando que es fruto de su opcion personal, sin admitir que su dedicacién y
responsabilidades en torno a la maternidad es una cuestibon méas aprendida desde
pequefas, se las estd negando una categoria de ciudadanas y de iguales, y se las
esta colocando en una posicion de subordinacion a ese ciudadano titular de derechos

y deberes, a ese pater familias sujeto del derecho.

“No se nace libre, se hace libre el sujeto como un efecto colateral de la capacidad de
pensar, elegir y actuar en las relaciones con otros sujetos y en el marco de estructuras
democraticas” (Rubio, 2006a: 32).

Por eso, Rubio critica la consideracion tradicional de la maternidad como perteneciente

a lo natural:

“Cuando las mujeres son heterodesignadas como sujetos para la reproduccién y el
cuidado, se fundamenta esta heterodesignacion en lo natural, pero lo natural no existe
sino mediado y definido por la cultura: Lo natural representa todo aquello que la cultura
no desea, bajo ningln concepto, transformar, por esto lo sustrae del debate social y

del control racional de la Ley.” (Rubio, 2006a: 54).

Esta autora es critica con las posibilidades que tiene el derecho de modificar esta
realidad social. Afirma que el derecho es un instrumento valido para producir cambios
economicos, o cambios que afecten a la mayoria de la poblacién, pero no para
producir cambios sociales o cambios en las instituciones o estructuras de poder,
porque al fin y al cabo, el derecho constituye una expresion de quienes detentan el
poder. Para que se produzcan cambios sociales hace falta una “masa critica” de
poblacién que ejerza suficiente presion como para cambiar estas estructuras y centros

de poder.

“¢,.Son las mujeres una masa critica capaz de exigir y producir estos cambios?” (Rubio,
2006b:14).

También en esta linea, Smart es critica con la capacidad del derecho de modificar
estructuras de nuestra sociedad que permiten la opresion de las mujeres, dado que el
derecho es un instrumento mas de poder. Esta autora recupera las nociones de poder

foucaltianas, al subrayar la conexion entre conocimiento — poder y derecho:
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“Es una caracteristica del modernismo que el conocimiento que se considera la verdad
(...) ocupa una posicion alta en la jerarquia del saber. La consideracion de verdad es

una demanda para ejercer el poder'*®” (Smart, 1995: 72)

Aungue Foucault no incluia el derecho como ese conocimiento cientifico que otorgaba
poder, si que es verdad que el poder tiene sus métodos, su lenguaje, y también

reclama y afirma lo que es verdad, y por lo tanto, detenta poder®®.

Smart (1995) también subraya como un obstaculo a la utilizacién del derecho la
presunta racionalidad del método legal: el texto legal se presume siempre elaborado
racionalmente y por tanto, objetivo, como todo conocimiento cientifico caracterizado

por la objetividad y la racionalidad.

La critica feminista del derecho como instrumento de opresion patriarcal va mas alla
de considerar el derecho como un producto de los hombres (como categoria
biolégicamente definida) para dominar a las mujeres (como categoria también
biolégicamente definida). El derecho participa y constantemente construye el género
(Olsen, 1995; Pitch, 2003, Smart, 1989, 1995).

El pensamiento feminista postestructuralista, como el de Judith Butler, ha supuesto un
problema para el activismo politico tradicional del movimiento feminista. Las
reivindicaciones politicas feministas tradicionales se basaban en ser la traslacion
politica de las demandas de un grupo social, “las mujeres”, grupo excluido del sistema
politico, del poder, y de la estructura del Estado (tal y como se entiende el Estado en el
mundo occidental). Pero las criticas a la utilizacién de esta categoria universalizadora
de “mujeres”, por parte del feminismo negro, lesbiano, o de paises del tercer mundo,
asi como la dislocacién de la propia categoria de “mujeres” por parte de las
postmodernas, hace muy dificil articular unas demandas politicas en la estructura

estatal y politica en la que vivimos.

18 Traduccion libre de la propia autotd:is a feature of modernism that knowledge whietm
claim to be true (...) occupies a place high up mhkerarchy of knowledges. The claim to truth
is therefore a claim to deploy power”.

119 A lo largo de esta investigacion, y como se veré&leanalisis del derecho positivo sobre
proteccion de la maternidad, la legislacion estalige basa en la certeza de la existencia del
instinto maternal que se convierte en verdad. Y I@éanto, constituye una fuente de poder, y
de opresion y dominacion en palabras de Younggmigeres.
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Judith Butler (1990) rechaza la nocion individual liberal, que nace del contrato social
ilustrado. Pero no quiere decir que se abandone la lucha politica, que puede tener
lugar por diferentes formas que no incluyan la actuacion individual liberal. Las nuevas
formas de hacer politica introducidas por el postmodernismo, pasan sobre todo por
criticar el heterosexismo dominante y las categorias binarias sexo-género masculino y

femenino.

Pero tal y como apuntan numerosas autoras (Benhabib, 1992 Smart, 1995) estas
nuevas formas politicas poco pueden hacer por reivindicaciones de mujeres sobre la
violacion, el acoso sexual que tiene que ver mucho con su pertenencia a una categoria
de mujeres, heterosexuales. O sobre formas de reflexion sobre las relaciones entre
maternidad y derecho, que presuponen la utilizacion de categorias de analisis como

“madres” y “mujeres”.

Smart (1995) considera que, en cuestiones de reforma legal o cambio en la mentalidad
de los operadores juridicos, los instrumentos politicos de las postmodernas o las
feministas culturales no ofrecen mucha ayuda. Esta autora piensa que los
cuestionamientos clasicos del feminismo a categorias del género, como la maternidad,
0 la sexualidad femenina, pueden contribuir a cambios en los sistemas legales o

judiciales.

Smart, aun reconociendo la importancia de la jurisprudencia feminista, que ha criticado
la presunta neutralidad, objetividad y universalidad del derecho, duda que las
propuestas de construccién de nuevas teorias del derecho que integren principios
feministas vayan a modificar la situacién estructural de opresién de las mujeres. Ella
considera que es mas importante cuestionar el poder del derecho y no buscar un

nuevo derecho o un derecho feminista'%.

Smart afiade una razén mas a su critica sobre las posibilidades de la jurisprudencia

feminista en conseguir que la ley sea un instrumento de cambio para las mujeres: la

120 Smart propone no legalizar mas aspectos de ladiédi@m, no dar mas espacios al derecho en
nuestras vidas. Pero inevitablemente el derechestgapresente en muchos ambitos de nuestras
vidas y por lo tanto no se puede abandonar. Etipgere que el derecho sea un lugar de lucha
feminista que conteste y cuestione los conceptagedero que se utilizan y, no tanto, que el
feminismo aboge por reformas legales o meras iabeiones del derecho persiguiendo
objetivos politicos feministas.
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utilizacion del derecho para las mujeres, presupone la utilizacion de una categoria
homogénea, esencialista y universal de las mujeres, que no resiste las criticas que
desde el feminismo negro o lesbiano se ha hecho sobre la diversidad de las mujeres, y

de feminismos, imposible de incluir en una sola categoria juridica*".

La aplicaciéon del postmodernismo en politica no quiere decir que se deba abandonar
la politica, sino que no podemos prometer alcanzar ciertos objetivos a través de la
politica. Y que existen diferentes formas de hacer politica, y una de ellas puede ser

centrarse en definiciones y conceptos, mas que en nuevas propuestas de accion.

No obstante, son mayoritarias entre las juristas feministas las que defienden la utilidad
y relevancia de la jurisprudencia feminista, y la capacidad del derecho de producir
cambios en la vida de mujeres y hombres, siempre y cuando el derecho cambie
(Fineman, 1995; Fineman and Karpin, 1995). Por ejemplo consideran que la teoria

feminista se ha ocupado mas de las mujeres como “esposas” y no tanto como madres:

“Yo considero la maternidad como una experiencia social Unica pero legalmente
invisible. El potencial de la experiencia de la maternidad ha sido lo que histéricamente
ha diferenciado la existencia femenina de la existencia publica en nuestra sociedad. La
maternidad ha sido la base de la discriminacion Esto no ha cambiado con la
desatencién del feminismo hacia el estatus de madre o con la pretension (o creencia

que madre no es diferente a padre'®”” (Fineman, 1995:27-28).

Fineman sefiala los limites de la jurisprudencia feminista, que aunque critica con el
derecho, se ve constrefiida a utilizar conceptos y categorias juridicas construidas

desde el androcentrismo como “justicia” e “igualdad”.

Fineman (1995) no esta de acuerdo con el encuadramiento de cada autora feminista
en una categoria del feminismo (liberal, radical, cultural) y pone como ejemplo que la
utilizacion de esta clasificacion deja fuera del debate feminista ciertos temas como la

familia o la maternidad: una feminista cultural o postmoderna que hable de familia sera

121 Como es por ejemplo la critica de Davis desderalrfismo negro y lesbiano (1983, 2008).

122 Traduccion de la propia autora dé:consider motherhood to be a unique but legally
invisible social experience. The potencial for theperience of motherhood is what has
historically differentiated female from male pubggistence in our society. Motherhood has
been the basis for discrimination. This has notngeal with legal feminism’s inattention to that
status or with pretendes (or beliefs) mother isdifierent than father”.

90



acusada de entender como biolégico e inherente a la condicion de la mujer la

maternidad, en contra de la mayoria de las mujeres que son madres y viven en familia.

Esta en desacuerdo con la postura del feminismo cultural que rechaza la utilizacién de
categorias como mujeres 0 madres. Pero la autora recuerda que a pesar de la
diversidad incontestable de las mujeres, que hace dificil pensar que la categoria
“mujeres” 0 “madres” o “trabajadoras” incluye a todas y refleja la experiencia de todas,
no por ello deja de tener importancia el valor simbdlico y la fuerza que tienen esas
categorias en el imaginario, y que el derecho participa y contribuye a reforzar: “la
buena madre”, que se entrega ilimitada y desinteresadamente al cuidado de los suyos.
“La trabajadora egoista y ambiciosa” que antepone sus intereses personales a su

hijos/as.

Fineman propone utilizar en cambio el concepto de “gendered life” para superar el
dilema igualdad-diferencia, y las criticas del feminismo postmoderno en la teoria

juridica feminista.

“La vida con género se basa en la premisa de que las mujeres, como grupo social y
legal, comparten un potencial de experiencias, categorias, de imposiciones ideoldgicas

y politicas en las que su género es determinante'*®” (Fineman, 1995:44)

Para Fineman, la construccion juridica de “madres” debe preocupar a todas las
mujeres, sean 0 no madres, quieran 0 no serlo, porque serén tratadas como madres

por el derecho:

“Las mujeres seran tratadas como madres, o como madres potenciales porque las
mujeres como categoria cultural y legal lleva inevitablemente aparejada en su

definicion nociones de maternidad™*” (Fineman 1995:51).

123 Traduccién de la propia autora @@endered life is based on the premise that as cadly
and legally defined Group, women share the potefdiaexperiencing a variety of situations,
statuses, and ideological and political impositiamsvhich their gender is culturally relevant”.

124 Traduccion de la propia autora tomen will be treated as Mothers or potential Merth

because Women as a cultural and legal categoryitag@dy encompasses and incorporates
socially constructed notions of motherhood in #fimition”.
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Fineman (1995:67) llama la “castracion o negacién de la madre” (“the neutering of
mother”), el proceso por el cual la categoria “madre” en el derecho se ha fusionado

con “padre” y ha dado lugar al concepto genérico “progenitores” (“parents”).

Jill Marshall (2006) es otra de las autoras que reivindica también la pertinencia de la
jurisprudencia feminista, y ademas, la necesidad de que las juristas feministas sigan
criticando, pero también reconstruyendo, y construyendo, el concepto de sujetos para
conseguir que el derecho sea un instrumento que ayude a mejorar la vida de las

mujeres'®.

Se critic6 el esencialismo femenino de caracter biolégico que algun tipo de
pensamiento feminista llegd a tener (Rich, 1976) o algun tipo de esencialismo de
caracter filosoéfico (Beauvoir, 1949). Hubo claramente un pensamiento anti-esencialista
gque reclamaba en cambio una construccion de la identidad femenina a través de la
auto-conciencia y de la experiencia de las mujeres, como forma de alcanzar la verdad
de la identidad femenina (Mackinnon 1989, Benhabib 1992).

Pero las ultimas aportaciones del pensamiento feminista postmoderno, provocan
ciertos problemas a la jurisprudencia feminista. Las postmodernas rechazan la
existencia de un sujeto unitario, porque creen que el sujeto no es mas que una
construccion social mas, y que por lo tanto, es un continuo fluir que segun el discurso y

las circunstancias histoéricas sera diferente.

Marshall (2006) se hace eco de las criticas que también ya ha recibido el método
deconstructuvo. La deconstruccion tiene sentido como método en la medida que
presenta un modelo alternativo a lo reconstruido, y eso implica la acepcion de cierta
normatividad que indica que es lo justo, que es lo que estd bien, y porque lo

reconstruido es erréneo o descartable.

La actividad de las juristas que han utilizado la deconstruccion las ha llevado muchas
veces a proponer como alternativa un determinado conjunto de derechos, como
reforma legal. Muchas veces estas propuestas de conjuntos de derechos se basaban

en una concepcién liberal de los sujetos segun las definiciones de Ronald Dworkin

125 Esta autora hace un repaso de las criticas femsnial derecho, y también de las
consecuencias que el pensamiento feminista haoteamdel derecho, como instrumento de
cambio y también de creacién de género.
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(1984) donde las personas han de reconocerse como agentes de sus propias

decisiones y fuente de sus propios valores.

A pesar de las criticas que puedan admitirse al utilizar conceptos como derechos o
como liberalismo, la jurisprudencia feminista necesita utilizar los discursos normativos
de la libertad y los derechos para poder producir cambios en la vida de las mujeres en
el presente. Es verdad que el lenguaje de los derechos es peligroso porque fija las
identidades y puede cerrar posibilidades futuras, pero si se quiere provocar cambios

significativos en el presente, se ha de hablar en el lenguaje que impera ahora.

También Marshall tiene en cuenta los problemas que el pensamiento postmoderno de
Judith Butler produce en el derecho. Butler (2004) revindica que no hay identidad de
género sino que el género se crea mediante su expresion. Butler reivindica que una
vez desparecido el sujeto, la estrategia para cambiar las relaciones de dominacion sea

el continuo cuestionamiento de las identidades de género, (el “gender trouble”).

Pero la jurisprudencia feminista necesita un sujeto. Marshall hace un repaso del
valioso andlisis feminista sobre la ausencia de las mujeres en la construccién del
sujeto moderno (Jaggar, 1983, Pateman, 1995 entre otras) y reivindica que las juristas
feministas necesiten un sujeto, y necesiten utilizar conceptos como libertad, justicia,
derechos..., aunque los deconstruyan, los necesitan normativamente para proponer

una alternativa, que incluya a las mujeres.

Por otro lado, las juristas feministas dedican también muchos de sus andlisis a las
leyes que admiten, prohiben y en suma regulan las técnicas de reproduccién asistida.
Como ya se ha sefialado, las técnicas de reproduccion asistida han modificado el
sentido tradicional de la maternidad y la paternidad, y han obligado a cambiar muchos
de los presupuestos juridicos sobre los que se basaba la legislacion sobre maternidad

y paternidad (Birke, Himmelweit, Vines, 1990; Fineman and Karpin, 1995; Tong, 1997).

En este sentido, Marsico (2003: 137 y ss.) apunta como las legislaciones sobre
técnicas de reproduccién asistida utilizan términos juridicos como “derecho al hijo”,

“libertad de reproduccién”. Y al mismo tiempo estas legislaciones:
e Limitan la maternidad a una cuestion puramente biolégica, cuando en opinién
de esta autora la maternidad es el resultado del cuidado de un hijo/a y de la

eleccion, y no solo un producto genético.
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» Esta “libertad de reproduccién” estd basada en una concepcion liberal del
sujeto racional autbnomo, cuando en cambio las mujeres sujetos a estas
decisiones, estan mas que nunca enmarcadas en una autonomia relacional, y

fuertemente imbuidas del destino mujer-madre arraigado en nuestra sociedad.

La postura de estas juristas sobre el papel del derecho ante las técnicas de
reproduccion asistida, y el tratamiento que reciben las mujeres como sujetos activos

de estas legislaciones no es unanime.

Un ejemplo de ello es la opinién sobre la maternidad por sustitucion. En el contexto del
feminismo anglosajon’®®, Carmel Shalev (1989) ha redefinido el concepto de
autonomia procreativa de la mujer, incluyendo el poder ceder sus érganos o funciones
reproductivas de manera gratuita 0 a cambio de precio. Shalev considera que la
autonomia de la mujer reside en la posibilidad de contratar o celebrar contratos sobre

cuestiones de la reproduccion.

Pateman (1995), en cambio, critica la posibilidad de la subrogacion como un ejemplo
més de contrato sexual donde la mujer queda subordinada al hombre, contrato sexual

sobre el que se sustenta “nuestro” supuesto contrato social.

Shalev considera que el contrato es la mejor figura juridica, porque conlleva la
racionalidad de las partes implicadas, cuyo posible conflicto se resuelve en el marco
gue ellos se han dado, y no es necesaria la intervencién de un Estado con su
normativa rigida que tenga que actuar en nombre de un interés general por encima de
la posibilidad de las partes de autorregularse. Se acerca esta postura a la ética de la

127

responsabilidad descrita por Gilligan (1982)™', una teoria de la responsabilidad tipica

femenina por encima de la teoria de los derechos tradicionalmente masculina.

Haciéndose eco de la postura de Shalev, Pitch (2003:42) describe:

126 pitch, (2003) sintetiza el debate entre CarmelleShg Carole Pateman sobre las
posibilidades de que la mujer contratara sobreogengial reproductor.

127 a importancia en el pensamiento feminista en ggéngen la teoria politica en particular de

la obra de Gilligan ya se ha mencionado en el sindlistérico del pensamiento feminista y se
nuevo se retomara en el capitulo dedicado al latstado en el tratamiento de la maternidad y
la paternidad.
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“El individuo se concibe, en el contractualismo, como totalmente separado, completo
en si mismo de manera tal que ninguna de sus capacidades y atributos se debe a la

relacion con los otros”.

La diferencia entre Shalev y Pateman es la respuesta a la liberalizacion y/o
subyugacion de la mujer a través de la figura juridica del contrato. Shalev reclama que
la mujer puede solo ser libre y autbnoma si es capaz de contratar sobre aspectos
reproductivos y Pateman considera que sujeto y cuerpo van unidos, por lo que, para
ella puede corresponderse con el concepto de sujeto liberal que contrata s6lo bajo

presupuestos neutrales, racionales y desprovistos de cuerpo y sexo.

Como sintetiza Pitch (2003: 46) “Donde para Shalev la subjetividad es sin cuerpo,
manifestdndose precisamente en la capacidad abstracta de eleccién racional, para
Pateman ésta tiene que ver, al contrario, con todo aquello que hace de mi lo que soy,

y en primer lugar mi cuerpo y por tanto mi sexo”.

En opinion de Pitch (2003:69), la legislacién sobre técnicas de reproduccién asistida
deberia permitir la autonomia y responsabilidad femenina de las decisiones

procreativas. Y ello en funcién de que:

“No existe simetria entre espermatozoides, 6vulos y Uteros”.

En caso de conflicto entre madre genética y madre gestante Pitch opina que sea el
juez quien decida de acuerdo al interés supremo del menor, que no siempre es el

derecho de vivir con su madre y con su padre.

En cambio, ante la posibilidad de una maternidad por sustitucion o maternidad
subrogada, los ordenamientos juridicos optan por prohibirla. En los pocos casos que
se admiten o cuando se ha producido ilegalmente, la ley en caso de conflicto privilegia

la maternidad gestante.

En la polémica de la maternidad por sustitucion, Pitch subraya que la solucién juridica

de atribuir siempre la maternidad a quien da a luz implica que:
“Se afirma juridicamente (y simbdlicamente) un primado (y un principio) femenino en la

procreacion, que en la realidad siempre ha existido, y que en cambio ha sido negado,

a favor de un primado juridico y simbdlico masculino” (Pitch, 2003:70).
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El debate sobre la maternidad por sustitucion es uno mas, en todas las cuestiones que
los avances cientificos en materia de reproduccion humana suscitan a las juristas
feministas’®®. Hemos resaltado éste para ilustrar el interés también de las juristas
feministas en estos temas y porque quizds es el que mas grado de discusion de
técnica juridica ha podido suscitar recientemente, ademas de porque entra de lleno en
el tratamiento legal de la maternidad en nuestros ordenamientos juridicos y la
configuracion juridica del sujeto madre (Fineman and Karpin, 1995; Widdows, Alkorta
Idiakez and Emaldi Cirién, 2006).

28 Ya se ha abordado el interés de las pensadorasises por estos temas desde la década de
los 80, por ejemplo: Corea (1985); Taboada (19BB);eich and English (1988, 2008); Birke,
Himmelweit, Vines (1990); Tubert (1991).
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1.2. APORTACIONES FILOSOFICO-JURIDICAS AL CONCEPTO
DE PATERNIDAD

Para entender el concepto actual de paternidad, es necesario hacer un recorrido
histérico para rescatar como el pensamiento occidental ha entendido la paternidad y

también el patriarcado.

Como afirma Knibiehler, (1997:117) “La paternidad es una institucion socio-cultural

gue se transforma incesantemente bajo la presion de multiples factores”.

Aunque tanto la paternidad como la maternidad son construcciones sociales, variables
segun las culturas y el tiempo, es verdad que en el caso de la paternidad, esta mas
determinada aun por factores culturales que verdaderamente lo que se entiende en

cada momento que son las necesidades y demandas de los nifios/as.

“En muchas culturas, los padres tienen control legal sobre aspectos importantes de la
vida de los nifios/as y autoridad moral para juzgar sus decisiones, aunque ellos no han
disfrutado los regalos ni han soportado las cargas del trabajo maternal (...) Los padres
constituyen mas un rol determinado por las demandas culturales que no un tipo de

trabajo exigido por las necesidades de los nifios/as” (Ruddick, 1989:42)'?°.

También es fundamental relacionar el concepto de paternidad con el patriarcado.
Tomamos para ello la definicion que realiza Knibiehler, (1997:117) “El patriarcado, la
dominacién de los padres sobre las madres, los hijos, se ha transformado sin

desaparecer”.

Desde el comienzo de este andlisis se ha tenido muy presente que hay unanimidad en
afirmar el caracter natural de la maternidad frente a la naturaleza social y/o construida

de la paternidad.

129 Traduccion de la propia autof#n many cultures, Fathers have legal control owaportant
aspects of their children’s lives and moral autlyiio judge their choices, though they have
neither developed the gifts not borne the burddmeaternal work (...) Fathers is more a role
determined by cultural demands than a kind of vatermined by children’s needs”
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“Se ha afirmado que la paternidad no es un hecho de la naturaleza sino una invencion
humana. Mientras que la maternidad es evidente en razén del embarazo y el parto, la
paternidad no lo es” (Knibiehler, 1997:117).

El origen del patriarcado se sitla por parte de los antropélogos en la prohibiciéon del
incesto en el origen de toda civilizacién. Los hombres de un grupo social se habian
prohibido acercarse a las mujeres de su familia (sus hijas y sus hermanas) para poder
intercambiarlas virgenes con hombres de otros grupos humanos. La prohibicién del

incesto dio lugar a la dominacion del padre sobre los hijos e hijas.

En Occidente esta forma de dominacién dio lugar a la familia patriarcal dominada por
el padre, que generalmente es patrilineal (los nifios llevan el nombre del linaje paterno)
y patrilocal (los nifios nacen en el hogar paterno). Pero también hay otras culturas

donde la familia es matrilineal y matrifocal, pero no por ello se convierte en matriarcal.

En la historia del pensamiento occidental, ha predominado siempre la idea de que el
hombre era el origen de la vida, y la mujer tenia siempre un papel biolégico en la

reproduccion de mero receptaculo®®.

“La creencia de que las mujeres so6lo aportan el Utero nutritivo, mientras que los
hombres proporcionan la simiente que se desarrolla hasta convertirse en un embrion,
ha permitido que los hombres tuvieran, histéricamente, un cierto sentido de
continuidad biologica, aun cuando eso fuera bastante menos demostrable que en el

caso de las mujeres” (Birke, Himmelweit, Vines, 1990: 69).

Y esto ha perdurado en la cultura y sociedad occidental hasta nuestros dias, aunque
los descubrimientos cientificos mostraran una realidad bien diferente, en la que tanto
mujeres y hombres tenian un papel activo y fundamental en la reproduccion humana,
incluso las mujeres un papel mucho mas determinante, como el avance de las técnicas
de reproduccién asistida nos muestran hoy en dia, donde el papel de los hombres
puede ser sustituido o reemplazado por un donante de semen, pero el papel de la
mujer (tanto como proveedora de Ovulo como receptora del 6vulo fecundado que

permita la gestacion de una nueva vida humana) atn no se ha podido sustituir.

130 |a tradicion filosofica (desde Aristoteles) y gitisa (como explican el cristianismo y el
Islam) fortalecen la idea de gtmientras la madre recibe y nutre, el padre creagnsmite”.
(Tubert, 1997: 36-38).
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“La paternidad no significa meramente la consciencia de que el hombre tiene un papel
en la generacion de un nifio, la paternidad significa que el papel masculino se

interpreta como la funcién generativa y creadora”. (Tubert, 1997: 37)

Aunque Von Baer descubri6 el 6vulo en 1826, sus caracteristicas y funciones eran
discutidas todavia a lo largo del siglo XIX. Y aunque los descubrimientos sobre la
genética aportado por Mendel en el siglo XX demostraban que la mujer aportaba la
mitad de la dotacién genética, sin embargo, la creencia popular que consideraba al
hombre “la semilla” de la reproduccién siguié muy dominante hasta mediados del siglo
XX.131

Esto se ha interpretado como una demostracion de que ante avances de conocimiento
médico y cientifico, muchas veces se necesita mucho mas tiempo para que se

produzca el correspondiente cambio en el plano simbdlico.

La influencia de esta construccién de la paternidad como origen de la vida tiene un
fuerte impacto en cémo el derecho desde sus origenes ha regulado y configurado la
paternidad, y tolerado y justificado el patriarcado. Aunque los origenes de la
paternidad como objeto del derecho estan en la época romana®?, dado el objetivo de
la presente investigacion, y el interés en estudiar el tratamiento de la paternidad dentro
del marco del Estado Social de Derecho, se limitara de nuevo la revisién histérica del
pensamiento sobre la paternidad desde la llustracion, momento en el que nace el

Estado Moderno.

Tras la llustracién también se produce el nacimiento de la familia moderna, que se
caracteriza por un retroceso, lento y progresivo, de la presencia y de la potencia del

padre y por una afirmacion de la madre. Por un lado decae la figura de un pater

31 pryeba de ello es que las definiciones de padeptagas en el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola todavia incluyenocanma de las acepciones del término
padre “origen, principio”.

132| a paternidad romana es similar a la adopciénagcporque el hombre no se convertia en
padre automaticamente cuando su mujer daba aihewgee era un acto voluntario, podia no

reconocerlo o podia negarse a criarlo. Se coloebfgién nacido a sus pies, y podia levantarlo
y por lo tanto aceptarlo, o tan solo declarar quggd alimentado, o incluso también decidir que
fuera expuesto el bebé en un sitio destinado ef¢ato para que falleciera. La exposicion de
bebés era un hecho habitual, como una forma deacepicion de los bebés débiles o las nifias
supernumerarias.
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familias que se identifica con el poder estatal, pero por otro lado aparece una nueva
figura de madre que se ajusta a los estereotipos e imagenes de una maternidad

subordinada, entregada a los cuidados, de amor desinteresado, etc.

La familia se vio modelada por el pensamiento politico de autores como Locke,

133 pensadores que sentaron las bases del racionalismo en el

Puffendorf, Rosseau
siglo XVIII, poniendo en entredicho el poder absoluto de la época anterior®. Y en
consecuencia, se empieza a cuestionar el poder absoluto del padre, que sélo se

justifica en la medida que responsa a las necesidades del hijo/a.

“El estado puede, e incluso debe, reglamentar los derechos del padre y transformarlos
en deberes educativos” (Knibiehler, 1997:135).

A pesar de ello persiste la figura de las nodrizas, fendmeno muy criticado por los
pensadores ilustrados™®, pero que todavia se mantiene en una realidad bastante
extendida en Europa, dependiendo también de las clases sociales. Su nacimiento esta
en épocas anteriores y supone un ejemplo del poder ilimitado del pater familias sobre
todos los miembros de la familia. EI empleo de nodrizas continué siendo comun

durante muchos siglos en las sociedades occidentales.

Normalmente se ha criticado que esta practica se debia al egoismo de las mujeres de
la alta sociedad que no querian estropearse el pecho y estar sujetas a las exigencias
de la maternidad. Pero las razones deben ser diferentes, porque la autoridad del pater
familias era absoluto y si €l hubiera querido que los bebés hubieran sido amamantados
por sus madres biologicas, asi habria sido. Las razones de esta practica podian ser
entonces de otra indole: el deseo de tener muchos hijos/as con intervalos mas breves,

ya que la lactancia materna operaba como un freno a los objetivos de natalidad;

133 ya se ha mencionado la obra y la importancia dekéy Rousseau en la creacion del Estado
moderno y la exclusion de las mujeres del consatial sobre el que se asienta, relegando una
vez mas a las mujeres al espacio de la naturdisatadas a su funcion maternal y cuidadora.
Samuel Freiherr von Pufendorf es otro de los pemsadie la época, que contribuyd a la teoria
del isunaturalismo, es decir, la fundamentaciénored y natural del derecho, mas alla del
origen divino que hasta entonces se habia defendiedenian las leyes humanas.

134 En estas sociedades preindustriales el denomimaodin es la predominancia de la figura
del padre’el destino de un nifio depende de quién es su padreango social es el mismo que
el de su padre’(Knibiehler, 1997:129).

%5 Ver al respecto toda la critica que Rousseau teaastas practicas y que se ha reflejado con

detalle en el apartado sobre la evolucion histodeh pensamiento filoséfico sobre la
maternidad.
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ademas se temia que la lactancia reforzara en exceso los vinculos madre e hijo/a, y se
consideraba esto negativo, especialmente en el caso del hijo; y finalmente porque los
médicos aprobaban esta practica que comparaban con el transplante de brotes

después de una siembra, para si obtener una buena cosecha.

También esta familia moderna, y el nuevo papel atribuido al padre en ella esté influida
por factores econémicos: la Revolucion Industrial produce el descenso de los salarios,
y la incorporacion de mujeres y nifios al trabajo asalariado. La explotacion del trabajo
infantil hace surgir las primeras reacciones legales y estatales que lo limitan, con lo

gue en definitiva estan también limitando el poder y autoridad paterna.

“El poder del padre deja en-si de ser intocable para quedar sometido a criterios de

seguridad publica y colocado bajo el control de la colectividad” (Knibiehler, 1997:131).

Mientras el padre sale a trabajar al exterior, el centro de gravedad de la familia cada
vez mas gira hacia la figura materna. La madre se queda en el hogar dedicada al
cuidado, incluso de los hijos varones. Ademas ya no tiene tantos hijos/as, por lo tanto

puede dedicar mas atencién a cada uno de los miembros de su prole.

Aunque el pensamiento ilustrado viene de la mano de cierto laicismo al ensalzar el
poder de la raz6n (muchas veces cuestionando la autoridad divina que hasta entonces
habia prevalecido), no por ello deja de ser importante la influencia del cristianismo en

la figura del padre®®.

A partir del s. XIX el Estado se interesa cada vez mas por la infancia y va vigilando el
ejercicio de las funciones parentales, y sustituyendo al padre a través de instituciones

como el maestro, el juez de menores, la asistente social, el educador o el psiquiatra.

La Primera Guerra Mundial dejé muchisimos huérfanos ya que numerosos hombres
murieron en este conflicto bélico, y se demostré que las madres eran capaces de

educar y sacar adelante a sus hijos/as ellas solas.

1% La influencia del cristianismo habia modificadmkaén las amplias prerrogativas del padre
sobre los hijos/as. El hijo pas6é a ser un regald®ites, una obra divina, sobre la que los
hombres no tenian poder. Una consecuencia erd daeeeeho sancionara las actuaciones de los
padres contra la vida de los hijos/as y la aparicie los orfanatos (Badinter, 1980;
Narotzky,1997).
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Knibiehler (1997:133) sintetiza esta evolucion cuando afirma “Otro elemento decisivo
es la intrusién de los poderes publicos en la vida privada (...) Es cierto que la madre y
el hijo estdn cada vez menos en manos del padre, pero han pasado a estar bajo el
control de los trabajadores sociales, médicos, psicoterapeutas, jueces. Y las leyes que

determinan su suerte siguen siendo elaboradas y promulgadas por los hombres.”

También se subraya la evolucion del derecho ante este cambio social, derecho que
pasa de consagrar y respaldar el poder absoluto del padre de familia, a un derecho
que tiene como principal fin proteger y tutelar los intereses de los menores,
cuestionando incluso a veces el ejercicio de las funciones parentales de los

progenitores.

“El antiguo derecho de la familia ha sido sustituido, actualmente, por el derecho del
nifio; se trata, por cierto, de una axiomatica preciosa pero que postula la posible

incompetencia de los padres;” (Knibiehler,1997:134).

El analisis histérico-juridico hasta aqui realizado corresponde con los modelos de
paternidad y el tratamiento juridico de la paternidad mas frecuentes en el mundo
occidental, porque el analisis antropoldgico e historico de la paternidad nos muestra
gue la figura del padre con un origen biol6gico en un acto sexual, que constituye un
elemento fundamental de la identidad personal, s6lo puede entenderse en el contexto

137

especifico de la burguesia occidental del siglo XIX (Narotzky,1997:212-214)"".

Frente a este andlisis historico de la figura paterna, desde el poder absoluto del pater
familias del derecho romano, a la figura menguante de la familia del siglo XX asi como
las diferencias de paternidad segun culturas, hay otros autores/as que mantienen
visiones mas criticas y heterogéneas sobre cual es el concepto socio-juridico actual de

la paternidad dominante en la sociedad occidental.

Pitch (2003), por ejemplo, subraya cuales han sido los efectos del principio de igualdad

entre mujeres y hombres en el tratamiento legal de la figura paterna

137 | as investigaciones antropolégicas de otras @st(iMead, 1984) han demostrado que los
atributos clasicos de paternidad (proveer de coididilitar el acceso a recursos econdémicos,
politicos, simbdlicos, la transmisién de conocirtdsny de bienes) se configuran en un haz de
responsabilidades reciprocas que no siempre semac en el genitor varon como en nuestra
cultura occidental reciente. En otras culturas@esese diferencia el padre del genitor, el padre
puede ser aquel que co-reside con el grupo masanrser el genitor, puede ser una mujer, o el

hermano de la madre, o el amo del esclavo/a geeitor
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En los debates sobre las técnicas de reproduccion asistida se reclama la voz de los
padres, en un nuevo contexto de paridad de sexos'®. Ya no existe la figura del pater-
familias con autoridad sobre la familia. Pero ahora, en aras de la igualdad, ya no hay
padre y madre, sino cényuges o progenitores. Y el padre, antes figura juridica y social,
ahora se biologiza, y se atribuye de caracteristicas maternales. En cambio la madre

pierde significado simbdlico, psiquico y afectivo de lo materno™°.

Y otras autoras como Fineman, incluso creen que la maternidad se invisibiliza y se

refuerza la paternidad

“La maternidad es negada y la paternidad asciende*®” (Fineman, 1995: 201).

Las autoridades (médicos y otros expertos en reproduccion, nifos/as y familias)
establecen que la paternidad es beneficiosa y fomentan su mayor reconocimiento por
parte del derecho, sin reclamar cambio alguno en la actividad y ejercicio de las

responsabilidades paternas dentro de la familia.

Un ejemplo de este cambio son las presiones sociales por la custodia compartida. Se
considera que en casos de separaciones y divorcios se debe intentar mantener la
figura materna y paterna por igual en la vida de los menores. Se parte de la idea, de
que es beneficioso y deseable para ese menor, seguir siendo cuidado y educado por
ambos progenitores, y por lo tanto se demanda al derecho, que se dictamine con
mayor asiduidad, e incluso, se generalice, la custodia compartida en los casos en los

gue el matrimonio, y la convivencia de los padres se rompa.

Parte de los defensores de la custodia compartida (Aguilar Cuenca, 2006; Bolafos,
2003, 2005) denuncian los excesos legales pasados, que automaticamente otorgaban

la guardia y custodia de los hijos/as a las madres, discriminando a los padres, e

138 Ver por ejemplo, Lacadena (2006).

139 a misma autora subraya el hecho de que existampéia literatura que reflexiona sobre la
construccion de “lo femenino”, pero muy poca querda como se construye “lo masculino”.
Por ello las imagenes sobre lo masculino que saaxde las leyes y jurisprudencia identifican
dos imagenes sobre “lo masculino”:
a) “El Padre, simbolo de autoridad, responsabilidacargntia de acceso al mundo
social”.
b) “Y el violento, el irresponsable, causa de insedad y miedo” (Pitch, 2003:251).

10 Traduccion de la propia autora ‘tother is neutered and fatherhood ascends”
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impidiendo que siguiera ejerciendo de padres en la vida de estos hijos/as en

condiciones de igualdad que las madres.

Pero esta demanda social es mas complicada de lo que parece, y tiene que ver con
una forma de entender la paternidad mas reforzada, donde se reconoce la importancia
de los padres en los cuidados y en la educacion de los hijos/as una vez la pareja se ha
roto, pero no antes. No existe una demanda social organizada, ni discusion legal
equiparable a la hora de reclamar un mayor permiso de paternidad, o un mayor

numero de padres con reduccion de jornada o en excedencia por cuidado de hijos/as.

Fineman (1995) reflexiona sobre este aspecto y subraya que los criterios legales para
determinar los derechos de los padres en estos casos de conflicto (por ejemplo
cuando se reclama la custodia compartida) suelen ser los vinculos biologicos o a
través del matrimonio. Pero rara vez se trata de los vinculos del cuidado'!. En estas
discusiones se presume que los padres cumplen con sus obligaciones paternas en la

medida que cumplen sus obligaciones econdémicas.

Recientemente se intentan relacionar los cambios sociales que se producen en el seno
de las familias (entrada de las mujeres en el mercado de trabajo formal, cambios en
las relaciones de género), con nuevas formas de ejercicio de la funcion paterna, dentro
de una nueva masculinidad alejada de los estereotipos de padre ausente y falto de
dedicacion emocional a sus hijos/as (Collier y Sheldon, 2008; Alberdi y Escario, 2007,
Flaquer, 1999).

Algunas de estas reflexiones entran de lleno en los debates sobre la custodia
compartida como una demanda de algunos grupos de padres, ante lo que ellos
consideran un verdadero obstaculo a la verdadera igualdad entre hombres y mujeres,
o un femeninismo mal entendido. También existen algunos sectores de opinion que
reclaman la custodia compartida (ver por ejemplo Solé y Ysas, 2009) precisamente
como un instrumento de verdadera corresponsabilidad en la asuncion de las tareas de

cuidado entre hombres y mujeres*.

I Fineman utiliza el término en inglésurturing or caretaking connections”.

192 En esta investigacion no se profundiza sobretesta, ya que sobre todo se aborda desde el
ambito del derecho privado, y no esta directameiéeionado con las leyes sobre maternidad y
paternidad en los &mbitos de proteccion social tédeicas de reproduccion asistida, que son el
objeto del presente estudio. Pero se volvera sdlorele nuevo en el capitulo cuarto de analisis
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socioldgico, porque a lo largo del trabajo de campmichos de los padres y hombres
entrevistados espontaneamente vincularon patergidadtodia compartida.
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CAPITULO 2 EL PAPEL DEL ESTADO EN RELACION A
LA MATERNIDAD Y LA PATERNIDAD

Antes de examinar la legislacion social espafola sobre maternidad y paternidad,
conviene reflexionar sobre el papel del Estado en las cuestiones relativas a la
maternidad y la paternidad de las personas, rol del Estado dentro del marco de un
Estado Social de Derecho. Ello se debe a que el contenido y alcance de esta
regulacion se enmarca en un contexto politico y juridico mas amplio, de un Estado
Social de Derecho en el que se debe garantizar la igualdad de todos/as los

ciudadanos/as.

En general el Estado ha sido un tema dificil para el feminismo, porque por un lado es
identificado facilmente como un instrumento y fuente de dominacion patriarcal, pero
por otro lado, es el Estado, al que las feministas muchas veces acuden reclamando
demandas de ciudadania y derechos sociales para las mujeres, como es el caso, por
ejemplo, de la maternidad, el cuidado y la conciliacién de la vida familiar y laboral (M2
Xo0sé Agra, 2006:80)**

La mayoria de las feministas reclaman la responsabilidad publica de la reproduccion
(por ejemplo demandando mayor numero de guarderias, reclamando subsidios de
maternidad, exigiendo una atencion sanitaria para todas las madres e hijos/as, etc.) y
a la vez, algunas feministas rechazan la injerencia estatal sobre las decisiones
reproductivas, que reclaman sean soOlo de las mujeres, como por ejemplo las
decisiones sobre la finalizacion voluntaria del embarazo y sobre los posibles métodos

anticonceptivos existentes (Birke, Himmelweit, Vines, 1990:36)

3 Algunas pensadoras politicas han reflexionadoesadmo incorporar el cuidado en un
sistema politico (Tronto, 1993:162-169):

* Cambiando el concepto de vida humana sobre el qusustenta e incluyendo el
cuidado en lo que entendemos por naturaleza humana.

* Incluyendo “lo privado” en el concepto de vida hmaaUn ejemplo de este ejercicio
seria que la responsabilidad del cuidado de logsfa8 pequefios cuando los padres
trabajan dificilmente se percibiera como una resgloifidad social sobre la que deberia
actuar la politica.

* Incluyendo elementos de la ética del cuidado erptésticas politicas, por ejemplo,
implicaria atender las necesidades de todos/agrig snoralmente intolerable no
reconocer las necesidades de un grupo de poblgmérjemplo madres y padres).
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Los conservadores reclaman igualmente la ausencia de injerencia estatal en ese
ambito privado (dmbito de la reproduccion) pero para proteger una institucion clave de
la sociedad como la familia que ven en peligro. Aunque a la vez defienden injerencias
estatales en la libertad de sus miembros individuales (por ejemplo la prohibicion del

aborto).

Las diferentes corrientes del pensamiento feminista han tenido posturas diversas
sobre el papel del Estado. El feminismo liberal tradicionalmente se ha centrado en la
igualdad formal del &mbito publico. Esta igualdad formal no hace méas que reforzar el
estandar normativo masculino, y no cuestiona la dicotomia publico-privado, cuidado-
trabajo, mujer-hombre (Guerrina, 2005:22-23). La busqueda tan solo de la igualdad
formal invisibiliza el papel de cuidadoras de las mujeres, que libra al Estado de su

responsabilidad de dar respuesta a las necesidades individuales de cuidado.

Las feministas radicales, en cambio, ponen como ejemplo la legislacion sobre
maternidad que equipara a enfermedad como ejemplo de esa igualdad formal que
asimila la mujer al hombre, y que sigue conceptualizando la esfera publica, el mercado

de trabajo, desde la 6ptica de un modelo normal masculino.

Finalmente, las feministas postestructuralistas (Guerrina, 2005:32) critican a las
feministas radicales o de la diferencia, que abogan por la construccion de una
identidad de mujer a partir de la su propia experiencia y conciencia, recuperando y
valorando positivamente valores tipicamente femeninos (cuidado, papel de madre,
etc.). Ello supone segun las posestructuralistas la conceptualizacién de una categoria
“universal” de mujer, que no se corresponde con la heterogeneidad de las mujeres, y

con la interaccion de género, etnia, raza, clase social, etc.

Argumentan ademas que ello puede reforzar el viejo determinismo biologico de lo que
es natural de una mujer. Las post-estructuralistas defienden para ello, que no existe un
concepto Unico y esencialista de mujer, sino que lo que socialmente se cita como
mujer es una construccién social de las jerarquias de género. Esto dinamiza los
conceptos de madre/mujer/familia que utilizan las politicas publicas de familia y

conciliacion.

Pero para poder interpretar cual es el papel del Estado actual en las cuestiones

relativas a la maternidad y la paternidad, es necesario revisar la evolucion de las
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funciones™* sobre la reproduccién humana otorgadas al Estado, desde su nacimiento
como Estado Liberal de Derecho, hasta llegar al actual Estado Social de Derecho.
También es imprescindible examinar bajo qué fundamentos politicos el Estado
interviene cuando legisla sobre maternidad y paternidad, si lo hace protegiendo algun
tipo de derecho de los/las ciudadanos/as, o bien est4 actuando para preservar un
determinado interés general digno de tutela juridico-politica, o si esta actuando para
proteger determinados bienes juridicos que la sociedad considera dignos de

proteccion estatal.

Las cuestiones relativas a la reproduccién, entre ellas las que tienen que ver con el
ejercicio de la maternidad y la paternidad, es una cuestién que el Estado considera
que pertenece al ambito familiar, al ambito por tanto privado de las personas. Por lo

tanto, a lo sumo, seran objeto de regulacion por parte del derecho de familia*.

2.1. Estado Liberal de Derecho

El nacimiento del Estado moderno, caracterizado en primer lugar como Estado de
Derecho, se sitla en las revoluciones burguesas de los siglos XVII y XVIII frente a los
Estados de las monarquias absolutas. Antes de la Revolucidbn Francesa ya existia
Estado, y también era clara la utilizacion que el Estado hacia del Derecho, pero como
explica Diaz (1988:17) no todo Estado es Estado de Derecho, aunque por supuesto
que todo Estado crea y utiliza un Derecho, y que todos los Estados poseen un
ordenamiento juridico*®. Lo que caracteriza al Estado de Derecho es el sometimiento
del Estado al imperio de la ley, entendida esta como expresién de la voluntad popular,
y en el que la existencia estatal se justifica en la medida en que se protegen los

derechos de los ciudadanos mediante la division de los poderes legislativo, judicial y

“ por funciones se entiende aqui, cuales son lakdé&mles buscadas por la intervencion estatal
en un campo determinado de la vida humana, cudl ebjetivo Ultimo perseguido en la
actuacion estatal.

145 _a reproduccion se considera una preocupacion ada de los individuos y sus familias,
como una cuestion de sentimiento que de pensamientta que el estado no tiene ningun
derecho a interferir’(Birke, Himmelweit, Vines, 1990:35).

1 E] Estado moderno se corresponde con la definiiésica del poder que tiene el derecho de
elaborar y aplicar las leyes para todos los haigisade un determinado territorio. El Estado
sirve asi para asegurar un orden legal capaz detgar una coexistencia pacifica y una
cooperacion entre los individuos, tal y como exgiien los clasicos pensadores del pacto social
que da lugar a ese Estado Moderno (Hobbes, Lo&augseau).
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ejecutivo (Lucas Verdua, 1975; Diaz, 1988; De Lucas, 1997; Atienza, 2001; Laporta,
2007).

Aungue la proteccion de los derechos humanos de los ciudadanos es una de las
piezas claves de la constitucion del Estado de Derecho, la concepcion restringida que
el pensamiento liberal tiene de estos derechos humanos supone al mismo tiempo una
critica del propio Estado Liberal de Derecho. Los derechos humanos se identifican con
los derechos de la burguesia en un sistema econOmico capitalista, de ahi el
predominio de los derechos de la propiedad privada y de la seguridad juridica (Diaz,
1988).

Junto al Estado Liberal de Derecho emerge también la nocién actual de ciudadania*’,
entendida como el vinculo que surge entre los individuos y la organizacion estatal que
encarna el pacto social al que los ciudadanos libres se adscriben. Se trata de un
concepto de ciudadania eminentemente politico, donde priman los derechos de
participacion democrética que ese ciudadano tiene por el hecho de serlo (Rawls, 1993;
Perez Lufio, 2002).

Conviene resalta por tantor la coincidencia del nacimiento del concepto moderno de
ciudadania, de los derechos humanos y del Estado de Derecho (Peces-Barba, 2004;

Perez Luiio, 2002). Estas tres realidades se influyen mutuamente:

“El Estado de derecho es la forma politica en la que los poderes actian divididos y
sometidos al imperio de una legalidad que garantiza los derechos fndamentales de los
ciudadanos. Los derechos fundamentales constituyen el fundamento de legitimidad del
Estado de derecho y el contenido de la ciudadania. La ciudadania, a su vez, es el
cauce de participacion politica en el Estado de derecho, a través del ejercicio de los

derechos fundamentales” (Perez Lufio, 2002:21).

Pero no puede olvidarse de esta nocion de ciudadania liberal la exclusion de las
mujeres, los menores, los no-propietarios, los siervos, etc. y la limitacion del concepto
de ciudadania al ejercicio estricto de los derechos politicos, tanto el sufragio activo

como el sufragio pasivo, que permiten a los ciudadanos ser elegidos y elegir a quienes

147 E| origen histérico de la ciudadania es por supuesly anterior, y se remonta a la Grecia
clasica, donde la ciudadania se correspondia leodefinicion aristotélica del hombre como
“animal politico” (Perez Lufio 2002:17). También la nocién romanaiatadania consistia en
el ejercicio de la libertad de los indiviuos ergbacio social publico.
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los representen en los procesos democraticos de toma de decisidbn dentro de un

Estado de Derecho®®®,

Los tedricos liberales definen a estos ciudadanos que han pactado libremente como
seres autbnomo, seres que no necesitan de nadie, ni estan ligados a nadie, hombres
gue habrian surgido como “hongos” hasta llegar a su madurez plena (Pateman, 1995;
Amorés, 1992).

Pateman (1995) critica el modelo del contrato social poniendo de manifiesto que este
presupone un contrato sexual, que adscribe a las mujeres en el espacio privado, y que
permite entonces que ciudadanos varones “libres” pacten en el espacio publico un

modelo de Estado con el cual gobernase.

Igualmente uno de los presupuestos sobre los que se asienta el Estado Liberal de
Derecho es la libertad. Y esta libertad se entiende en un doble sentido, la libertad
como presupuesto inicial de los individuos que eligen fruto de esta libertad pactar el
contrato social. Y la libertad entendida como uno de los objetivos que el Estado ha de
garantizar para todos sus ciudadanos. Pero esa igualdad liberal que se predica
universalista, se trata en verdad de un falso universalismo, ya que ese “todos somos
iguales” es una reaccion a la sociedad estamental del Antiguo Régimen (Ferrajoli,
1999; Barrere Unzueta, 2002).

“La igualdad politica liberal, la igualdad sobre la que se sustenta la concepcion
juridico-politica moderna es, pues, una igualdad entre individuos, varones, blancos y
propietarios, y a estas caracteristicas quedaran anudadas tanto la idea de la
legitimidad del Derecho y del Estado (basados en las ficciones como las del contrato
social) como la configuracién de las estructuras sociales, econémicos, juridicas y

politicas” (Barrére Unzueta, 2002:20).

Una de las principales caracteristicas del Estado Liberal de Derecho es que la teoria
politica y moral basada en una igualdad formal propicia una separacién entre lo
publico y lo privado que permite la pervivencia de una subordinacion de las mujeres en

el espacio privado aunque en el espacio publico se respete el principios de igualdad

148 | a ampliacion de esta ciudadania liberal a lasresjen el Estado Social de Derecho como
se vera mas adelante, siguiendo esta concepci@iicaale ciudadania, significaba sobre todo
(y tan sélo) el acceso al sufragio activo y pasi&on asi los porcentajes de mujeres en los
parlamentos de los paises europeos tras variaslaede existencia de Estados de Derecho
representan una muestra de esta ciudadania indamdpléa que disfrutan las mujeres.
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formal, el principio de todos los ciudadanos iguales ante la ley (Okin, 1989; Turéganos,
2001).

La esfera doméstica nace con la Revolucion Industrial, cuando la familia deja de ser la
unidad productiva donde se desarrollaba la principal actividad econémica. Ahora el
hombre sale fuera de casa para desempefiar una actividad fabril, que recibe el nombre
de trabajo. En la esfera doméstica por supuesto se siguen realizando tareas
productivas, pero no se denominan trabajo, sino labores, porque no reciben salarios, y
guedan asi invisibilizados. Se produce esta division entre “casa” y “profesion” o
“trabajo” (Murillo, 1996:55).

Es entonces cuando aparece la diferencia entre el espacio publico, aquel donde las
personas interactian como ciudadanos de pleno derecho y se ocupan de los asuntos
que tienen que ver con su pacto de convivencia (espacio publico es el mercado de
trabajo y los 6rganos de representacién politica). Y el espacio privado, aquel donde las
personas satisfacen sus necesidades personales y afectivas, y en el que actian como

miembros de una familia.

El mundo privado es el mundo de las relaciones personales, el mundo de las
necesidades y de los afectos y se encuentra en el seno de la familia. Las cuestiones
relativas a la reproduccion humana se pertenecen a este mundo privado y en
consecuencia, las relaciones madres e hijos/as se esperan que sean soélo decisiones
dirigidas por un amor desinteresado de las madres por los hijos/as, un amor

desinteresado atribuible a la propia naturaleza humana.

También estos criterios del mundo privado se aplican a las decisiones sobre tener o no
tener hijos/as “los hijos deberian ser concebidos y alumbrados en el amor” y la alusion
a cualquier decisién racional es calificada de “egoista” y *“antinatural” (Birke,
Himmelweit, Vines, 1990:34)

Las decisiones de las personas sobre la maternidad y la paternidad se consideran
aspectos del espacio privado de las personas, a pesar de que especialmente en el
caso de las mujeres, su maternidad condiciona su participacion y estatus en el espacio

publico.

Cuando las decisiones sobre la reproduccion humana han sido objeto de tutela por

parte del derecho, por ejemplo, a través de la formulacion de los derechos sexuales y
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reproductivos, su definicion en el mundo occidental esta basada en el principio de que
“las personas individuales deberian ser libres para tomar sus propias decisiones sobre
cuestiones que afecten exclusivamente a sus vidas privadas” (Birke, Himmelweit,
Vines, 1990:18).

Esta adscripcidon de las decisiones sobre la reproduccion humana a la esfera privada
libre de injerencia estatal, reforzada como justifica Alfonso Ruiz Miguel (1990:68) en el
derecho a la intimidad de las personas, exige que el Estado no interfiera en el control
de la natalidad de las personas, “la decisién de concebir y tener hijos ha de resultar de
la intima y libre disposicion para los individuos”.

Murillo (1996: XX-XXV) subraya que el término privado**

tiene un significado diferente
para la mujer y el hombre, y por ello prefiere hablar de espacio privado, espacio
doméstico y espacio publico. El espacio doméstico es la dedicacion a los demas, al
cuidado y el espacio privado es el dedicado a uno mismo, a la construccion de la
individualidad. De ahi que no exija hecesariamente estar casada y con hijos/as sino
asumir sélo los mandatos del género femenino “para hacerse cargo, por encima del

propio interés, de lo que puedan necesitar o desear los demas”.

La esfera privada de los hombres alude a su espacio de libertad, en cambio la esfera
privada de las mujeres tiene mas que ver con su espacio de subordinacion.
(Mackinnon, 1989:301)™°.

“El cultivo de si mismo, propio de la esfera privada, es absolutamente incompatible en
el espacio doméstico. Lo doméstico sufre una doble exclusion: del espacio publico y
del espacio privado; no obstante, procura las condiciones necesarias para recrear la
privacidad de los otros.” (Murillo, 1996:38)

199 Murillo (1996:XVI) aclara que el término “privadopuede tener dos interpretaciones:
retirarse voluntariamente del espacio publico, pis&utar de un tiempo propio o retirarse al
espacio doméstico para dedicarse a los asuntdsade 0

%0 También el hombre ha visto su espacio privadodiaeapor las l6gicas de un mercado de
trabajo que invade y vampiriza su tiempo de ocimag alld de la jornada de trabajo, flexible,
elastica e inacabable, se crean los espacios iafesnde trabajo en forma de cenas de trabajo,
copas, viajes. Pero esa renuncia de su tiempo aciesprivado depende sélo de él y de sus
necesidades (no de las necesidades de los demasesoeh caso de las mujeres) y ademas le
reporta beneficios profesionales y de promociésgeal.
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Han sido numerosas las criticas feministas a las consecuencias que esta dicotomia
publico — privado produce en las mujeres bajo el paraguas de una aparente igualdad

formal protegida por los ordenamientos juridicos>.

Una de estas criticas es el predminio de la racionalidad en el espacio publico y en
cambio, el confinamiento de los sentimientos, los afectos y las necesidades
particulares a la esfera privada. En el mundo publico, prevalece la idea de un sujeto
“homo economicus” que toma decisiones puramente racionales siguiendo su propio

interés.

Julie Nelson (1995) describe ese “homo economicus” como “un ser egoista que nunca
fue nifio, que nunca se hace viejo, que nunca esta enfermo, a quien nunca nadie cuidé

y que tampoco cuida nunca a nadie™>?.

Esto se admite como licito y justo porque el uso de esta razén publica esta investido

de imparcialidad y generalidad:

“En él, la pluralidad de personas, con necesidades, interesas y deseos contrapuestos,

se reduce a un sujeto Unico titular de derechos universales” (Turégano, 2001:9).

Otra de las criticas que se ha hecho a esta diferenciacion propia del Estado de
Derecho entre la esfera publica y la privada, es que la esfera publica queda gobernada
por una serie de reglas imparciales y universales, que en verdad no son tan
universales y generales como se predica, sino que han sido definidas de acuerdo a los
intereses y valores de los hombres. Por ello son estos quiénes juegan con ventaja en
este mundo publico, mientras que, bajo la aparente igualdad formal, las mujeres tienen

menos posibilidades™.

5L A titulo ilustrativo y sin ningun animo exhaustipodemos citar a Okin (1989); MacKinnon
(1989); Pateman (1995); Turégano (2001); Bodel60§2, Rubio (2006a).

152 Citado en Amords, Bosch, Carrasco, Fernandez, mdo(2003):Malabaristas de la vida.
Mujeres, tiempos y trabajpBarcelona: Icaria, pag.21

133 Es por ejemplo las reglas que dominan la pardfmaen el mundo de la politica o del
empleo, donde se requiere una gran disponibilidadrta y geografica incompatible con la
existencia de cargas familiares. El rol tradiciodal cuidadoras que las mujeres tienen en
nuestras sociedades, las atribuye por naturalesacasgas familiares, y las hace menos aptas o
menos competitivas para participar en igualdadodeliciones en estos mundos de participacion
politica 0 de mercado de trabajo.
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2.2. Estados totalitarios

Para entender la evolucion del Estado Liberal al Estado Social de Derecho en el
contexto espafol, es necesario hacer referencia a las peculiares caracteristicas del
Estado dictatorial, vigente en Espafia durante casi cuarenta afios. En otros paises
europeos™® también tuvieron la experiencia de un Estado totalitario entre el Estado
Liberal y el Estado Social de Derecho, pero no durante tanto tiempo como el caso
espafiol, que esta vigente de manera paralela al Estado Social de Derecho de muchos
de los paises europeos. Es importante para mas adelante entender la evolucién de la
legislacion espafiola sobre maternidad y paternidad, y la funciéon que el Estado tenia
sobre la reproduccién de las personas dentro de un régimen politico mas cercano al
Estado fascista que a los Estados Sociales de Derecho que se implantaban durante la

segunda mitad del siglo XX en los paises europeos en general.

Aunque estos Estados fascistas se autocalificaban como una evolucién y reaccién
frente a los excesos del Estado Liberal, en verdad no cambiaban los presupuestos que
precisamente se criticaba y bajo los que se asentaba el Estado Liberal, porque se
continuaba con un capitalismo econdmico al que tan sélo se le afiadia un totalitarismo
politico (Diaz, 1988).

Nos interesa deternernos para el objeto de la presente investigacion en algunas de las
caracteristicas de este Estado totalitario, como son sus intentos de superacién del
individualismo liberal, a partir de las teorias organicistas de la sociedad, “donde el
hombre individual desaparece absorbido por el gran Todo que es el Estado o la
Nacién” (Diaz, 1988:47) y el nacionalismo que produce la exaltacion de la raza y de la
comunidad nacional*®. También es interesante que sea un forma de organizacion

politica que comparta los postulados de la filosofia irracional, y que por tanto, exalte

14 Es por ejemplo el caso de la Italia de Mussoli§i2@-1945), o la Alemania nazi (1933-
1945).

%5 Cuando mas adelante se analice la evolucién tuatdre la legislacion espafiola sobre

maternidad y paternidad, se vera que las leye® sobternidad en la época franquista estaban
inspiradas en la funcion maternal de las mujeresealicio de la patria y por encima de sus

decisiones individuales (las mujeres despareciacoaso individuos dotados de poder decision

y de autonomia reproductiva). Ademas la maternggadresentaba, sobre todo al principio del

régimen franquista, como un deber patritico dentageres para la contribucion a la raza

espafiola y el progreso de la nacién.
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los aspectos emocionales, instintivos, romanticos del comportamiento humano (Diaz,
1988)™°.

2.3. Estado Social de Derecho

El paso del Estado Liberal del Derecho al Estado Social de Derecho es una realidad
que comienza en Europa con la Constitucion de Weimar (1919) y esta fuertemente
influenciada por la Gran Depresion econdmica (1929) que supone la primera gran
crisis del sistema econdmico capitalista en el mundo occidental. ElI Estado Social nace
como reaccion a los excesos del liberalismo econémico del Estado Liberal y de su
concepcion restringida de ciudadania de la clase burguesa (Lucas Verdu, 1975; Diaz,
1988, De Lucas, 1997).

El intervencionismo estatal en cuestiones econémicas, es una primera excepcion del
modelo de Estado liberal que, en su version mas pura, se entiende que soélo debe
intervenir para garantizar los derechos civiles y politicos de los ciudadanos, y debe
dejar actuar libremente a la economia de mercado (Garcia Calvo, 1998). La utilizacion
regulativa del derecho, para limitar o evitar los excesos de un sistema econdmico
capitalista, supone una primera excepcion de ese Estado Liberal no intervencionista,

tras las primeras crisis econémicas capitalistas de principios de siglo®’.

16 Una vez més durante el periodo franquista, lalidga sobre la mujer imperante en la época,
hacia constantes invocaciones los sentimientogdsnen la mujer espafiola de entrega, de
sacrificio, de amor maternal, de instinto materoah una clara vocacion patridtica. Estas
llamadas a los instintos y emociones naturales elgeres espafolas, en clara conexién con su
funcién maternal, no hacian mas que reforzar ehctar natural, casi animal, del instinto
maternal, acercando a las mujeres al estado dmtusateza, y alejandolas de la posibilidad de
concebirlas como sujetos racionales capaces de tignssiones autbnomas sobre si mismas, y
alin menos, sobre su capacidad reproductiva.

3" Después de esas practicas regulativas del desehwm ido ampliando a otros campos
diferentes del economico:

- Como resultado del desarrollo del Estado Soci@etecho, y la asuncion de
responsabilidad estatal sobre demandas socialegaentizar unos minimos de
bienestar a los ciudadanos.

- O asumiendo funciones promocionales de determinealoses o intereses sociales.
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El calificativo de social hace mencién a su relacion con la promocién de los derechos
humanos sociales y econdémicos™®, que superan la definicion liberal de derechos
humanos civiles y politicos, y a la funcion de tutela social que se otorga al Estado, mas

alla de la mera tutela de derechos humanos del Estado liberal*°.

La caracteristica, por lo tanto, esencial del Estado Social de Derecho es compatibilizar
por un lado el sistema econdémico capitalista con la consecucion de un nivel de
bienestar general, de ahi la constitucion del Estado de Bienestar como una de las
dimensiones de ese Estado Social de Derecho (Diaz, 1988)'®. Uno de los objetivos
del analisis del rol del estado en las legislaciones sobre maternidad y paternidad en el
marco actual del Estado social de Derecho en esta investigacion, es precisamente ver
si en la definicion de ese bienestar general (bienestar general que podria equipararse
al tradicional “bien comudn”) estan incluidas las necesidades y demandas de las
mujeres como ciudadanas de pleno derecho, o si cuando se establecen los niveles
minimos y deseables de bienestar a garantizar por parte del Estado se esta tomando

en consideracién un modelo genérico y universal de ciudadano varén®.

El reconocimiento de los derechos sociales incluidos en los incipientes estados
sociales de derecho de principios del siglo XX excluia una vez mas los derechos

sociales a las mujeres, al igual que los primeros estados liberales de derecho excluian

%8 | os derechos humanos sociales y econémicos sogulwsncuentran su inspiracion en el
"Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sexigl Culturales" (1966), y estan muy
influidos por las criticas del pensamiento marxigtaocialista. Fruto de esta influencia se
reclamaba la existencia de unos derechos humamaspartantes o mas, que el elenco clasico
de derechos humanos liberales y burgueses de tHUR#N Francesa. Estos derechos humanos
liberales y burgueses son los que habian tenidemtaiella en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1948) &l &acto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966).

%9 Frente al principio de no injerencia del Estadabgtencionismo estatal caracteristico del
Estado Liberal de Derecho.

%9 En la presente tesis, entendemos que el EstaBiedestar es una dimension mas del Estado
Social de Derecho, al igual que Diaz (1988). Resta definicion del Estado de Bienestar
dentro del modelo de Estado Social de Derecho pdiéei& en otros autores.

181 para responder este objetivo se analizara si jeonpéo las necesidades sobre cuidado

infantil se consideran una responsabilidad colactivasumible estatalmente, imprescindible
para garantizar un nivel minimo de bienestar aldaclania.
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a las mujeres de los decélogos de derechos civiles y politicos'® y vinculaban el acceso
a esos derechos sociales a la incorporacion a un mercado de trabajo organizado a la

medida del trabajador varén.

El concepto de ciudadania propio del Estado Social de Derecho intenta también
superar la critica a la exclusion de grandes grupos de la sociedad de la titularidad
ciudadana liberal. Esta ampliada ciudadania no solo es sobre los potenciales titulares
(ahora si incluyendo a mujeres, obreros, menores, etc.) sino también se intenta
ampliar su propia definicion: ya no s6lo se hace mencion al ejercicio de los derechos
civiles y politicos (esencialmente el sufragio activo y pasivo) sino también ahora
comprende una dimension social, y se incluye el disfrute de derechos y garantias

sociales, econémicas y culturales (Marshall, 1998)*3.

La critica feminista a la exclusion de las mujeres de la definicion de ciudadania del
Estado Liberal no ha tenido igual repercusion en la configuracién del Estado Social de
Derecho'®. Si es cierto que en la ampliacién de la ciudadania politica, y el paso del
sufragio censitario al sufragio universal, las mujeres accedieron al derecho al voto,
aunque como se ha visto, en algunos paises hubo ciertos retrasos y resistencias a

admitirlo aun estando consolidado el sistema democratico.

En la teoria politica ese ciudadano genérico varon se presenta como desprovisto de
género (“de-gendered” como explica Carver, 1998). La abstraccion que se realiza para
construir la figura del ciudadano en el espacio publico lo convierte en un sujeto
desprovisto de sexualidad, de reproduccion. En consecuencia todo aquello que tiene
gue ver con la reproduccion, con el trabajo doméstico, con los cuidados queda oculto
en el espacio privado, como asunto de las mujeres (Walby, 1990; Carver, 1998), asi
como cualquier responsabilidad que ese ciudadano publico pudiera tener sobre estas

cuestiones (Bacchi, 1990).

82 pryeba de ello es la tardanza en aprobar el vaterfmo en paises occidentales donde se
contaba con una consolidada experiencia de Estdgladerechos democraticos: el sufragio
femenino no se aprobo hasta 1971 en Suiza, enei9B&lgica y en 1944 en Francia.

183 | a ciudadania del Estado Social de Derecho tsitdeaser mas justa. El hecho de que no se
hayan alcanzado algunos de sus objetivos comaerbmmpleo, el acceso a la educacion o la
cobertura universal de la sanidad o los servicomkss, no deja de desmerecer el avance que
supuso para los estados occidentales desde el ondeldistado Liberal (Perez Lufio, 2002:34-
35).

%4 No es comparable la huella del pensamiento marsista de pensadores/as como Mary
Wollstonecraft, John Stuart Mill o Harriet Taylar k& teoria politica contemporanea.
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Dentro de esta critica es significativo que autoras como Bodelon (2010:23) reclamen
gue el Estado y sus leyes deberian construirse alrededor de un nuevo concepto de
ciudadania que rompiera con la estructura dual de publico-privado, que incluyera la
diversidad y pluralidad de los/las ciudadanos/as, y que incluyera el paso de la

ciudadania a la “cuidadania”.

“El concepto de “cuidadania” se vincula con una ciudadania en clave de género, que
va més alla de incluir las mujeres en el marco de derechos existentes o afiadir algunos
derechos sexuados. Se trata de transformar las relaciones sociales entre mujeres y
hombres y de redefinir el contenido de los derechos, posibilitando la participacion real

de las mujeres y haciendo presentes sus necesidades y deseos”.

En la ampliacién del los derechos humanos reconocidos por el Estado Liberal al
Estado Social de Derecho, si que es verdad que las mujeres pasaron a formar parte de
los individuos potencialmente titulares de estos derechos. Pero la critica y las
aportaciones feministas a la propia construccién de los derechos humanos y su
sistema de organizacion y proteccion, no ha tenido tampoco incidencia en la
configuracién de los derechos legalmente protegidos en el Estado Social de Derecho.
De ahi las dificultades de reconocer la existencia de derechos como los derechos
sexuales y reproductivos, los derechos a una vida libre de violencia, o unos hipotéticos

derechos al ciudado*®.

Aungue en estos Estados sociales de derecho las mujeres pueden acceder al nucleo
de derechos civiles y politicos que el modelo anterior liberal les negaba, para ello se

les exige asimilarse a los hombres (Sainsbury, 1996; Bodel6n, 2007, 2010).

Se habla de derechos humanos de las mujeres y parece una obviedad (Butler, 2004:
63). Pero las mujeres han sido histéricamente excluidas de lo humano, por lo tanto
esta reclamaciéon no es superflua. La consideracion de lo que es humano tiene una
variabilidad histérica y cultural, pero esto no justificaria que los derechos humanos

tuvieran solo un contenido variable y relativo. Esta variabilidad necesita ser revisada

185 Recordar en este sentido, las aportaciones deispijudencia feminista y de autoras como
Facio, (2001); Mackinnon (1989); Holtmaat (2010)inbv (1990); Fineman (1995); Olsen
(1995) tal y como se ha visto en el capitulo promer
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permanentemente desde una reflexion critica de qué se considera humano, y a

quién/es se estéa incluyendo o excluyendo™®®.

En el caso de los derechos humanos, las normas no sélo limitan y controlan lo que
somos (quiénes son seres humanos y cuales son los seres humanos “normales” y
modelo de abstraccion), sino que construyen lo que somos (qué es ser humano),
elevando a categoria de generalidad, lo que se elige como mas numeroso. (Judith
Butler, 2004: 80)

Aun asi, varias autoras feministas han rechazado que las reclamaciones feministas
utilicen como instrumento la demanda de derechos para las mujeres o de nuevos

derechos®®’. Las razones del rechazo son diversas:

- Para algunas como Elisabeth Kingdom (1991) consideran que el derecho
proviene de una concepcién liberal e individualista del derecho, y que no

permite la inclusion de demandas o necesidades colectivas.

- Para otras autoras, como Catherine Mackinnon (1987) o Carole Gilligan (1982),
el derecho es una expresion Unicamente masculina, construida a partir de la
experiencia y demandas del modelo varén, y que por lo tanto, no puede reflejar

las demandas y necesidades de las mujeres.

De ahi que sea relevante analizar cuél es la teoria de la justicia que debe perseguir,
tutelar y respaldar un determinado Estado. La mayoria de las organizaciones estatales
occidentales modernas se legitiman en un ideal de justicia basado en el paradigma

distributivo.

186 | as dificultades para reconocer que los derechrsates y reproductivos son parte de los
derechos humanos, o incluso el desacuerdo en pgapdefinicion de los derechos sexuales y
reproductivos es prueba de ello. De hecho, lasva@seue numerosos paises han hecho a los
intentos de incluir y definir los derechos sexualeeproductivos en textos internacionales ha
dificultado su reconocimiento universal como deoschumanos. Por ejemplo mas de cuarenta
paises formularon reservas a la Conferencia Mursbllre la Mujer de Beijing de 1995,
precisamente en cuestiones relativas a los dereepoxductivos y la familia.

187 Como se ha visto en el capitulo primero, la jutisencia feminista precisamente se ha
ocupado en criticar el derecho como uno de losumsntos al servicio de la sociedad
patriarcal, pero mientras algunas autoras creereljderecho no puede cambiar esta situacion,
otras en cambio, creen en el potencial transformdeladerecho.
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El paradigma distributivo define justicia social como el reparto adecuado de bienes y
obligaciones sociales (entendidos de manera material y también no material como

derechos, oportunidades y poder) entre los miembros de una sociedad.

Se ha llegado a una identificacién tal del paradigma redistributivo y el ideal de justicia
social de una sociedad que se piensa que son sinénimos: redistribucién es igual a

justicia social. Asi es como se define el Estado Social de Derecho.

Uno de los principales autores que ha postulado una teoria de la justicia liberal,

centrada en el paradigma distributivo es Rawls'®

(1979) y que goza de gran
notoreidad. Rawls propone unos principios de justicia resultantes de un convenio entre
individuos razonables, que se encuentran en una posicion ideal originaria que
garantiza su imparcialidad y objetividad. Esta situacion originaria se caracteriza porque
ese grupo de individuos razonables se halla bajo un “velo de ignorancia” que les

impide saber sus posibles condicionamientos sociales, educativos, econémicos, etc.

De la misma forma que el Estado Liberal de Derecho propugnaba la aplicacién de las
teorias de la justicia en el mundo pubico, y lo excluia del &mbito privado, para Rawls
es necesario que en el foro publico se debatan las cuestiones conforme al ideal de
razon publica siempre y cuando impliquen consecuencias para los fundamentos
constitucionales™ y para las cuestiones de justicia basica'™. Este ideal de razén
publica exige presentar los debates cumpliendo unos requisitos de generalidad y
abstracciéon que excluyen muchas cuestiones en los que éstos no parecen pertinentes
(como por ejemplo situaciones de desigualdad en el reparto de responsabilidades

sobre el cuidado en el seno de las familias).

Se ha criticado ampliamente el olvido que Rawls hace de la familia en su aplicacion de
la teoria de la justicia, dando por sentado que sélo eran aplicables sus principios en la

esfera publica, y que la familia pertenecia a la esfera privada de las personas, en la

88 Entre sus obras principales destacar (197®oria de la justicia (1993): Political
Liberalismy (1999): The Law of People€n esta Ultima obra intenta revisar su teoriaade |
justicia original incorporando algunas criticas cqueformulacion primera habia tenido, entre
ellas, la exclusion de la familia en sus considerss de la justicia, o la ausencia de la
perspectiva de género en su analisis de la situaciginal previa al contrato social.

189 Fundamentos constitucionales se entienden comestiaictura general del Estado, su
procedimiento politico y el elenco de derechodegrtiades basicos que los ciudadanos han de
respetar a través de sus decisisones legislativas.

9 por cuestiones de justicia basica se entiendelasjaiiestiones de justicia distributiva.
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que por lo tanto el Estado no debia entrar (Okin, 1989, Young, 1990; Benhabib, 1992;
Pateman, 1995).

Ha habido numerosas autoras que desde diferentes puntos de vista han criticado la
teoria de la justicia liberal y la identificacion de justicia social con el paradigma
distributivo. Susan Okin (1986) por ejemplo, criticd la exclusion de la familia de la
teoria de la justicia liberal sin abandonar los presupuestos bésicos sobre los que se
sustentaba: creia que era necesario tan solo corregir algunos olvidos de esta teoria
con respecto a la familia, pero seguia asumiendo que el modelo social y econémico es
justo, y que el sistema de igualdad de oportunidades es suficiente para alcanzar la

igualdad social.

En este olvido de la familia para los fines de la teoria de la justicia se esta excluyendo
entonces la desigual posicion de las mujeres y de los hombres en la vida familiar.
Desigualdad que se ha justificado tradicionalmente por razones antropolégicas,
considerando el trabajo doméstico y de cuidado como tareas puramente naturales y
por debajo del objetivo mas importante de la humanidad de transcender la propia
actividad natural, o mediante razones bioldgicas, identificando a las mujeres con la
funcién procreativa y asignandolas una naturaleza emocional, animal que las
incapacita para tomar decisiones publicas investidas de la racionalidad general y

universalista necesaria (Turéganos, 2001:18).

Este confinamiento de la familia a la esfera privada y su exclusién de las exigencias de
una teoria de la justicia liberal, justifican también la no intereferencia del Estado en la
esfera de la vida privada de las personas. Pero aqui se esta confundiendo intimo con
privado, y la no intereferencia estatal en lo intimo est4 justificado (como precisamente
proteccion de un derecho fundamental a la intimidad), pero no es asi en el caso de lo

privado:

“Las acciones privadas que han de constituir el limite de la accién estatal son las
acciones que no causan dafios a terceros. Confundirlas con las acciones que se llevan
a cabo en la intimidad conlleva el riesgo de que el Estado tolere graves actuaciones en
el seno de la familia, tales como la violencia doméstica o la desigual distribucion de

cargas y responsabilidades” (Turéganos, 2001:20)*"*.

"L En el capitulo cuarto sobre el analisis socioldgle la maternidad y la paternidad, se vera
cémo algunas personas entrevistadas también carfupdvado con intimo, a la hora de
rechazar una injerencia estatal en las decisiatatvas a la maternidad y la paternidad.
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Las criticas feministas a la teoria politica liberal exigian la intervencion estatal en la
esfera privada, y consideraban imprescindible una democratizacion de las relaciones
familiares, entre ellas, el reparto igualitario de las tareas y responsabilidades
familiares. Ademéas apuntaban cémo la no intereferencia del Estado en cuestiones
relativas a la esfera privada es relativa, y como son numerosas las injerencias
estatales en asuntos tradicionalmente privados, como las legislaciones sobre métodos
anticonceptivos, el aborto, el matrimonio y el divorcio (Olsen, 1985; MacKinnon, 1989;
Pateman, 1995).

Rawls en su Ultima obra'™

recupera el rol de la familia en su teoria de la justicia,
familia que tiene el deber primario de la produccién y reproduccion ordenada de la
sociedad, pero al mismo tiempo considera que no es un deber de la filosofia politica
ocuparse de ello. Para Rawls el cuidado de las personas es una mera cuestion
practica que debe resolverse una vez establecidas las instituciones politicas de base
de esa sociedad de acuerdo a las ideas de justicia que defiende. Las cuestiones sobre
el cuidado seran objeto de una actividad legislativa posterior de esas instituciones

politicas (La Barbera, 2007:9).

A pesar de la exclusion de la familia en su construccién de la teoria de la justicia, y del
hecho que la familia es un ejemplo de desigualdad de género y puede convertirse en
una estructura de opresion de determinados colectivos, como las mujeres, Rawls sigue
viendo la familia como un espacio no-politico, aunque reconozca a la familia la funcién
de asegurar el desarrollo moral, y de inculcar los valores de equidad y justicia a los

nuevos individuos.

Young (1990:21) se hace eco de las criticas feministas a las teorias de la justicia
basadas en el paradigma distributivo que ponen su énfasis en que son teorias que
suponen una sociedad de individuos, cuyas vidas familiares se presuponen igualitarias
y no entran a analizar la distribucién sexual del trabajo y la posicién subordinada de la
mujer (Okin 1986, Pateman, 1988).

“Rawls deja claro que el sexo es una de las contingencias irrelevantes que no se toma
en cuenta en la posicion original. El autor afirma que las personas no se consideran en

cuanto individuos, sino en cuanto cabezas de familia” (Bodeldn, 2006:202).

172(1999):The Law of peoples. The idea of public reasorsited
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Seyla Benhabib (1992) y Nancy Fraser (1996) critican la teoria de la justicia de Rawls,
pero utilizando las aportaciones de la teoria critica (Bodelon, 2006: 206). Benhabib por
ejemplo, critica que las teorias morales dominantes en el mundo occidental, desde
Hobbes hasta Rawls, se basaban en un universalismo, que en verdad era el reflejo de

la experiencia de un grupo especificos de sujetos (varones, blancos y propietarios).

Sin embargo Benhabib, Fraser, y Young coinciden en su critica a las teorias de la
justicia clasicas liberales en el hecho de que utilicen un concepto de individuo y de
familia que se corresponde con un modelo patriarcal, en el que las mujeres quedan

excluidas o invisibilizadas (Bodelén, 2006:206).

Young cree que esta teoria de la justicia no tiene en cuenta los grupos oprimidos, y
considera que las mujeres representan uno de esos grupos oprimidos. Esta autora
propone una definicion del colectivo de mujeres que permite seguir hablando de

mujeres y sin tener que hablar de unas caracteristicas homogéneas de las mujeres*”.

Para Young la opresién es explotacion, las mujeres trabajan para los hombres, la
realizacion personal y laboral de los hombres se sustenta en el trabajo gratuito
realizado en beneficio de los hombres. Las mujeres entregan a los hombres el trabajo
de cuidados y trabajos sexuales, y esto constituye un proceso de transferencia
sostenido del resultado de estos trabajos’’*. Pero también para Young la opresion es
marginacion, las personas marginadas son aquellas a las que el sistema de trabajo no
quiere o puede ayudar y emplear. Las consecuencias materiales de un sistema social
injusto pueden ser paliadas por un mecanismo redistributivo, pero con ello no se

aborda de raiz las causas de su injusticia®”.

173 Young toma la identidad de género como una setilzando el término “serie” de Sastre,
por ejemplo, las personas esperando en una paeagatablds. Son personas diferentes con un
punto de vista comun, y ese punto de vista comicidna como un vinculo: la ruta del
autobus.

174 | a redistribucion, “los parches” no atajan la eads la explotacion. Ejemplos actuales de
estos “parches” podrian interpretarse las actuméstidas de conciliacion y flexibilizacion para
las mujeres trabajadoras y madres.

' Ejemplo de estos intentos politicos de redistifucpueden ser los popularmente
denominados “cheques bebé” que abordan las comsgasalel sistema pero no las raices y
pueden llegar a ser estigmatizantes (porque llegaidentificar la maternidad como un

equivalente a un obstaculo laboral).
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Nuestros modelos de Estado de bienestar tienden a reducir las desigualdades por
clase social pero no las desigualdades producidas por la division sexual del trabajo.
Todo lo contrario, son modelos de Estado de bienestar fundamentados en una familia,
sin entrar ni siquiera a cuestionar las posibles situaciones de desigualdad y
subordinacién dentro de ellas (Picth, 2003:136)".

El hecho de que no se exija un papel mas activo del Estado en cuestiones relativas a
la maternidad y la paternidad, o que cuando se haga, sea a través de demandas
débiles y poco creativas, tiene que ver con qué teoria de la justicia esti detrds del
modelo de Estado. Dependiendo de qué ideal de justicia estd detrds de nuestro
modelo de Estado, entendemos como legitimo una mayor o menor actuacion estatal, y
una mayor o menor intervencion de sus leyes en cuestiones que “a priori”, parecen

pertenecer a la esfera privada de las personas.

2.3.1. Rol del Estado y Estado de Bienestar

En el caso del Estado Social de derecho, para entender como la maternidad supone
un factor de desventaja social y econémica para las mujeres es necesario ponerlo en

relacién con el modelo y estructura del Estado de Bienestar.

Gosta Esping-Andersen (1990:20) establecié una importante clasificacibn de modelos

de Estado de Bienestar, y destac6 tres grandes ejemplos:

e El modelo liberal, basado en una seguridad social articulada en torno al
mercado, y donde son escasas las transferencias monetarias. Es un modelo
donde el Estado intenta en la medida de lo posible no interferir en el devenir
natural del mercado, y sus actuaciones son dirigidas a sectores de poblacion
muy pobres (ejemplo Reino Unido o Estados Unidos).

» El modelo conservador, donde los servicios y beneficios estan facilitados por el
Estado y donde no se interviene en la division de clases sociales existentes
(ejemplo Francia, Austria, Alemania, Italia y Bélgica).

» El modelo socialdemocratico, donde el sistema se basa en un acceso universal
y en un principio de igualdad para todos. El Estado asume una funcion

redistribuidora de riqueza (ejemplo, los paises escandinavos).

176 Como se veré en el capitulo cuarto de andlisisléoico de la maternidad y la paternidad.
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Pero precisamente las criticas que recibid esta clasificacion originaria de los distintos
modelos de Estado de Bienestar, deriva de la no consideracion del papel de la mujer, y
el rol que desempeiia dentro de la familia y del Estado de Bienestar. En versiones
posteriores de esta clasificacion, el propio Gosta Esping-Andersen ha integrado estas
criticas (1999). Asi desdobla el modelo conservador en dos grupos, y aparece un
modelo de Estado de Bienestar tipico de los paises del Sur de Europa (Italia, Espafia 'y
Portugal) en el que la familia tiene una importancia capital, y cuyas consecuencias

son, entre otras muchas, un menor nivel de servicios y un menor empleo femenino.

Las autoras que han analizado el Estado de Bienestar espariol desde una perspectiva
de género, por ejemplo Gonzélez, Jurado y Naldini (2000) destacan como este modelo
de Bienestar del Sur construye un orden especifico de género a través del cual se
construyen las relaciones entre mujeres y hombres, es decir, las asunciones culturales
y legales sobre las reglas, los derechos y las obligaciones atribuidas a hombres vy

mujeres por separado.

El Estado de Bienestar espafol descansa sobre el modelo del varén sustentador del
hogar (male bread-winner model), que adjudica al hombre la funcién de “varén
sustentador” y a la mujer la funcién de cuidadora y reproductora. Y esto a pesar de la
aparicion de nuevas dinamicas sociales y econémicas, que ponen en cuestionamiento
algunos de los pilares en los que se apoya este modelo (cambios en las formas
tradicionales de organizacion del trabajo, nuevas formas familiares diferentes a la
familia nuclear clasica, masiva incorporacion de la mujer al mercado de trabajo,

descenso de la natalidad, etc.)

Es este modelo de Estado de Bienestar desde el que debe interpretarse y analizarse la
proteccion social dispensada a la maternidad y a la paternidad, y su tratamiento
juridico-politico. Y también desde este modelo, debe entenderse hasta donde el
Estado se responsabiliza de las demandas de los ciudadanos y ciudadanas sobre las

consecuencias “publicas” y “colectivas” de la maternidad y la paternidad.

Una de las autoras que mejor analiza las deficiencias de estas clasificaciones clasicas
es Mary Daly (2000) quien afirma que la clasificacién de los modelos de Estados de
bienestar de Esping-Andersen se realizan utilizando la relacion Estado y mercado,
excluyendo la familia. Prueba de ello es cémo utiliza el concepto de

desmercantilizacion (“de-commodification”), que tradicionalmente se entiende por el
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proceso que permite a los ciudadanos de disfrutar unos derechos desvinculdndose del

mercado®’’.

Pero Daly critica que el concepto de desmercantilizacion se basa en la experiencia de
los hombres, que se pasan la mayor parte de sus vidas dentro del mercado de trabajo
formal, y cuando estan fuera, el Estado les paga subsidios. Pero las mujeres muchas
veces estan toda su vida o gran parte de ella fuera del mercado de trabajo formal.
Ademas cuando reciben subsidios estatales son de diferente naturaleza que los
hombres (por ejemplo son en mayor medida perceptoras de subsidios no contributivos,

0 ayudas sociales menores en cantidad y de pago puntual).

Precisamente como ya se ha sefialado, una de las criticas al modelo original de
clasificacion de Estados de Bienestar de Esping-Anderson era que no reflejaba
suficientemente el papel desarrollado por las familias en la provision de cuidados y
proteccién social en el Estado de Bienestar, y como revision de esta carencia, el
propio Esping-Anderson incluye posteriormente (1999) el modelo de Estado de
Bienestar del sur de Europa, que con muchas diferencias, tiene el denominador comdn
de presentar una singular relacién familia-Estado de Bienestar. Esta singular relaciéon
estd caracterizada por una presencia del familismo y el familiarismo, siendo conceptos
diferentes pero aqui interrelacionados y simultaneos: el familismo alude un tipo
caracteristico de estructura y comportamiento familiar que los individuos adquieren
durante su proceso de socializacién y que se transmite generacionalmente, y da como
resultado un papel relevante de la familia como dispensador de cuidados. El
familiarismo, es la atribucion explicita o implicita a las familas de las
responsabilidades del cuidado y del bienestar por parte de la sociedad y del Estado
(Parella, 2000; Afdn y Miravet, 2005b)

Como apunta Bodelon (2006:215): “la familia es uno de los mecanismos que mas
cuidado y bienestar proveen a los ciudadanos, incluso en los estados clasificados
como socialdemadcratas”. Teniendo en cuenta las deficiencias que se han apuntado a
la clasificacion clasica de modelos de Estados de bienestar, se han formulados
clasificaciones alternativas como la que realiza Lewis (1992) a partir de las politicas
sociales que mantienen. Casi todos los Estados de bienestar tienden a tratar a las
mujeres en medida que son madres, y no como ciudadanos. Lewis de esta forma

establece la siguiente clasificacion:

"7 Se interpreta un mayor nivel de bienestar en éggmenes de bienestar que tengan
mayor desmercantilizacion.
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» Paises donde el sostén economico de la familia es fuertemente masculino
(Reino Unido o Irlanda). En estos paises existe una fuerte diferencia entre
ambito publico y &mbito privado, y las politicas sociales que benefician a las

mujeres lo hacen por su condicion de mujeres casadas y sujetos dependientes.

» Paises donde el mantenimiento economico familiar es moderadamente
masculino (Francia). En estos paises las politicas sociales apoyan la
participacion de las mujeres en el mercado de trabajo, pero también existe una

importante politica publica de apoyo a la familia.

« Paises donde el modelo de supervivencia econdémica de las familias es
débilmente masculino (Suecia y Dinamarca). En este caso las politicas sociales
fomentan el modelo de doble ingreso familiar y se trata de considerar a las
madres como trabajadoras, y compensarlas econémicamente por el trabajo

maternal no pagado.

Aungue las sociedades mediterraneas, como el caso del Estado de Bienestar espafiol,
ya no estan formadas por familias extensas, y los modelos familiares estan sufriendo
fuertes procesos de transformacién, todavia la organizacion de los cuidados y la
proteccion social descansa en una familia nuclear convencional, y se confina en la red
de solidaridad familiar que conecta familiares directos y sobre todo diferentes

generaciones de la misma familia®’®.

“Las familias actuales, aunque estén cambiando su sistema de relaciones y
obligaciones y cualquiera que sean sus formas y dindmicas, se mantienen como
primer marco de relacion social donde tiene lugar la reproduccion, el acogimiento y el

cuidado den la vida humana” (Brullet y Roca, 2008:23).

178 Sirve como ejemplo, el importante papel que deséiap los abuelos, especialmente las
abuelas, en la provision de los cuidados de nifgsémuefios hasta los tres afios, donde en
Espafia se garantiza la escolarizacién publica yetsdl. La Ley de Educacion de 1990
(LOGSE) comenzé la etapa de expansion de la eszad@n de nifios/as de 3 afios, como
responsabilidad del Ministerio de Educacién y Ci@nEsta ley no obligaba a su escolarizacion,
pero asegura una plaza publica si la familia loateda. Cuando entra en vigor el porcentaje de
niflos/as no llega al 29% en Espafia, mientras que eotualidad es practicamente el 100%
(Brullet y Roca, 2008:28).
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Esta estructura social familista, presupone que la provision de cuidados sera
asegurada en la esfera privada de las familias, y estds presunciones familistas
refuerzan la division sexual del trabajo y la subordinacion de las mujeres en el seno
familiar. Ademds las pocas politicas sociales sobre la familia o los cuidados, no hacen
més que reforzar esta posicion abusando de las solidaridades familiares y
consiguiendo efectos no deseados en la igualdad de los miembros de la unidad

familiar.

“A través de los procesos de familiarizacién, la politica y el derecho operan como
instrumentos que, por accidon u omision, inciden en la estructura social y reproducen,
perpetdan y aun construyen determinadas desigualdades sociales, muy en particular

las desigualdades de género” (Afion y Miravet, 2005b:106).

El profundo familiarismo del modelo de Estado de bienestar espafol se explica en
parte por la influencia histérica de la doctrina catélica en nuestro pais, por el arraigo
del principio de abstencionaimos estatal, o por haber heredado unas estructuras de
proteccién social fuertemente apoyadas en la division sexual del trabajo de una familia

nuclear tradicional.

El grado de familiarismo de un Estado, es decir, la medida en la que se espera en la
organizacion social que la familia sea la responsable de la proteccién social y del
bienestar de los individuos, puede medirse, y por tanto, objetivarse, a través de
indicadores (Afdn y Miravet, 2005b) como el gasto publico que se invierte en estos
tipos de proteccion social'”®. También a través de indicadores fiscales'® o indicadores

laborales™®!.

Pero actualmente el modelo de Estado de Bienestar esta en crisis, y esta crisis se
debe més a razones politicas y econdmicas de corte neoliberal, que al posible impacto

que la critica feminista haya podido tener en la teoria politica moderna.

7 Como por ejemplo el porcentaje de gasto publicmaternidad y paternidad, el porcentaje
de Producto Interior Bruto (PIB) en gasto sanitapcestaciones por hijo/a; porcentaje de
menores de 3 afios en servicios publicos de cuithdaiotil; porcentaje de mayores de 65 afios
con ayuda domiciliaria externa)

180 por ejemplo a través de los tipos de desgravasiexistentes.

81 por ejemplo a través del numero de bajas de ndaerny paternidad, medidas de
conciliacion aplicadas, etc.
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Para Fraser (1997: 42-43) una de las principales causas de la crisis del Estado de
bienestar es que desaparecieron 0 cambiaron las circunstancias sociales y
economicas y culturales que sostenian un modelo econémico y laboral basado en el
salario familiar (“family wage”). Esto ha llevado a la necesidad de reformular el Estado
de bienestar postindustrial.

1'82 insiste en reformar el Estado de

En cambio, la visién conservadora neolibera
bienestar postindustrial reforzando la organizacion socio-econémica del varén cabeza
de familia y sustentador econdmico y la mujer ama de casa y cuidadora. También esta
vision neoliberal aboga porque los grupos de la poblacién que se benefician de las

183 trabajen frente a esta crisis. Las

ayudas sociales (por ejemplo las madres solteras)
feministas (entre ellas Fraser) han propuesto dos modelos de reestructuracion del
Estado de Bienestar:
« El modelo universal de “ganapan™®*: el acceso igualitario al trabajo como llave
de acceso a los beneficios del Estado de bienestar.
« El modelo de paridad en el cuidado®®®: se intenta alcanzar la igualdad teniendo
igualdad en el cuidado, y el Estado proporciona cuidados o ayuda en los

cuidados.

Fraser (1997: 44 y ss.) subraya que el concepto de igualdad de género que se persiga
en el nuevo modelo de Estado de bienestar postindustrial es importante®®. La
evolucion del pensamiento feminista inicialmente entendia la igualdad como un

objetivo politico de equiparacion al hombre, la meta de ser iguales a los hombres, en

182 por ejemplo dominante en Estados Unidos durantertiato de Bush jr. (2001-2009).

'8 En Estados Unidos, por ejemplo, se ha analizadmlipabilizacion de las madres solas
beneficiarias de prestaciones sociales, de lacéituale pobreza y exclusion social propia y de
su descendencia. Se han denunciado las posiciolitsgs que abogan por la supresion de las
prestaciones del Estado de bienestar que ayud@asresjeres, bajo los argumentos de evitar
los efectos secundarios perniciosos que provocaorgue contribuyen a perpetuar asi las
situaciones de exclusion social. Ver como ejemplestos andlisis, Fineman and Karpin, 1995.

18 Traduccion de la propia autora ‘tiée universal breadwinner model”
18 Traduccion de la propia autora ‘tihe caregiver parity model”.

18 Basta recuperar el repaso histérico de la iguatiiddtapitulo primero y subrayar el papel
esperado del Estado en la evolucion desde la igddtdmal a la igualdad sustancial.
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derechos y deberes, y en reconocimiento legal y social, una defincion de igualdad
propia del feminismo liberal. Mas adelante se ha entendido también la igualdad, como
una igualdad en la diferencia, las mujeres como mitad de la humanidad, en si misma

ya diversas, iguales pero no asimiladas.

Cuando las reivindicaciones feministas se trasladan al @mbito de la politica y de cual
deberia ser la actuacién estatal al respecto, qué se entiende pues por igualdad como
meta politica es sumamente importante. Fruto de esta evolucion del movimiento
feminista como movimiento social que reivindicaba que la politica recogiera sus
demandas, un sector del pensamiento feminista exigia que la actuacion estatal, y por
tanto el derecho, tuviera como objetivo asegurar la igualdad de hombres y mujeres,
una igualdad de oportunidades. En cambio el feminismo de la diferencia reclamaba un
reconocimiento estatal, y por tanto una actuacion juridica diferente, que protegiera en
igualdad a hombres y mujeres, recociendo su diferencia y especialidad®®’. Pero la
definicion de la igualdad de género ha llegado a un punto muerto con el debate
feminista igualdad versus diferencia.

8

Esta autora'® considera que es necesario utilizar un concepto mas complejo de

igualdad de género, y propone gque deberia estar formado por los siguientes principios:

- El principio antipobreza

- El principio antiexplotacién

- El principio de igualdad de ingresos

- El principio de igualdad en el ocio y tiempo libre
- El principio de igualdad de respeto

- El principio de antimarginacién

- El principio de anti-androcentrismo

87 La opci6n por una definicion u otra de igualdadgéeero tiene consecuencias politicas y
juridicas claras: la apuesta politica por una idalde género segun el feminismo de la
igualdad se traduce generalmente en politicasgashtie igualdad de oportunidades y acciones
positivas para corregir desigualdades histoéricais.c&mbio el compromiso politico por una
igualdad de género segun el feminismo de la ditdmerse traduce en politicas de
transversalidad de género, o de interseccionalidddchas autoras han analizado las
implicaciones de este debate en el &mbito de lizigaglel derecho y las demandas al Estado:
Folguera, 1988; Voguel, 1998; Bodeldn, 1999; Naslo4; Amords y de Miguel, 2005; Bustelo
y Lombardo, 2007 entre otras.

% En este sentido, también autoras como Mackinn®89)1 Young (1990) o Holtmaat (2010)
hablan de opresion y subordinacion de las mujeresp de discriminacion o desigualdad
simplemente.
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El derecho no ha actuado sobre este diagnostico previo de subordinacion de las
mujeres como un obstaculo para hablar de verdadera igualdad, sino que tan sélo, y
con muchas dificultades ha actuado para paliar situaciones de discriminacion directa e
indirecta (Barrere, 2001; Rubio, 2003; Mestre, 2002).

“El concepto de discriminacion utilizado en los textos legales y jurisprudenciales tiene
a interpretar la discriminacion como un conflicto entre individuos concretos y convierte
el problema en cuestion intersubjetiva, sin valorar que la discriminacién es un proceso
que concierne a clases de sujetos, que se ejerce sobre una persona por su
pertenencia o adscripcion y que es justamente en esa pertenencia donde reside el

origen de la discrimnacién social” (Afidén y Miravet, 2005b:109).

Esta traduccion juridica de la subordinacion a la discriminacién, y la actuacion legal
limitada a conflictos individuales, ha permitido continuar con un sistema juridico y
politico herederos del contrato social basados en los principios de libertad e igualdad,
sin que en ningdn momento haya sido necesario modificar la situacion de

subordinacién de mujeres y menores en el espacio privado (Rubio, 2003).

Para Fraser (1997: 60) El sistema del “universal breadwinner” intenta convertir a las
mujeres en algo similar a como son los hombres hoy en dia; el sistema de “caregiver
parity” intenta minimizar los costes de la diferencia femenina. Pero ambos modelos no
satisfacen plenamente el concepto de igualdad de género complejo que Fraser esta

proponiendo.

Esta autora considera la posibilidad de introducir un tercer sistema en el que se intente
convertir a los hombres en algo mas parecido a lo que son las mujeres hoy en dia, que

son quienes realizan la mayor parte de los trabajos de cuidado®®.

En conclusion, puede afirmarse, que también las propuestas para salvar la crisis del
Estado de Bienestar o sus evoluciones posteriores son un elemento clave en la
configuracibn del concepto socio-juridico de maternidad y paternidad. La

colectivizacién o asuncién publica de las consecuencias de la reproduccion humana,

1% Se corresponde esto con los timidos intentos dlesponsabilidad perseguidos en algunas
politicas publicas y leyes, como la Ley Organic2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, o leyes autonémicas.
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depende del tipo de Estado de Bienestar que se demanda y el modelo de ciudadania a

él asociada.

2.3.2. El derecho regulativo en el Estado Social de  Derecho

El derecho regulativo (Teubner, 1986; Calvo Garcia, 1998) nace como una nueva
funcion del derecho que interviene para compensar los excesos econdmicos del
sistema capistalista regulado Unicamente por las libres leyes de la oferta y la
demanda, crisis que comienza tras la gran depresion econémica de 1929. Como se ha
visto hasta ahora, el derecho se convierte en un instrumento pues al servicio de los
objetivos distributivos del Estado Social de derecho. Pero en la evolucion de este
Estado, y sobre todo en el desarrollo del Estado de Bienestar como una de las
dimensiones posibles del Estado Social de derecho, esta utilizacién del derecho va
més alla de una mera intervencion econémica. A lo largo del siglo XX su finalidad de
regulacion econdmica da paso a procesos de regulacién social, y aparece por tanto
todo un derecho regulativo que va aparejado al nacimiento y desarrollo de ese Estado

de bienestar.

“Es una forma determinada de intervencion estatal encaminada a garantizar unos
minimos asistenciales y redistributivos y a la realizacién de ciertos valores y objetivos

sociales basicos” (Calvo Garcia, 1998:102).

Las demandas sociales provocan que el Estado cada vez mas asuma funciones
asistenciales para garantizar unos minimos de bienestar de sus ciudadanos/as, y para
ello, necesita desviar e invertir determinados recursos econémicos para compensar las

desigualdades que el sistema econdémico y social producia.

También cada vez es mas frecuente la utilizacion del derecho para la promocién de
valores e intereses sociales, las llamadas funciones promocionales del derecho
(Bobbio, 1980, Calvo Garcia, 1998), donde se busca fomentar, proteger y reforzar
ciertos valores e intereses sociales mediante el establecimiento de obligaciones para
los poderes publicos. El derecho deja asi de tener como fin Unicamente incidir en los
comportamientos de los individuos de la sociedad, de acuerdo a una légica formalista
mas tradicional, y lo que intenta es incidir es en las estructuras de la sociedad a través

del funcionamiento de las propias instituciones publicas o semi-publicas.
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Pero estas nuevas funciones otorgadas al derecho implican siempre grandes dosis
teleolégicas y politizacién, y el alejamiento a las caracteristicas tradicionales de la

neutralidad, la generalidad y la abstraccion.

“El derecho regulativo del estado intervencionista realiza sus fines protectores
legalizando las relaciones sociales. La juridificacion de los comportamientos de
relevancia social o econémica para la proteccion de la seguridad y el bienestar de los
individuos y de los grupos busca anticiparse a los riesgos que pudieran generar esas
conductas dejadas a la autorregulacion o la regulacion de instrumentos espontaneos o
pseudoespontdneos como el mercado, la naturaleza, los lazos afectivos, la

comunidad, etc.” (Calvo Garcia, 1998).

Ya desde hace unas décadas se critican con diversos argumentos estas nuevas
finalidades del derecho regulativo. Desde posiciones neoliberales o claramente
conservadoras por ejemplo, que defienden una intervencion minima del Estado, y que
consideran el Estado un problema en si mismo, el derecho regulativo aparece asi
como una muestra de los excesos estatales que quieren precisamente evitar y
combatir. Entienden que esta injerencia estatal supone una posible vulneracion a los
derechos vy libertades fundamentales de la ciudadania. También desde otros
posicionamientos politicos, mas cercanos a una socialdemocracia de estilo anglosajon,
el derecho regulativo suscita las criticas sobre la hipeinflacion normativa y el control

social que este aumento de la produccion legal puede producir*®.

19 Estos son los argumentos que a veces se esgraném tas leyes y politicas publicas sobre

igualdad de género, familia, conciliacién, corresabilidad o cuidados. Se critica que estas
leyes y politicas publicas estan interfiriendo @rmesfera de la libertad de los individuos, de su
libertad religiosa, de su intimidad personal y féami(por ejemplo las criticas a la asignatura

sobre educacion de la ciudadania que incluyendstiones sobre igualdad de género atentaban
con el derecho de los progenitores a educar aigs#als en la opcion religiosa que quisieran).

También se cree a veces que estas politicas cyesticortapisas demasiado rigidas a la libre
actuacion de la oferta y la demanda de un libreecoim, y que ponen en jaque el crecimiento

econdmico Yy el progreso empresarial (por ejempoctiticas recibidas por los intentos de las

leyes de igualdad de imponer determinadas actuegiainsector empresarial y econémico para
respetar la igualdad de género en el mercado Bbora
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2.3.3. Las politicas sociales en el Estado Sociald e Derecho

Las politicas sociales son formas de intervencién publica en la vida social para
resolver determinados problemas o demandas sociales (Garcia Indra y Susin Betran,
1998).

El origen de las politicas sociales también esté en el nacimiento del Estado moderno, y
el transito de la beneficiencia social de origen religioso, a una asistencia social laica.
Estas politicas sociales durante el siglo XIX tuvieron una fuerte influencia de las ideas
liberales utilitaristas e individualistas, y aparecieron asociadas a conceptos como el
orden social, el interés general. Para el marxismo las politicas sociales no son mas
que formas de produccion social ampliadas, y para las posiciones socialdremdcratas
mas presentes en nuestros modelos de Estados de bienestar actuales, las politicas
sociales buscan garantizar unos determinados niveles de bienestar y de derechos

sociales que los ciudadanos/as tienen por el mero hecho de serlo.

En esta investigacion se ha partido de que no son equivalentes el Estado Social y el
Estado de Bienestar, porque aunque el Estado Social siempre incluye las funciones de
redestribucién y asistencia, no por ello aspira a lograr un Estado de Bienestar, en el
gque se asegure un minimo de bienestar social e individual a toda la ciudadania (Calvo
Garcia, 1994, Garcia Indra y Susin Betran, 1998)**.

Dentro del Estado Social de Derecho, y al servicio del Estado de Bienestar, las
politicas sociales provocan que en parte se desdibuje las fronteras entre lo politico y lo
juridico™®?, ya que unas veces utilizan la forma de politicas publicas, y otras veces de

normas juridicas.

“El derecho de las politicas sociales es un derecho cuya eficacia (en términos de

cumplimiento de la legalidad) se mide fundamentalemente como efectividad (en cuanto

%1 De hecho puede que desde hace un tiempo y todhufa se hable de crisis del Estado de
Bienestar, pero en cambio no se duda de la pecimelel Estado social de derecho, Estado que
regula cada vez mas diferentes aspectos de lalgiths personas.

192 E| derecho regulativo es un ejemplo de este solagmdo de lo juridico y politico en el
Estado Social de Derecho.
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al logor de los objetivos que se propone esa politica social).” (Garcia Indra y Susin
Betran, 1998: 150).

Las politicas sociales son de especial interés para las mujeres, dado la pervivencia y
aceptaciéon no muy cuestionada de la division sexual del trabajo, donde las mujeres
realizan la mayor parte del trabajo no remunerado de los cuidados (Lewis, 1998). Pero
las actuaciones estatales al respecto son interpretadas como ayudas a las mujeres
para desempaifiar lo que al fin y al cabo se presupone su obligacién (Daly, 2000;
Lewis, 1998; Delphy, 2003).

Las politicas sociales tienen como una de sus dimensiones de actuacién, regular el
cuidado social o los cuidados. Pero incluso es dificil llegar a una definicion que cuente
con aceptacion unanime de estos cuidados, pues segun entendamos una cosa u otra,
variara también la responsabilidad estatal sobre estos cuidados, y el ambito de
actuacion de las politicas sociales que contienen objetivos de cuidado social. A los
efectos de la presente investigacion, tomaremos la definicibn de Lewis (1998:6) que

define los ciudados como:

“Las actividades necesarias para satisfacer las necesidades fisicas y afectivas de los
adultos dependientes y de los nifios/as, y las estructuras sociales, normativas y de

distribucién de costes en los que este trabajo se reparte y se lleva a cabo™®.

A pesar del adjetivo de “social’” de este tipo de Estado, la propia interpretacion de
cuales eran esas funciones sociales otorgadas al Estado también puede tener una
lectura critica desde una perspectiva de género. Hay cierta unanimidad en que era
imprescindible que el Estado de Bienestar que el Estado Social de Derecho establecia
garantizara un minimo de bienestar a sus ciudadanos entre los que se incluyera un

acceso universal a la sanidad publica y a la educacion®. Pero entre los objetivos de

19 Traduccion de la propia autor&Social care as the activities involved in meetitie
physical and emnotional requierements of dependduatts and children, and the normative,
cost and social frameworks within which this warlasignes and carried out”.

194 |La Constitucion Espafiola de 1978 establece, emtfulo 43, el derecho a la proteccién de
la salud y a la atencién sanitaria de todos lodadanos. Es un prinicpio rector econémico y
social y no un derecho fundamental, pero se tmtandderecho de acceso universal en virtud de
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y ahlittd Sistema Nacional de Salud, que en su
articulo 3 amplia el acceso a la sanidad publipafesla a los ciudadanos espafioles, extranjeros
empadronados y ciudadanos comunitarios. El der@a¢h@ducacion es un derecho fundamental
recogido en el articulo 27 de la Constitucion eefzafy la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacion garantiza en su articulo 4 la enseribagica a todas las personas. Aun asi el
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tutela estatal en el campo de los cuidados, no hay unanimidad hasta qué punto es una

responsabilidad estatal garantizar un minimo nivel de cuidados de la ciudadania.

La mayoria de andlisis de las politicas de cuidado estatales dentro de los regimenes

de bienestar’®®

obvian o asumen silencionsamente la division de los trabajos de
cuidado entre el estado y las familias. El desempefio de las tareas de cuidado de
forma gratuita y desinteresada en el ambito familiar no se convierte en objeto de
anélisis politico porque pertenece a la esfera privada de las personas'®® (Lewis, 1998).
Las tareas de cuidado asumidas por el Estado, como servicios que facilita a sus
ciudadanos/as en determinados momentos de su vida, estan ideados asumiendo una
composicién social homogénea e invariable, de unidades familiares con una cabeza de
familia proveedor que participa a tiempo completo en el mercado de trabajo, y una
mujer esposa que desempefia todos aquellos cuidados que se necesitan y donde el

Estado no entra®®’.

Dentro de las politicas sociales del Estado Social de derecho, merece especial
atencion las politicas familiares, sobre todo, por la importancia que como se ha visto
tiene la familia en el Estado de bienestar mediterraneo, por ser la institucion
proveedora de cuidados, y por la posicién de las mujeres y de sus responsabilidades

maternales dentro de ella.

caracter fundamental del derecho social a la sdnida sido objeto de gran interés en el
pensamiento iusfilosofico espafiol, ver por ejeniple Lora, 2004; Martinez de Pison, 2006).

19 Mas adelante, en capitulos posteriores de la piesevestigacion, se analizaran en detalle
estas cuestiones, por ejemplo en el capitulo ®reebre el tratamiento juridico de la
maternidad y la paternidad.

1% por ejemplo, las responsabilidades de los cuidddo®s recién nacidos hasta alcanzar la
edad de escolaridad es una responsabilidad deamaidials, que afecta principalmente a las

decisiones laborales y personas de las mujeresadefamilias. Las demandas de servicios de
cuidado infantil publicos o de politicas de comaildn son asi percibidas como “necesidades” y
“problemas” de las mujeres que tienen la obligadéruidar a sus hijos/as.

197 Por ejemplo, las prestaciones por jubilacién geemiten unos ingresos econémicos a
aquella persona que ya es mayor y no puede tralpajar que previamente ha participado casi
toda su posible vida laboral en el mercado de jwmafmamal para cotizar suficientemente y

convertirse en potencial beneficiario de la pendiéfubilacion.
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2.3.4. Las politicas familiares

La familia se ha considerado tradicionalmente la institucion social béasica de
convivencia humana determinada por lazos de afinidad (vinculos reconidos
socialmente como el matrimonio) y de consanguineidad (vinculos biolégicos entre las

personas, como de padres a hijos/as)™*®.

La sociedad espafiola ha sufrido importantes cambios en los dltimos afios, muchos
cambios de una manera intensa, porque se han dado en un periodo “corto” de tiempo,
comparado con otros paises. Es una sociedad mas secularizada, mas progresista en
temas sociales (separaciones, divorcios, aborto, parejas de hecho, matrimonios

homosexuales, relaciones sexuales, etc.) (Alberdi y Escario, 2007:17-20).

La familia sigue siendo una de las instituciones mas importantes para los
espafioles/as, tal y como muestran las encuestas socioldgicas estatales'® y sus
cambios en las dltimas décadas son una muestra de las transformaciones de la

sociedad espariola en general.

Aun asi, hay algunos aspectos de la familia que estan muy anclados en el pasado mas
inmediato, como es el valor que se le concede a la familia y los lazos de lealtad entre

sus miembros.

Las familias espafiolas son ahora mas largas y estrechas (Alberdi y Escario, 2007:23).
Ha descendido el numero de familias numerosas (de tres hijos/as o mas), aumenta el
numero de personas mayores que viven solos/as de manera autbnoma, y el modelo de
familia biparental sigue siendo el mas numeroso, pero incluye una diversidad de
formas muy superior al matrimonio heterosexual con dos hijos/as pequefios. Las
familias monoparentales, ya sea por opcion del progenitor, por viudedad, separaciéon o

divorcio han aumentado espectacularmente. También las familias formadas por una

19 Esta podria ser una definicién de familia de adwex las teorias funcionalistas de las

ciencias sociales (por ejemplo Fromm; Horkheimea Biarsons, 1972). M&s adelante se ha
defendido una definicion de familia democraticar (@@mplo Flaguer, 1998; 1999), aunque de

forma paralela a las criticas feministas a lasgiesilades de género de la familia moderna (ver
por ejemplo Izquierdo, 1998).

199 Fuente: Barometro Enero 2008, Centro de Investigas Socioldgicas, CIS.
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pareja sin hijos/as, asi como las familias reconstituidas, cényuges con experiencias
matrimoniales anteriores que aportan al nuevo matrimonio hijo/as de relaciones

anteriores, ademas de los hijos bioldgicos que pudieran tener con el nuevo conyuge®®.

A pesar de todas estas transformaciones, las familias espafiolas tienen unos niveles
muy altos de “interrelacion, solidaridad e interdependencia” (Alberdi y Escario,
2007:30).

Los dos ejemplos mas claros de esta intensidad de relaciones familiares son
realidades como que el cuidado de los mayores es una responsabilidad todavia
mayoritaria de las familias y el hecho que el mantenimiento econémico de los jovenes

en periodos de formacion y post formacion es de los mas altos de Europa.

Pero esta importancia social concedida a la familia, no tiene consecuencias iguales
para sus integrantes. La familia que se considera la célula basica de nuestro Estado
de Bienestar, es a su vez, el principal obstaculo para que las mujeres accedan a la
ciudadania. Todavia hoy se sigue hablando de un discurso democrético soélo
construido en la esfera publica, y hasta el dia de hoy, no entra en la esfera privada, en

la familia.

De todos los cambios sufridos en los ultimos afios en la institucién familiar, hay que
destacar que la incorporacion masiva de las mujeres al mercado de trabajo formal, ha
cambiado también parte de la estructura familiar, que antes se estructuraba
generalmente a través de la division sexual del trabajo, el hombre cabeza de familia y
principal sustentador del hogar a través de su trabajo en el mercado de trabajo (el
breadwinner o ganapan) y la mujer como principal responsable de los cuidados y del

trabajo doméstico (Carrasco et al. 2003: 14).

La generalizada incorporacion de la mujer al mercado de trabajo, no ha supuesto
ninglin cambio en la dedicacion de los hombres al trabajo fuera del hogar y su nula, o

escasa implicacion en el trabajo doméstico y de cuidados. Las mujeres en cambio si

20 Tal y como muestran Flaquer, Almeda y Navarro 6288-55), los hogares unipersonales
representaban en el 2001 el 20 % de todos los émgespafoles, aunque del total de la
poblacién solo el 7% de la poblacion espafiola ewneeste tipo de hogares. Los hogares
formados por pareja e hijos/as son el 43% de tmokogares espafioles, pero el 60 % de los
espafioles/as viven en este tipo de hogares. Finwnes hogares monoparentales constituyen
el 9,9 % del total de hogares en Espana, y el 9% %s espafioles/as viven en este modelo de
hogar.
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que han pasado a desempefiar la doble jornada, la remunerada fuera del hogar, y la
que ya llevaban a cabo dentro del hogar como principales suministradoras de los
cuidados y las tareas domésticas. Pero la configuracion del mercado de trabajo, la
estructura del Estado y sus principales leyes, siguen actuando bajo la estructura

tradicional del hombre ganapén y la mujer cuidadora.

En Espafa no existe una politica familiar explicita, a diferencia de lo que sucede en
otros paises europeos (Picontd, 1998). A pesar de la importancia que sigue teniendo la
familia como institucion social basica en la sociedad espafiola, hablar de politica
familiar o politica de apoyo a la familia sigue teniendo connotaciones politicas
conservadoras y negativas, asociadas al periodo politico franquista, donde se lleg6 a
la equivalencia entre politica familiar y la politica natalista. Pero, en cambio, el sistema
de proteccion social espariol tiene en cuenta la realidad familiar, y descansa muchas

veces en la familia como principal proveedor o gestora de la proteccién social.

El dividendo patriarcal, entendido como los privilegios derivados de dirigir y tener una
posicion de superioridad de los varones, aunque recientemente se convierta en objeto
de leyes y politicas publicas, todavia es demasiado atractivo como para que los

hombres renuncien a él voluntaria y desinteresadamente (Giménez Merino, 2007)%**.

Las politicas familiares, o las politicas sociales que afectan a las familias (casi todas
las politicas sociales afectan a la familia) pueden tener un acento familiarizador o
desfamiliarizador, porque no toda politica familiarizadora favorecer precisamente a la
familia. Por ejemplo, en los paises del norte de Europa donde més se han aplicado las
politica sociales “desfamiliarizadoras”, son sin embargo, donde hay mayores tasas de
actividad femenina y a la vez, mayores tasas de fecundidad, mientras que en los
paises del sur de Europa, de larga tradicion familista, se observan sin embargo las
tasas de fecundidad mas bajas del mundo. Las politicas familiares deberian por tanto
entenderse en un sentido amplio, como todas las politicas que promuevan la
desmercantilizacion (la independencia del mercado de trabajo), no sélo de la unidad
familiar, sino de cada uno de los miembros de esta unidad familiar (Afion y Miravet,
2005b:112-113)%%

%1 Esto en parte explica que a pesar de que el disaficial sobre igualdad de sexos seria
politicamente inaceptable cuestionarlo, todaviasteri numerosas dificultades para la
implementacién de verdaderas politicas de correstmiidad.

202 Algunos autores defienden la renta basica comopalitica social, que tendria asi las
caracteristicas de politica familiar en sentido liony a la vez politica que contribuiria a una
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2.3.5. Interés general en el Estado Social de Derec  ho

En las reflexiones politicas y juridicas sobre las leyes y politicas sociales que impactan
en la vida de las mujeres (leyes o politicas de igualdad de género, de promocion del
empleo, de proteccidn social, politicas familiares, etc.) es frecuente encontrarnos con
alusiones al “bien publico”, “el interés general”. No siempre existe consenso sobre el
significado de estos términos que en ocasiones se convierten en conceptos juridicos
indeterminados susceptibles de ser interpretados de maneras muy diferentes, y no
siempre insensibles a un impacto de género. Jonasdottir (1993) analiza en
profundidad en su obra el concepto de interés para comprobar si realmente puede
hablarse de intereses de las mujeres, que la politica y el Estado deberia atender para
conseguir este objetivo. Es imprescindible recordar el origen histérico de los intereses,
y situarlo en el nacimiento del estado moderno de la Revolucion Francesa: el término
interés proviene del latin y significa “estar entre o en medio” y vino a sustituir

conceptos como el “bien coman” y la “Salus populi”®®,

El concepto de intereses tiene dos significados: el aspecto de la forma, la demanda de
“estar entre”, es decir, la demanda de participar en las decisiones sobre asuntos
publicos de la sociedad; y el aspecto de contenido o resultado que hace referencia a
los valores que la politica utiliza y los resultados que se obtienen de esa relacién de

necesidades, deseos y demandas de los distintos grupos (Jonasdéttir , 1993:221).

En la teoria politica moderna, los poderes publicos encarnan “el interés general”, ese
interés general universal y objetivo pero no necesariamente representativo de los
ciudadanos/as. En cambio los ciudadanos/as representan intereses individuales y
privados (Young, 1990:103).

mayor igualdad de los individuos en el espaciogaiv (Raventds, 1999; Aidn y Miravet,

2005b). La renta basica permitiria una individwadign de derechos, que garantizaria ese
bienestar minimo que los diferentes modelos dedBstde bienestar persiguen, y contribuiria a
crear relaciones de mayor igualdad en la esfexagam Los propios autores que defienden la
renta basica, subrayan que no se trataria de &a imédida a aplicar, y que aun asi serian
necesarias politicas sociales complementarias neatemente proceder a las transformaciones

estructurales que eliminaran las relaciones derdirtazion sociales.

20343alus populi” como bienestar del pueblo o biemede todos/as.
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Esta teoria politica moderna afirma que el Estado y los asuntos publicos se instalan en
ese punto de vista “imparcial” y “neutral” y “racional” y dejan fuera todo lo que tenga
que ver con deseos, sufrimientos y otros aspectos vitales conectados con el cuerpo

(por ejemplo la maternidad y la paternidad).

El Estado se presupone neutral, y sus oficiales “imparciales”, pero en verdad quienes
acceden a las estructuras del Estado son los grupos dominantes y privilegiados
(generalmente hombres blancos heterosexuales) que elevan a la categoria de
“universal” sus intereses particulares, y por estar dentro del Estado consideran actuar
desde la imparcialidad. De ahi las dificultades de hablar del tan mitificado “bien

comun”.

Muchas han sido las autoras feministas que desde el derecho y la teoria politicas han
criticado la utilizacion del estado como estructura al servicio de la supremacia de los
intereses del hombre por encima de las mujeres, cuando presentan al Estado como la
herramienta que institucionaliza los intereses del los hombres, dotandoles de
universalidad, y sirviendose del derecho para protegerlos (Mackinnon, 1989). Y mas
recientemente, la critica no ha ido tan solo contra el Estado como un ente abstracto,
uniforme y que actla fuera de la sociedad, sino como una entidad muy heterogénea,
gue resulta de la suma de una serie de instituciones muy diversas, que mas que tratar
de manera diferente a hombres y mujeres en sus politicas, o que hace es configurar
diferentes identidades y relaciones de género entre hombres y mujeres (Smart, 1989;
Pringle and Watson, 1992; Randall and Waylen, 1998).

La critica feminista a la teoria de los intereses incluye tanto la critica a la parte formal,
porque las mujeres no participan en ese “estar entre”. No es suficiente su derecho al
sufragio, porque eso no les garantiza “estar entre”. Y tampoco los intereses de
contenido, el reflejo de cudles son los intereses y necesidades de grupo mas

dominantes o interesantes de proteger y atender por parte del estado.

Detras de estos conceptos lo que se esconde en realidad es lo que cada uno quiere
entender por el interés de la sociedad que desea que permanezca y se imponga. Solo
puede hablarse de bien publico como aquel que garantiza el bien individual de los
ciudadanos (Beauvoir, 2001:62)

Jonasdottir no cree que las mujeres sean un grupo de interés mas en la sociedad. Ella

cuestiona el propio concepto de “individuos” sobre el que esta asentado todo nuestro
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sistema de organizacién social y politica, y que ese individuo uno debe de ser

cuestionado desde el punto de vista “sexo-género”.

Durante la llustracién, ya se criticaba la exclusion de las mujeres de la definicion de
este interés general o bien comuan. Los principales argumentos para responder a estas
criticas eran explicaciones basadas en la naturaleza, en las especiales funciones que
la propia naturaleza otorgaba a las mujeres como madres y cuidadoras. Pero después

fueron argumentos basados en la utilidad:

“El lugar de las mujeres se definia por el bien que debian hacer en provecho de la
propiedad privada, para el orden y la estabilidad del Estado y para el placer de los
hombres” (JGnasdottir, 1993:259)

Tradicionalmente la diferencia ha sido un argumento extendido para explicar que la
esencia y la existencia de las mujeres era estar en el mundo para ser usadas por la
nueva sociedad — Estado en general y por los hombres en particular, muy por encima
de argumentos de defensa de la inferioridad de la mujer, que quedaron superados por

el pensamiento filoséfico y politico de la modernidad.

En cuanto al contenido de estos intereses, en ocasiones se ha criticado que el papel
del Estado proveedor de servicios para las mujeres®, no es méas que la traslacion de
la subordinacién de las mujeres a los hombres en una sociedad patriarcal a una
subordinacion y dependencia de las mujeres con respecto al Estado. Aun asi, esta
supuesta dependencia de las mujeres con respecto al Estado siempre es mejor que la
dependencia original de las mujeres respecto a los hombres (Dahlerup, 1986; Randall
and Waylen, 1998; Puigpelat, 2005)**. Esta hipotética depencia de las mujeres hacia
el Estado no deberia ser por el hecho de ser mujeres, sino en calidad de ciudadanas
de pleno derecho que exigen que el Estado garantice una serie de necesidades
basicas de la supervivencia humana, y que asuma como responsabilidad publica,

colectiva y estatal, su satisfaccion. La dependencia que en cambio tradicionalmente

294 por ejemplo, si se entiende como proveedor decgesvpara las mujeres los servicios
publicos de cuidado infantil, aunque en esta ifieation se est4 presuponiendo que los
cuidados son un asunto femenino y una responsadbilitherente a la condicién de la mujer,
por lo tanto, es un problema o una demanda deu@gr®s y no una necesidad de la sociedad en
su conjunto.

2% Las mujeres son partidarias en general de un npsw del sector pablico estatal, pero en
cambio tienen muy poco poder en las institucionesgggnizaciones de toma de decision.
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las mujeres han tenido de los hombres era desde una posiciéon de subordinacién y
desigualdad, y se trataba y se trata de una dependencia que tiene su origen en la

supuesta inferioridad femenina.

“Las mujeres, en un grado mucho mayor que los hombres, dependen del estado, como
empleadas y como clientas y consumidoras de sus servicios, lo que también quiere
decir que la vulnerabilidad social de hombres y mujeres es diferente”
(J6nasdottir,1993:254).

2.4. El Estado Constitucional Democratico

El Estado Constitucional aparece como una evolucién del Estado Social de Derecho.
Asi como el Estado Social de Derecho surge contra los excesos del Estado Liberal de
Derecho, el Estado Constitucional no deja de ser en cambio un Estado Social de
Derecho. Lo que ocurre es que el Estado Social de Derecho no puede dar respuesta a
las nuevas demandas sociales ante los rapidos cambios sociales, econdémicos y
politicos de las sociedades del siglo XX (Garcia de Enterria, 1980; De Lucas, 1997;
Alexy, 2000). De ahi la necesidad de asegurar mecanismos de refuerzo de la
proteccion de los derechos humanos, ante el naciente pluralismo juridico y las
imperfecciones del sistema democratico real que no ofercen una garantia absoluta de

los derechos humanos como fundamento de la existencia estatal.

Los derechos fundamentales son los derechos humanos positivizados en un
ordenamiento juridico determinado, y es necesaria su positivizacion para que puedan
ser cumplidos, y no sélo tengan una validez moral sino también juridica, para que
puedan ser concretados desde su redaccion generalista a cada caso particular a
través de un procedimiento legalmente determinado, y para asegurar la equidad en su

proteccién y aseguramiento®® (Alexy, 2000:31-35).

La positivizacion de los derechos humanos en las Constituciones de los Estados de
derecho, aseguran su supremacia en la actuacion estatal, y vincula la actividad del

legislador:

2% pyesto que los derechos fundamentales no sélditoyes derechos negativos, de no
intereferencia del Estado, sino también derechgsateccion del Estado, que debe garantizar a
los individuos, y para garantizar esa proteccida totalidad de los individuos necesita unas
dosis de organizacién estatal reguladas a travétedscho.
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Los derechos fundamentales se caracterizan como expectativas o facultades que
tienen todos los individuos de una sociedad, que se consideran consustanciales a la
democracia y que estan por encima de posibles limitaciones impuestas por mayorias
legislativas o decisiones gubernamentales (Ferrajoli, 1995; 2001). En el Estado
Constitucional los derechos fundamentales presentan una doble funcion como
garantias institucionales, es decir, como normas de actuacién, de limite y también de
finalidad de las actuaciones de los poderes publicos, y como derechos subjetivos de

las personas (Afion, 2002).

Este Estado es democratico porque el proceso de formacion de la voluntad estatal es
uno de los derechos humanos, que se concretan en derechos fundamentales politicos
como el derecho al sufragio general, y donde las leyes son el resultado de esa
voluntad de los miembros de una comunidad juridica que no pueden vulnerar ningun
derecho fundamental. Pero en la realidad, la actividad democratica esta sometida a
presiones y a factores que pueden corromper ese ideal de discusion democratica, y
pueden elaborarse leyes que sean el resultado de la voluntad de la mayoria y a la vez
lesionen determinados derechos fundamentales. De ahi la necesidad o la oportunidad
de contar con tribunales constitucionales que constituyan un control adicional que
asegure la proteccién de los derechos fundamentales positivizados en la Constitucion,
y que dichos tribunales constituyan una segunda instancia de reflexién politica (Alexy,
2000).

Los derechos sociales no siempre forman parte del elenco de derechos fundamentales
positivizados en las Constituciones de los Estados Sociales de Derecho. Su propia
naturaleza como derecho fundamental es controvertida, ya que los textos
constitucionales los han positivizado como normas programaticas o criterios
informadores de los legisladores y poderes publicos, y se entiende que mas que
obligaciones juridicas estrictas derivadas del derecho positivo, se trata de

compromisos politicos de futuro (Perez Lufio, 2006:153; Pisarello, 2007).

Como recuerda Martinez de Pison (2001:185) la dualizacibn de los derechos
humanos, en los derechos civiles y politicos recogidos en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y los derechos sociales incluidos en el Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha tenido importantes
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consecuencias en los derechos fundamentales recogidos por la mayoria de las

constituciones europeas®’.

Las constituciones europeas posteriores a la Segunda Guerra Mundial, entre ellas la
espafiola, recogen como fundamentales los derechos civiles y politicos: “los derechos
fundamentales y libertades publicas “ y los derechos econdémicos, sociales y culturales
como “principios rectores de la politica social y econémica”, donde no hay el mismo
nivel de exigibilidad al Estado para garantizar su efectividad, se trata tan solo de
principios programaticos y no derechos, puesto que no estan protegidos a través del
recurso de amparo. Entre estos principios rectores estan cuestiones tan importantes
como la proteccién de la familia (articulo 39 CE), la seguridad social (articulo 41 CE) y

el derecho a la proteccion de la salud (articulo 43 CE).

Esta dualidad de derechos devalla los derechos sociales a “mera retérica juridica”. Y
su efectivo cumplimiento depende de la “voluntad puntual de los gobernantes”, o de la
“disponibilidad de recursos”, término en el que se ampara la discrecionalidad de los

poderes publicos.

Las objeciones clasicas que ponen en tela de juicio el caracter fundamental de los
derechos econémicos, sociales y culturales, o su equiparacion en importancia con los
derechos de primera generacion, o derechos civiles y politicos son resumidas por de
Lora (2006:157-158): en primer lugar debido a su mayor coste, estos deberes de
actuacion para su garantia exigen una inversion de recursos econdémicos®®; en
segundo lugar se aduce que los derechos sociales son imperfectos, porque no
siempre podemos actlar para garantizarlos, mientras que en el caso de los derechos
civiles y politicos, basta la abstencién para su garantia: “cuando actuamos en contra

de los intereses o el bienestar de alguien, le dafiamos; cuando dejamos de actuar a

207 Alexy (2000:28) clasifica los derechos humanos @dos derechos de tradicion liberal de
defensa, o derechos negativos (como el derechovaddao a la libertad); los derechos de
proteccién, que obligan al Estado de proteger dividuo frente a ataques de terceros; los
derechos politicos, que permiten a los individuesida comunidad politica formar parte de los
procesos de formacion de la voluntad general; l®ahos sociales que garantizan unos
minimos de bienestar y subsistencia a todos los/ichubs, y por dltimo, los derechos
procesales que garantizan el cumplimiento tododdoschos humanos anteriores.

208 E| mismo autor expone (De Lora, 2006:160) cémobiémlos derechos civiles y politicos
también cuestan dinero, ya que la infraestructaec@saria para garantizar su cumplimiento (un
sistema judicial, el aparato estatal por ejemple@de ser igual 0 mas costoso que los recursos
necesarios para garantizar los derechos sociales.
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favor de los intereses o el bienestar de alguien, no le dafiamos, sino simplemente no le
beneficiamos” (De Lora, 2006:165)*°; en dltimo lugar, que la garantia de estos
derechos sociales implica que los Estados intervengan al fin y al cabo en las vidas de
las personas, y que tengan para ello que tomar decisiones también imperfectas y
discutibles sobre el destino de los recursos limitados a la hora de enfatizar unos

derechos u otros, a unos grupos de poblacion o a otros.

De los derechos humanos si que se sigue defendiendo su universalidad, pero no de
los derechos fundamentales “que se hallan delimitados por esas circunstancias “de
lugar y de época” que contextualizan su reconocimiento positivo por los ordenamientos
juridicos” (Perez Lufio, 2002:54).

Los derechos fundamentales son la consagracion de unos derechos humanos que se
consideran una expresion de los ideales de justicia de estas democracias modernas y
unos minimos éticos a los que los diferentes derechos estatales deben atenerse
(Farifias, 1998). Aungque como afirma Alexy (2000:29): “el ambito de los derechos
humanos no coincide con el de la justicia. Lo que viola los derechos humanos es
necesariamente injusto, mas no todo lo que es injusto viola siempre al mismo tiempo

derechos humanos”.

Pero aunque los derechos humanos nacieron con el Estado Moderno y se caracterizan
por su universalidad, individualidad, inalienabilidad y caracter absoluto, actualmente
este caracter estético y universal ha sido cuestionado ante el pluralismo ideoldgico y
juridico de los Estados Modernos (De Lucas, 1997). Ha sido igualmente criticado como
una manifestacion de la hegemonia occidental, y se ha producido un proceso de
especificacion, que supone un incremento de los bienes tutelados tras estos derechos
humanos, asi como un incremento y diversificacion de los sujetos titulares de estos
derechos humanos (Bobbio, 1991; Peces-Barba, 1995). Los derechos de las mujeres,
como un “colectivo” que reclama la proteccion estatal y juridica a ser diferentes es uno

de estos ejemplos de transformacién y evolucién de los derechos humanos.

299 También aqui es necesario aclarar que los dereshomles necesitan un sistema
institucional de provision en el que todos los an@hos/as deben de colaborar en la medida de
sus posibilidades econémica, y que por tanto, pusmldarse que quien realmente esta
vulnerando estos derechos sociales son quiene @sj@mdo de contribuir a estos sistemas de
provisién para garantizar estos derechos sociBes ¢ra, 2006:171).
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También son relevantes las matizaciones a la universalidad y al caracter absoluto que
cldsicamente se predican de los derechos humanos. En este sentido Ferrajoli (2001)
declara que los derechos no pueden ser mas que lo que los distintos ordenamientos

establecen en cada lugar y en cada época®™®.

El caracter historico y evolutivo de los derechos humanos es ampliamente defendido
(Peces-Barba 1995, 2004; Bobbio, 1991; Afon, 1998b, 2002, 2002c, 2005; Contreras
Pelaez, 1994; Farifias Dulce, 2006). Es més, en esta evolucién se destaca el papel
actual de los diferentes movimientos sociales (entre ellos el feminismo) como agentes
distintos a los clasicos partidos politicos o sindicatos, que reclaman la elaboracion y

proteccién de nuevos derechos humanos.

“Los derechos humanos deben ser comprendidos, en definitiva, como respuestas
histéricas a problemas de convivencia, a concretos conflictos y luchas sociales o a
diferentes carencias o necesidades humanas, las cuales aparecen también como
histéricas, relativas, instrumentales, socialmente condicionadas y, a veces incluso,

“falsamente” indicidas por el poder” (Farifias Dulce, 2006:6).

El origen moderno de los derechos humanos, en los siglos XVII y XVIII, determina que
los derechos humanos se conciban como derechos del individuo frente a otros,
especialmente frente al Estado, aunque tambien frente a terceros. Son por tanto, unos
derechos esencialmente individuales (Rodriguez-Toubes, 2000). Pero esta
caracteristica de individualidad no esta reflida con su necesaria armonia con el bien
comun colectivo, es decir, la defensa de los derechos humano no deberia ir en contra

d211

del bien comun de una socieda Por ello ese interés general colectivo puede

constituir a veces, uno de los pocos limites a los derechos individuales, junto con el

210 para explicar esto, Ferrajoli se basa en la dis@@i que con el nacimiento del Estado

moderno se produce entre persona y ciudadano.eBtgaautor, a partir de este momento se
puede hablar de derechos de la personalidad quesponden a todo ser humano por el hecho
de serlo (los derechos humanos en sentido clasicé)s derechos de ciudadania que

corresponen a los ciudadanos en una determinadanipagion estatal (los derechos

fundamentales que en ese Estado se reconozcatejapra través del aparato legal estatal).

21 | os comunitaristas incluso (Maclntyre, 1994; Kymtka, 1996 por ejemplo) llegan a
rechazar la propia existencia de los derechos hosnarividuales como derechos naturales
porque pueden poner en peligro la consecuciongdbiémes colectivos de las comunidades que
estan por encima de la garantia de esos deredativglirales egoistas.
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respeto de los derechos individuales de los deméas??. El problema esta en delimitar
cual es el nivel de bien comun que ningun derecho individual puede poner en peligro, y
a la vez cudl es el contenido minimo de los derechos humanos individuales

compatibles con ese bien comun colectivo.

Aunque parece mas acertado entender la relacion entre derechos humanos
individuales y bien comudn colectivo como una relacibn de complementareidad
interdependiente, en el sentido que protegiendo los derechos humanos individuales se
esta también protegiendo y consiguiendo el bien comudn, y que precisamente el bien
comun constituye la propia defensa de los derechos individuales (Rodriguez-Toubes,
2000:476-477).

En el caso de los derechos sociales, éstos se traducen en normas a través de las
cuales el Estado cumple con su funcion de redistribuir y compensar las desigualdades
sociales, y también se traducen en facultades de los individuos (y de los individuos en
cuanto miembros de grupos) de participar en los beneficios de la vida social, a través

de diversas prestaciones por parte del aparato estatal.

Hay una serie de autores (Perez Lufio, 2006; Martinez de Pisén, 2006; Afion, 2002;
Pisarello, 2007) que defienden el caracter fundamental de los derechos sociales

positivizados en la Constitucion espafiola (CE) ***

, & pesar de que se hacen eco de
gue la posicion mayoritaria en la doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sido mas estricta, al entender como fundamentales sélo los
comprendidos entre los articulos 14 y 29 de la CE, sujetos a la reserva de Ley

Organica, sujetos a la tutela judicial inmediata y al recurso de amparo®“.

?12 Rodriguez Toubes (2000:469) sefiala como ejempipmas textos internacionales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que artulo 29 sefiala precisamente como
posible limite al ejercicio de los derechos humam@sonocidos en su propio articulado
“asegurar el reconocimiento y respeto de los deoscly libertadesd de los demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, delen publico y del bienestar general en una
sociedad democratica”

13 Entienden que esta positivizacion de los deresbosales en la Constitucion espafiola se
encuentra en los principios constitucionales pmogtacos del preambulo; en los principios
rectores de la politica social y econdmica de ttswdos 9.2 y 39 al 52 CE.

1 Articulo 53. Constitucion espafiola

“1. Los derechos y libertades reconocidos en eli€Cédg Il del presente Titulo vinculan a todos
los poderes publicos. So6lo por Ley, que en todo ciebera respetar su contenido esencial,
podra regularse el ejercicio de tales derechosbgriades que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161.1.a.
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Uno de los argumentos que utilizan para defender su postura es que estos derechos
sociales han sido incluidos en el Titulo | de la CE “De los derechos y deberes
fundamentales”, porque consideran que esta interpretaciéon material (y no formal como
es la dominante) de los derechos fundamentales es la que debe hacerse a la luz del
articulo 10.2 de la CE?"® que obliga a interpretar los derechos fundamentales “de
conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados y

acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”*®.

La fundamentacion de estos derechos sociales como derechos fundamentales se
defiende a través del argumento de las necesidades basicas®’ (Contreras, 1994;
Afb6n, 2002, 2002c; 2005; Martinez de Pison, 2006). Los derechos sociales se
consideran derechos fundamentales porque igual que los derechos civiles y politicos,
dan respuesta a necesidades basicas de los ciudadanos. Necesidades, que si ho se
ven satisfechas, también impiden que estos ciudadanos puedan ser auténomos,

ciudadanos activos y llevar una existencia con un minimo de dignidad humana?®.

“En la medida en que el nucleo referencial del contenido de los derechos

fundamentales se conecte con el sistema de necesidades humanas basicas,

2. Cualquier ciudadano podréa recabar la tutela ds libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo lltanlos Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de prefegegcsumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constituciortadte Ultimo recurso sera aplicable a la
objecién de conciencia reconocida en el articuld 30

215 p (i T 5.

rticulo 10.2. Constitucién espafiola:

“Las normas relativas a los derechos fundamentgles las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con lal@ecion Universal de Derechos Humanos
y los Tratados y acuerdos internacionales sobreni&snas materias ratificados por Espana.”

218 Espafia ratifico en 1977 el Pacto Internacional Dégechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la ONU.

21" No tengo constancia que ninguno de estos auterbaism defendido el derecho al cuidado
como un derecho social. Los mayores esfuerzosrdtafoentacion de un derecho social como
derecho fundamental se han realizado por ejempédedor del derecho a la salud, prestaciéon
universal del Estado de Bienestar espafiol quedmza amplio consenso social.

1% Estas necesidades se caracterizan por ser basasdecir, que se corresponden con
exigencias imprescindibles para llevar una vida dmandiga; son objetivas, porque no
responden a deseos o preferencias, sino que acigrives externa al individuo y constatable;
son generalizables, porque son comunes a todablagx@n; y son historicas, porque surgen en
un momento histérico determinado, en un espacioretmy pueden variar con el tiempo.

150



disminuye la resistencia a admitir como tales las reivindicaciones de signo econdmico,
social y cultural que configuran la esfera de las exigencias humanas, todavia
insatisfechas. Debe tenerse en cuenta que la apelacion a este sistema de necesidades
radicales no se basa en la imagen de una condicion abstracta del hombre producto de
un modo ilusorio de la humanidad, sino que parte de las circunstancias concretas de la
experiencia humana en contextos sociales, histérica y territorialmente determinados”
(Perez Luiio, 2006:176-177).

Las necesidades bésicas lo son en la medida en que su privacion deja al individuo sin
algo imprescindible para ser un ser un libre que puede tomar sus decisiones sin ningun

factor condicionante (Martinez de Pison, 2006:136).

El problema esta en determinar qué necesidades béasicas se traducen en derechos
sociales, porque no todas las necesidades generan automaticamente una obligacién al
Estado de prestacion®®. Se defiende que aquellas necesidades que cuentan con un
amplio consenso social sobre su importancia para la sociedad, se convierten en
necesidades basicas susceptibles de ser derechos sociales (Martinez de Pisén,
2006:139). Este consenso social se conseguiria a través de dialogo y comunicacion
social, como la ética dialdgica, comunicativa o intersubjetiva que autores como
Habermans (1989, 1996) han descrito como ideales de debate y formacion de la

voluntad social en un Estado.

Aunqgue esta forma de decidir sobre cédmo jerarquizar las necesidades sociales, es
decir, cudles son las que podran obtener una respuesta por parte de la actuacion
estatal (sobre las que se elaboraran leyes y/o politicas publicas) también puede ser
injusta, porque el ideal de deliberacion de Habermans o la formacion de la voluntad
politica de Rawls, pueden excluir a determinados segmentos de la sociedad. Esta
exclusion puede darse en situaciones de “dictadura de las necesidades” (Heller, 1996)
cuando un grupo o grupos de personas determina cuales deben ser las necesidades
satisfechas para cada segmento de la poblacion, sin que ese segmento siquiera tenga
consciencia de que esas son las necesidades que deben ser atendidas por el

Estado®®.

219 A pesar de que todas las necesidades son reaftesdgbido a la escasez de recursos y de
posibilidades de actuacion del Estado, es necdsaitar cudles son las necesidades que si que
pueden ser cubiertas por el Estado (Heller, 1996nA1998b).

?0 No hay garantias que nos aseguren que las mujamtisipan en el debate ideal de
deliberacién habersiana o en la formacién de lantald politica en igualdad de condiciones. El

151



Muchas de las politicas sociales que pretenden responder a necesidades sociales,
como por ejemplo las politicas de conciliacion de la vida familiar y laboral, o las
politicas de promocién del empleo femenino, politicas de soporte a la familia, o
politicas de protecciéon de la maternidad, anuncian que han sido elaboradas para dar
respuesta a las necesidades de las mujeres. Pero ni son solo las mujeres quienes
tienen esas necesidades, ni las mujeres tienen consciencia de que son sus
necesidades®?, ni seguramente deberia formularse como necesidades o carencias.
Las politicas de conciliacion de la vida familiar y laboral intentan solucionar una
descoordinacién e incoherencia entre los tiempos de trabajo y los tiempos de vida
personal en los que se organizan nuestras sociedades. Asumiendo que los cuidados
son responsabilidad exclusiva de las mujeres, terminan culpabilizando o convirtiendo
ésta descoordinacién en un problema de las mujeres, y no en un problema y una
desincronizacién de tiempos y formas de organizacién de toda la sociedad. De igual
manera, muchas de las politicas familiares, de promocién del empleo femenino o de
proteccibn de la maternidad, dan por sentado, por natural y por indiscutible la
responsabilidad en exclusiva de las mujeres sobre todo lo que tenga que ver con la
satisfaccion de los cuidados de las personas en la sociedad, y convierten una vez mas
las necesidades de todos los seres humanos que viven en una sociedad, en un
problema, un déficit, un obstaculo, a veces ni siquiera llega a la categoria de

necesidad, Unicamente de las mujeres.

¢Podria ser una legislacion sobre el cuidado una consecuencia de la obligacién del
Estado de garantizar los cuidados en una sociedad? Cuidados entendido como una
necesidad individual pero social a la vez, que el Estado debe garantizar para que se
cumpla el principio de igualdad, y la funcion de tutela de un Estado Social de Derecho

gue asegura un minimo de bienestar a la sociedad.

déficit de participacion de las mujeres en la esfeiblica, y en particular, en los espacios
politicos ha sido demostrado por numerosos autmdgser Rubio, 2006a, Mackinnon, 1989;
Sevilla, 2004).

2L E| trabajo de campo de la presente investigacjoe,analizara en el capitulo cuarto sobre el
analisis sociolégico de la maternidad y la pateidorrobora bastante esta realidad. Las
mujeres entrevistadas en todo caso muestran | jminlada que sufren por ser responsables
del trabajo de cuidado casi en solitario, los ahdts que en su realizacion profesional y
personal esto supone, pero no exigen mas polidieaonciliacion de vida familiar y laboral,
sino que consideran que deberia ser un objetiyostieia social un reparto mas equilibrado de
dichas responsabilidades o piden otras formas denmacién social y laboral que no
convirtieran en incompatibles la vida familiar ydaal.
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El acceso y la cobertura publica de los ciudados se convertirian asi en una prestacion
més del Estado de Bienestar, equiparandolo a un derecho social como el derecho a la

sanidad o a la educacién®?.

Pero esto es dificil que suceda en nuestra sociedad y en nuestro actual modelo de
Estado de Bienestar porque en primer lugar, los cuidados no se identifican como
necesidades basicas. En segundo lugar, no parece haber un consenso social sobre si
los cuidados constituyen verdaderas necesidades basicas para la supervivencia
humana. Y en dltimo lugar, y en parte por las razones anteriores, el derecho a ser
cuidado, o el derecho a ser objeto de cuidados durante determinados periodos de la

vida de un individuo, esta lejos de construirse como un derecho social.

Las politicas sociales y el derecho®® deberian dar respuesta a las necesidades
sociales, pero para ello, seria entonces necesario, antes de iniciar la actividad
legislativa, identificar y cuantificar la necesidad social®®**. En cambio esta investigacion
previa es infrecuente, y aun mas en el marco de las actuales crisis del Estado de
Bienestar. Todo lo contrario, se realizan investigaciones sociolégicas sobre las
prestaciones y servicios sociales que ya existen, para analizar su productividad, su
eficacia, su pertinencia y las posibilidades de mejora o de desaparicion (Afion y Ruiz
Sanz, 1998).

Como sefiala Duran (1993) es necesario distinguir que cuando se estudian las
necesidades, la ciudadania considera necesidades, aquellas que son satisfechas por

el Estado, y en cambio no considera necesidades lo que queda satisfecho a través de

%22 |Las actuales prestaciones publicas de cuidadatipfal porcentaje de nifios/as menores de
tres afios en centros publicos, asi como la defitea incompleta aplicacion de la ley de

Dependencia muestran un panorama bastante aleghdecdnocimiento del derecho al cuidado
como un derecho social incluido en el Estado dedgitar espafiol.

23 E| derecho es un instrumento en si mismo y tamini@nherramienta necesaria para poner en
practica determinadas politicas publicas. Lasipalitpublicas son todas las actuaciones de los
poderes publicos en el marco de sus competendrtales para cumplir determinados fines de
redestribucién, de asignacién de recursos, de aosticial o de promocion de determinados
tipos de relaciones sociales (Afion y Ruiz Sanz81198-169).

24 Esta investigacion previa es lo que Afi6n y RuinzSE1998:172) denominan sociologia

legislativa, a través fundamentalmente de la coositbn de modelos para saber los posibles
resultados o efectos de las normas que se preladgra y a través de los sondeos de opinion.
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“instrumentos de satisfaccion” como sucede cuando esas necesidades han sido

resueltas individualmente o dentro del &mbito de la familia®®.

El reconocimiento de algunos derechos sociales y la implementacién de politicas
sociales para hacer efectivos estos derechos sociales ha puesto ciertos bienes basicos
al alcance de la mayoria de la poblacion, garantizando asi sus necesidades basicas y
desmercantilizdndolas. Esta desmercantilizacion se produce “cuando se presta un
servicio 0 se garantiza un bien, por parte de una instituciébn puablica u otras
instituciones “asociativas”, para la satisfaccién de necesidades humanas en términos
de derechos, esto es, cuando una persona puede susbtitir sin una dependencia
absoluta en relacién con el mercado, por tanto, cuando los seres humanos tienen
condiciones de existencia o subsitencia en niveles 6ptimos, fuera de los cauces del

mercado” (Afidn, 2002c).

La garantia de estas necesidades basicas es un contenido basico y minimo para poder
hablar de autorrealizacion de los individuos, y solo asi puede hablarse de verdadera
capacidad de eleccion (Afdn, 2002; 2002c; Contreras, 1994). Ademas de ser un
presupuesto para hablar de verdadera autonomia individual y de libertad (Nino,1984;
Sen, 2000; Afon, 2002c), también los derechos sociales son un vehiculo para la
igualdad material (Prieto Sanchis, 1998; Young, 1990; Afién, 2002c)*%.

Pero otro de los problemas que aparecen, es que cuando estos derechos sociales han
sido reconocidos en nuestros estados modernos, ha sido a través de una ciudadania
laboral. Los derechos sociales y econémicos de los miembros de una sociedad solo
existen en la medida que estas personas participan en el mercado de trabajo formal
(Afdn, 2002c). A pesar de que esta ciudadania laboral deberia estar en crisis, debido
a los limites de conectar determinados derechos de ciudadania a un mercado de

227

trabajo imperfecto™’, sigue siendo la forma dominante en nuestros Estados de

Bienestar.

% Las necesidades de cuidados de nifios/as y magiepesidientes se entienden satisfechas
dentro del seno familiar (y mayoritariamente pa@ haujeres de esa familia), de ahi que la
familia se considere un “instrumento de satisfattcio

2% No todos los autores mencionados hablan de ma@iéita de los cuidados entre estas
necesidades y puede que no todos estarian de a@reiacluirlos.

227 Afi6n (2002c) sefiala algunos de los rasgos decistadania laboral que deberian hacerla

entrar en crisis, como la imposibilidad de univizaa el trabajo remunerado, las nuevas
situaciones de precareidad y vulnerabilidad labors ponen en jague el acceso a estos
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Es necesario recordar aqui como muchas de las criticas de juristas y tedricas politicas
feministas sobre el concepto de ciudadania del Estado Social de Derecho, recaen

precisamente en esta ciudadania laboral excluyente®®,

En conclusion, aunque se admitiera en teoria que los cuidados deben ser parte de ese
minimo de bienestar que los estados de bienestar deben garantizar, no parece haber
un gran consenso social al respecto como para exigir que sea un derecho social.
Ademas, aunque fuera una verdadera demanda social, su articulacion a través de una
ciudadania laboral como sucede en muchas de las prestaciones sobre maternidad y

paternidad, volveria a adolecer de verdadera universalidad como derecho humano.

2.5. El derecho a la reproduccion: ¢existen el dere  choala
maternidad y el derecho a la paternidad?

2.5.1. Los derechos fundamentales en el Estado de D  erecho espafiol

Es necesario recordar la distincion en el ordenamiento juridico espafiol entre derechos
humanos, como aquellos derechos reconocidos en textos internacionales universales,
absolutos, inalienables e imprescriptibles®®, pero que carecen de un sistema de
garantias, y los derechos fundamentales, que son aquellos derechos humanos
recogidos en la Constitucién, que son relativos y contingentes, pero gozan de la

proteccion del Estado, y que como su propio nombre indican cumplen la funcion de

derechos sociales, la insuficiencia de los sisteomdributivos para dar cobertura a las
necesidades que los derechos sociales respondexgclission de grupos de poblacion de ese
modelo de mercado laboral formal a tiempo complaiojo las mujeres o los inmigrantes.

228 \Jer en este sentido las propuestas de “cuidadémiaiuladas por Bodel6n (2010) o Tronto
(1993).

229 Aunque éstas son las caracteristicas clasicassdeerechos humanos segin la concepcion
moderna, por supuesto se ha puesto en duda sursatidad, porque en ocasiones se han
considerado una formulacion de derechos humanaxénirica; también se ha criticado su
caracter absoluto, y a veces se ha llegado aigastifi limitacién o supresion de los derechos
humanos cuando el bien colectivo que se conse@raiauperior al beneficio individual de su
proteccion; y es necesario matizar su caractereimable, porque en ocasiones es parte del
propio ejercicio del derecho a la libertad, el pag@unciar a otros derechos humanos, el limite
esta en si esta renuncia es definitiva o simpleentrhporal, y por lo tanto, deberia poder ser
admisible (para estudiar en profudidad estas asiticlas caracteristicas clasicas de los derechos
humanos con ejemplos histoéricos, ver por ejemplad@a, 2006: 94-127).
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fundamentar el orden juridico de los Estados de Derecho (Peces-Barba, 2004;
Martinez de Pisén, 2001; Perez Lufio, 2002).

Para entender la posicion de las mujeres como titulares de estos derechos humanos,
que positivizados, se convierten en los derechos fundamentales de cada Estado, es
importante volver a los origénes historicos de la formulacion ilustrada de los derechos
humanos en el Estado Moderno®®, gue excluian a las mujeres, como titulares (Bobbio,
1991; De Lora, 2006b; Garcia Inda y Lombardo, 2002)?*. La Declaracién Universal de
los Derechos Humanos (1948) para definir los derechos humanos de la persona
continud utilizando el término genérico de “hombre”, y aunque incluye a la mujer no lo
refleja, porque no toma en cuenta las diferencias humanas ni la especificidad de las
mujeres. De ahi que instrumentos legales internacionales posteriores vieran la
necesidad de subrayar lo que parece una evidencia pero no lo es: los derechos de las
mujeres son derechos humanos, como se afirm6 en la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos de Vienna (1993), en la Conferencia Internacional sobre Poblacién
y Desarrollo en el Cairo (1994), o la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer en Pekin
(1995).

Ademas estos derechos fundamentales tienen una funcién primordial®*? en el modelo
de Estado constitucional en el que vivimos. El Estado es el garante de los derechos y

el vehiculo de su realizacion (Alexy, 2000).

30 as primeras Declaraciones de Derechos Humande s@dernidad, como la Declaracion
de Derechos de Virginia (1776) en la Independedei&stados Unidos, y la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadanos (1789) eneloRcion Francesa, no consideraban
como titulares de estos derechos a las mujeres. piaseras autoras feministas de la
modernidad precisamente atacan esta exclusiérsdeugeres de las declaraciones de derechos
humanos, como es el caso de Olympe de Gouges,ucBedaracién de los Derechos de la
Mujer y la Ciudadana (1791), o Mary Wollstonecah su Vindicacion de los Derechos de la
Mujer (1792).

231 Es importante resaltar que debido a esta exclisidial de las mujeres en las formulaciones

modernas de derechos humanos, a pesar de quénhesqs textos internacionales que recogian
los principales derechos humanos no excluyeranicitgphente a las mujeres, fue necesario
posteriormente, un proceso de especificacion dedmechos humanos, donde en textos
internacionales se recogian los derechos humaresgleterminados segmentos de la sociedad
tenian en atencién a su especificidad o o difeegrmamo es el caso, de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas Formas de Discriminacion GotarMujer (CEDAW) de 1979.

232 Como se ha visto previamente en el Estado Coaistital, los derechos sociales no son

derechos fundamentales en el ordenamiento juriepafiol, a pesar de que una parte de la
doctrina defiende lo contrario.
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El derecho a la igualdad entre hombres y mujeres es un derecho fundamental (articulo
14 CE)*®, y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional lo ha admitido y clarificado en
numerosas ocasiones®**. La Constitucion espafiola concede especiales protecciones a
los derechos fundamentales, especialmente la reserva de ley orgénica contenida en el
articulo 81 de la CE*®, que exige una mayoria absoluta del parlamento para legislar
sobre estos derechos fundamentales. Leyes Organicas que segun el principio de

jerarquia normativa del articulo 9.3 CE**®

, estan inmediatamente por debajo de la
Constitucion y por encima de las leyes ordinarias, enfatizando asi la importancia y
supremacia de los derechos fundamentales en la jerarquia normativa. Pero la Ley
Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(LOIEMH), que se entiende desarrolla y regula este derecho fundamental a la

igualdad, establece en su disposicion final segunda®’

gue tan solo dos de sus
disposiciones tienen rango organico, que son las que modifican otras dos materias

también reservadas a ley organica como son el regimen electoral y el poder judicial.

Es comun y admitido doctrinal y jurisprudencialmente la regulacion mediante ley

organica de materias que no pertenecen a esta reserve de ley organica, y no modifica

233 Articulo 14. Constitucion espafiola

“Los esparfioles son iguales ante la Ley, sin quaday@evalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religién, opingoualquier otra condicién o circunstancia
personal o social.”

%4 \Ver por ejemplo entre las sentencias mas reciglateSTC 59/2008, de 14 de mayo de 2008,
STC 23/2007, de 5 de noviembre de 2007.

2% Articulo 81. Constitucion espafiola

“1. Son Leyes organicas las relativas al desarralle los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatdgutonomia y el régimen electoral general

y las demas previstas en la Constitucion.

2. La aprobacion, modificacién o derogacion de l&yes organicas exigira mayoria absoluta

del Congreso, en una votacion final sobre el cotgutel proyecto.”

23 Articulo 9.3. Constitucion espafiola:

“La Constitucion garantiza el principio de legalidala jerarquia normativa, la publicidad de
las normas, la irretroactividad de las disposicisrgancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales, la seguridad juridica, résponsabilidad y la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos.”

237 DISPOSICION FINAL SEGUNDA. Naturaleza de la Ley.

“Las normas contenidas en las disposiciones adales primera, segunda y tercera de esta
Ley tienen caracter organico. El resto de los ppos contenidos en esta Ley no tienen tal
caracter.”
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la naturaleza organica de la ley, sino que los articulos no organicos no tienen la misma

rigidez para ser modificados como los que tienen naturaleza organica.

Lo que resulta mas polémico, es la posibilidad de que tratdndose de un derecho
fundamental, como es el caso de la igualdad, el legislador unas veces utilice la reserve
de ley orgénica del articulo 81 CE y tras veces tan solo utilice la reserve de ley
ordinaria del articulo 53.1 CE. La linea divisoria la establece el Tribunal Constitucional
(STC 101/1991) cuando establece que aplica la reserve de ley organica si el legislador
esta aborando “elementos consustanciales al derecho fundamental”, y que en cambio
el legislador peude legislar mediante ley ordinaria “elementos no necesarios sin incidir

sobre el &mbito y los limites” (Diez Picazo, 2003).

En este sentido, se diferencia la reserva de ley organica cuando se esta propiamente
desarrollando un derecho, a cuando se esta simplemente regulando su ejercicio, que
entonces basta la reserve de ley ordinaria del articulo 53.1. CE. Y esta interpretacion
estd en coherencia con la interpretacion restrictiva que el propio Tribunal
Constitucional ha hecho de la reserva de Ley Organica (STC 161/1987, F.J.2) (Diez
Picazo, 2003).

No es Unicamente el caso de la Ley Orgénica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, donde se produce esta situacion de legislacion sobre
un derecho fundamental bajo el titulo de una ley orgénica, incluyendo disposiciones
también ordinarias. Otras de las leyes organicas que afectan derechos fundamentals
en nuestro ordenamiento juridico tienen disposiciones finales con las mismas
matizaciones sobre el alcance limitado del rango organico de su articulado®®. Pero en
el caso del derecho fundamental a la igualdad entre mujeres y hombres, es
especialmente llamativo el limitadisimo caracter organico de su articulado, que solo
atafie a tres disposiciones adicionales, y parece entenderse, que el caracter de estas
tres disposiciones no tiene tanto su origen en que constituyan desarrollos del derecho
fundamental a la igualdad, sino que su caracter organico proviene de que son

disposiciones que modifican leyes organicas ya existentes®*.

2% ver por ejemplo la Ley Organica 4/2000, de 11 dere, Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafa y su integracion social o Oeganica 1/1992, de 21 de febrero,
Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

239 E| Dictamen del Consejo de Estado de 22 de jueidGD6(803/2006) sobre el Anteproyecto
de Ley Organica de Igualdad entre Mujeres y Hombyasndico la confusién que provocaba
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En resumen, se trata de una ley organica que desarrolla un derecho fundamental
como es el de la igualdad, pero de organica en verdad no tiene mas que tres
disposiones, que son organicas no por su contenido, sino por el rango organico que
tienen las leyes ya existentes que modifican. Y esto nos lleva a la conclusion que aun
siendo la Unica ley que desarrolla este derecho fundamental, el legislador ha
considerado que no se estd abordando ningun elemento esencial de este derecho
fundamental, que no se estd abordando su desarrollo, y que tan sélo se estan
regulando elementos accesorios y no consustanciales al propio derecho, es decir, que
tan soOlo se estd legislando para hacer aplicar este derecho fundamental. Las
dificultades para la aplicacion real y efectiva de este derecho fundamental que la
propia exposicion de motivos relata, asi como la constatable situacion de desigualdad
de las mujeres en la esfera publica y privada de nuestra sociedad, y las controversias
que sucinta la interpretacién del derecho a la igualdad desde una igualdad formal a
una igualdad material**°, deberian ser argumentos mas que suficientes para demostrar
que en el despliegue de esta ley (por decir algo orgénica) no se esta simplemente
legislando para aplicar el derecho fundamental, o regulando elementos accesorios del
derecho fundamental, sino que se estan abordando elementos consustanciales al

propio derecho fundamental®**.

un proyecto de ley orgéanica que se titulaba orgaparo que en cambio de todo su articulado
tan solo reservaba la condicion de organico a gpesiciones adicionales.

240 Ejemplo de estas controversias en su interpretasda necesidad de que el propio Tribunal
Constitucional interpretara la constitucionalid&dpérte de su articulado, ver en este sentido la
Sentencia de Tribunal Constitucional - Pleno n20@8, de 29 de Enero 2008.

241 Resulta especialmente dudoso que se llegue adesasique no se estan abordando
elementos consustanciales del derecho fundamental igualdad, en el desarrollo de la

LOIEMH, especialmente del articulo 1 al 13, dondedgfinen y delimitan cuestiones tan

importantes del derecho fundamental a la igualdewocel principio de igualdad de trato entre

mujeres y hombres (articulo 1), la discriminaciéedta e indirecta (articulo 6); el acoso sexual
y acoso por razén de sexo (articulo 7); la diserawién por embarazo o maternidad (articulo
8); indemnidad frente a represalias (articulo ¥nsecuencias juridicas de las conductas
discriminatorias (articulo 10); la definicion decames positivas y su compatibilidad con el

prinicpio de igualdad constitucional (articulo 13);la tutela judicial efectiva y la prueba

(articulos 12 y 13 respectivamente). Quizas un raeguiio que explique esta opcion del

legislador de un menor rango normativo a esta kg gue obedece mas a razones de
oportunidad politica, ya que era necesario y oporfaoliticamente aprobar esta ley y ante el
reparto de fuerzas politicas en el Congreso deDipsitados era también mas factible la

aprobacién como ley ordinaria que no organica.
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Obviamente el legislador en la redaccion de la ley en verdad esta poniendo en practica
un derecho fundamental, y mas que legislar, lo que est4 haciendo es elaborar politicas

publicas, en el sentido que Farifias Dulce explica:

“Las diferentes estrategias llevadas a cabo para la puesta en practica de determinados
“derechos”. Tales estrategias se manifiestan en la adopcién de algunas “politicas
publicas”, en las acciones concretas de las autoridades publicas, en medidas de
gestién econdmica e, incluso en la movilizacién de la opinién publica o estrategias de
convencimiento en apoyo de intereses concretos o de nuevas politicas sociales o,
incluso, en apoyo o reivindicacion de nuevos “derechos” no consolidados todavia

legalmente” (Farifias Dulce, 2006:54).

Como se ha visto hasta ahora, la inclusién de los derechos sociales en el catalogo de
los derechos fundamentales es polémica. Pero la calificacion de derechos
fundamentales no tiene consecuencias juridicas importantes, y en el caso de la
maternidad y la paternidad, las legislaciones que se analizardn, se enmarcan
generalmente en los ambitos de los derechos sociales, aunque las leyes mas
recientes, como la LOIEMH, aborda la maternidad como un obstaculo precisamente de

ese derecho fundamental a la igualdad.

2.5.2. Derecho a la maternidad

En los ordenamientos juridicos no aparece generalmente una formulacion juridica que
reconozca el derecho a ser padre o madre. Lo que normalmente entendemos como
derechos maternales o el derecho a la maternidad, no retne las caracteristicas como
tal, dentro del sistema legal de proteccion de derechos. Lo que existen generalmente
son disposiciones juridicas que protegen ciertos aspectos de la maternidad, en la
medida en que se considera de interés general su regulacion: las disposiciones que
protegen la baja maternal de la mujer trabajadora, las regulaciones sobre reproduccién

asistida, etc.

Solo en estas ocasiones, la maternidad pasa al &mbito publico, se legitima la
intervencion del Estado y su aparato juridico. En la excepcion de estos contextos, la
maternidad permanece en la esfera privada de las personas, en el ambito de lo
privado, y queda bajo la proteccion de la intimidad y de la vida familiar. Este si,

constituido como un derecho en la mayoria de los ordenamientos juridicos.
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Por lo tanto, es imprescindible tener en cuenta si cuando se est4d abordando la
maternidad o la paternidad se esta haciendo desde el derecho a la igualdad, que como
se ha visto es un derecho fundamental en la Constitucion espafiola, o desde otros
derechos sociales (como el derecho a la proteccion de la salud o el derecho al trabajo)
gue en nuestra Constitucion no tienen caracter fundamental, sino que constituyen

principios rectores de la vida politica y econémica®*.

Por otro lado, hay el debate sobre si hay derechos reproductivos o el derecho a la
reproduccion y aunque la Constitucién espafiola no recoge estas dos formulaciones de
manera explicita, en el caso de los derechos sexuales y reproductivcos en cambio, si
que existen formulaciones en el ambito internacional que incluyen los derechos
sexuales y reproductivos como parte de los derechos humanos??, como por ejemplo
de la Conferencia del Cairo, ICPD Programme For Action, 1994, Ch. 7.2***y de Beijing

Declaration, para. 14, 1995,

242 A pesar de que hay autores como se ha visto quddfandido el caracter “fundamental” de
estos derechos sociales, sobre todo el derechsaaildad.

244 |CPD Programme For Action, 1994, Ch. 7.2

“La salud reproductiva es un estado general de égtar fisico, mental y social, y no de mera
ausencia de enfermedades o dolencias, en todosdpsctos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En coms®ia, la salud reproductiva entrafia la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfaaty sin riesgos y de procreatr, y la libertad
para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con dreeuencia. Esta ultimacondicion lleva
implicito el derecho del hombre y la mujer a obteimformacioén y de planificacion de la
familia de su eleccion, asi como a otros métodaa fmregulacion de la fecundidad que no
estén legalmente prohibidos, y acceso a métodasaegeficaces, asequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados de atenc®iadsalud que permitan los embarazos y los
partos sin riesgos y den a las parejas las maxipasibilidades de tener hijos sanos. En
consonancia con esta definicion de salud reprodactia atencion de la salud reproductiva se
define como el conjunto de métodos, técnicas yickesvque contribuyen a la salud y al
bienestar reproductivos al evitar y resolver losolplemas relacionados con la salud
reproductiva. Incluye también la salud sexual, capgetivo es el desarrollo de la vida y de las
relaciones personales y no meramente el asesorémnignla atencion en materia de
reproduccion y de enfermedades de transmisién &xua

%> Declaracion de Pekin, 1995, para. 14:
“14. Los derechos de la mujer son derechos humanos;
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En el caso del derecho a la reproduccién también ha habido una discusién doctrinal
para fundamentar su existencia derivada de otros derechos fundamentales®®. Los
derechos reproductivos, cuando existen, tienen una titularidad compartida, o el sujeto
titular de estos derechos es mas difuso. La mayoria de las veces la legislacién que
regula los derechos reproductivos parece estar mas preocupada en limitar y acotar el
ejercicio de los derechos, que en dar contenido a los derechos en si y proteger su

ejercicio™’.

Los derechos reproductivos no son faciles de definir porque no estan incluidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y tampoco hay consenso a nivel
europeo, solo hay acuerdo sobre la importancia de la salud reproductiva®®. También
es discutible si los derechos reproductivos son parte de los derechos humanos de las
mujeres. Aunque obviamente resulta dificil hablar de derechos politicos o sociales de
las mujeres si antes no se acepta la existencia de derechos reproductivos, es cierto
gue en muchas sociedades las mujeres no son quienes deciden sobre su reproduccién
y cuando en nuestras sociedades se debate sobre cuestiones relativas a la
reproduccion (el estatuto del embrion por ejemplo) las mujeres no aparecen como

titulares de derechos especificos (Widdows, Alkorta and Emaldi, 2006:2-4).

La conexién entre derechos reproductivos y salud reproductiva se interpreta de

manera diferente segun los contextos sociales, culturales y econémicos.

En occidente se entiende como derechos reproductivos el derecho a utilizar métodos
anticonceptivos, el acceso al aborto, y la utilizacion de tecnologia médica para tener un
hijo/a (tratamiento de fertilidad, inseminacion artificial y otros recursos reproductivos).
Algunos de estos elementos de los derechos sexuales y reproductivos aluden el

derecho a elegir qué tipo de descendencia tener gracias a los avances biomédicos,

24 Discusion doctrinal que tiene su origen en la iafgar de las primeras leyes sobre técnicas

de reproduccion asistida, y mas adelante se ar@aliza detalle.

247 La Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de saludase reproductiva y de la interrupcion

voluntaria del embarazo s6lo menciona los deresbraales y reproductivos en la Exposicion
de Motivos y derivados de otros derechos fundartesnfzero no los regula directamente en su

articulado.

2% Las Conferencias Mundiales sobre Poblacion y Demrdel Cairo, 1993 y la Conferencia

Mundial sobre la Mujer, de Pekin, 1995, que combaeisto definen los derechos sexuales y

reproductivos, son importanté®ero no generan normas de derecho internaciosalp que

constituyen directrices comunes para la mejor iptetacion y aplicacion de derechos humanos

previamente reconocidos en instrumentos vinculantakkorta, 2006:16).
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eliminando ciertas enfermedades, defectos de nacimiento y en general condiciones
genéticas no deseadas®”. En el tercer mundo en cambio, los derechos reproductivos
se entienden como el derecho de las mujeres de “no reproducirse” (Hellsten,
2006:204).

En este sentido Marrades Puig (2002:27) apunta que casi todos los textos
constitucionales recogen la proteccién a la maternidad (por ejemplo la Constitucion
espafiola de 1978 o la Constitucién italiana de 1947) pero ninguno un derecho a la

maternidad o un derecho de las madres.

¢Porqué se habla de derechos reproductivos (y el derecho de ocupa de ellos) y no de
derecho a la maternidad?. Marrades Puig (2002:84) ofrece algunos argumentos en la

linea con lo anterior:

1. Porque la maternidad tradicionalmente se ha visto como una funcion de las mujeres
y no un derecho. Por eso, el articulo 39 de la Constitucion Espafiola obliga a los
poderes publicos a proteger social, econdmica y juridicamente a la familia, a las
madres y a los hijos/as®°. Pero como ya hemos sefialado, éste no es un derecho

fundamental, es un principio rector de la politica social y econdmica.

2. Los derechos reproductivos se entienden como una consecuencia del libre

desarrollo de la personalidad que reconoce el articulo 10.1 de la Constitucion

251

Espafnola™-. Pero al Derecho siempre le ha costado mucho construir un sujeto de

249 Con el desarrollo del diagndstico prenatal y agdbstico genético preimplantacional en la
década dem los 80 y 90 el debate paso del derdeheproduccion al derecho a un hijo/a sano.
Las nuevas técnicas reproductivas pasaron rapidardahcampo de los remedios médicos a la
esterilidad a ser un recurso preventivo para lesjgafértiles (Haker, 2006:170-171).

20 Articulo 39, Constitucion espafiola:

“1. Los poderes publicos aseguran la proteccioniaoecondmica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, laepmibn integral de los hijos, iguales estos
ante la Ley con independencia de su filiacion yadmadre, cualquiera que sea su estado civil.
La Ley posibilitara la investigacién de la pateradi

3. Los padres deben prestar asistencia de todonoedéos hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los&eoasos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista@ndcuerdos internacionales que velan por
sus derechos.”

2L Articulo 10.1. Constitucion Espafiold:a dignidad de la persona, los derechos inviolable

que le son inherentes, el libre desarrollo de lespaalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demas son fundamento del orden politicolg daz social”.
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derechos que asuma caracteristicas de la feminidad (porque tiene siempre de modelo

un sujeto “neutro”, y por lo tanto varén).

Hay muy pocas autoras que se han atrevido a hablar en términos de maternidad. Por
ejemplo Marrades Puig (2002:65) reivindica la construccion de un derecho a la

maternidad:

“El derecho de toda mujer de ser madre sin renunciar a ningn ambito de realizacion
personal, sin verse discriminada por ese motivo y en igualdad de condiciones con los

hombres”.

Son comprensibles las reticencias a formular un derecho a la maternidad o un derecho
de las madres. En primer lugar porque desde el propio movimiento feminista, reclamar
un derecho a la maternidad o un derecho de las madres podria hacer retomar una
vision esencialista de la mujer cuya funcidén Unica debe ser la maternidad. Desde el
feminismo liberal o de la igualdad, uno de los objetivos era librar a las mujeres del
obsticulo de la maternidad, y desmontar la creacion de la identidad femenina

alrededor tan solo de su capacidad de ser madre.

En segundo lugar es un hipotético derecho de titularidad Unicamente femenino, y en
cambio, de los derechos humanos se predica la universalidad y su adecuacion al
principio de igualdad. Por lo tanto, los defensores de la universalidad y generalidad de
los derechos humanos, caracteristicos de todo ser humano por el hecho de serlo,

encontrarian muchas dificultades a la formulacién de este derecho.

En tercer lugar, cuando se habla de derechos como se ha visto, es necesario justificar

también necesidades, ¢acaso la maternidad es una necesidad basica de las

mujeres?”.

52 a demanda de las técnicas de reproduccién asistid parte de las mujeres es presentado
como una prueba fehaciente de la existencia déhtosmaternal en las mujeres, que son
capaces de cualquier cosa con tal de tener hijpssagos. Pero también puede interpretarse con
la fuerza que nuestra cultura opera con las mujest tal punto gtila insistencia también
puede verse como una demostracion de la fuerzanzdck en nuestra sociedad por la
ideologia maternal, aquella que insiste en quenageres necesitan tener hijos para sentirse
autorrealizadas”(Lozano Lis, 2004:37).
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En los andlisis de las leyes autonémicas de igualdad®? se han encontrado varias
leyes que hablan del “derecho a la maternidad” (en la ley 7/2004, de 16 de julio,
gallega para la igualdad de mujeres y hombres; en la ley 12/2006, de 20 setembre per
a la dona de la Comunidad Auténoma Balear). Quizés estas alusiones al derecho a la
maternidad estan mas en la linea aqui apuntada, como garantia a un derecho ya
existente, como pueden ser los derechos reproductivos y no tanto la creacién de un

derecho nuevo “ex lege”.

Parece claro entonces, que en el contexto de muestro ordenamiento juridico, es dificil
defender la existencia de un derecho a la maternidad entendido como un derecho
fundamental. Afirmacion que abre el interrogante de como interpretar entonces las
leyes autondmicas que como se ha visto enuncian textualmente el derecho a la

maternidad®*.

También es confuso el articulo 3.2 de la reciente Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo cuando
“reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida”. Aun estando en una ley
organica, se trata de la parte de la ley?®® con rango de ley ordinaria. Por lo tanto no se
estd desarrollando ningun derecho fundamental, sino legislando sobre elementos
accesorios 0 mediante politicas publicas para hacer efectiva la implementacion de
derechos fundamentales. No es por tanto ningun derecho fundamental a la
maternidad, ni podria considerarse un elemento consustancial del derecho
fundamental a la igualdad, o otros derechos fundamentales conectados como el
derecho a la integridad fisica y moral, la intimidad personal y familiar o el libre

desarrollo de la personalidad.

%3 Estas leyes se veran con detalle en el capituterte sobre el tratamiento juridico de la
maternidad y la paternidad.

% Sj una ley autonémica no puede vulnerar el prindile jerarquia normativa y crear nuevos
derechos fundamentales que la Constitucion espafmlancluye (y el listado de derechos

fundamentales de la Carta Magna es un listadodduity concreto), ¢qué esta haciendo el
legislador autonémico entonces?.

Caben dos opciones:

- O realmente tan solo esta subrayando la funciétutdéa de la administracion de un
derecho ya existente, derecho en todo caso no ruerdtal, sino derecho social que
funciona como principio rector de la politica sbgi@condémica.

- O esté aludiendo a un hipotético derecho a la dejp@bn, derecho que en cambio si
que ha sido objeto de mayor debate doctrinal.

2% Mayoritaria como se vera mas adelante.
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Es también subrayable que el debate sobre si existe o no un derecho a la maternidad
apenas haya recibido atencion por parte de juristas, filésofos y ni siquiera feministas. Y
en cambio si que ha llegado a ser un asunto de discusion iusfiloséfico la existencia o

no de un derecho a la reproduccion.

Cuando se habla de un derecho o no a la maternidad, implicitamente se esta
discutiendo la existencia de un derecho cuyos titulares sélo pueden ser mujeres. La
construccion de cualquier derecho juridicamente protegido cuya titularidad podria
llegar a ser interpretado de un sexo atentaria al principio de igualdad y al concepto de

ciudadania presuntamente neutral de nuestro Estado de Derecho.

Pero en cambio, si el debate versa sobre la hipotética existencia de un derecho a la
reproduccion, y su cabida o no en el sistema de proteccion de derechos de nuestro
ordenamiento juridico, la titularidad de este derecho ya no seria exclusiva de un solo
sexo. Seria un derecho a la reproduccién de hombres y mujeres por igual, equiparados
“de iure” el papel que hombres y mujeres desempefian en la reproduccion, papel que

la realidad muestra que esta lejos de ser equivalente.

2.5.3. El derecho a la reproduccion

No es tampoco desdefable situar el origen y contexto del debate doctrinal sobre el
derecho a la reproduccion. Se inicia sobre los nuevos avances cientificos que permiten
las técnicas de reproduccion asistida. Es por tanto un derecho de reciente formulacion,

y que dificilmente los ordenamientos juridicos lo mencionan de manera explicita®®.

La legitimidad de las técnicas de reproduccién asistida se ha intentado justificar
argumentando la existencia de un derecho a la reproduccién. Son varios los

argumentos que se utilizan en este sentido:

a) Se defiende su existencia derivado de la existencia de un derecho a la proteccién
de la salud, como derecho frente a la esterilidad. El articulo 43.1 de la CE dice

explicitamente que “se reconoce el derecho a la proteccién de la salud”.

%% Aunque como cita Alkorta (2006b:11) la vigentetadfundamental Surafricana lo incluye
explicitamente en su articulo 12 (2).
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El articulo 43 esta incluido en los principios rectores de la politica social y econémica,
es decir, entre los principios que deberan informar la legislacion positiva, la préactica

judicial y las actuaciones de los poderes publicos. (articulo 53.3 CE).

Pero la fundamentacion de un derecho a la reproduccion derivado del derecho a la
proteccion de la salud, implica aceptar que la esterilidad es una enfermedad, y no
siempre es asi®’. También supone aceptar que las técnicas de reproduccion asistida
son la Unica respuesta médica para tratar esta esterilidad (cuestiébn que tampoco esta
demostrado). No siempre es una enfermedad, y las técnicas de reproduccion asistida
a veces se aplican sobre el cuerpo de la mujer, cuando quien es estéril es el

hombre®®,

b) Otro de los argumentos utilizados es que hay un derecho a la reproduccion porque
hay un deseo o0 necesidades. Es el Unico argumento para defender la existencia de un
derecho a la reproduccién que no se basa en un derecho previo y anterior. Pero
obviamente no todo deseo tiene por que ser igual a derecho. También en ocasiones se
justifica que este deseo es una necesidad béasica. Y esta consideracion de necesidad

béasica, se fundamenta en razones bioldgicas, instintivas y de tipo evolutivo®®.

Pero aqui también son aplicables las mismas criticas a la sociobiologia, como a la
defensa de un instinto maternal. El deseo de tener hijos es un fenémeno cultural y no
biol6gico, como lo demuestra la variabilidad en el nimero de hijos en las diferentes

sociedades, circunstancias histéricas o clases sociales®®.

5" Hay autores como Lozano (2004:59) que defiendenlaesterilidad no es una enfermedad,
sino que se trata de la imposibilidad de satisfacedeseo aunque recientemente la esterilidad
ha recibido la calificacion de enfermedad por paeela Organizacion Mundial de la Salud
(2009).

28 |_ozano (2004:36) subraya el hecho de que lasdgsmie reproduccion asistida tienen como
sujeto “la pareja” a quienes diagnostican un problenédico, aunque las destinatarias dltimas
sean las mujeres. Y la utilizacion de la pareja@suojeto refuerza una vez mas la reproduccién
limitada al espacio de una relacion estable hed®uad y diluye la subjetividad femenina a la
experiencia de la reproduccion.

%9 Recordar aqui todo el andlisis previo sobre larfideale las necesidades radicales
(Heller,1996; Afion, 1998b ).

%0 Toda la obra de Badinter (1980) trata de desmdatareencia en un instinto maternal de
tipo animal, demostrando el caracter histérico iylpdanto cultural, del deseo maternal.
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También es un producto cultural el deseo de tener hijos/as propios (porque si sélo
fuera el deseo de tener hijos/as, esta la adopcién, y no se necesitarian las técnicas de
reproduccion asistida). Dentro del deseo de tener hijos/as propios, puede diferenciarse
criar (rear), parir (bear) y engendrar (beget). Si fuera el parir sélo seria predicable de
las mujeres y no de las parejas o los matrimonios como suele ser el caso de las
técnicas de reproduccion asistida. Si se trata de engendrar, se alude al deseo de
perpetuar los genes. Pero si fuera asi, tan sélo serdn admisibles las técnicas de
reproduccion asistida que tuvieran los genes de los dos padres, y no ningun tipo de

donacion de gametos.

En todo caso, el argumento del deseo podria justificarse desde un punto de vista
utilitarista. El deseo destinado a dar respuesta a las necesidades humanas mas
demandadas, y ya que el deseo humano es ilimitado, a establecer orden y jerarquias
de los deseos a satisfacer utilizando criterios utilitaristas. Ademas ese deseo también
se justifica como perteneciente a la esfera de la libertad individual que el Estado, a

través del derecho debe preservar y proteger.

Durante el trabajo de campo realizado en la presente investigacion las mujeres y sobre
todo muchas madres defendieron la existencia de un instinto maternal, de una
inclinacion natural al cuidado para explicar su deseo de ser madres. Pero s6lo algun
hombre y/o padre menciond el deseo de perpetuar los genes, ese sentimiento tan

masculino, que el derecho siempre se ha ocupado de respaldar®*.

c) Otro de los argumentos es la existencia de un derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Segun este punto de vista el derecho a la reproduccion se desprende
del articulo 17.1 de la CE?®?, derecho a la libertad personal, derecho entendido como

derecho a decidir libremente sobre su propia reproduccion.

261 Cuestion que se estudiara en detalle en el capftudtro sobre andlisis socioldgico de la
maternidad y la paternidad.

262 Articulo 17. Constitucién espafiola:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y astguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, sino con la observancia de lo estableatioeste articulo y en los casos y en la forma
previstos en la Ley.”
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d) También se alude a la existencia de un derecho a la intimidad (articulo 18 CE?®).
En Estados Unidos, las decisiones reproductivas (por ejemplo el aborto) se consideran

amparadas bajo el derecho a la intimidad, pero en nuestro ordenamiento juridico no.

e) En ocasiones se justifica la existencia de un derecho a la reproduccién por la
existencia de un derecho a fundar una familia. Este derecho si que se encuentra en
nuestra Constitucion derivado del articulo 10.2. de la CE que incorpora el articulo 12

de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)%*

Una de las principales autoras que han defendido la existencia de un derecho a la
reproduccion derivado de nuestro actual ordenamiento juridico es Yolanda Gomez
Sanchez. Para esta autora existe derivado de diversos derechos fundamentales

explicitamente contenidos en la Constitucién espariola.

Para Gdmez Sanchez (1994:34), el estatuto juridico de la vida, el tratamiento legal del
origen y el fin de la vida de nuestro ordenamiento juridico, esta necesariamente ligado

a los siguientes derechos constitucionales definidos y respaldados:

- A los valores constitucionales de libertad, la igualdad, la justicia (articulo 1.1.
CE265)

- A los fundamentos del orden politico y la paz social: la dignidad personal, los
derechos inherentes y libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE)

- Al principio de igualdad (articulo 9.2*°° y 14 CE)

263 Articulo 18. Constitucion espafiola

“1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimibpersonal y familiar y a la propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada @igtro podra hacerse en el sin consentimiento
del titular o resolucion judicial, salvo en caso fikgrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones \especial, de las postales, telegréaficas y
telefénicas, salvo resolucion judicial.

4. La Ley limitara el uso de la informética parargatizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejerciciosies derechos.”

264 Articulo 12. Declaracion Universal de los Derechosnanos

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en @da privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques a su honra oraputacion. Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la ley contra tales injerenctaataques”

265 Articulo 1. Constitucion espafiola:

“1. Espafa se constituye en un Estado social y dedtico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico ilzertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico.”
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- Al derecho a la libertad (articulo 17.1 CE)

- Al derecho a la intimidad personal, familiar y al honor (articulo 18)
- Al derecho a formar una familia (articulo 32 CE*®")

- Ala proteccién de la familia (articulo 39.1 CE)

- Ala proteccién de la madre (articulo 39.2 CE)

- Alaigualdad y proteccion de los hijos (articulo 39.2 y 39.3 CE)

- Alainvestigacion de la paternidad (articulo 39.2 CE)

- Ala proteccion de la infancia (articulo 39.4 CE*®)

GOmez Sanchez (1994:45) fundamenta en primer lugar la existencia de un derecho a
la reproduccion en nuestro ordenamiento juridico derivado del derecho a la libertad del
articulo 17.1 CE. El derecho a la libertad entendido como “derecho — autonomia que,
en un principio, postula la no injerencia de los poderes publicos en la esfera de la

autonomia personal”.

Para esta autora, de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional “la libertad
constitucionalizada en el articulo 17.1 CE no alcanza a cualquier decisién o actividad
humana, aunque si creo que protege las que derivan de la autodeterminacion fisica del
sujeto, de tal modo que al excluirlas del contenido esencial de este derecho lo varian
de contenido y lo desnaturalizarian” (Gémez Sanchez, 1994:48). De esta manera el
derecho a la reproduccién es un derecho a la autodeterminacion fisica como parte de

este derecho a la libertad.

260 Articulo 9.2. Constitucion espafiola:

“Corresponde a los poderes publicos promover lasdiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que degra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitudagilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultyraiocial.”

257 Articulo 32. Constitucion espafiola

“1. El hombre y la mujer tienen derecho a contragatrimonio con plena igualdad juridica.

2. La Ley regulard las formas de matrimonio, la @da capacidad para contraerlo, los
derechos y deberes de los conyuges, las causa&pdeasion y disolucidén y sus efectos.”

288 Articulo 39. Constitucion espafiola

“1. Los poderes publicos aseguran la proteccionaoecondmica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, laepmabn integral de los hijos, iguales estos
ante la Ley con independencia de su filiacion yadmadre, cualquiera que sea su estado civil.
La Ley posibilitara la investigacién de la pateradi

3. Los padres deben prestar asistencia de todonoedéos hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los&eoasos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista@ndcuerdos internacionales que velan por
sus derechos.”
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También GOmez Sanchez justifica que el derecho a la reproduccion venga derivado

del derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el articulo 18.1 CE.

“No forma parte del contenido esencial de este derecho la decisién del sujeto acerca
de su propia reproduccion (ya que esta es un acto de libertad), sino que impide las
intromisiones ilegitimas en la vida privada del sujeto y, por ello, alcanza a las
decisiones y circunstancias que rodean a la reproduccidon humana, ya se produzca
ésta por medios naturales, ya se haga por medios artificiales legalmente autorizados.”
(Gomez Sanchez, 1994: 56)

Esta autora en cambio no considera que el derecho a la reproduccion se derive del
derecho al matrimonio del articulo 32.1 CE “ya que la reproduccion no es elemento
constitutivo de este especifico pacto de voluntad con relevancia juridica”. El derecho a
fundar una familia no estad de manera explicita recogido en la Constitucién espafiola.
“Es una actividad propia de la libertad individual: constituida la familia, entonces si,
debe ser protegida en lo social, en lo juridico, y en lo econémico por el Estado” (segun
el articulo 39.1 CE). (Gomez Sanchez, 1994: 57). Pero el derecho a fundar una familia
si que esté recogido en los textos juridicos internacionales, y por lo tanto, son parte de

nuestro ordenamiento juridico interno segun el articulo 96.1 CE**°.

“La familia existe exclusivamente a partir de la descendencia y en funcién de ésta”
(Gomez Sanchez, 1994: 58)

Ademas de defender la existencia de este derecho a la reproduccién también
argumenta quién o quienes son los titulares de este derecho a la reproduccién. Como
consecuencia de fundamentar el derecho a la reproduccion en el derecho a la libertad
(articulos 1.1y 17.1 CE), en la dignidad de la persona, en sus derechos inviolables e
inherentes, en el libredesarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE) y en el derecho a
la intimidad (articulo 18.1 CE), sé6lo las personas fisicas individuales pueden ser

titulares de este derecho a la reproduccion.

289 Articulo 96. Constitucion espafiola

“1. Los Tratados internacionales validamente cedslrs, una vez publicados oficialmente en
Espafa, formardn parte del ordenamiento interno.s Slisposiciones solo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la fornevigia en los propios Tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho latamal.”
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Gdmez Sanchez afirma que el derecho a la reproduccion es individual, y puede ser
ejercido por una sola persona mediante donacién de gametos o por una persona mas
la voluntad concurrente del otro. Debido a la prohibicibn en la mayoria de los
ordenamientos juridicos de la maternidad subrogada, es posible el ejercicio individual

de este derecho a la procreacién por parte de mujeres solas y no de hombres.

“La maternidad estd constitucionalmente protegida; no solo reconocida como una
facultad de la mujer, sino que los poderes publicos asumen su proteccion y lo hacen
con independencia del estado civil de la madre (art. 39.2 CE)”. (Gomez Sanchez,
1994: 74-75).

También existen otros autores que defienden la existencia de un derecho a la
reproduccién, como Pablo De Lora que cree se fundamenta en la autonomia individual

(en el libre desarrollo de la personalidad del articulo 10.1 CE).

“Durante siglos tener hijos se ha considerado como una obligacion; concretamente,
como el cumplimiento del mandato de “creced y multiplicaos” dado a los hombres en el
Génesis. En la filosofia moral contemporanea, este deber se ha defendido también

como una manifestacion del “prescriptivismo universal” (De Lora, 2006:45).

Este autor afirma que hoy en dia existe una verdadera libertad procreativa: “El
formidable avance de la tecnologia biosanitaria en el ambito de la reproduccién
asistida, asi como del conocimiento genético, permite hoy afirmar sin temor a exagerar
que, en el mundo desarrollado, nacemos como y cuando queremos.’(de Lora
2006:45).

Y frente a esta libertad procreativa, también resalta la no injerencia estatal:

“Si la paternidad y la maternidad, por decirlo con la expresion al uso, es lo que mas
plenamente da sentido a la vida de muchos seres humanos, un Estado liberal sélo
podra inmiscuirse en tal ambito de la soberania individual en circunstancias

excepcionales y muy tasadas” (de Lora, 2006:47).

Pero el mismo autor plantea que como todo ejercicio de libertades individuales, a

veces existe la necesidad de imponer ciertos limites a esta autonomia procreativa.
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De Lora sostiene que la paternidad y la maternidad se consideran siempre
acontecimientos positivos y dichosos en la vida de las personas, sobre las que no
cabe enjuiciamiento moral alguno, a excepcion por ejemplo de algunas religiones,
como la catdlica, que censuran moralmente la utilizacion de técnicas de reproduccién
asistida porque supone una disociacion entre el acto sexual y la reproducciéon, como

270 «

indica la Instruccion Donum Vitae gue no hay derecho a tener un hijo, sino

solamente el derecho a realizar los actos naturales que de suyo se ordenan a la

procreacion”.*’

Pero una vez defendida la existencia de esta libertad procreativa, del derecho a la
reproduccion, De Lora después procede a analizar el ambito del ejercicio de la libertad
procreativa y los limites a esa libertad procreativa en dos supuestos ético — juridicos

gue han planteado numerosos problemas:

a) Los supuestos de vidas equivocadas o “Wrongful birth”: demandas en las que
los padres de un menor nacido con severas patologias que pudieran haber sido
detectadas antes del nacimiento mediante técnicas de diagnostico prenatal,
reclaman una indemnizacion por los dafios que esa maternidad y paternidad
supone. Estos perjuicios se suelen fundamentar en la imposibilidad de haber
ejercido la interrupcion voluntaria del embarazo absolutamente permitida e
indicada (con los consiguientes costes que general el hijo/a nacido con una

discapacidad).

b) Los supuestos de nacimientos equivocados o “Wrongful life”: en este caso la
demanda no solo es en nombre de los padres, sino también de ese hijo/a, se
solicita una indemnizacién por el dafio que al propio menor le supone existir.
Pocas veces se ha admitido estas demandas por nacimientos equivocados

ante los tribunales, y cuando asi ha sido, se ha hecho mas compensando los

2’9 Congregacion para la Doctrina de la Fé, 22 deefetit987

21 Esta vision de que la paternidad y la maternidedssempre positivos también es la postura
respaldada por la jurisprudencia del Tribunal Sunarespariol, en la sentencia de 5 de junio de
1998, “la vida humana es un bien precioso en cualquierciedad civilizada, cuyo
ordenamiento juridico la protege ante todo y sdimgo. No puede admitirse que el nacimiento
de hijos no previstos sea un mal para los progee#b(en este caso se trataba de una mujer a
la que se habia practicado una ligadura de trompgise posteriormente habia dado a luz a
gemelas).
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gastos por atencion médica y educacidn, y no tanto por los perjuicios derivados

del dolor y el sufrimiento.

Este autor llega entonces a la conclusion que la admision judicial de los casos de
“wrongful birth” sirve como argumento para afirmar la vertiente material del derecho a
la reproduccién: “tenemos por tanto derecho a no soportar la condicion de padres o
madres de seres humanos que padecen terribles dolencias” (por un mal diagnéstico o

una ausencia de diagndstico) (Pablo de Lora, 2006:51).

Hay otros autores como Fernando Abellan (2006) que han también reflexionado sobre
la fundamentacion de este derecho a la reproduccion como ejercicio de la libertad
reproductiva, utilizando en este caso las posibilidades que plantea el diagnéstico

preimplantacional.

Para ello, Abellan utiliza el concepto de libertad reproductiva entendida “como una
libertad de caracter individual o de pareja, mediante la cual los ciudadanos pueden
elegir entre distintas opciones procreativas que se les presentan. El punto de partida
de esta libertad peculiar seria el ejercicio legitimo de una paternidad responsable que

desea evitar problemas graves de salud a sus hijos.” (Abellan, 2006:23).

Libertad entendida como Stuart Mill, para quien uno es libre si carece de imposiciones
e intervenciones externas (una libertad negativa) admitiendo como Unico limite la

posibilidad de causar dafio a los demas, lo que legitimaria la intervencién del Estado.

Pero en el campo del diagndstico embrionario nos encontramos que ese tercero no
existe en el momento que sus progenitores toman la decision, y por lo tanto no es

alguien titular de derechos en sentido estricto.

Por ello es necesario acudir a la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos, de 2005 (Paris) que establece que un limite del diagnéstico
preimplantacional es las repercusiones de las ciencias de la vida en las generaciones

futuras, en particular en su constitucion genética (articulo 1627).

22 Articulo 16 de la Declaracion Universal sobre By Derechos

Proteccion de las generaciones futuras

“Se deberian tener debidamente en cuenta las reg@nes de las ciencias de la vida en
generaciones futuras, en particular en su constitugenética.”
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En resumen, las opiniones sobre el caracter juridico de esta libertad procreativa son

muy divergentes:

* Hay algunos autores (Robertson, 1994; Dworkin, 1994; Gomez Sanchez, 1994;
Alkorta, 2006) que justifican que la libertad reproductiva constituye un
verdadero derecho derivado de otros derechos constitucionales como la
libertad, la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, el de la

intimidad o el derecho a fundar una familia.

e Hay otros autores que plantean si existe un derecho a tener un hijo/a sano
gracias al uso de la tecnologia o un incluso, un derecho de los futuros hijos/as

a quedar a salvo de un cuerpo enfermo (Graunmann 2000).

« Pero también existen pensadores que rechazan la idea de que estemos frente
a ningun derecho, y para llegar a esta afirmacion recuerdan que este derecho
al hijo/a como consagracion de una libertad reproductiva no ha sido reconocido
en ningun texto juridico internacional de derechos humanos. Al contrario, son
muchos los tratados internacionales que reconocen el derecho de los nifios/as
a unos padres y a una familia, que protegen esa realidad una vez que se ha

producido, pero no el derecho a llegar a serlo.

En la legislacién espafiola sobre técnicas de reproduccion asistida, ni siquiera se exige
gue exista un problema de esterilidad previa a los usuarios de estas técnicas. Solo es
exigible a aquellos que quieran beneficiarse de la cobertura del Sistema Nacional de

Salud®”™.

Debido a los avances técnicos, y sobre todo a las posibilidades que abren técnicas
como el diagnéstico preimplantacional mas alla de este derecho a la reproduccion, se
habla incluso de un nuevo concepto de justicia social que abarque la evitacién de
determinadas desigualdades naturales, hasta ahora atribuidas al azar o a la loteria de
la vida. Sera posible evitar enfermedades o discapacidades, que antes de
consideraban desgracias del azar, pero después, quienes lo sufran, bien por falta de
informacion de sus progenitores, bien por falta de posibilidades de acceso de estos

ultimos al consejo genético, se consideraran objeto de una injusticia.

"3 De acuerdo a lo establecido en el apartado 5i8l8\nexo llI, del Real Decreto 1030/20086,
por el que se establece la cartera de serviciosumesndel Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion.
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“Segln aumenten nuestras capacidades de actuacion en materia genética para
prevenir o tratar enfermedades, el territorio de lo natural se ira desplazando al ambito
de lo social, y este nuevo territorio que vaya surgiendo sera colonizado por las ideas
de justicia” (Abellan, 2006:45).

Parece especialmente oportuno enfatizar de nuevo la idea de que apenas se haya
prestado atencion al derecho a la maternidad, ni por por parte de feministas, ni de
filbsofos ni de juristas. Las primeras por miedo a esencialismos femeninos, y los
segundos porque reclamar la existencia o construccion de un derecho asi, implicaria
reconocer un derecho de titularidad Unicamente femenina, incompatible con la

definicion de ciudadania “neutral” e “igual” de nuestro Estado de derecho.

En cambio, los esfuerzos doctrinales por encontrar argumentos que defiendan la
existencia de un derecho a la reproduccion, han estado mas ligados a dotar de
legitimidad al avance y aplicacibn de las técnicas de reproduccion asistida. Este
supuesto derecho a la reproduccion precisamente, y como se ha visto, no ha dotado
de mayor autonomia procreativa a las mujeres en campos como el aborto, ni tampoco
han constituido un derecho que facilitara la responsabilidad colectiva sobre las

conscuencias de la maternidad y los trabajos del ciudado.

2.5.4. Autonomia procreativa en positivo

Los debates acerca de la autonomia procreativa o el ejercicio del supuesto derecho a
la reproduccién no existen, o apenas aparecen cuando se habla de técnicas de
reproduccion asistida o de investigacion biomédica. Parece que todo aquello que sirva
para poder ejercer esta autonomia procreativa en positivo no merece ningun tipo de
debate social publico, ni suscita demasiadas controversias mas alla de circulos de

expertos.

Por ejemplo, la utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida, o la investigacion
biomédica con preembriones, embriones y fetos ha sido contundentemente criticado y
desautorizado por la Iglesia Catdlica, que considera primero que las técnicas de
reproduccion asistida disocian el acto sexual con la reproduccion, y por lo tanto son
condenables. Y ademas que entienden que desde el momento de la concepcion existe

vida humana titular del derecho a la vida y del derecho a la dignidad, y por lo tanto, en
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ningiin modo debe manipularse o intervenir, porgue si asi se hace se esta atentando a

la dignidad humana en si misma?".

La opinién de la Iglesia Catdlica es importante en Espafa donde el 45,8 % de los
espafioles se declara catélico no practicante, y el 27,7 por ciento catélico practicante, y
donde también el 56,1 por ciento de los extranjeros residentes en Espafia se declaran

catélicos®”.

A pesar de estas posturas en contra, en nuestro pais estan vigentes leyes como la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida y la ley

14/2007, de 3 de julio, de investigacién biomédica.

Estas dos leyes entre muchas cuestiones permiten:

e La conservacion de gametos, y la creacidon y conservacion de preembriones
con fines reproductivos?’®.
« Se diferencia preembri6n?’, embrién’® y feto?”®, y se admite la

experimentacion con fines reproductivos y terapéuticos®’, siempre bajo fuertes

" En 1951, el papa Pio XIll condené toda practicindeminacion artificial: por el pecado de
la masturbacion del donante; porque se desvinewia s reproduccion para la mujer receptora;
Y también porque el uso del semen del donante veoetra del sacramento del matrimonio.
Esta postura continua vigente con la declaraci@tridal del Vaticano en 1987.

2> Fuente: Encuesta sobre Religiosidad, Centro destigaciones Socioldgicas (CIS), Febrero
2008.

2% Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas dedapcion humana asistida.
Articulo 1:“Objeto y ambito de aplicacion de la Ley.
1. Esta Ley tiene por objeto:
c) La regulacion de los supuestos y requisitos dézatlén de gametos y preembriones
humanos crioconservados.”

'" Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biding, articulo 3.s} «Preembrion»: el
embrién constituido in vitro formado por el grupee ctélulas resultante de la division
progresiva del ovocito desde que es fecundado Hadsthas mas tarde.”

28 ey 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biding, articulo 3 Iy«Embrion»: fase del
desarrollo embrionario que abarca desde el momesnoel que el ovocito fecundado se
encuentra en el Utero de una mujer hasta que sdugm el inicio de la organogénesis, y que
finaliza a los 56 dias a partir del momento de éxundacion, exceptuando del cémputo
aquellos dias en los que el desarrollo se hubiedigo detener.”
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limitaciones®! y enumerando de manera especifica las circunstancias en las

que es posible®®,

Dichas leyes ademés cuentan con una amplia aceptacion social, y no fueron objeto de

gran debate social y politico mas all4 de los circulos de expertos.

Es incuestionable el hecho de que las técnicas de reproduccion asistida son un avance
cientifico que da respuesta a las demandas de un hijo/a biolégico de muchas parejas
estériles en nuestro pais, y que ademas la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion asistida, lo que hace es tutelar esa autonomia procreativa de
hombres y mujeres, para que puedan hacer efectivo su derecho a la reproduccién

gracias a los avances médico cientificos.

Tampoco cuestionamos los beneficios que la investigacion biomédica aporta a la
ciencia y a la medicina en general, y que como la Ley 14/2007, de 3 de julio, de
investigacion biomédica, establece se esta cumpliendo “con el mandato recogido en el

283

articulo 44.2 de la Constitucion Espafiola“, que encomienda a los poderes publicos la

promocion de la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés

219 Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion bidiog, articulo 3 n} «Feto»: embrién con
apariencia humana y con sus 6rganos formados, quaadurando desde los 57 dias a partir
del momento de la fecundacion, exceptuando del etingmuellos dias en los que el desarrollo
se hubiera podido detener, hasta el momento debgar

80| ey 14/2007, de 3 de julio, de investigacion bidiog,

Articulo 1.1. b) Objeto y &mbito de aplicacion.

1. Esta Ley tiene por objeto regular, con plengets a la dignidad e identidad humanas y a
los derechos inherentes a la persona, la investigalsiomédica y, en particular:

b) La donacién y utilizacion de ovocitos, esperrnaides, preembriones, embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u érganos ces fie investigacion biomédica y sus posibles
aplicaciones clinicas.”

8L \er por ejemplo en la Ley 14/2007, de 3 de julie investigacion biomédica, los articulos 2
“Principios y garantias de la investigacion biomédli, articulo 4*“Consentimiento informado

y derecho a la informacién”articulo 5“Proteccion de datos personales y garantias de
confidencialidad” Y en especial el articulo 2Bonacion de embriones y fetos humanos”

282 ver por ejemplo en la Ley 14/2007, de 3 de julie,investigacion biomédica, los articulos
29"Requisitos relativos a la donacion(se entiende de embriones y fetos humanos), krt3éu
“Limitaciones a la investigacién con los embriongdetos vivos en el Gterparticulo 31
“Requisitos de utilizacion”

283 Articulo 44. 2. Constitucién espafiola:

“Los poderes publicos promoveran la ciencia y lagstigacion cientifica y técnica en beneficio
del interés general.”
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general” (Exposicion de Motivos de la ley) y que “la Ley garantiza la libertad de
investigacion y de produccion cientifica en los términos del articulo 20°®* de nuestra

Constitucion” (Exposicion de Motivos de la ley).

Ademas la propia ley establece que la finalidad de la investigacion con gametos,
preembriones, embriones o fetos sera de finalidad terapéutica para si mismos o para

otros seres®®,

284 Articulo 20. Constitucion espafiola
“1. Se reconocen y protegen los derechos:
a.A expresar y difundir libremente los pensamienideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de regwmocion.
b.A la produccidn y creacion literaria, artistica,egitifica y técnica.
c.A la libertad de céatedra.
d.A comunicar o recibir libremente informacion venaar cualquier medio de difusion.
La Ley regulara el derecho a la clausula de concialy al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades.
2. El ejercicio de estos derechos no puede restsagmediante ningun tipo de censura
previa.”

2B «Articulo 19. Investigaciones durante el embarazagtancia.

1. Exclusivamente podra autorizarse una investiyacen la que participe una mujer
embarazada, respecto a la cual dicha investigacidrvaya a producir un beneficio directo, o
sobre el embrién, el feto, o el nifio después daagimiento, si se cumplen las siguientes
condiciones:

a) Que la investigacion tenga el objeto de conirilauproducir unos resultados que redunden
en beneficio de otras mujeres, embriones, fetdBasn

b) Que no sea posible realizar investigacionesfitm@&a comparable en mujeres que no estén
embarazadas.

¢) Que la investigacion entrafie un riesgo y unyieip minimos para la mujer y, en su caso,
para el embridn, el feto o el nifio.

d) Que la embarazada o los representantes legalds nifio, en su caso, presten su
consentimiento en los términos previstos en esta Le

2. Cuando la investigacion se lleve a cabo en ungindurante el periodo de lactancia, debera
tenerse especial cuidado en evitar un impacto aaven la salud del nifio.”

“Articulo 28. Donacion de embriones y fetos humanos

1. Los embriones humanos que hayan perdido su @gahde desarrollo biolégico, asi como
los embriones o fetos humanos muertos, podran seedbs con fines de investigacion
biomédica u otros fines diagnosticos, terapéutitasnacologicos, clinicos o quirdrgicos.

2. La interrupcion del embarazo nunca tendra cotinalitiad la donacion y la utilizacion
posterior de los embriones o fetos o de sus esiragthioldgicas. El procedimiento y modo de
la practica de la interrupcion del embarazo estataricamente supeditados a las exigencias y
limitaciones legales y a las caracteristicas y girstancias que presente aquél.

Los profesionales integrantes del equipo médico rgadice la interrupcion del embarazo no
intervendran en la utilizacion de los embrioneseolaks fetos abortados ni de sus estructuras
bioldgicas. A tal efecto, los integrantes del equipvestigador dejardn constancia por escrito
de esta circunstancia, asi como de la ausenciaodéiicto de intereses con el equipo médico.

3. Los fetos expulsados prematura y espontaneansenés tratados clinicamente mientras
mantengan su viabilidad biol6gica, con el Unico di@ favorecer su desarrollo y autonomia
vital.”
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Estas leyes no tienen rango normativo de ley organica, porque en ningin momento se
considera que estan regulando cuestiones que tienen que ver con derechos
fundamentales constitucionalmente protegido, materia reservada a ley orgéanica segun

el articulo 81.1 de la Constitucion espafiola.

En la Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999 sobre el Recurso de
inconstitucionalidad contra la primera ley de técnicas de reproduccion asistida en
Espafia, la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccion Asistida,
La sentencia rechazé (FJ4) que dicha ley estuviera infringiendo la reserva de ley
organica del articulo 81.1 de la CE, porque la Ley de Técnicas de Reproduccion
Asistida no tenian que ver con el derecho a la vida consagrado en el articulo 15 de la
Constitucién. A juicio del Tribunal Constitucional, “el articulo 15 C.E., en efecto,
reconoce como derecho fundamental el derecho de todos a la vida, derecho
fundamental del, como tal y con arreglo a la STC 53/1985, son titulares los nacidos, sin
que quepa extender esa titularidad a los nascituri”. Y la ley impugnada se refiere a

técnicas reproductoras previas a la formacion del embrién humano.

También el Tribunal Constitucional interpretd (FJ11) que la posibilidad de
crioconservar los preembriones sobrantes no constituia un atentado ni al articulo 15 de
la CE sobre la vida, ni a la dignidad humana del articulo 10.1 CE porque “ni los
preembriones no implantados ni, con mayor razén, los simples gametos son, a estos
efectos, “persona humana”, por lo que del hecho de quedar a disposicién de los
bancos tras el transcurso de determinado plazo de tiempo, dificiimente puede resultar
contrario al derecho a la vida (articulo.15 CE) o a la dignidad humana (articulo. 10.1
CE)".

2.5.5. Autonomia procreativa en negativo: la interr  upcion voluntaria
del embarazo (IVE)

El tratamiento dado en las posibilidades de la reproduccion humana, como un interés

general digno de tutela estatal y la legislacion para regular sus aplicaciones, contrasta

“Articulo 30. Limitaciones a la investigacion comslembriones y fetos vivos en el Gtero.
Exclusivamente podran autorizarse intervenciondsesel embrién o el feto vivos en el utero
cuando tengan un proposito diagnostico o terapéuéin su propio interés, sin perjuicio de lo
previsto legalmente sobre la interrupcion volungadiel embarazo.”
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en cambio con lo que sucede con el debate en torno a la autonomia procreativa en

negativo.

Cuando en nuestro ordenamiento juridico, y en nuestro contexto social, politico y moral
se debaten o discuten cuestiones referentes al aborto, el debate se realiza bajo

parametros radicalmente diferentes.

Ejemplo de ello es, por supuesto, que la postura de la Iglesia Catolica de condena al
aborto tiene un amplio eco en la opinidn publica, y cuenta con la aquiescencia de un
importante sector de la poblacion, que también considera que existe vida humana
digna de tutela juridica desde el mismo momento de la concepcion, y que por lo tanto,
en las legislaciones sobre el aborto, lo que esta en juego es el derecho a la vida de

ese “nasciturus”?e.

También puede servir como ejemplo la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazo. En este caso, si que
se trata de una materia reservada a ley organica, pero no puede tratarse del derecho a

%7 sino de los derechos

la vida protegido en el articulo 15 de la Constitucién Espafiola
fundamentales ligados a los sexuales y reproductivos, como parte del la integridad

fisica y moral de los individuos?®,

28 | os grupos de presion pro-vida han desviado laciia sobre las nuevas legislaciones sobre
el aborto o las técnicas de reproduccion asisfithan contribuido a transformar el debate sobre
el derecho a abortar 0 a las técnicas de repratluasistida que cuentan con un importante
respaldo social, hacia cuestiones como la contcanemle emergencia, los abortos tardios, la
posibilidad de que las adolescentes aborten siorization paterna o la inclusion de los
derechos del embrion (Kenny, 2006:20).

287 Articulo 15. Constitucion espafiola

“Todos tienen derecho a la vida y a la integridddida y moral, sin que, en ningun caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratbeamanos o degradantes. Queda abolida la
pena de muerte, salvo lo que puedan disponer lgged penales militares para tiempos de
guerra.”

8 «E| desarrollo de la sexualidad y la capacidad geocreacion estan directamente
vinculados a la dignidad de la persona y al libeesdrrollo de la personalidad y son objeto de
proteccién a través de distintos derechos fundaabesit sefialadamente, de aquellos que
garantizan la integridad fisica y moral y la intidaid personal y familiar’(Exposicion de
Motivos de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marasdlud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo)
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También estos derechos sexuales y reproductivos son una parte integrante de la
autonomia procreativa de las personas, tal y como sigue la Exposicion de Motivos de

dicha ley, materia sobre el que rige la regla de no interferencia estatal®.

A una ley que garantiza el ejercicio de unos derechos fundamentales, de los que se
derivan los derechos sexuales y reproductivos, como el derecho a la integridad fisica y
moral y el derecho a la intimidad personal y familiar, se le afiade la legislacion sobre el
aborto®®. Aunque las explicaciones sobre la naturaleza organica de la LOIEMH son
aqui también aplicables, ya que la disposicién adicional tercera restringe el caracter de
organico a una parte muy pequefia de la ley*”, que precisamente es la que tiene
relacion con las condiciones de la interrupcién voluntaria del embarazo y de reforma

del Cadigo Penal®®.

Por lo tanto, una vez mas, el hecho de fundamentar los derechos sexuales y
reproductivos en los derechos fundamentales de integridad fisica y moral y el derecho
a la intimidad personal y familiar, no es considerado por el legislador sino una

regulacién consustancial de ningun derecho fundamental. De hecho, en el despliegue

289« a decision de tener hijos y cuando tenerlos citagé uno de los asuntos mas intimos y
personales que las personas afrontan a lo largswevidas, que integra un ambito esencial de
la autodeterminacioén individual. Los poderes puidieestan obligados a no interferir en ese
tipo de decisiones, pero, también, deben establiesecondiciones para que se adopten de
forma libre y responsable, poniendo al alcance deermes lo precisen servicios de atencion
sanitaria, asesoramiento o informacion(Exposicion de Motivos de la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductivalg dgerrupcion voluntaria del embarazo).

2% “Una regulacion de la interrupcion voluntaria detrdbarazo presidida por la claridad en
donde queden adecuadamente garantizadas tantottenamia de las mujeres, como la eficaz
proteccién del bien juridico representado por ldaviprenatal” (Exposicion de Motivos de la
Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexualproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo).

21 Disposicion final tercera.L,ey Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud $exua
reproductiva y de la interrupcion voluntaria delbamazo

“Cardcter organico.

La presente Ley Organica se dicta al amparo dekald 81 de la Constitucidn. Los preceptos

contenidos en el Titulo Preliminar, el Titulo I,capitulo Il del Titulo 11, las disposiciones

adicionales y las disposiciones finales segundattayquinta y sexta no tienen caracter

organico.”

92 Tiene so6lo naturaleza organica por tanto, el ahpltdel Titulo Il sobre la€ondiciones de
la interrupcion voluntaria del embarazque incluyen cuestiones como la garantia de aces
la interrupcion voluntaria del embarazo (articul@);lrequisitos comunes (articulo 13);
interrupcion del embarazo a peticion de la mujaigalo 14); interrupcion por causas médicas
(articulo 15); el comité clinico (articulo 16) y ilmformacion previa al consentimiento de la
interrupcion voluntaria del embarazo (articulo 17).
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de la ley, cuando se esté refiriendo a estos derechos sexuales y reproductivos, a
excepcion del titulo preliminar®®, el resto de la ley con caracter no organico, se trata

de politicas publicas.

Es cierto que las exposiciones de motivos no tienen caracter normativo, pero si que
conservan un valor interpretativo fundamental del texto de la ley. Y en este caso es
importante subrayar que el legislador ha creado un nuevo concepto legal “el bien
juridico de la vida prenatal”, vida prenatal que repite en varias ocasiones a lo largo de
la exposicion de motivos, y que después no aparece posteriormente en el texto de la

ley, pero puede crear mucha confusion.

¢Es la vida prenatal un bien juridico protegido en nuestro ordenamiento juridico? La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ya habia tenido la oportunidad de
pronunciarse al respecto, y ha determinado que el “hasciturus” es objeto de tutela legal
en la medida que constituye una potencialidad de vida humana®*. El Tribunal
Constitucional considera el “nasciturus” como “un bien juridico protegido” pero no
titular de un derecho fundamental (Balaguer, 2005:164-165). El Tribunal Constitucional
reconoce un cierto respeto al cuerpo de la mujer, pero no reconoce el derecho de la

mujer a su propio cuerpo, el feto es un bien juridico protegible.

Tal y como Alfonso Ruiz Miguel explica (1990:65): “El valor de la potencialidad exige
aceptar que el no nacido tiene derecho a la vida, incluso desde el momento de
concepcion, pero sin que ese derecho deba considerarse en todo caso tan fuerte y
protegido como el de los seres humanos actuales, de manera que puede ceder ante
derechos de terceros, sea a la vida o sea a otro tipo de derechos, como la autonomia
de la embarazada, su derecho a la intimidad... (...) y por tanto, del grado de proteccién
que merece la vida del no nacido, reclama una respuesta que no puede ser del tipo o

todo o nada, sino graduada conforme a diferentes periodos”.

Pero en esta ley organica se afirma que se trata de vida prenatal. Y esto puede entrar

en contradiccion con lo que se considera vida 0 no en legislaciones ya analizadas

293 En el mismo articulo 1 se habla garantizar los derechos fundamentales en el &mbéo
la salud sexual y reproductivay en los articulos 2, 3 y 4 se abordan definicgoneondiciones
de los derechos sexuales y reproductivos que posiefainterpretados como partes organicas.

2% |La STC 53/1985, el Tribunal Constitucional no came con el Tribunal Supremo la
consideracion del “nasciturus” como titular de @netho a la vida (que constituye un derecho
fundamental) en el caso de un aborto practicadel extranjero (donde se reclama que el
nasciturus sea considerado como espariol).

183



como la ley de técnicas de reproduccion asistida o la ley de investigacion biomédica,
leyes estas, que en ningun momento hablan de vida prenatal cuando se refieren a

potencialidades de vida humana, como los embriones o preembriones.

El Codigo Penal aleman por ejemplo utiliza el momento de la anidacion como principio
de la vida humana, en contra de los argumentos que desde la fecundacién ya hay vida
humana, estan las evidencias cientificas de que el cincuenta por ciento de los 6vulos
fecundados no terminan finalmente anidando, y que hasta el momento de la anidacion,
todavia pueden formarse gemelos monocig6ticos, por lo tanto, tampoco se puede

hablar de “individualidad” de la vida humana.

Pitch (2003:100) analiza cual es el interés general que persigue y protege el Estado
con la regulacion juridica del aborto si no se trata de la “tutela de la vida” (embridn)
porgue juridicamente no es vida humana independiente y ademas hay supuestos en
los que si se puede abortar. Tampoco se trata de proteger la salud femenina.
Entonces tan solo queda que la intencion Ultima sea “el control de la reproduccién”. Y
frente a esta intencionalidad, la autora reclama la necesidad de reivindicar “la
competencia moral femenina para decidir por si y por tanto para todos, en el &mbito de

la reproduccién”.

Precisamente en el apartado anterior sobre el derecho a la reproduccion se han
recogido diferentes posiciones doctrinales para defender la existencia de un derecho a
la autonomia procreativa, y estos argumentos parecen licitos en los debates sobre las
técnicas de reproduccion asistida, pero no en cuestiones sobre el aborto. La
fundamentacion juridica sobre la autonomia reproductiva desaparece cuando esa
autonomia quiere ejercer la abstencion de reproducirse. Las mujeres son libres de
reproducirse, y se hacen esfuerzos doctrinales para fundamentar incluso su derecho a

reproducirse, pero no ocurre lo mismo en la renuncia de este derecho.

No hay consenso sobre cuando un feto puede vivir de manera autébnoma de su madre.
No depende tanto de caracteristicas intrinsecas del feto como de los avances

cientificos y médicos?*®. Por lo tanto, al hablar de una posible regulacion juridica sobre

% Aunque la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,atiedssexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo menciona eaxqosicidon de motivos un consenso sobre
el memomento de viabilidad fetdlEl umbral de la viabilidad fetal se sitla, en cemso
general avalado por la comunidad cientifica y basaeh estudios de las unidades de
neonatologia, en torno a la vigésimo segunda serdargestacion.”
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el aborto de plazos, hay que considerar no tanto cuando el feto es viable sino cuanto

tiempo es razonable que la mujer necesite para decidir.

Dworkin (1994:26) cree que puede hablarse de vida humana en el momento en que
tenga intereses propios, y segun él, no puede hablarse de intereses propios “a no ser
gue tenga o haya tenido alguna forma de conciencia: alguna vida psiquica ademas de

fisica”.

También este autor reclama la intervenciéon de la voluntad humana, del deseo de tener
un hijo/a, como un elemento importante a la hora de valorar de cuando se esta
hablando de inicio de vida humana. Este argumento es muy importante a la hora de
analizar qué papel juega la decision de la mujer en tener ese hijo/a en el ejercicio de la

autonomia procreativa.

“Las opinions mas liberales ponen énfasis (...) en la idea de que una vida humana
surge no solo de fuerzas divinas o naturales, sino también (...) de un proceso personal

de eleccién, formacion, compromise y decision”.(Dworkin, 1994:125)?%

Es decir, ¢debe el Estado proteger “valores intrinsecos” como por ejemplo el
“nasciturus” (la potencialidad de vida humana) frente a derechos de las personas, por

ejemplo la autonomia procreativa de las mujeres?

Dworkin considera que el derecho a la autonomia procreativa ocupa un lugar
importante en la cultura politica occidental, y que este derecho descansa en el derecho
a la dignidad humana, individual, que para Dworkin significa “las personas tienen el
derecho y la responsabilidad moral de enfrentarse, por si mismas, a las cuestiones
fundamentals acerca del significado de sus propias vidas, respondiendo a sus propias

conciencias y convicciones” (Dworkin, 1994:217).

Este autor (1994:220-222) apunta cuales son los argumentos que permiten al Estado

regular el aborto y prohibirlo en ciertos supuestos frente al derecho a la autonomia

2% Dworkin (19994:195) mantiene que el debate sobaberto en Estados Unidos tiene como
uno de los elementos de discusion la pregunta eldistado de derechos generales y abstractos
de la Constitucion Americana se desprende el derecha autonomia procreativa de las
mujeres. También discute sobre si el Estado debesdo velar por los derechos de las
personas, o también debe velar por “valores irddos de la sociedad” (similar a los intereses
generales) como podria ser las generaciones fuiwgbgatrimonio histérico-cultural.
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reproductiva de las mujeres. En principio el derecho a la autonomia reproductiva de las
mujeres esta por encima del feto, porque no se considera persona humana. Pero suele
establecerse como periodo maximo el momento de la viabilidad fetal (el momento en el

gue el feto puede vivir de manera independiente y fuera del Gtero materno):

- Porque el feto ya tiene cierta sensibilidad y por lo tanto “intereses propios”.

- Porque se considera que la mujer ya ha tenido tiempo suficiente para tomar
una decision dentro del ejercicio de su autonomia reproductiva.

- Y porque se parte de la idea de que el aborto es un acto inmoral, porque
supone un insulto a la santidad e inviolabilidad de la vida humana y que por lo
tanto, es cada vez mas inmoral segun avanzado esté este proyecto de vida
humana y mas cercano al limite entre feto y bebé. De ahi que el aborto en los
ultimos meses de embarazo esté casi siempre prohibido, excepto las

excepciones en las que peligre la vida de la madre.

En resumen puede observarse, que son muy diferentes los debates si se trata de
autonomia procreativa en positivo (por ejemplo en asuntos relacionados con las
técnicas de reproduccién asistida o la investigacion biomédica) o si se trata de

autonomia procreativa en negativo (por ejemplo el aborto).

En el caso de la autonomia procreativa en positivo, se defiende la existencia de esta
autonomia como un derecho de las personas, derivado de ciertos derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos, y legitimados como derechos
humanos. Su posible colision con potencialidades de titulares de derechos a la vida no

es objeto de demasiada atencion juridica ni moral.

En cambio, en las discusiones acerca de la autonomia procreativa en negativo, ya no
se considera que estemos hablando de un derecho (el supuesto derecho a la
reproduccion) derivado de derechos fundamentales. Y aqui si que es importante la
defensa juridica y la atencion moral dispensada a los potenciales titulares de derechos
a la vida. Quizéas es que este derecho a la reproduccion es un derecho del que no se
admite renuncia, es decir, que se debe siempre desear, y el Estado y sus leyes tutelar,
que hombres y mujeres se reproduzcan, al igual que tampoco es renunciable el
derecho a la vida. Pero en el caso del derecho a la vida, su renuncia es inadmisible
porgue implica el fin de la existencia de ese derecho fundamental, mientras que en el

caso del derecho a la reproduccion, la libertad de reproducirse 0 no constituye un
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elemento esencial del propio derecho, libertad sin la cual no se puede hablar de que

exista derecho alguno.
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CAPITULO 3 TRATAMIENTO JURIDICO DE LA
MATERNIDAD Y LA PATERNIDAD 27

3.1. Evolucién histoérica de la maternidad en el ord enamiento
juridico espafiol

Los origenes de las politicas y legislaciones de proteccion de la maternidad en
Europa®® aparecen a finales del siglo XIX y principios del siglo XX, dependiendo del
momento de explosidbn de la Revolucién Industrial en cada uno de los paises
europeos. Estas primeras leyes de proteccién de la maternidad obedecen a fines

natalistas e intereses claramente demograficos (Marrades Puig, 2002:35).

Los poderes publicos estaban interesados en que las mujeres siguiesen cumpliendo la
funcion reproductora y de cuidado de los hijos/as, a la vez que se incorporaban al
mercado de trabajo y se mantenian como mano de obra imprescindible en la
magquinaria de progreso econémico que se habia puesto en marcha con la Revolucién

Industrial.

En Espafia, en la segunda mitad del siglo XIX se produce el despegue industrial, y
también un cambio de mentalidad respecto a la participacion de la mujer en el
mercado de trabajo. Los empresarios comienzan a contratar a las mujeres como mano
de obra en la actividad fabril, aunque lo hacen en condiciones generalmente de

explotacion (Cabeza Sanchez-Albornoz, 1985).

297 Se abordara el andlisis del tratamiento juridiedadpaternidad cuando aparezca en las leyes
estudiadas. Si no aparece, los titulos reflejartguasdlo se aborda en la ley la maternidad.

2% Se toma como contexto de referencia Europa, yahatamiento legal de la maternidad en

nuestro ordenamiento juridico estd influido portdees como el nacimiento del Estado

moderno y la evolucion del Estado de Derecho, ldgyaciones derivadas de los textos de
Derecho internacional y de la Unién Europea, asi@c@l impacto social y econdmico de la

Revolucion Industrial. Todos estos elementos sogeseral comunes en Europa y coinciden en
el tiempo, de ahi la limitacion de la investigaci@rcomparar tan sélo con otras realidades
europeas mas cercanas a la realidad espafiola.
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Los origenes de la proteccion de la maternidad en la legislacién espafiola podemos
hallarlos en la Ley de 13 de marzo de 1900 sobre condiciones de tr abajo de
mujeres y nifios y su Reglamento de aplicacién del 13 de noviembre de 1900. Estas

12 en cuestiones relativas a

regulaciones rompen el principio de no injerencia estata
las relaciones de trabajo, y lo hacen en beneficio del colectivo de mujeres y nifios para
evitar las consecuencias que su explotacion estaban ocasionando a la sociedad en su
conjunto. Las pésimas condiciones de trabajo, la alta mortalidad maternal e infantil, asi
como el deterioro de su salud, ponia en jaque el desarrollo demogréafico y econémico
de un pais que estaba en pleno despertar de la revolucién industrial (Garcia Gonzalez,

2007; Gala, 2007).

Junto con estos argumentos claramente natalistas y econdmicos, habia también una
ideologia de caracter moral y benéfico, que promovia una legislacion de caracter
asistencial y filantrépica para mejorar las malas condiciones de trabajo de dos
colectivos objeto de especial tutela en el sistema juridico, por su incapacidad y

vulnerabilidad.

Las principales regulaciones contenidas en estas leyes hacian alusién a la proteccion
de la salud de las mujeres trabajadoras, entre ellas la maternidad, para evitar el
deterioro fisico que mas tarde podria ocasionar dafios a sus hijos/as, y por tanto a las
generaciones futuras. Por ello, la proteccion de la salud de la mujer trabajadora era
necesaria en cualquier momento de su vida profesional y no sélo durante el embarazo
y puerperio, y en consecuencia, esta primera ley también prohibe el desempefio de
actividades laborales peligrosas para la salud de la mujer, como el trabajo nocturno,

actividades pesadas, toxicas o insalubres en general.

También estas primeras regulaciones buscaban proteger la moralidad de las mujeres
trabajadoras, y asi prohibian emplear a las mujeres en actividades laborales que
pudieran herir su moralidad. Como ejemplo de esta finalidad moral esta la obligacion
de separar a obreros y obreras cuando fuera necesario el alojamiento para el

desempenio de la actividad laboral (Cabeza Sanchez-Albornoz, 1985:148-149).

299 En este momento histérico, Espafia todavia estid emodelo de Estado liberal, donde como
se ha visto en el capitulo anterior, se predicaagtaacion minima del Estado en cuestiones
econOmicas, y se acepta un papel claramente alsieste en el &mbito del trabajo. La
influencia del movimiento obrero espafiol, y lauefhicia de la Iglesia Catdlica denunciando las
penosas condiciones de trabajo del proletariado, edomotor de empuje de las primeras
legislaciones intervencionistas de un Estado, gqueienza a tomar en serio la denominada
“cuestion social” (Montoya Melgar, 1992; Molina Gatez-Pumariega, 2004).
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La Ley de 1900 y su posterior reglamento estuvieron fuertemente influidos por la
Conferencia Internacional de Berlin en 1890°®, asi como las recomendaciones de la
Societe Obstetricale de Francia de 1901 que recomendaban como minimo un
descanso de cuatro semanas tras el parto. Este plazo de descanso de cuatro semanas
fue el adoptado por numerosas legislaciones europeas en los afios inmediatamente

posteriores®*,

Las principales novedades de esta ley sobre la proteccion de la maternidad fue la
inclusion® del descanso obligatorio de la mujer trabajadora durante las tres semanas
inmediatamente posteriores al parto®®®; la posibilidad de pedir la baja antes del parto;
la reserva del puesto del trabajo durante su ausencia por embarazo y parto; y la
introduccion de un permiso retribuido durante la jornada laboral de una hora para la

lactancia, que la trabajadora podia dividir en dos periodos de media hora.

%% La Conferencia Internacional de Berlin de 1890 fumvocada por Guillermo Il de
Alemania, con la finalidad de regular el trabajdanfabricas y proponer politicas sociales para
resolver la cuestién social. Habia representaciplordatica de Francia, Inglaterra, Bélgica,
Suiza, Italia, Dinamarca, Austria, Suecia, Holarldxemburgo, Espafia y Portugal. Supuso la
primera vez que se reunieron gobiernos para deizatinas laborales.

%91 Como por ejemplo Austria (1885); Bélgica (1889ndnarca (1901), Hungria (1884);
Paises Bajos (1889), Inglaterra (1891) (Cabezathganlbornoz, 1985:152).

%92 E| articulo 9 de la Ley de 13 de marzo de 1900:

“No se permitira el trabajo a las mujeres durantasl| tres semanas posteriores al
alumbramiento.

Cuando se solicite por causa de proximo alumbratoigor una obrera el cese, se le reservara
el puesto desde que lo haya solicitado y tres samdeaspués de dicho alumbramiento,

Las mujeres que tengan hijos en el periodo dedtafecia tendran una hora al dia, dentro de
las del trabajo, para dar el pecho a sus hijos.aHstra se dividird en dos periodos de treinta
minutos, aprovechables, uno en el trabajo de laanafiy otro, en el de la tarde.

Estas medias horas seran aprovechables por las @saduando lo juzguen conveniente, sin
mas tramite que participar al director de los trgts, y al entrar en ellos, la hora que hubieren
escogido.

No serd de manera alguna descontable, para el@fieicobro de jornales, la hora destinada a
la lactancia”.

393 Esta es la primera ley que introduce el caractspensivo del descanso obligatorio después
del parto, y trata de proteger la continuidad deelacion laboral una vez la mujer trabajadora
pueda reincorporarse. Desde entonces las ausqracisiar a luz ya no pueden dar lugar a la
resolucion del contrato de trabajo (Molina Gonz&temariego, 2004:67).
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El reglamento amplia las disposiciones contenidas en la ley y ademas aclara algunos
de los puntos méas confusos®* estableciendo la posibilidad de que las mujeres estando
ya en su mes octavo de embarazo solicitaran el descanso obligatorio por parto; se
introduce la posibilidad de ampliar este descanso obligatorio hasta cuatro semanas
después del parto si el médico certificase que la mujer no estaba en condiciones de
incorporarse aun al trabajo; también este Reglamento permite dividir la hora de
lactancia en cuatro periodos de quince minutos cada uno, dos por la mafiana y dos por
la tarde, siempre y cuando pudieran traer el bebé al lugar de trabajo de la madre; y por
altimo incluye la posibilidad de ampliar el tiempo de lactancia materna, pero

descontandolo del salario de la madre.

La finalidad de la primera ley de 13 de marzo de 1900 sobre condiciones de trabajo de
las mujeres y los nifios no era la proteccion de la maternidad de las obreras, sino
regular las condiciones de trabajo de mujeres y nifios ante la situacion social creada,
asi como las consecuencias que tenia en le crecimiento demogréfico y en el desarrollo

econdmico del pais.

La ley de marzo de 1900 tenia un contenido exclusivamente laboral y no de proteccion
social porque no se recogia ninguna prestacién para la trabajadora o su familia
durante el periodo de descanso obligatorio en el cual tampoco cobraba ningun sueldo.

Tampoco incluian ningun tipo de asistencia médica (Gala, 2007:92-94).

Esta primera legislacion refuerza el rol tradicional de la mujer como cuidadora y
concibe a las mujeres como seres inferiores subordinadas a la funcion maternal para

lo que estan destinadas.

“Estamos ante una legislacion que tiene en su punto de mira la condicion biolégica de

madre de la mujer trabajadora en el periodo del embarazo, parto y primeras semanas

304 Articulo 19 del Reglamento para la aplicaciénalkey de 13 de marzo de 1900:

“A tenor de lo dispuesto en el art. 9° de la Legs bbreras con hijos en el periodo de la
lactancia tendran una hora al dia para dar el pe@heus hijos. Dicha hora se dividira en dos
periodos de treinta minutos, utilizables uno pomafiana y otro por la tarde. No obstante, si
la madre lo prefiere, y siempre que al nifio sddgdn al taller o establecimiento donde aquélla
preste sus servicios, podra dividir la hora en cagteriodos de a quince minutos, utilizables

dos por la mafana y dos por la tarde.

El tiempo destinado a la lactancia, siempre que exceda de una hora diaria no sera

descontable para los efectos de cobro de jornales.

La madre, sin embargo, sometiéndose al descuent@spondiente, podra dedicar a la

lactancia de su hijo méas tiempo de una obra diaria”
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de vida” (Olga Paz, 2010: 290). Como reflexiona Olga Paz, “es cierto que el legislador
protege la salud de la mujer, pero especialmente la de las futuras generaciones” (Paz,
2010:297)%®,

Pero esta ley de 1900 encontr6 graves obstaculos en su aplicacion efectiva, tanto por
parte de los patronos, como de las propias trabajadoras, que incluso protestaron
contra la ley ya que el descanso obligatorio constituia una merma a sus ingresos
econéndémicos, ya de por si precarios®®

2007).

(Molina Gonzalez-Pumariega, 2004; Gala,

Aunque la ley y el reglamento de 1900 se considera la primera ley de proteccion de la
maternidad, en cambio, ese descanso obligatorio de tres semanas no era retribuido, y
por lo tanto, era a todas luces insuficiente. No es hasta la Il Republica (1931-1939),
cuando se aprueban las primeras leyes para crear un descanso retribuido tras el parto

para las mujeres trabajadoras, verdadero antecedente de la baja maternal.

Un acontecimiento importante fue la | Conferencia Internacional del Trabajo celebrada
en Washington el 29 de octubre de 1919 bajo los auspicios de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT). En este Conferencia se firm6 un convenio dirigido a
ampliar los derechos de la madre trabajadora, entre ellos el derecho a descansar seis
semanas antes del parto, siempre y cuando la mujer contara con un certificado médico
declarando que el parto probablemente tendria lugar dentro de las seis semanas
posteriores; el derecho a un descanso obligatorio de seis semanas despues del parto;
la reserva del puesto de trabajo durante este descanso obligatorio; la asistencia
médica gratuita durante el periodo de descanso; el derecho a una prestacion
econOmica durante este descanso; y el derecho a un permiso retribuido por lactancia

de dos descansos de media hora durante la jornada laboral.

Las obligaciones contraidas por Espafia en esta conferencia internacional, ademas de

querer emular a otros paises europeos que ya habian dispensado una proteccién mas

35y esta misma autora se pregunta sobre quién esréhdero sujeto de los derechos que
contienen estas legislaciones, si las madresgelasraciones futuras.

306 | a Comisién de Reformas Sociales, creada en ¥813dio la realidad social para informar

y permitir legislar sobre las condiciones laboratles la clase trabajadora. En uno de los
cuestionarios que se utilizaron sobre el emple@f@no, se constataba que las mujeres obreras
trabajan por pura necesidad econémica, para podgpletar el insuficiente salario masculino y
asegurar la supervivencia de la familia (Molina @dez-Pumariego, 2004:65-67).
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amplia a las trabajadoras madres, y en el nuevo marco juridico y politico de la Il
Republica, llevan a la creacion del seguro oligatorio de la maternidad creado por el
Real Decreto de 21 de agosto de 1923, lo que fue un anticipo del seguro social
obligatorio de maternidad que se instauro en el Rea | Decreto-Ley de 21 de marzo
de 1929, y su correspondiente Reglamento de 21 de e nero 1930. Este seguro
obligatorio de maternidad entra en vigor el 1 Octubre de 1931 tras La ley 9 septiembre
de 1931 ya en la Il Republica (Gala, 2007:91).

Hay que tener en cuenta también que la Constitucion de la Il Republica de 9 de

307

diciembre de 1931 reconocia la igualdad entre hombres y mujeres™’ (Marrades Puig,

2002: 61) y también contenia articulos como el articulo 46 que disponia:

“La Republica asegurar4d a todo trabajador las condiciones necesarias de una
existencia digna. Su legislacion social regulara: los casos de seguro de enfermedad,

accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y muerte (...) la proteccién de la maternidad”.

También es importante toda la labor legislativa durante la 1l Republica sobre otras
cuestiones relativas a la mujer y su igualdad juridica, mas alla de la proteccién
dispensada como trabajadora: el matrimonio civil, el divorcio, el reconocimiento de la
igualdad entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, y la posibilidad de

investigar la paternidad.

La proteccion legal de la maternidad en la 1l Republica tiene también que enmarcarse
en la ideologia republicana espafiola que, como se ha podido ver en el capitulo
primero de la presente tesis, se hizo receptora de las ideas higienistas y eugenésicas
europeas. En este sentido es destacable como politicas feministas de la época, como
Federica Montseny y Lucia Sanchez Saornil defendian ideas vinculadas al
neomaltusianismo y la maternidad consciente. Se revindicaba un tratamiento especial

para la mujer madre y la equiparacion salarial con el hombre.

A pesar del aparente caracter progresista de las leyes republicanas, las legislaciones
de proteccion de las mujeres trabajadoras siguen estando inspiradas en la debilidad

del sexo femenino, y legislan sobre las mujeres y los menores como ejemplos de las

397 Articulo 2° de la Constitucién de 1931 reconoce ‘fGindos los espafioles son iguales ante
la ley” y el articulo 25 afirma quéNo podra ser fundamento de privilegio juridico: la
naturaleza, la filiacion, el sexo, la clase social riqueza, las ideas politicas ni las creencias
religiosas”.
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histéricas “medias fuerzas™®

(Espuny, 2006b:1). De ahi que haya autoras, como por
ejemplo Molina Gonzalez-Pumariega (2004:29) que distingan en la historia de las
legislaciones de proteccion a la mujer trabajadora entre las normas realmente
protectoras, como lo son las regulaciones de proteccion de la maternidad, y las
normas supuestamente protectoras, pero al final, discriminadoras, como aquellas que
imponian limites o prohibiciones especificas al trabajo de la mujer argumentando su
funcion primordial y natural de madre y esposa, y el caracter excepcional de su

participacion en el mercado de trabajo asalariado®®.

“A pesar, por tanto, del aparente espiritu mas abierto y permisivo que se respiraba en
las normas republicanas, tal legislacion no dejaba de estar tefiida de aires moralistas y
paternalistas, (...) supuestamente protectores, entre otras razones por la dificil
situacion que atravesaba el mercado de trabajo en los afos treinta, que impedia la
libre concurrencia de mujeres para evitar mayor desempleo que el ya grave existente”

(Molina Gonzalez-Pumariego, 2004:77).

Las beneficiarias del seguro obligatorio de maternidad eran todas las mujeres
asalariadas trabajadoras, afiliadas al Retiro Obrero, cualesquiera fuera su
nacionalidad, estado civil y cuando se encontraran entre los dieciséis y cincuenta
afios. Por lo tanto, el seguro de maternidad se otorgaba bajo un doble criterio:
socioldgico, teniendo la condicion de obrera o empleada vy juridico, estando inscrita en
el régimen del Retiro Obrero (Gala, 2007:96).

El concepto de trabajadora asalariada era muy amplio, y tan so6lo no estaban incluidas
las trabajadoras del servicio doméstico. Pero esta exclusion era importante porque se
calcula se estaba dejando fuera a aproximadamente una tercera parte de la poblacion
activa femenina de 1930. Las razones que se aducian eran las dificultades de
inspeccion en la familia que podrian dar lugar a violaciones de la intimidad familiar.

Pero esta exclusion se correspondia mas con la ideologia burguesa dominante en la

398 E| término “medias fuerzas” queria subrayar qudeslempefio laboral de las mujeres era
inferior a la del varén, y por lo tanto, asi detgatambién su salario. Esta limitacion del trabajo
femenino permitiria su compatibilizacion con elbam doméstico y de cuidados, que

correspondia a su funcién principal de madres gsesp(Montoya Melgar, 1992).

%9 Ejemplos de estas normas supuestamente protegperasen verdad discriminadoras de la
mujer han sido las restricciones de la capacidaobdar juridica de la mujer casada, que hasta
bien entrado el siglo XX necesitaba la autorizaciérsu marido para trabajar, contratar, y ser al
fin y al cabo, una persona con plena capacidadiipari O las excedencias forzosas por
matrimonio, que expulsaban a las mujeres del mercadtrabajo formal una vez contraian

matrimonio.
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época que dificilmente reconocia como sujetos de derechos humanos a estas mujeres.
También hubo intentos de excluir a las mujeres solteras por razones de moralidad,
pero predominé la idea de que la protecciéon legal era hacia las madres (Gala,
2007:97)

El seguro obligatorio de maternidad tenia una serie de condiciones para ser
beneficiada: habia un limite de remuneracion anual de la trabajadora (4.000 pesetas),
debia de haber contribuido un periodo minimo de tiempo (dieciocho meses minimo) y
tenia que haber sido reconocido y asesorado por un médico especializado al sentirse
embarazada o al menos dentro de los dos meses anteriores al parto. Igualmente la
prestaciéon econdémica obligaba al descanso durante las seis semanas posteriores al

parto.

El contenido del seguro obligatorio por maternidad incluia los siguientes derechos y

prestaciones (Espuny, 2006a; Gala, 2007):

- Derecho a la asistencia médica gratuita durante el embarazo, el parto y el
descanso obligatorio. Esta asistencia médica cubria también la asistencia
farmacéutica.

- Derecho a una prestacién econdémica durante las seis semanas de descanso
obligatorio inmediatamente posteriores al parto.

- Derecho a la utilizacion gratuita a las instituciones (“las obras”) de proteccién a
la maternidad y a la infancia. Estas instituciones estaban pensadas para
ofrecer a las mujeres recursos que evitaran la mortalidad materna e infantil
(escuelas de puericultura, comedores de madres lactantes, asilos de madres
convalecientes, salas de partos, guarderias).

- Derecho a un subsidio por lactancia de los hijos/as, cinco pesetas por semana
por cada hijo/a, con un maximo de diez semanas. La finalidad de este subsidio
era mejorar la alimentacién de las madres asi que podia ser pagado en
metalico o en especie (leche u otros alimentos).

- Derecho a una remuneracion extraordinaria en casos especiales como
enfermedad persistente del hijo/a una vez pasado el descanso legal de seis
meses, operacién quirdrgica de la madre por enfermedades de la madre

derivadas del parto, o parto multiple..

Durante la guerra civil espafiola (1936-1939) el pais queda dividido en la zona

republicana que continda con la legislacion dictada bajo el marco de la Il Republica, y
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la parte nacional apenas elabora normas nuevas al respecto. Es destacable la
aprobacién del Fuero del Trabajo, por Decreto de 9 de marzo de 193 8, todavia bajo
el conflicto civil, que sentaria las bases del nuevo sistema juridico laboral del régimen

franquista.

El Fuero del Trabajo constituye el verdadero ideario del régimen franquista, y es
especialmente relevante para el objeto de esta investigacion, ya que uno de los
principios que proclama es que “el estado liberara a la mujer casada del taller y de la
fabrica” (Articulo 1.1 del Fuero del Trabajo, aprobado por Decreto de 9 de marzo de
1938)

Todos los avances legislativos e ideoldgicos de la Il Republica fueron derogados con
la llegada del régimen franquista y hasta los inicios del régimen democratico. Durante
el régimen franquista la ideologia nacional-catolicista sobre la mujer, que la Seccién
Femenina de la Falange debia defender, reducia la funcion social de la mujer a la

maternidad.

Por lo tanto, se volvid a la legislacion de la familia basada en la autoridad del varén,
(premios de familia numerosa, subsidio familiar, plus de cargas familiares, etc.) y a
toda una bateria de medidas politicas y legislativas encaminadas a la promocion de la
natalidad®® dentro de la figura tradicional de madre, esposa e ideal de mujer

imperante, disposiciones juridicas de corte paternalista o simplemente familista®*.

La Orden de 27 de diciembre de 1938 sobre obreras e n paro, reforz6 esta nueva
visién de la funcion de la mujer en la sociedad, regulando las condiciones de empleo
de obreras en paro. Se fomenta que las mujeres se alejen del mercado de trabajo y se

concentren en sus funciones naturales de madres y esposas. Tan solo

310 pero ninguna de estas medidas natalistas tuvienomerdadero impacto en la tasa de
natalidad espafola, a excepcion del breve periefidaby-boom de los 60 producto mas de
coyunturas econdémicas y no de la aplicacién deigadi de fomento a la natalidad. La tasa de
natalidad espafiola siguié descendiendo hastasstear la década de los 90 en una de las tasas
de natalidad mas bajas del mundo.

11 Familista entendido aqui como politicas o leyes tignen como objeto la familia en sentido
tradicional y siguiendo los patrones de familialaar.
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excepcionalmente se permite el trabajo a las mujeres cuando existe una necesidad

econdmica y no hay un varén que pueda ser el cabeza de familia sustentador®*.

“Una vez méas se afirma que la mujer debia primordialmente dedicarse al hogar y
apartarse del trabajo fuera de aquél. Sin embargo se van a tener en cuenta los casos
especificos de aquellas mujeres cabezas de familia por motivo de la guerra” (Espuny,
2007b:3).

Esta Orden prohibia el empleo de la mujer casada a partir de un determinado salario
de su marido, y tan soOlo autorizaba el trabajo de las mujeres en los siguientes
supuestos: cuando la mujer fuera cabeza de familia sin otro tipo de ingresos; a las
mujeres casadas separadas por sentencia firme, prision o condena o situacion civil de
ausencia o incapacidad, y sin contar con ningun tipo de ingreso: y la mujer soltera que

no poseyera ningin medio de vida®".

“Todas estas medidas tenian el objetivo comun de reafirmar la autoridad masculina en
el seno del matrimonio siguiendo aquel organigrama organicista segun el cual el

marido/padre era la cabeza/representante de la unidad familiar” (Espuny, 2007b.5).

Otra de las leyes importantes fue la Ley de 18 de Julio de 1938, sobre el Subsidio

Familiar Obligatorio . Esta ley estipulaba prestaciones econémicas para ayudar al
varon cabeza de familia que debia sostener una familia extensa, para evitar asi que la
mujer se viera en la necesidad de trabajar y desatender sus funciones esenciales,

naturales e imprescindibles en el seno de su familia.

También se seguia pensando que la mujer suponia una competencia laboral para el
hombre, y se tendia a limitar dicha competencia que empeoraba las altas tasas de

desempleo masculino.

“Se procedié a la eliminacién sistemética de mano de obra femenina del mercado de
trabajo, esperando, al mismo tiempo, hacer incrementar la tasa de natalidad, lo que

devenia necesario debido a los intereses expansionistas de estos regimenes. Este

%2 Este era por ejemplo el caso de las numerosassiodn nifios/a cargo tras morir sus
maridos en la contienda civil.

%13 para acreditar estas circunstancias era necesarioertificacion de la Inspeccion general de

servicios Femeninos de la FET (Falange Espafioldidionalista) y de las JONS (Juntas
Ofensivas Nacional Sindicalistas).
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objetivo se canaliz6 mediante una vuelta radical hacia las concepciones tradicionales
sobre el rol de la mujer en la sociedad, y se articuld, primero, mediante la proliferacion
de normas supuestamente protectoras y posteriormente, de normas abiertamente

discriminatorias” (Molina Gonzalez-Pumariega, 2004:80).

Como ejemplo de esta politica esta la Orden de 27 de septiembre de 1939 que
limitaba la promocion profesional de las mujeres, continuando asi el veto a las mujeres
al desempefio de determinados puestos de trabajo, para proteger su especial
sensibilidad femenina y debilidad como mujer, y también para evitar que sus
aspiraciones profesionales pudieran ser un obstdculo al desempefio de sus

verdaderas funciones como madres y esposas.

Mas adelante, la Ley de 16 de octubre de 1942 de Reglamentaciones de  Trabajo
establecio los principios generales para regular las relaciones de trabajo. En ausencia
de convenios colectivos, estas reglamentaciones de trabajo constituyen el instrumento
por excelencia para establecer las condiciones en las que debian desarrollarse las

relaciones entre las empresas y los/las trabajadores.

“La mayoria de las reglamentaciones que se dictardn estableceran una discriminacién
basica entre el trabajo de las mujeres y el de los hombres. Pero no en el sentido de
marcar unos trabajos mas adecuados a su naturaleza y constitucion, sino
discriminando un salario inferior en una misma jornada de trabajo y en una misma
actividad, estableciendo la excedencia forzosa por razén de matrimonio en muchas

reglamentaciones” (Espuny, 2007c:2).

En numerosas de estas reglamentaciones se introducia la excedencia forzosa de las
mujeres cuando se casaban. A esta mujer se la indemnizaba a través de un finiquito

denominado dote.

Poco més tarde, la ley de Contrato de Trabajo de 1944 continu6 la proteccion
dispensada hasta entonces por maternidad y lactancia y limité la capacidad juridica de
la mujer para celebrar contratos de trabajo y aprendizaje®. La mujer casada

necesitaba de la autorizacion del marido para suscribir un contrato de trabajo y para

314 Articulo 11, d) Ley de Contrato de Trabajo de 1944

“d) la mujer casada, con autorizacion de su maridalvo el caso de separacion de derecho o
de hecho, en el que se reputara concedida por taiiosde la ley para todos los efectos
derivados del contrato, incluso el percibo de lentmeracion”.
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aceptar el salario®®, y esta limitacién de su capacidad no quiere decir que es incapaz
al igual que los menores de edad, sino que su capacidad no es plena y necesita de

ciertos apoyos (del marido) para ejercerla (Espuny, 2008b:2).

También esta ley establecid la necesidad de que las mujeres presentaran un
certificado de vacunacion y de no padecer ninguna enfermedad contagiosa para poder
acceder a cualquier trabajo, requisito que, en cambio, no se exigia a los varones. Se
intentaba justificar esta desigual exigencia porque se buscaba una mayor protecciéon a
las mujeres que frecuentemente amamantaban a sus hijos/as en las salas de lactancia

acondicionadas para ello en los establecimientos de trabajo (Espuny, 2008b:4).

Hasta la década de los afios 60 no se producen los cambios econdémicos y sociales
que timidamente cambian la ideologia sobre las mujeres trabajadoras y las funciones
por tanto de las mujeres en la sociedad. Se produjeron algunos acontecimientos en la
esfera internacional, que obligaron a una serie de cambios politicos para integrar a las
mujeres en la esfera publica y en el mercado de trabajo, como el nuevo Concordato
con la Santa Sede (1953), los pactos con Estados Unidos dentro del Plan Marshall y
en ingreso de Espafia en organizaciones internacionales como la UNESCO, la OIT*°y
las Naciones Unidas (ONU).

En consonancia con estos cambios socio-econdmicos, se aprueba la ley 56/1961 de
22 de Julio sobre derechos politicos, profesionales y de trabajo de la mujer ,
desarrolladas por el Decreto 258/1962 de 1 de Febrero y por el Decreto 2310/1970
de 20 de Agosto , donde se intentaba equiparar a la mujer y al hombre en ciertos

aspectos de las relaciones laborales®’.

315 Articulo 58 Ley de Contrato de Trabajo de 1944:

“Sera valido el pago hecho a la mujer casada deelmuneracion de su trabajo, sino consta la
oposicion del marido, y al menor si no consta lasipion del padre, de la madre y, en su caso,
de sus representantes legales”.

%1% Espafia ha formado parte de la OIT desde su fusmi&ei 1919, con el largo paréntesis de
1941-1956 motivado por la implantacion de la digtadfranquista en 1939. Espafia se
incorpora de nuevo a la OIT en 1956, después derloatecho a la ONU.

317 E| articulo 5 del Decreto 2310/1970 de 20 de Agost

“Las normas reguladoras del aprendizaje, admisi@eriodo de prueba, clasificaciones,
ascensos, retribucion de trabajos especiales, mempluses, primas y demas de cardcter
analogo estableceran un criterio de igualdad ergrebos sexos, de forma que sea eliminada
cualquier discriminacion en perjuicio de la mujeimn mas excpecion que las que imponen las
normas protectoras del sexo”.
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El Decreto 258/1962 matiz0 la hasta entonces vigente regla de excedencia forzosa de
la mujer cuando contrae matrimonio. A partir de este decreto existia la posibilidad de
que la mujer trabajadora cuando se case pueda optar entre continuar su trabajo en la
empresa, rescindir el contrato percibiendo la indemnizacién correspondiente o quedar

en excedencia en un periodo entre uno y cinco afos.

El Decreto 2310/1970 continud con la proteccion de la maternidad y la lactancia que ya
existia hasta entonces obligando a las empresas de méas de cien trabajadoras fijas a
que habilitaran espacios para la lactancia, e introduciendo la posibilidad de la

excedencia voluntaria para cuidar de los hijos/as de un afio de duracion.

El Decreto de 1970 introdujo el concepto de armonizacién del empleo de las
trabajadoras con sus responsabilidades familiares mediante su acceso preferente a

jornadas reducidas o media jornada®'®.

Socialmente no habia conciencia de que la asuncién exclusiva de las mujeres del
trabajo doméstico afadido a su trabajo asalariado constituia un problema. Tampoco se
pensaba que los hombres debian contribuir en modo alguno a algo que se asumia era

una responsabilidad solo de las mujeres (Molina Gonzéalez-Pumariega, 2004:85).

Préximo ya el cambio de régimen politico, la Ley 16/1976, de 8 de abril, de
Relaciones Laborales , intentd consagrar el principio de igualdad de mujeres y
hombres en el &mbito laboral y limitdé las disposiciones protectoras de la mujer al
ambito de la maternidad: disponia de un descanso de al menos seis semanas antes
del parto; establecio el descanso de ocho semanas después del parto; introdujo la
posibilidad de substituir el permiso retribuido de lactancia por una reducciéon de la
jornada laboral de media hora; e incluy6 la posibilidad de reducir la jornada de trabajo
con la correspondiente reduccion salarial por cuidado directo de menor de seis afios o

discapacitado a cargo.

Pero no es hasta la Constitucion espafiola de 1978 cuando se recoge el principio de

igualdad como derecho fundamental, y la legislacion de proteccién a la maternidad

%8 o que se podria considerar el primer antecedestérico de una medida de conciliacion de
vida familiar y laboral, que como las actualesaestirigidas principalmente a las mujeres para
que concilien.
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recibe un tratamiento diferente en el marco democrético del nuevo régimen politico

que se inicia.

La legislacion sobre maternidad y paternidad en el ordenamiento juridico espafiol de la
democracia es heredera de las directivas europeas sobre el mercado de trabajo y los
compromisos del Estado espafiol bajo diversas convenciones internacionales,

especialmente en el marco de la OIT.

Como se verd en el andlisis del derecho positivo vigente en Espafa, la legislacion
sobre maternidad y paternidad, también busca las finalidades politicas, demograficas y
sociales que inspiraron las primeras leyes a principios del siglo XX y aflade otros
objetivos como la igualdad de hombres y mujeres en el mercado de trabajo como

ejemplo de espacio publico y en la esfera privada.
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3.2. Legislacion internacional y europea

3.2.1. Influencia de la legislacion internacional

Diversos textos legales bajo el marco de las Naciones Unidas, y sobre todo, de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) han tenido una fuerte influencia en la
configuracién de la proteccion legal de la maternidad en el ordenamiento juridico
espafiol, al igual que en los sistemas legales de los paises cercanos a la realidad

espafiola®®.

La Organizacion Internacional del Trabajo  fue creada en 1919 con el final de la
Primera Guerra Mundial. Espafa fue miembro desde el primer momento de la OIT
salvo el paréntesis de una parte del periodo franquista, y ratificO convenios tan

importantes como el C3 Convenio sobre la proteccion a la maternidad (1919)*%, el C4

321

Convenio sobre el trabajo nocturno (mujeres) (1919)°<, el C100 Convenio sobre

322

igualdad de remuneracion (1951)°““, el C103 Convenio sobre la proteccion de la

maternidad (revisado), (1952)**® y el C156 Convenio sobre los trabajadores con

responsabilidades familiares (1981)%***

. El C183 Convenio sobre proteccion de la
maternidad (2000) que supone una revision del convenio de 1952 y la correspondiente
R191 recomendacion sobre proteccidon de la maternidad (2000) no han sido ratificados

por Espafia, aunque ya han entrado en vigor desde el 7 de febrero del 2002°%°.

%19 precisamente, ya se ha sefialado la influenciguyoda Conferencia Internacional de Berlin
de 1890 en el nacimiento de la primera ley espafielgroteccion de la maternidad que
disponia del descanso obligatorio no retribuiddrée semanas después del parto (la ley 1900).
Y también la | Conferencia Internacional del Trabde 1919 en Washington, que después
supuso un impulso a la creacion del seguro obligate maternidad que se instauré en Espafia
en 1931.

320 Ratificado por Espafia el 04-07-1923
%21 Ratificado por Espafia el 29-09-1932
322 Ratificado por Espafia el 06-11-1967
323 Ratificado por Espafia el 17-08-1965
324 Ratificado por Espafia el 11-09-1985

325 E| articulo 1.1) de la R191 recomendacion soboteprion de la maternidad (2000) incluye
la recomendacion de qtieos Miembros deberian procurar extender la duracide la licencia
de maternidad, mencionada en el articulo 4 del @aiy; a dieciocho semanas, por lo menos”
El C183 Convenio sobre proteccion de la matern{@@@0) establece en su articulo“foda
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También bajo el marco de la OIT, tuvo importancia la Declaracion de la Organizacién
Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el

trabajo y su seguimiento (1998).

En el ambito de las Naciones Unidas , tiene especiales consecuencias la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos (1948), que segun el articulo 10.2 de la Constitucion
espafiola, es uno de los criterios de interpretacion de los derechos fundamentales
recogidos en el texto constitucional. En la Declaracion Universal de Derechos
Humanos se recoge el principio de igualdad de todos los seres humanos (articulo 1%%°)

y la prohibicién de discriminacién por razén de sexo (articulo 23%

), el principio de
igualdad ante la ley (articulo 7°?%), la proteccion de la maternidad y la infancia (articulo

25.2%%9),

También destaca por su caracter vinculante la Convencién de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, la
CEDAW en sus siglas en inglés (1979)**° que ademas de definir qué constituye

discriminacién contra la mujer y de obligar a los Estados miembros a actuar en contra

mujer a la que se aplique el presente Convenioréeddrecho, mediante presentacién de un
certificado médico o de cualquier otro certificadapropiado, segun lo determinen la
legislacion y la practica nacionales, en el queirsgique la fecha presunta del parto, a una
licencia de maternidad de una duracion de al meraisrce semanas”

32 Articulo 1. Declaracion Universal de Derechos Hoosa
“Todos los seres humanos nacen libres e igualesgeiddd y derechos y, dotados como estan
de razon y conciencia, deben comportarse frateraatmlos unos con los otros.”

327 Articulo 2. Declaracion Universal de Derechos Hoos

“Toda persona tiene todos los derechos y libertgateslamados en esta Declaracién, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,gién, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econ@nitacimiento o cualquier otra condicién”

328 Articulo 7. Declaracion Universal de Derechos Hoosa
“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin digimcderecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccion contra tadlacriminacion que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discirmacion”

329 Articulo 252. Declaracion Universal de Derechos Humanos
“La maternidad y la infancia tienen derecho a culda y asistencia especiales. Todos los
nifos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimotiémen derecho a igual proteccion social.

%30 La CEDAW entr6 en vigor el 3 de septiembre de 19&spafia lo ratificé el 5 de enero de
1984
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de todo tipo de discriminacién (articulo 13

y 2), admite que las especiales
protecciones dispensadas a la maternidad no constituyen una forma de discriminacion
(articulo 4.2%?), y obliga a asegurar la igualdad en el empleo, impidiendo la

discriminacién por matrimonio o maternidad (articulo 11.23%)

Otros textos internacionales bajo el marco de las Naciones Unidas son las
declaraciones, que tienen un valor mas de recomendacion o de interpretacion para el
derecho nacional. Entre ellas esta la Declaracion de Beijing y Plataforma de Accion
(1995)***, vy la Declaracién de la Conferencia Internacional de Trabajo sobre la

igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras (1975).

1 Articulo 1 CEDAW

“A los efectos de la presente Convencion, la expresdiscriminacién contra la mujer”
denotara toda distincion, exclusion o restriccidashda en el sexo que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimientocegoo ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la dasla igualdad del hombre y la mujer, de
los derechos humanos y las libertades fundamentaidas esferas politica, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.”

%32 Articulo 4.2. CEDAW

“La adopcién por los Estados Partes de medidas @afes, incluso las contenidas en la
presente Convencion, encaminadas a proteger la mdtel no se considerara
discriminatoria.”

%% Articulo 11.2. CEDAW

“A fin de impedir la discriminacion contra la mujgor razones de matrimonio o maternidad y
asegurar la efectividad de su derecho a trabajars [Estados Partes tomaran medidas
adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido pwstivo de embarazo o licencia de

maternidad y la discriminacion en los despidos sdarbase del estado civil;

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldagado o con prestaciones sociales
comparables sin pérdida del empleo previo, la dreitad o los beneficios sociales;

c) Alentar el suministro de los servicios sociatles apoyo necesarios para permitir que los
padres combinen las obligaciones para con la far@bn las responsabilidades del trabajo y la
participacion en la vida publica, especialmente rapeté el fomento de la creacion y desarrollo

de una red de servicios destinados al cuidado siaiidos;

d) Prestar proteccion especial a la mujer durantembarazo en los tipos de trabajos que se
haya probado puedan resultar perjudiciales paraéll

34 Articulo 165. ¢) Plataforma de Accién Beijing, 99

“Adoptar medidas apropiadas para tener en cuentpagel y las funciones reproductivas de la
mujer y eliminar las practicas discriminatorias s empleadores, tales como no contratar o
despedir a mujeres debido al embarazo o la laceantaterna, o exigir pruebas de utilizacion
de anticonceptivos, y adoptar medidas eficaces garantizar que las mujeres embarazadas,
las mujeres con licencia de maternidad o las mgjegae se reintegran al mercado laboral
después de tener hijos no sufran discriminacioniadg

m) Modificar las politicas de empleo a fin de faail la reestructuracion de los regimenes
laborales de manera que promuevan la posibilidad adenpartir las responsabilidades
familiares;

Articulo 178. d)
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3.2.2. Origenes europeos de la legislacion espafiola  sobre
maternidad

En Europa las primeras politicas publicas sobre la maternidad aparecen sobre todo

con la consolidacion del Estado Social de Derecho®®

(el gran ejemplo lo constituye la
Ley Fundamental de Bonn de 1949) que tiene como pilares la incorporacion de
principios de justicia social a los fines del Estado de Derecho, entre ellos, asegurar a
todos los ciudadanos/as el acceso a unos servicios fundamentales, y la dotacién de un
estatuto social al trabajo, que legalmente se traduce sobre todo en el derecho al

trabajo y a la seguridad social**®.

El verdadero impulso de las politicas sobre la maternidad venia de los intereses
natalistas de los gobiernos europeos, alarmados ante el generalizado descenso de la
natalidad. Reconocian que los hijos/as era un bien muy preciado para los diferentes
Estados constituian nuevos ciudadanos/as, nuevos miembros/as de los ejércitos,
nuevos obreros para el mercado de trabajo capitalista, y por ello creian que las
medidas de proteccién de la maternidad podrian contrarrestar la caida de la natalidad

producida por la masiva entrada de la mujer al mundo del trabajo asalariado®’.

“Eliminar las practicas discriminatorias utilizadapor los empleadores basadas en las
funciones reproductivas de la mujer, incluida lanégacion de empleo y el despido de mujeres
debido al embarazo o la lactancia”

Articulo 179. c)

“Asegurar, mediante leyes, incentivos o estimules se den oportunidades adecuadas a las
mujeres y los hombres para obtener licencias ytpoisnes de maternidad o paternidad;
promover que la distribucién de las responsabilieediel hombre y la mujer respecto de la
familia en pie de igualdad, incluso mediante leyegentivos o estimulos apropiados, y
promover ademas que se facilite la lactancia antagires trabajadoras”

“d) Elaborar politicas, entre otras cosas, en lafexra de la ensefianza, para modificar las
aptitudes que refuerzan la division del trabajo reolla base del género, con objeto de
promover el concepto de las responsabilidades fareg compartidas en lo que respecta al
trabajo doméstico, en particular en lo relativoaadtencién de los nifios y los ancianos”.

%% En Espafia formalmente no puede hablarse de Es$ad@l de Derecho hasta la
Constitucion espafiola de 1978. A pesar de ellqusise aprueban leyes de proteccion de la
maternidad desde principios del siglo XX pero coseoha visto, con finalidades politicas
diferentes a los paises del entorno, y matizadas Ig® contextos politicos, sociales y
econdmicos que vive Espafia a lo largo del sigloyX¥sta la transicidn democratica.

33 Ejemplo de ello puede verse eriy Fundamental de Bonn 1949:
Articulo 6.4 “Toda madre tendré derecho a la praién y asistencia de la comunidad”.

%7 Uno de los principales andlisis del origen y ewidn historica de las politicas de proteccion
a la maternidad se encuentra en la obra “Materei&lgigoliticas de género”, de Gisela Bock y
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Pero también surgen las aportaciones del movimiento feminista a este desarrollo
legislativo, que en el caso de las leyes sobre la maternidad, coincidian por diferentes
razones, con los intereses de los gobiernos por fomentar el crecimiento demografico
de los paises europeos en cuestion. Estas feministas (por ejemplo Léonie Rouzade,
Hubertine Aucler en Francia y Katti Anker Mgller en Noruega) reclamaban leyes de
proteccion a la maternidad como reconocimiento de la labor de las madres al

sostenimiento de la nacion y a la contribucion al mantenimiento del Estado.

Las feministas del siglo XIX y principios del siglo XX que abogaban por la creacién del
salario de las madres, que mas tarde constituyo el origen de los subsidios familiares
de muchos de los Estados de Bienestar europeos, siempre pensaban en aquellas
mujeres que optaban por ser madres y se dedicaban a ello en exclusiva (sin cuestionar
la responsabilidad en exclusiva del cuidado de los nifios/as y el trabajo doméstico de
las mujeres) y mantenian como otra opcion diferente de las mujeres el trabajo
remunerado. No cuestionaban por tanto la dicotomia esfera publica, esfera privada, y

el hecho de que la maternidad y su proteccion fuera solo de las mujeres.

Ejemplos de estas posturas en los diferentes paises europeos fueron:

« En Francia, Léonie Rouzade (1880)%**

, que respondia al argumento de los
hombres como ciudadanos de orden superior por su capacidad de luchar en la

guerra con afirmaciones como:

“Si se conceden derechos por matar hombres, deberian atribuirse mas
derechos por haber creado a la humanidad”.

Hubertine Auclert®°

, también desde el incipiente feminismo francés reclamaba
la creacion de un “Estado madre” que substituyera al “Estado minotauro” (que

devora a sus propios ciudadanos /as).

Pat Thane (eds., 1991) donde se recoge una recidpilde estudios nacionales de historiadoras
sobre estas politicas de proteccion de la matatrjda comienzan a aparecer en los siglos XIX
y tienen su mayor desarrollo en el siglo XX.

338 Citada en Bock, Gisela y Thane, Pat (eds) (19@4&jernidades y politicas de género
Ediciones Catedra, Madrid, pag. 32.

%39 Citada en Bock, Gisela y Thane, Pat (199&)ernidades y politicas de génegdiciones
Cétedra, Madrid, pag. 224.
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* En Noruega, el proceso de creacion del subsidio familiar universal en 1946
(Seip y Ibsen, 1991: 44), supuso la culminacion de un debate sobre el salario
para las madres y la primera piedra del Estado de Bienestar noruego. La
influencia de feministas mas proximas al feminismo socialista, como Magller,
impulsaron un debate sobre la necesidad de compensar econémicamente a las
madres, sobre el trabajo de traer al mundo y cuidar de los hijos, un trabajo que
se reconocia valiosisimo para el pais, la responsabilidad de toda la sociedad, y
aun mas en un momento de claro descenso de la natalidad en la mayoria de
los paises europeos (ademas de las influencia de teorias maltusianas y

eugeneésicas).

Este “salario a las madres” que acabaria como prestacion familiar, era de
caracter universal, independientemente de la situacién econémica de la familia.
Era un salario percibido por la mujer, y financiado a través del sistema de

impuestos general del pais.

e En Suecia tal y como afirma Ann-Sophie Ohlander (1991:116) cuado se dan los
primeros debates a principios de siglo sobre la proteccion juridica de la
maternidad dentro de los inicios de su Estado de Bienestar, a las madres se las
considera responsables del bienestar de los nifios, pero al mismo tiempo son
objeto de una discriminacion tanto econdmica como juridica, que les hace muy

dificil el asumir todas las responsabilidades que de ellas se esperaba.

« En Inglaterra, las laboristas britAnicas del periodo de entreguerras
consideraban que el hogar era la base potencial de la capacitacion de la mujer,
mas que la fuente inevitable de su esclavitud (aunque para ello reconocian la

necesidad de cambios).

Més alla de los origenes de las leyes nacionales sobre maternidad en Europa, es
importante el papel de la Unién Europea (UE), como ente supranacional fundado en

1957%%. La Unién Europea ha sido una importante fuente de legislacién en materia de

%9 El Tratado fundacional de Roma creé la ComunideshBmica Europea (CEE) que paso a
denominarse Union Europea (UE) en 1993 a travé$rdéhdo de Maastricht.
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proteccion a la maternidad en nuestro pais®, tanto a través de directivas y
recomendaciones europeas en materia laboral como de igualdad entre hombres y
mujeres. Por ello, el concepto de maternidad y paternidad que los textos legales
europeos utilizan, aunque no han sido analizados en esta investigacion, son
importantes de tener en cuenta, a la hora de analizar e interpretar los conceptos de

maternidad y paternidad que utilizan los textos legales espafioles.

Es importante destacar que el origen de esta legislacion europea ha sido la
construccion de un mercado comun, donde la proteccion de la salud de los
trabajadores (entre ellos la salud de las trabajadoras embarazadas, que acabasen de
dar a luz o con hijos/as lactantes), asi como el tratamiento laboral igual a trabajadores
y trabajadoras, se consideraban elementos esenciales en la construccion de ese
espacio econdmico comun (Verloo y Lombardo, 2007:52). Si es verdad que la
evolucién de la Union Europea ha avanzado hacia objetivos comunes de unidn politica
y cohesiéon social, pero los objetivos econdmicos comunes son aun los que
predominan, y mas cuando se trata de legislacién comunitaria sobre el mercado de

trabajo o la igualdad entre hombres y mujeres.

Tal y como analiza Guerrina (2005:2), la legislacion laboral sobre maternidad se ocupa
de dos aspectos: la salud e higiene y los derechos laborales de las mujeres. Pero al
ocuparse de estos dos grandes a&mbitos, utiliza conceptos sobre mujeres, madre,
trabajador/a y trabajo en los que subyace un determinado punto de vista sobre la
maternidad basado en la especial naturaleza de la relacion madre-hijo/a. La legislacion
sobre igualdad de derechos y proteccion de la maternidad también persigue reafirmar

el rol de las mujeres en la esfera publica y privada.

A pesar de que el pensamiento politico dominante en Occidente ha considerado
tradicionalmente la maternidad como un asunto privado de las mujeres (Guerrina,
2005: 6), la legislacion sobre maternidad se ha dedicado a regular los efectos de esa

“funcién privada” en la realidad laboral de las mujeres.

En las normas europeas y en consecuencia en las transposiciones nacionales de
estas normas se vincula las reivindicaciones de sistemas de cuidado infantil
(guarderia, etc.) con las politicas de mejora y promocién del empleo femenino. Al

realizar esta vinculacién, se presupone que las responsabilidades de cuidado de los

%1 Espafia entré en la UE el 1 de enero de 1986.
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nifios/as es una responsabilidad Unica y exclusiva de las mujeres, por tanto, no se

cuestiona su rol de cuidadoras.

Para entender las actuaciones legales y de politicas publicas de la Unién Europea en
materia de maternidad, paternidad, conciliacién y cuidados, es necesario no perder de
vista como se ha definido el problema o el diagnostico de la situacion sobre la que se
quiere incidir (Verloo y Lombardo, 2007:35). Dependiendo como se analiza la realidad
social en la que se quiere incidir, se entiende después, cuales son las principales
medidas que las leyes y politicas publicas incluyen. Si el fendbmeno de la maternidad
en el ambito laboral se diagnostica como un problema de salud laboral, la actuacién
legal intentara proteger la salud de la trabajadora embarazada o lactante y de su
hijo/a. Si los problemas de conciliacién de vida familiar y laboral se analizan como un
problema y necesidad de las mujeres para poder asumir sus responsabilidades
familiares y laborales, las medidas contenidas en las politicas publicas estaran
dirigidas sblo a esas trabajadoras, en la medida que son madres para permitirlas

acumular trabajos.

También es importante el papel desempefiado por el Tribunal Europeo de Justicia
(TJCE) a lo largo de su jurisprudencia en el desarrollo del originario articulo 119 del
Tratado de Roma (1957) que establecia la igualdad de salario por trabajo de igual
valor. Este mandato de igual remuneracion®** fue extendido por la jurisprudencia
europea hasta consagrarlo en un verdadero derecho de igualdad de hombres y
mujeres en el ambito laboral, ante la ausencia de un texto normativo europeo que
recogiera dicho derecho fundamental (Valdés, 2008:62). Este principio de igualdad tan
s6lo admite dos excepciones: las actividades profesionales en las que el sexo pueda
ser determinante, o cuando el trato diferente esté directamente relacionado con la
condicion bioldgica de la mujer’®, y la consecuente proteccion del embarazo y la

maternidad®*.

%2 El articulo 119 del Tratado de Roma (1957) tiem@rigen econdmico y no tanto de justicia
social. Fue introducido para evitar competenciadedées entre los Estados miembros (Verloo
and Lombardo, 2007:52).

343 Articulo 2.6 de la Directiva 76/207/CEE revisade fa Directiva 2002/73.
%4 Sentencia del Tribunal de Justicia de las ComuateisieEuropeas (STJCE) 12 de julio de

1984, Hofmann, asunto 184/83; SSTJE de 8 de noveerhB90, Hertz, asunto C-179/88:
STJCE de 5 de mayo de 1994, Habermann, asunto 0221
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Aunque a veces la propia jurisprudencia europea también refuerza en su interpretacion
de la proteccion de la maternidad dispensada por las directivas europeas, los roles de
género, que atribuyen las responsabilidades de los cuidados a las mujeres. Asi puede
verse en el asunto Hofman (Sentencia TJCE 12/7/84, asunto n°® 184/3), donde el
Tribunal considera que la legislacién alemana de proteccion de la maternidad esta tan
sélo dirigida a la madre, porque si no dispone la posibilidad que el padre pueda
disfrutarlo, ain superado el periodo de descanso obligatorio de la madre por razones
bioldgicas, quiere decir que lo que se quiere proteger es la maternidad y los especiales
vinculos madre e hijo/a durante los primeros meses de vida. Como sefiala Gonzalez
Moreno (2009,18-19) el Tribunal Europeo esta obviando que las tareas de cuidado
pueden ser igualmente desempefiadas por el padre y por la madre, y las necesidades
de conciliacion son una cuestiéon de ciudadania, sin la cual no puede hablarse de

verdadera igualdad entre hombres y mujeres®®.

También la jurisprudencia europea estd siendo clave en crear criterios legales
comunes en cuestiones sobre maternidad y paternidad en el mercado de trabajo

cuando han sido el resultado de la aplicacién de técnicas de reproduccién asistida.

La Unién Europea no tiene competencias en materia de legislacion sobre técnicas de
reproduccion asistida, que es competencia de cada Estado miembro®*®. La UE soélo
puede asistir a los Estados miembros en cuestiones relativas a los derechos humanos
de manera subsidiaria y bajo los textos legales internacionales que los Estados

347

miembros han adoptado®™ o tratados legales de derechos humanos recientemente

%5 También uno de los argumentos utilizados en estaescia por el Tribunal Europeo es que

la directiva europea 76/207 no pretende modifitaegarto de las responsabilidades dentro de
la familia, ni incidir en cuestiones sobre su orgacién, ya que la Unién Europea tiene

competencias en materia econémica y no familiato Bea no injerencia publica en el ambito

privado lo que hace es reforzar la division de déem publica y privada, y fomentar unos

determinados roles de género que impiden hableemizdera igualdad de género.

346 Existen Estados miembros con legislacion especsibre técnicas de reproduccion asistida
y/o experimentacion con embriones, como es el dasBuecia con la Ley sobre Inseminacion
Artificial (1984) y la Ley sobre Fertilizacion Inivo (1988); Esparfia con la Ley 14/2006 de 26
de mayo, sobre Técnicas de Reproducciéon Humandidssig la Ley 14/2007, de 3 de Julio
sobre Investigacion Biomedica; Inglaterra con lg de Fertilizacion Humana y Embriologia
(1991), revisada en 2008; Alemania con la Ley spbogeccion del embrion humano (1990); y
Francia con la Ley sobre donacién y uso de partpsoductos del cuerpo humano para la
atencién médica, la procreacion y el diagnostiematal (1994).

347 Declaracion Universal sobre Genoma Humano y Deedtumanos, 1997; Declaracion
Internacional sobre los datos del Genoma Humar@3;2Declaracién Universal sobre Bioética
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adoptados por la UE3*2 La Unién Europea puede también actuar de manera

subsidiaria en la proteccion de la salud publica®®.

Pero la interpretacion de las directivas europeas sobre proteccion de la maternidad o
de la trabajadora embarazada suscita numerosas dudas ante las nuevas realidades de

maternidad y paternidad que ofrecen las técnicas de reproduccion asistida®*.

La Directiva europea sobre trabajadoras embarazadas (92/86/EEC) ha supuesto
una de las principales aportaciones europeas en materia de legislacién de proteccion a
la maternidad (Guerrina, 2005:68). Es importante situar, en qué contexto econémico y
politico es debatida y aprobada esta directiva de obligada transposicion a los Estados

miembros.

La preocupacion que habia detrds de esta directiva era por una parte, la baja natalidad
gque pone en jaque la continuidad del crecimiento econémico europeo. Se necesitan
mas nifios/as como futuros trabajadores/as, que abastezcan el mercado de trabajo de
mano de obra, y que permitan el sostenimiento de los sistemas de pensiones y de
seguridad social en los que se basan la mayoria de los estados de bienestar europeos.
Y por otro lado, se necesita proteger la salud de las trabajadoras embarazadas y de

los fetos, sin limitar las oportunidades de estas mujeres en el mercado de trabajo,

y Derechos Humanos, 2005; Convencidn sobre Derddhosanos y Biomedicina del Consejo
de Europa, 1997,

348 Carta Europea sobre Derechos Fundamentales, 2@@fyporada al Tratado de Lisboa,
2007.

%9 Existe una directiva europea bajo esta competenciaateria de salud publica (articulo 152
del Tratado de la Unién europea) que implica uegaiintervencion armonizadora de la UE en
materia de donacion y almacenamiento de gametosulitass y femeninos, cuestion
controvertida en la aplicacién de las técnicasepeaduccion asistida. Se trata de la Directiva
2006/17/EC de 8 de febrero de 2006 que desar@lirectiva 2004/23/EC del Parlamento
Europeo y el Consejo sobre ciertos requisitos ¢ésnpara la donacion, obtencion y pruebas
con tejidos y células humanas. Dentro de estodotejy células humanas estan incluidos los
gametos masculinos y femeninos.

%9 Un ejemplo lo constituye el Asunto C-506/06, latsacia del Tribunal de Justicia de 26 de
Febrero de 2008 sobre la interpretacion del adi@ulletra a9 de la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa alleaapbn de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo detzajadora embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia. El tribunal entiende quepera la proteccion del despido nulo frente a
mujer trabajadora cuando no existe embarazo yesdtden 6vulos fecundados a punto de ser
transferidos al Utero materno, pero que aun asiegbido sigue siendo discriminatorio porque
sélo la mujer puede estar en un tratamiento gsérytanto, se trata de una discriminacién por
razon de sexo (Gonzalez-Posada Martinez, 20093-5).
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trabajadoras por otro lado, también muy valiosas para una economia en continuo
crecimiento que no puede permitirse el lujo de prescindir de mas de la mitad de la

poblacién potencialmente activa de un pais.

En la filosofia que subyacia en esta directiva, prevalecian los intereses econémicos
por delante de demandas de igualdad entre hombres y mujeres, y ademés se
utilizaban conceptos normativos, como maternidad, paternidad, que se ajustaban
perfectamente los modelos y roles de género tradicionales. No es extrafio por tanto,
que las disposiciones de la Directiva asuman que la responsabilidad del cuidado de los
hijos/as es asunto exclusivo de las madres, y que los padres tienen una funcion de
cabezas de familia que proveen de sustento econdmico a la familia (ganapan o
“breadwinners”). Igualmente esta directiva partia de la consideracion que las mujeres
trabajadoras embarazadas, que acaban de dar a luz o en época de lactancia, son un
colectivo de especial riesgo que justifica una especial proteccion legal en salud laboral

y ante posibles discriminaciones por razén de su funcion reproductora.

La Directiva pues justificaba un especial tratamiento legal de estas mujeres, en
atencion a su funcién reproductora, pero no variaba el modelo de trabajador presente
en la legislacion laboral en general, y en la legislacibn comunitaria en particular: un
trabajador varén. Las trabajadoras que se embarazan, dan a luz y amamantan a sus
hijos/as son “excepciones” de la norma, y como tales excepciones, es legitimo un
tratamiento legal “protector”, dada la responsabilidad estatal en materia de proteccién
de la salud de estas trabajadoras y sus fetos, y la responsabilidad estatal en evitar
fuentes de discriminacion entre hombres y mujeres. La Directiva por lo tanto permite
gue la proteccién a la maternidad en los sistemas de seguridad social de los Estados
miembros fuera equiparable y utilizan estructuras similares a la proteccion legal de la

enfermedad en el ambito laboral.

Es igualmente importante la Directiva europea 96/34/CE relativa al acuerdo marc o
sobre el permiso parental , que fue el origen de la posibilidad en el ordenamiento
juridico espafol que hasta diez de las dieciséis semanas de la baja maternal pudieran
cederse al padre, y la antesala del actual permiso de paternidad introducido por la Ley
Organica de Igualdad. Pero como sefialan algunos autores (Castro y Pazos, 2008:4):
“la licencia o permiso paternal se configuraba en la directiva europea como un derecho
individual y no transferible entre padres y madres; sin embargo, las reformas
legislativas que se han ido sucediendo a lo largo de estos ultimos diez afios en

ocasiones representan una contradiccion con el espiritu de la normativa europea, ya
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que si bien el permiso parental existe en todos los paises de la UE, no se dan de

manera conjunta su caracter individual e intransferible”.

También la Unién Europea fue el origen de la mayoria de leyes y politicas publicas
espafiolas en materia de conciliacién de la vida fam iliar, laboral y personal . A
finales de los afios 90 la conciliacion surge en la agenda politica de la Unién Europea,
como resultado del Consejo Europeo Extraordinario sobre Empleo celebrado en
Luxemburgo en 1997. Uno de los compromisos adoptados en este consejo para la
promocién del empleo era fomentar la participacion de las mujeres en el mercado de
trabajo, y para ello se fijaba el objetivo de alcanzar una tasa de actividad femenina del
sesenta por ciento para el 2010. Una de las estrategias para conseguir este objetivo
eran las politicas publicas de conciliacion de la vida familiar y laboral (Moreno,
2010:280).

Las politicas publicas de conciliacién de vida familiar y laboral supusieron un avance
en las politicas publicas de género, porque reconocian la relacion entre espacio
publico-privado y parecian combatir los valores sociales y econémicos que permitian

las desigualdades de género (Guerrina, 2005:65-66).

Pero las politicas de conciliacion de vida familiar y laboral continlan negando un
hecho constatado: la doble jornada de las mujeres. Son politicas sélo para mujeres
(politicas favorecedoras de las mujeres en vez de politicas favorecedoras de las

familias®?

) porgue no cuestionan el modelo econdmico, familiar y laboral del
“breadwinner”, ni la asuncién de que las mujeres son las responsables exclusivas del

cuidado.

“Su contenido concreto invita a promocionar la participacion de las mujeres en el
ambito laboral sin garantizar la participacién de los hombres en el &mbito doméstico”
(Moreno, 2010:280).

Las criticas a las politicas de conciliacion que convierten las tareas del cuidado en un
problema de las mujeres, que sbélo las propias mujeres deben resolver y
responsabilizarse, también apuntan a que no hacen mas que estigmatizar a la mujer
en su afan proteccionista. Pero la critica a las politicas y al propio concepto de

conciliacion no puede ocultar que el problema sigue alli, y que por descartar que las

%1 Traduccion de la propia autora ‘teomen friendly instead of family friendly”
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politicas de conciliacion vayan a resolver el problema, no se consigue cambiar la

realidad de que las mujeres son las responsables casi en exclusiva del cuidado.

Tal y como sefiala Rubio (2006:54) las politicas de igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres de la Unién Europea, y politicas de conciliacion, no entran a criticar
las desigualdades e injusticias de las responsabilidades de hombres y mujeres en el
ambito publico y privado, sino simplemente pretenden hacer compatible la maternidad
de las mujeres con su presencia en el mercado de trabajo, para “la optimizacion de los
recursos humanos disponible para incrementar los niveles de competitividad

econémica”.

La Ley de Conciliaciéon 39/1999 y la Ley Organica de Igualdad 3/2007 son el resultado
de las trasposiciones de directivas europeas. Las transposiciones de las directivas
europeas no son una operacion juridica automatica ni igual en los Estados miembros.
Cada Estado miembro elige los instrumentos juridicos a utilizar en su territorio para
cumplir los objetivos fijados en la Directiva comunitaria. Esta diversidad de
transposiciones de una directiva europea lleva a autores/as como (Lombardo,
2004:36-38) a hablar de la importancia del “orden de género” imperante en cada
estado miembro para entender la transposicion de directivas en materia de igualdad de
género. Este orden de género es un filtro que determina la aplicacion de las politicas y

legislaciones europeas en materia de igualdad de género®?.

Las directrices europeas mas cercanas al orden de género imperante en ese Estado
tendrdn mas posibilidades de aplicacién y extensién. Por ejemplo, en el caso de
Espafa, la ley de Conciliacion de 1999 no sera favorable al orden de género
imperante, por ello se puede considerar una transposicion irregular y de minimos de la
directiva europea, tan parcial que podriamos decir que llega a olvidar el espiritu de la
Directiva, ya que la ley de conciliacion en ningin momento parece querer modificar el
orden de género que asignaba a las mujeres el rol de cuidadoras y a los hombres el rol
de cabeza de familia y principal proveedor econdémico. Las medidas que incluye esta
transposicion de directiva solo estan dirigidas a las mujeres para que sigan siendo las

principales cuidadoras y ademas puedan trabajar.

%2 E| orden de género es un sistema socialmente ctidgpde normas, principios, costumbres

y politicas que establecen la distribucion de derectareas y oportunidades de vida para
ambos sexos: por ejemplo la distribucion de resguilidades sobre quién realiza el trabajo

productivo y quién el reproductivo.
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A pesar de todas estas criticas, si es cierto que la Union Europea esta preocupada por
la conciliacion de la vida familiar y laboral de los trabajadores/as, aunque el interés que
subyace detras no sean objetivos de justicia social, sino de promocioén del empleo y

aumento de la productividad.

El Consejo Europeo de Barcelona del 2002 fij6 como objetivos los servicios de cuidado
infantil, y establecié como objetivo para los Estados Miembros que en el 2010, hubiera
servicios de cuidado infantil para el noventa por ciento de los nifios/as de tres afios —
edad de escolarizacion obligatoria, y para el treinta y tres por ciento de los nifios

menores de tres afos.

Asimismo, la Union Europea ha sido el origen de mucha legislacion y politicas
publicas estatales sobre la familia  que directa o indirectamente configuran el

concepto de maternidad y paternidad.

La Unién Europea tradicionalmente se ha ocupado de las familias (Verloo y Lombardo
2007: 57). Sobre todo las politicas europeas se centran en tres aspectos de la familia:
los aspectos demogréficos y las preocupaciones sobre el relevo generacional, la
necesidad de proteger o mantener ciertos valores morales respecto a la familia, y
cuestiones sobre empleo, desarrollo econémico y competitividad. La Unién Europea no
tiene competencias en materia de familia, éstas son de los Estados Miembros. Por
es0, como subraya Stratigaki (2004), en la Unién Europea los intereses en la familia
estan directamente relacionados con los intereses sobre el mercado de trabajo.
Mientras las politicas de apoyo a padres y madres trabajadores de los Estados
miembros provienen de las politicas familiares, en el caso de la UE tienen su origen en

politicas sobre el mercado de trabajo.

En el caso espafiol, las politicas publicas en materia de familia se han enmarcado ya
en democracia, en la preocupacion gubernamental por las bajas tasas de natalidad y
por el aumento de participacion femenina en el mercado de trabajo (Meier, Peterson,
Tertinegg y Zentai, 2007:115). Pero la preocupacion por las bajas tasas de natalidad,
que ponen en jaque el crecimiento econdmico del pais, y la continuidad de los
sistemas de proteccion social, suelen abordarse desde politicas publicas que intentan

fomentar que las mujeres tengan hijos/as, reforzando asi su rol de madres y su
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mandato reproductor®>?

. Como apuntan Meier, Peterson, Tertinegg y Zentai (2007:120)
es curioso que dificilmente en Europa se contemple un mayor papel de los hombres en
los trabajos de cuidado como medida de proteccion de las familias y de fomento de la

natalidad.

Las politicas familiares de los paises europeos son relevantes para entender los
sistemas de proteccion de la maternidad y la paternidad, porque se entiende como
politicas publicas familiares “todas aquellas medidas publicas de apoyo y atencion a
las familias como unidades reproductivas, es decir, aquellos hogares en que viven

personas con hijos menores a cargo” (Flaquer, 2002:11).

%3 Mas adelante, se volvera a esta idea cuando sieeaea el capitulo cuarto de anlisis
sociologico de la maternidad y la paternidad, laiop de las personas entrevistadas de las
medidas vigentes en el ordenamiento juridico edmitomento de la natalidad.
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3.3. Derecho espaiiol

3.3.1. El concepto juridico de la maternidad

En este apartado se analizara el significado legal contenido en las principales leyes del
ordenamiento juridico espafol que alimentan y construyen el concepto juridico de
maternidad y madre. Para ello se ha utilizado tanto las leyes como la jurisprudencia del

|354

Tribunal Constitucional®®* y el Tribunal Supremo®>® en aquellas sentencias de especial

relevancia y con relacién directa al concepto de maternidad.

La lectura de estas sentencias permiten descubrir en muchas de ellas la creencia de
los/as magistrados/as en un instinto maternal, que justifica la superproteccién de la
maternidad, y la importancia del vinculo madre y recién nacido segun la teoria del
apego. En la mayoria de las sentencias estudiadas rezuma por tanto un determinismo

bioldgico en relacidn a todos los conflictos derivados de la maternidad.

%4 La jurisprudencia constitucional el sistema legapafiol es fundamental, ya que es el
intérprete supremo del texto constitucional, y aéebislacion ordinaria que debe interpretarse
siempre en la medida de lo posible de acuerdoa@atta Magna. El Tribunal Constitucional
debe de hacer posible la interpretacion de lo®seeigales de forma que no entren en colision
con ninguno de los articulos de la Constitucibnaésfa, en especial, de los derechos
fundamentales ahi recogidos. El recurso de indang&inalidad es un procedimiento por el cual
determinados actores constitucionalmente detallagogden elevar a consideracion del
Tribunal Constitucional un cuerpo legal de infegategoria, porque consideran que la totalidad
0 parte de eset texto legal esta en contradicoidnla Constitucion espafiola. El Tribunal
Constitucional debera resolver sobre la constinalidad o no del texto impugnado, o sobre la
interpretacion necesaria para asegurar su adeouaaompatibilidad con la Carta Magna. El
recurso de amparo es un recurso judicial que permitun individuo acudir al Tribunal
Constitucional si considera que uno de sus deredhndamentales constitucionalmente
protegidos esta siendo vulnerado, y ha agotadoigmnewte todas las instancias judiciales
previas.

%°La jurisprudencia del Tribunal Supremo no consttfyente del derecho en el ordenamiento
juridico espariol, pero si que tiene una importémeion de interpretacion (articulo 1.6 del

Cddigo Civil). Ademas aunque no tiene el caracteculante que la jurisprudencia tiene en los
sistemas legales anglosajones basados en el ‘@a%esl que obliga en cierto modo a jueces y
magistrados, ya que una sentencia diferente a $&un@o mantenida por la jurisprudencia
anteriormente, obliga a argumentar mucho el poresi& diferencia, ya que sino podria
considerarse una sentencia que vulnera el prindpigualdad garantizado en el articulo 14 de
la Constitucién espariola.
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Hay otros conceptos clave, como son el cuidado y la conciliacion que se han sumado
al analisis del concepto juridico de maternidad en el derecho positivo espafiol. Aunque
son términos diferentes de la maternidad y madre, se han unido porque del andlisis
legal se desprende que el significado juridico de maternidad y madre est4
estrechamente unido al concepto de cuidado y conciliacion en nuestra sociedad, o lo
gue es mas, el cuidado y la conciliacion son elementos casi implicitos e incluidos en el

significado legal de maternidad y madre.

a. Constitucion espafiola de 1978

El primer cuerpo legal estudiado es la Constitucion espafiola de 1978. En ella se
consagran el listado de derechos fundamentales reconocido en nuestro sistema legal,
gue no son mas que los contenidos en los articulos 14 al 29 de la CE. Hay otros
derechos recogidos en la CE, pero no tienen la categoria de derechos fundamentales
(derechos humanos admitidos en nuestro sistema legal), sino que constituyen

principios rectores de la politica social y econémica®®.

La interpretacion dispensada por el Tribunal Constitucional al principio de igualdad
contenido en el articulo 14 de la CE y ampliado por el articulo 9.2 CE en el ambito
laboral ha tenido dos grandes etapas. Una primera etapa hasta la STC 128/87 de 16
de julio, donde el Tribunal Constitucional interpreté el principio de igualdad como una
igualdad formal, y se limitd a equipar las protecciones legales existentes hasta
entonces en materia laboral, asegurando un estricto tratamiento igual y neutral, sin
tener en cuenta muchas veces que la situacién de partida de mujeres y hombres en el
mercado de trabajo no era ni mucho menos igual, debido a las razones historicas y a

la evolucién social, econdmica y laboral que se ha expuesto hasta ahora.

A partir de la STC 128/87 de 16 de Julio, el Tribunal Constitucional pasa a interpretar
el mandato constitucional de la igualdad contenidos en los articulos 14 y 9.2 de la CE
como una igualdad material, la necesidad de conseguir una igualdad real y efectiva,
gue mucha veces requiere tener en cuenta estas desigualdades histéricas que uno de
los sexos, casi siempre el femenino, arrastraba para poder hablar de plena e igual

participacion en el mercado de trabajo.

%% En el capitulo segundo de este trabajo sobrel @leloEstado, se ha analizado ya todo el
debate sobre derechos humanos, derechos fundaesentderechos sociales, y su tratamiento
en la Constitucion espafiola.
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Fruto de esta evolucion y de la interpretacion constitucional del principio de igualdad, a
partir de la STC 229/1992, de 14 de diciembre, “se consolida, desde un punto de vista
constitucional, la legitimidad, Unicamente, de aquellas normas o medidas protectoras
de la mujer por causa del embarazo y del parto, y las llamadas medidas de accién

positiva” (Molina Gonzalez-Pumariega, 2004:104).

En la Constitucion espafiola de 1978, no se recoge, sin embargo, de manera explicita
ningun derecho de las madres ni de los padres, ni ningan derecho a la maternidad ni a
la paternidad. Todas las cuestiones que el legislador constituyente creia relacionadas
con la reproduccion humana, se consideraban un asunto privado de las personas,
sobre las que el maximo texto legal de la jerarquia normativa espafiola no tenia, ni

debia pronunciarse.

Tan sdlo hay un articulo, el articulo 39 sobre la proteccion dispensada a la familia

por parte de los poderes publicos, donde se mencione de manera explicita a las
“madres”, a los “padres” (entendido aqui como madres y padres) y a la “paternidad”. Y
con significados bien diferentes. Es importante subrayar, que esta Unica mencién
constitucional a los conceptos analizados es en el marco del articulo dedicado a la
proteccion de la familia, como institucion digna de tutela estatal, y que ademas

constituye uno de los principios rectores de la sociedad y de la economia del pais.

“La Constitucién espafiola en su articulo 39 sienta las bases de la responsabilidad del
estado en la proteccién de la familia y los menores y de la politica social y econdmica

del estado en este &mbito de las relaciones sociales” (Picontd, 1998: 659).

Por lo tanto la visién del legislador constituyente de abordar algunos aspectos de la
maternidad y la paternidad dignos de tratamiento constitucional sélo en el marco de la
proteccién familiar tiene pleno sentido hoy en dia. La maternidad y la paternidad debe
ser objeto de tutela legal en la medida que constituye elementos necesarios de la

institucion familiar, que si que queda claro que es de interés general®*’.

%7 En el capitulo cuarto dedicado al andlisis sogiecl de la maternidad, hay una seccién
dedicada a la diversidad de madres y padres dandeeaciona también, que a pesar de los
recientes cambios legales que permiten y aceptarerm@dad y paternidades fuera del
matrimonio heterosexual convencional, todavia hayerosas reticencias sociales a entender
una maternidad y/o paternidad fuera de la institutamiliar nuclear.
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Auln asi, antes de la entrada en vigor de la ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, era extendida la interpretacién de que la
proteccion de la maternidad dispensada en la legislacion laboral (a través de las bajas
de maternidad, permisos retribuidos para el cuidado de hijos/as, posibilidades de
excedencias y reducciones de jornada para el cuidado de menores, ademas de otras
medidas en forma de prestaciones econdmicas o0 beneficios fiscales para trabajadoras
y empleadores) estaba justificada por esa proteccion constitucional de la familia y de
las madres definida en el articulo 39. La proteccion de la maternidad unas veces esta
conectada con la proteccion de la maternidad como interés general, valor o bien
juridico en si mismo, o con su conexién a la institucion familiar®®®, En cambio como se
analizara mas adelante, la proteccion de la maternidad puede también estar conectada
al derecho fundamental a la igualdad protegido en el articulo 14 de la CE (y las
medidas de proteccidon de la maternidad como instrumentos para prevenir y evitar
formas de discriminacion de las mujeres como resultado de su maternidad, actual o

potencial).

En la Constitucion espafola la “madre” sb6lo se nombra para eliminar las
discriminaciones histéricas de los hijos/as nacidos de madres solteras y de relaciones
extramatrimoniales. Los “padres”, aqui entendidos como madre y padre, y como
sujetos de deberes frente a sus hijos/as, de los que deben hacerse cargo, tanto si han

sido tenidos dentro de la institucion familiar como fuera.

La Constitucidén espafiola de 1978 también sienta las bases sobre las que se edifica el
sistema de proteccion social . Las mujeres son objetos de este sistema de proteccion

social en la medida que cumplen el rol social esperado como madres.

Los sistemas de proteccidon social nacieron para garantizar la subsistencia de los
individuos cuando los recursos individuales y la solidaridad familiar no llegaban para
satisfacer las necesidades vitales de los individuos. Histéricamente esta proteccion
social era dispensada por instituciones religiosas y gremiales, pero con el nacimiento
del Estado moderno, comenzaron a crearse sistemas de proteccion social, sobre todo
para garantizar servicios que se consideraban basicos, como la educacion y la sanidad
(Meil, 2002:29).

8 \er por ejemplo Fernandez Orrico (2004: 339)
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La Constitucion espariola establece en los articulos 39 al 43 las bases del sistema de
proteccion social del modelo de Estado Social de Derecho por el que se opta en
nuestra Carta Magna. Es un sistema de proteccion social basado en la familia (articulo
39 CE), que se articula en un sistema redistributivo de renta (articulo 40.1 CE*>®), con

una voluntad manifiesta de proteccion de los trabajadores (articulo 40.2 CE*®).

También es en la Constitucion donde se establecen los objetivos del régimen de la
E36l

Seguridad Social (articulo 41 CE*®"), como principal instrumento que permita asegurar
la proteccién social a los ciudadanos y ciudadanas, en aquellos supuestos previstos

legalmente.

La configuracion del sistema de proteccion social recogido en la Constitucion espafiola
se inspira en la redaccion de derecho social fundamental del articulo 22%%? de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), avanzando mas alla de un
sistema de meros seguros sociales para riesgos concretos que caracterizaba al

régimen preconstitucional (Rodriguez-Pifiero, 2008:70).

El sistema de proteccidon social que establece el articulo 40 de la CE no puede

entenderse sin ponerlo en relacién con el Estado Social de Derecho que la misma

%9 Articulo 40.1 Constitucion espafiola

“Los poderes publicos promoveras las condicionegofables para el progreso social y

econdmico y para una distribucion de la renta regioy personal mas equitativa, en el marco
de una politica de estabilidad econémica. De mams@ecial realizardn una politica de pleno
empleo”

30 Articulo 40.2. Constitucion espafiola

“Asimismo los poderes publicos fomentardn una palitque garantice la formacion y
readaptacion profesionales; velaran por la seguddahigiene en el trabajo y garantizaran el
descanso necesario, mediante la limitacién de fagda laboral, las vacaciones periodicas
retribuidas y la promocion de centros adecuad.”

%1 Articulo 41 Constitucién espafiola

“Los poderes publicos mantendran un régimen publieo Seguridad Social para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaesosociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleddtanat y prestaciones complementarias
seran libres.”

%2 Articulo 22. Declaracion Universal de Derechos ldnos

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tierexte a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacidérrirteional, habida cuenta de la organizacion

y los recursos de cada Estado, la satisfacciorodalerechos econdémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarralosu personalidad”
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Constitucién establece su articulo 1, ni con la obligacion de actuacion de los poderes

publicos del articulo 9.2 CE.

“El legislador al desarrollar el art. 41 viene condicionado no solo por los fines “sociales”
del Estado Social, sino por unas concretas directrices y mandatos que, ademas del art.
41, contienen otros preceptos contenidos en el propio capitulo Ill, referidos a la familia,
al empleo, a las prestaciones y servicios de salud, a la discapacidad, a pensiones y
servicios para la tercera edad, aparte del reconocimiento expreso a la necesaria
participacion de los interesados en la gestion de la seguridad Social (art. 129.1 CE***’
(Rodriguez-Pifiero, 2008:71).

El adjetivo de social de ese modelo de Estado tiene que ver con la evolucion del

modelo de Estado moderno, y tiene diversos significados:

e Implica la inclusién de la igualdad como correccién de las desigualdades,
dentro del listado de “valores superiores” del ordenamiento enunciado por el
articulo 1.1. CE

e Supone también la relacion con un ordenamiento juridico que sea un sistema
de tutela de los trabajadores/as, como resultado histérico de la lucha obrera
gue critico la falsa y presunta libertad e igualdad de las partes contratantes en
el ambito del trabajo del sistema liberal.

» Y finalmente, el caracter social de un estado que hace suya la funcion de
garantizar un minimo de bienestar de vida para todos los ciudadanos/as,
asumiendo que no solo los pobres son incapaces de satisfacer todas sus
necesidades vitales (Mercader, 2002: 168-169).

Es imprescindible para entender la organizacion del sistema de proteccion social del

modelo constitucional espafiol, entender el valor y la proteccion legal al trabajo. El

364
E

reconocimiento constitucional al trabajo en el articulo 35 CE™", como un derecho-

%3 Articulo 129. Constitucion espafiola

“1. La Ley establecerd las formas de participacoimlos interesados en la Seguridad Social y
en la actividad de los organismos publicos cuyaitim afecte directamente a la calidad de la
vida o al bienestar general.”

%4 Articulo 35. Constitucion espafiola

“1. Todos los esparioles tienen el deber de trabgjat derecho al trabajo, a la libre eleccion
de profesion u oficio, a la promocion a través tlabajo y a una remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia,gsi@ en ningln caso pueda hacerse
discriminacién por razén de sexo.
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deber, convierte el trabajo no sélo en un derecho de los individuos, sino también en un
valor social, un recurso imprescindible para la supervivencia de los individuos y de la
sociedad como colectividad. La configuracion del trabajo como un deber surge en
primer lugar del pensamiento ético y religioso, pero pasa a ser objeto de formulacion
laica gracias al influjo del pensamiento socialista desde finales del siglo XIX (Mercader,
2002:172).

El sistema de proteccion social del ordenamiento juridico espafiol estd configurado de
forma que aunque aparentemente neutral, y derivado de los derechos individuales, y
de una ciudadania universal, neutral y objetiva, en el fondo, sobre todo dispensa
especial proteccion a aquellos riesgos o situaciones de vulnerabilidad que con mas
frecuencia sufren los hombres (desempleo o discapacidad). Y en cambio son
totalmente secundarias las situaciones protegidas por el sistema de proteccion social
que mayoritariamente sufren las mujeres (embarazo, parto, lactancia,

monoparentalidad).

El andlisis del sistema de proteccion espafiol muestra, a nivel contributivo, que el
namero de mujeres pensionistas es tan humeroso como el de los hombres, pero en el
tipo de prestaciones substitutivas de salario (desempleo, jubilacion e invalidez) los
hombres son mayoria®®, y en cambio las mujeres aparecen como beneficiarias
mayoritarias por muerte y supervivencia®®. La pensién media de las mujeres es

inferior a la media masculina y las mujeres son mayoria en las pensiones minimas.

En cuanto a las prestaciones no contributivas, tienen cuantias muy reducidas que

dificimente puede defenderse que garanticen un nivel de vida digno®’, y la mayoria

2. La Ley regulara un Estatuto de los Trabajadores”

%5 El 1 de Agosto de 2010, existian en Espafia 3.840mbres con pensién de jubilacion
(1.037 € de media) frente a 1.842.944 de mujer®s €6de media). Fuente: Seguridad Social,
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2010.

%% E] 1 de Agosto de 2010, existian en Espafia 2.384nujeres con pensiones de viudedad
(582 € de media) frente a 157.808 hombres. Fu&aguridad Social, Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, 2010.

%7 El importe medio de la pensién no contributiva jodilacion es de 320 € y de la pensién no
contributiva por invalidez 359 €. Fuente: Imsessggsto, 2010.
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de sus beneficiarias son mujeres®®, lo que en parte explica la progresiva feminizacion

de la pobreza en nuestro pais.

La menor participacion de las mujeres en el mercado de trabajo, su participacion

%9 en jornadas atipicas®”®, con salarios menores®!, o en regimenes

interrumpida
especiales muy feminizados como el agrario o las empleadas del hogar, las colocan en
peores condiciones para recibir la proteccién social estructurada en un sistema

eminentemente contributivo (Pérez del Rio, 2005:46-47).

Tal y como sefiala Holtmaat (1992, 2010) en un andlisis comparable del sistema de
proteccién social holandés, la proteccion social dispensada a fendémenos mas
frecuentes de la vida de los hombres es presentada como una proteccion ante hechos
objetivos, formales y de interés estatal, que suceden a categorias de personas
presuntamente neutrales, como los trabajadores. En cambio, el mismo sistema de
proteccién social protege en menor medida y con menor intensidad fendmenos mas
frecuentes de la vida de las mujeres, como el embarazo, el parto o la viudedad, y
cuando lo hace se trata de una cuestidbn mas subjetiva, relativa a la familia, y donde las
categorias de las personas afectadas son identidades creadas por el propio sistema
estatal, como por ejemplo: trabajadoras embarazadas, mujer monoparental o las

viudas.

De ahi que el sistema de proteccion espafiol, al igual que otros modelos europeos,
otorgue un sistema de proteccibn muy elevado en el sistema de pensiones y
proteccion al desempleo, y en cambio el sistema de servicios sociales no esté tan

desarrollado:

%8 E| beneficiario tipo de una pensién no contribaitse corresponde con una mujer espafiola
casada, que vive integrada en una unidad econdiminzada por dos y tres personas. En
términos absolutos el 70,88% de los pensionistasontributivos son mujeres (Ministerio de
Sanidad y Politica Social, 2009).

%9 Debido a las ausencias por cuidado de menorepgndentes, a través de las bajas de
maternidad, reducciones de jornada, excedenciasyidado de familiares, o simplemente
como personas inactivas que se dedican a los ésabdamésticos y de cuidados en el seno de
las familias.

370 | as mujeres son las principales trabajadoras gtangor contratos a tiempo parcial, como
medida de resolucion de sus problemas de condifiat® la vida familiar y laboral.

"1 La brecha salarial, el menor salario percibido lasr mujeres respecto a sus homoélogos
masculinos, implica menor poder adquisitivo, mesarentribuciones a la Seguridad Social,
que implicara menores pensiones de jubilacién enfutro, y menor capacidad de
complementar sus pensiones futuras a través degpjaiondos de pensiones.
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“Esto refleja la idea de que los miembros de la familia dependen de un ganapan a
tiempo completo, mientras que las mujeres son las principales responsables del

cuidado social®’®” (Meier, Peterson, Tertinegg and Zentai, 2007:112).

El sistema de pensiones espafiol (al igual que otros paises del sur de Europa) es un
sistema de sustitucién de rentas tan elevado, que lleva a pensar que lo que hace es
sustituir el salario familiar y no individual (Guillén, 2002; Andersen, 1990). Los hombres
son en mayor proporcion los beneficiarios de estas prestaciones, y en cuantias muy
superiores a las mujeres. Las mujeres son en cambio mayoria entre las personas
beneficiarias de las prestaciones asistenciales no contributivas, pero las prestaciones
no contributivas no alcanzan en el mejor de los casos ni la mitad de las cuantias de

las prestaciones contributivas medias (Guillén, 2002:64-66).

De ahi se desprende que el sistema de proteccion social, al igual que la mayoria de
los paises europeos, promocione mucho mas la proteccion de las mujeres durante la
baja maternal, que la introduccion de medidas encaminadas a distribuir

equitativamente el trabajo doméstico y de cuidados entre hombres y mujeres.

El actual sistema de proteccion social espafiol estd siendo cuestionado por varios
fendmenos sociales: la caida de la natalidad, la masiva incorporacién de la mujer al
mercado de trabajo y los profundos cambios del modelo de familia tradicional (Meil,
2002; Flaquer, 1999, 2002; Esping-Andersen, 2006).

La caida de la natalidad que ha sido una constante en nuestro pais (al igual que en
otros paises europeos) en las Ultimas décadas, pone en peligro el sistema de
proteccion social, al producirse un progresivo envejecimiento de la poblacién debido a
esta baja natalidad y al aumento de la esperanza de vida. El sistema de proteccién
social creado alrededor de este “contrato entre generaciones” o “solidaridad entre
generaciones” pierde sentido, porque ha sido un sistema disefiado bajo la asuncion de

un aumento progresivo de la poblacion.

%2 Traduccion de la propia autora d€his reflects the assumption that family membespehd
o n full-time male breadwinners, whereares womenraainly responsable for social care”.
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“Aungue el numero de cotizantes pueda aumentar, tanto por la incorporacion de las
mujeres en el mercado de trabajo como en virtud de la inmigracién (legal, esto es, que
cotiza a la Seguridad Social), de forma que la relacion desfavorable entre cotizantes y
pensionistas pueda mejorar (supuesto un mercado de trabajo en expansion), a medio
y largo plazo es inviable sin tasas de natalidad proximas al nivel de reemplazo
generacion” (Meil, 2002:41)%".

Este mismo autor (Meil, 2002:42) afirma que quienes realmente contribuyen al
sostenimiento del sistema de proteccion social son las mujeres/familias que deciden
tener hijos/as, y que su contribucién mas alla de la contribucién clasica economica, se
trata de una “contribucion demografica” o “en especie” que deberia tenerse en

cuenta®.

373 Si estas visiones pesimistas sobre el futuroidrmea de proteccion social se realizaron en
una época de bonanza econdmica, de expansion dehdoede trabajo y de llegada de
importantes flujos migratorios a Espafia, la sithiace complica especialmente si el escenario
econdmicos y social cambia como actualmente suckedetasas de natalidad vuelven a
descender como resultado del final de mujeres ad &til del Gltimo “baby-boom” espaiiol,
se produce la paralizacion de entrada de flujosratdgos ante el endurecimiento de la
legislacion migratoria y la falta de trabajo poci&is econdémica, y se generaliza la contraccion
del mercado de trabajo.

%% Timidos ejemplos de medidas legales que han tenaideconocer esa contribucion en
especie de las mujeres que tienen hijos/as hanadgimas novedades incluidas en la Ley
3/2007 de igualdad real y efectiva entre mujerdsognbres, que reconozca como periodo
cotizado el tiempo de excedencia por cuidado aesfaig, que modifican los siguientes articulos
del texto refundido de la Ley General de la Seguti®ocial, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio:

Articulo 180. Prestaciones.

“1. Los dos primeros afios del periodo de excedequm los trabajadores, de acuerdo con el
articulo 46.3 de la Ley del Estatuto de los Tralaj&s, disfruten en razén del cuidado de cada
hijo o menor acogido, en los supuestos de acogtmitamiliar permanente o preadoptivo,
aunque éstos sean provisionales, tendran la coreidtin de periodo de cotizacion efectiva a
efectos de las correspondientes prestaciones 8edaridad Social por jubilacién, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidadsrpaad.

El periodo de cotizacién efectiva a que se refengarrafo anterior tendra una duracién de 30
meses si la unidad familiar de la que forma pattmenor en razén de cuyo cuidado se solicita
la excedencia, tiene la consideracion de familimprosa de categoria general, o de 36 meses,
si tiene la de categoria especial.

2. De igual modo, se considerara efectivamentezadt a los efectos de las prestaciones
indicadas en el apartado anterior, el primer afiol deeriodo de excedencia que los
trabajadores disfruten, de acuerdo con el artic#6.3 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en razén del cuidado de otros fameka hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que, por razones de edadidente, enfermedad o discapacidad,
no puedan valerse por si mismos, y no desempefdeactinidad retribuida.

3. Las cotizaciones realizadas durante los dos @ris afios del periodo de reduccion de
jornada por cuidado de menor previsto en el artic@7.5 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, se computaran incrementadas hastd 08l % de la cuantia que hubiera
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Por eso hay autores que critican las actuales preocupaciones sobre la continuidad de
los sistemas de proteccion social de los Estados de bienestar europeos centradas en
la continuidad y la viabilidad del sistema de pensiones. Para ellos (Esping-Andersen,
2006:11) la prioridad de los sistemas de proteccién social deberia ser un aumento de
la inversion destinada a la infancia. Y esta inversion en la infancia deberia realizarse a
través de politicas familiares que desfamiliarizardn las responsabilidades que
actualmente tienen las familias sobre el bienestar de los individuos, a través de
politicas que reconcilien la maternidad con la vida laboral, y a través de medidas que

feminicen el papel del hombre en la vida (Esping-Andersen, 2006:12)°".

Pero como se ver4 a continuacion en el andlisis detallado de la proteccion social
dispensada a las mujeres cuando ejercen los cuidados necesarios en la sociedad
espafiola, la opcidn que esta realizando el ordenamiento juridico es compensar por los
cuidados que las mujeres ejercen, a través de medidas que tienden a contrarrestar la
falta de ingresos y derechos sociales que les supone a las mujeres ausentarse del
mercado de trabajo para ocuparse de los cuidados de los demés durante periodos de
su vida (o durante toda su vida). Pero compensar la desigualdad que produce la
desigual asuncion de las responsabilidades sobre los cuidados, como se ver4 a lo
largo de los siguientes capitulos, no se resuelve a través de derechos econdémicos y

sociales (Castro y Pazos, 2008:2).

correspondido si se hubiera mantenido sin dichaicethn la jornada de trabajo, a efectos de

las prestaciones sefialadas en el apartado 1. Dinbemento vendra exclusivamente referido
al primer afio en el resto de supuestos de reduabédjornada contemplados en el mencionado
articulo.

4. Cuando las situaciones de excedencia sefaladdeseapartados 1 y 2 hubieran estado

precedidas por una reduccion de jornada en los i@osiprevistos en el articulo 37.5 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, a efectos detssideracion como cotizados de los periodos
de excedencia que correspondan, las cotizaciord&zaelas durante la reduccion de jornada

se computaran incrementadas hasta el 100 % de datta que hubiera correspondido si se

hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornadam@dajo.”

375 Aunque el planteamiento de este autor sobre etdude los sistemas de proteccién social,
incluye tanto medidas para apoyar la masculinizadila vida de las mujeres (sobre todo para
evitar una desigualdad de oportunidades en el mieredoral) como la afirmacion de medidas
gue faciliten la feminizacién de la vida de los toes, adolece de ejemplos claros de como se
puede llevar acabo esta ultima cuestion. Sussimddormenorizados sobre los factores que
influyen en el bienestar infantil, destacan la intacia de que los bebés puedan estar atendido
por sus madres (y s6lo menciona la importancieaderiadres) durante el primer afio de vida,
tras el cual, puedan fomentarse sistemas de cuidfadtil externos a la familia.
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b. Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdagfectiva entre

mujeres y hombreg$™

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva entre mujeres y
hombres (LOIEMH), es una legislacion que transpone varias directivas europeas en

materia de igualdad de género en el ambito laboral®”’

, Y que ademds supone un
objetivo politico de dotar a nuestra sociedad de un instrumento juridico avanzado para
lograr una mayor igualdad entre hombres y mujeres, en ambitos que vayan mas alla
de la esfera laboral, aunque sean las medidas laborales las mas importantes del

conjunto de la ley.

Contiene medidas en un amplio abanico de ambitos de la sociedad, pero el hecho de
que un importante grueso de medidas se concentren en el ambito social se debe a
gque es evidente que en una sociedad de economia de mercado, la posicidon que cada

ciudadano ocupa en el mercado, determina su posicién social” (Pérez del Rio, 2010:2).

Es una ley, que en la Exposicién de Motivos®”® deja claro que el objetivo global es
alcanzar la igualdad real y efectiva, que va mas alla de la simple garantia de la

igualdad formal, que por otro lado, ya estaba protegida en nuestro ordenamiento

379

juridico en el articulo 14 de Constituciébn espafiola Cualquier estadistica

%% E| orden de las leyes a continuacion analizadaBansido confeccionado de acuerdo a un
orden cronolégico sino de jerarquia normativa.

" Directiva 2002/73/CE, de reforma de la DirectigiZD7/CEE, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y nagi@n lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacién y a la formacion profesionales, {as condiciones de trabajo. Y Directiva
2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de idad de trato entre hombres y mujeres en el
acceso a bienes y servicios y su suministro.

378 Exposicion de motivos, LOIEMH

“El pleno reconocimiento de la igualdad formal arlteley, aun habiendo comportado, sin
duda, un paso decisivo, ha resultado ser insufteielna violencia de género, la discriminacion
salarial, la discriminacién en las pensiones dedédad, el mayor desempleo femenino, la
todavia escasa presencia de las mujeres en puéstmssponsabilidad politica, social, cultural
y econdémica, o los problemas de conciliacion en&evida personal, laboral y familiar
muestran cémo la igualdad plena, efectiva, entrgeres y hombres, aquella perfecta igualdad
que no admitiera poder ni privilegio para unos méapacidad para otros, en palabras escritas
por John Stuart Mill hace casi 140 afios, es toddwg una tarea pendiente que precisa de
nuevos instrumentos juridicos.”

79 Aunque en el capitulo segundo sobre el rol deddesse ha reflexionado sobre el limitado

caracter organico de esta ley, y su funcién o naeasarrollo del derecho fundamental a la
igualdad.
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desagregada por sexo del ambito laboral, por ejemplo, nos muestra que esta igualdad
formal que garantiza el respaldo legal a la no discriminacion por razén de sexo, esta
lejos de ser alcanzada en la realidad. De ahi la necesidad de un nuevo instrumento
juridico, como es la LOIEMH, que desarrolla y regula aspectos de un derecho

fundamental como es el derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucion.

Cuando la Exposicién de Motivos justifica la especial necesidad de introducir medidas
correctoras de esta desigualdad entre hombres y mujeres de nuestra sociedad, hace
especial hincapié en la importancia del &mbito laboral, y alude a los problemas de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y trabajadoras

derivadas de su maternidad y paternidad®®°.

El objetivo de la LOIEMH®! es hacer efectivo el principio de igualdad entre hombres y
mujeres ya garantizado constitucionalmente. Y es especialmente relevante, que
cuando define lo que significa igualdad de trato entre hombres y mujeres, haga una
especial mencién a la maternidad como una fuente de discriminacion para las mujeres.
Constituyen formas de discriminacion contra las mujeres que el propio fendbmeno de la
maternidad se considere socialmente como una realidad de consecuencias
Unicamente femeninas, y el cuidado de la familia, como una responsabilidad exclusiva

de las mujeres®®?.

%80 Exposicion de motivos LOIEMH

“Especial atencion presta la Ley a la correccion ldedesigualdad en el ambito especifico de
las relaciones laborales. Mediante una serie devigienes, se reconoce el derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y labénase fomenta una mayor corresponsabilidad
entre mujeres y hombres en la asuncion de obliggsidamiliares”

%1 Articulo 1. LOIEMH

“Objeto de la Ley.

1. Las mujeres y los hombres son iguales en dignidenana, e iguales en derechos y deberes.
Esta Ley tiene por objeto hacer efectivo el deregdbdgualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, en particular mediantellminacion de la discriminacion de la
mujer, sea cual fuere su circunstancia o condice@mgcualesquiera de los ambitos de la vida y,
singularmente, en las esferas politica, civil, ledpecondmica, social y cultural”

%82 Articulo 3. LOIEMH

“El principio de igualdad de trato entre mujereshgmbres.

El principio de igualdad de trato entre mujeres gnibres supone la ausencia de toda
discriminacion, directa o indirecta, por razon dexs, y, especialmente, las derivadas de la
maternidad, la asuncién de obligaciones familiayed estado civil.”
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La LOIEMH dedica el titulo | a definir los elementos que integran el principio de
igualdad de trato de mujeres y hombres y en definir diferentes formas de vulneracién
de dicho principio, entre ellas la discriminacion directa. Una vez mas, el texto cree
necesario enunciar que todo trato desfavorable por embarazo o maternidad es

constitutivo de discriminacion directa®?,

Uno de los criterios generales de actuacion de los poderes publicos en el marco de las
actuaciones derivadas para el cumplimiento de los objetivos de esta LOIEMH es
precisamente la proteccion de la maternidad. Aqui por primera vez la maternidad no
s6lo es mencionada como una fuente de discriminacion, sino también como un objeto
de tutela juridica. Este paso a objeto del derecho se justifica por la necesidad de
socializar las consecuencias de la maternidad, porque la maternidad tiene una
dimension colectiva que el Estado ha de asumir®®. En este caso la maternidad si que
es objeto de tutela estatal por parte del Estado como interés general, y ademas un
fendmeno en el que intervenir publicamente para alcanzar mayores niveles de

corresponsabilidad social.

La LOIEMH tuvo importantes problemas en su debate y aprobacion, sobre todo de
indole econdmica. Suponia la elaboracion y aplicacion de una serie de politicas
publicas que implicaban un gasto, y algunas medidas, un gasto importante por tratarse
de politicas sociales. Se trata de una ley organica necesaria para hacer efectiva la
tutela juridica de un derecho fundamental, como parece que es la igualdad de
hombres y mujeres en nuestro ordenamiento juridico®®, pero los costes en términos de

politicas publicas entran en contradiccion con los intereses puramente econdmicos y

%83 Articulo 8. LOIEMH

“Discriminacion por embarazo o maternidad.

Constituye discriminacién directa por razon de sésdo trato desfavorable a las mujeres
relacionado con el embarazo o la maternidad.”

%4 Articulo. 14 LOIEMH

Criterios generales de actuacion de los PoderdsliBgs

“7. La proteccion de la maternidadon especial atencion a la asuncion por la soaikde los
efectos derivados del embarazo, parto y lactancia.”

35 Las juristas feministas han reivindicado la witibn del término igualdad dmujeres y
hombres en vez de igualdad entnejeres y hombres, porque la utilizacion de lgppseion
entre implicaba la equiparacion o asimiliacion desaxo, generalmente el femenino, al sexo en
situacion mas favorable, el masculino. De entreatéal legislacion sobre igualdad aqui
analizada, solo la Ley 7/2004, de 16 de julio, &xllpara la Igualdad de Mujeres y Hombres y
la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdadvilijeres y Hombres (Euskadi) utilizan
expresamente esta formula.
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con los compromisos adquiridos por Espafia en el marco de la politica econémica

comun de la Unién Europea.

Muchas de las principales medidas incluidas en la LOIEMH, no se han aplicado aln o
estan en fase de aplicacién, como por ejemplo, la elaboracion e implementacion de los
planes de igualdad en las empresas que la ley obliga. Por lo tanto es aln muy pronto
para valorar si esta LOIEMH esté por delante del cambio social, y su funcion puede ser
la de provocar cambios sociales, econdmicos y juridicos, o responde a demandas
sociales de mayores cotas de justicia social en materia de igualdad de hombres y
mujeres como elemento imprescindible de una ciudadania democrética, y ciudadania
de todos, de hombres y de mujeres. Como afirma Perez del Rio (2010:33) “constituye
en muchos temas mas un punto de partida que un punto de llegada ya que para
determinar el grado de efectividad en muchos de los temas esenciales ser4 necesario

esperar a realizar una evaluacion de sus resultados”.

Aun asi, la valoracion por parte de la doctrina, especialmente laboralista, es positiva y
reconocen que “la creacion de la “suspension por paternidad y el fortalecimiento del
derecho del padre a la “suspensién por paternidad derivada” pueden interpretarse
como una “invitacion “ para que los progenitores varones se “acerquen” — de una vez
por todas — al “fendmeno” de la maternidad, asumiendo la responsabilidad que
conlleva y, por qué no, el riesgo a sacrificar o (postergar) la progresion de su carrera
profesional” (Beltran de Heredia, 2006:326).

Pero también aparecen las primeras dudas sobre si realmente esta ley tendra un
impacto positivo en los objetivos que se marca. Por ejemplo para Dubin (2007:49) las
principales reticencias contra esta ley no serdn de la parte empresarial sino de los
trabajadores, que muchas veces veran peligrar sus privilegios como varones
trabajadores. Privilegios que muchas veces son el resultado de una division sexual del
trabajo, defendida y apoyada por una legislacion laboral conseguida a través de

reivindicaciones obreras historicas.

En este sentido, Dubin (2007:57) considera que algunas de las disposiciones
contenidas en la LOIEMH, como los derechos de conciliacion de la vida familiar y
laboral, reducciones de jornada por cuidado, excedencias por cuidado, mejora de los
permisos de maternidad, derecho a una concrecion horaria compatible con las
necesidades de conciliacién, seguirdn siendo disposiciones a las que se acojan

mayoritariamente las mujeres como ha venido sucediendo hasta la aprobacion de esta
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ley. Porque nada mas alla del permiso de paternidad ha sido incluido en la LOIEMH

para formentar o incentivar que lo hagan los hombres.

Esto aumentara ain mas la “discriminacion estadistica™® de los empresarios a la hora
de contratar a mujeres, influird en la segregacioén vertical, ya que las promociones en
la empresa implica una inversion formal e informal en un trabajador/a que se convertira
en una persona mas difiilmente reemplazable. Si esa persona es una mujer es mas
facil que se ausente por los derechos de conciliacion que concede la ley, y por tanto

el/la empresario/a serd mas reticente a promocionar a las mujeres.

“Dado que ninguna ley podra, salvo quizds a muy largo plazo, alterar de forma
significativa las dinamicas sociales y culturales que han asignado a las mujeres la
responsabilidad principal de las tareas familiares, es casi inevitable que las facilidades
a la conciliacién de la vida profesional con la familiar incorporadas en la LOIEMH se
traduzcan en mayores incentivos contra la discriminacion estadistica por parte de los
empresarios. Esto no quiere decir que el Estado no deba proceder a este tipo de
cambios, pero si que deberia obrar en consecuencia introduciendo innovaciones

normativas complementarias” (Dubin, 2007:58).

Las medidas incluidas por la LOIEMH en el &mbito laboral estan en coherencia con el
modelo econdmico que el Estado ampara, protege o regula. El Estado considera que
la maternidad es objeto de proteccién social principalmente cuando se da el caso de
madre y trabajadora. Por lo tanto, una vez mas, un derecho de ciudadania como
puede ser la proteccion social dispensada por el Estado en un momento de necesidad
vital, depende de la participacién anterior de esta persona en el mercado laboral
formal. Estamos en un modelo de Estado que se fundamenta en una definicion de

ciudadania laboral.

Vivimos en una sociedad inmersa en un sistema econémico capitalista, con un modelo
de Estado social de derecho, que respalda este modelo econémico, y que tan sélo

interviene para paliar las consecuencias sociales que los excesos o altibajos de una

38 E| concepto de discriminacion estadistica hacsiG@iual efecto que produce el conocimiento

y la realidad de que son las mujeres en su maypiienes se acogen a los permisos de
maternidad, reducciones de jornada, excedenciamjgms de lactancia y cualesquiera derechos
de conciliacién que las leyes establecen, con &, son mayoritariamente las mujeres quienes
se ausentaran del mercado de trabajo per espagitierdpo, y esto producird unos costes
directos e indirectos al empresario. En consecaerai proteccion de la maternidad y la

conciliacion, al recaer solo en las mujeres, sevieoie en un efecto “boomerang” que va justo

en contra de la insercion, mantenimiento y promo@boral de las mujeres.
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economia guiada por las leyes de la oferta y la demanda puedan producir en sus

ciudadanos y ciudadanas®’.

En el mundo empresarial hay toda una preocupacion sin embargo por cuestiones que
si que tienen que ver con el espacio publico de la sociedad, y no son necesariamente
cuestiones puramente economicas, como es la responsabilidad social empresarial
(RSE), que se define como la parte de responsabilidad que tiene la empresa en las
cuestiones colectivas de la sociedad, que son un asunto de todos/as, incluidas de las
empresas que también forman parte de esa sociedad. También se entiende como una
responsabilidad ética que tiene la empresa de devolver de alguna manera a la
sociedad por todo aquello de lo que se lucra. Esta responsabilidad social empresarial
hace que las empresas se obliguen ellas mismas a que determinados objetivos de
justicia social sean parte de su cultura empresarial, y que sean también objetivos a
alcanzar en su practica empresarial, mas alla de la mera busqueda de beneficios

econdmicos.

Parece existir un amplio consenso sobre que la igualdad entre hombres y mujeres es
un objetivo que debe incluirse en la RSE de una empresa, como parte de una
responsabilidad social interna que incluye todos aquellos &mbitos relacionados con las
personas que trabajan en la empresa: condiciones laborales, diversidad, igualdad de
género, conciliacion de vida familiar y laboral, prevencién de riesgos laborales,
derechos humanos, etc. El respeto a la igualdad de género en el ambito laboral
supone una ausencia de discriminacion de trabajadores y trabajadoras por cuestiones

como pueden ser la maternidad o la paternidad.

%7 pateman (1995) critica desde el feminismo eseepioade ciudadania laboral en el que se
sustentan nuestros modelos de Estados de bienédtahace utilizando el dilema de Hegel.
Este fildsofo fue el primero en subrayar el dilem@ral que representaba una ciudadania basada
en la pertenencia al mercado capitalista, ya qte reercado expulsa o discrimina a ciertos
grupos de poblacién, entre ellos a las mujeres.magres no tienen asi las caracteristicas
necesarias para integrarse en la ciudadania dedd; st s6lo pueden incorporarse en la medida
que pertenecen a una familia. Por ello Patemaetsiatel posicionamiento de las mujeres
frente a este Estado de bienestar que defiendeoncepto de ciudadania que excluye a las
mujeres, en el dilema Wollstonecraft: o las mujesggindican la extension de las estructuras
protectoras ya existentes del Estado de bienestar gue también cubran las demandas y
necesidades de las mujeres, o demandan una reg@siguieta de los cimientos sobre los que se
basa el propio Estado de bienestar, incluyendd eaneepto de ciudadania las capacidades y
caracteristicas especificas de las mujeres.
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La responsabilidad social interna pretende favorecer a la sociedad y a las personas
gue trabajan dentro de la empresa, asi como generar unos beneficios internos que se

traduzcan en mejoras empresariales.

En algunas de estas materias de la responsabilidad social interna existe amplia
legislacion que establece unos minimos que la empresa ha de cumplir si quiere ser

socialmente responsable: prevencion de riesgos laborales, condiciones laborales, etc.

Pero en materia de igualdad de género, existe una amplitud de conceptos, que hace
dificil establecer cuéles son esos minimos que la empresa tiene que garantizar para

poder hablar de respeto a la igualdad de género en su RSE*®,

Las empresas pueden hacer uso publicitario de sus acciones en materia de igualdad
como parte de su RSE (articulo 74 LOIEMH?®). El instituto de la Mujer u organismos
equivalentes de las Comunidades Auténomas pueden solicitar el cese de dicha

publicidad si de descubre falsa.

Pero no existe una ley especifica de RSE, por lo tanto, una empresa no puede decir
que es socialmente responsable y no cumplir con la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, pero ¢puede decir que es socialmente responsable y no cumplir la
LOIEMH?. Efectivamente parece que si, tan sélo echando un répido vistazo a las

principales estadisticas sobre participacion de las mujeres en el mercado de trabajo.

Ademas cuando se menciona la igualdad entre mujeres y hombres como elemento

integrante de la RSE existe cierta confusion que identifica cuestiones de igualdad de

%8 La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, paradalitad efectiva entre mujeres y hombres
(LOIEMH) habla de manera especifica en el artidiBcsobre las acciones de responsabilidad
social de las empresas en materia de igualdadhageimmdo como parte de la R8&s medidas
econdmicas, comerciales, laborales, asistencialds otra naturaleza, destinadas a promover
condiciones de igualdad entre las mujeres y losltemen el seno de la empresa o en su
entorno social’

39 Articulo 74. LOIEMH: “Publicidad de las acciones de responsabilidadiaben materia de
igualdad.

Las empresas podran hacer uso publicitario de susoaes de responsabilidad en materia de
igualdad, de acuerdo con las condiciones estabéecah la legislacion general de publicidad.
El Instituto de la Mujer, u érganos equivalentes lde Comunidades Autobnomas, estaran
legitimados para ejercer la accién de cesacién darconsideren que pudiera haberse
incurrido en supuestos de publicidad engafiosa.”
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género con la existencia o no de medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar. Y

son cosas muy diferentes.

Un cosa es la igualdad de género, o igualdad real y efectiva utilizando la terminologia
de la LOIEMH y otra cosa son los problemas de conciliacion de vida familiar y laboral,
gue pueden ser considerados una consecuencia de una situacion de desigualdad de
género, que produce la division entre el espacio publico (trabajo productivo) y espacio
privado (trabajo reproductivo) de las personas. La organizacion de los tiempos de
trabajo hace que muchas veces las responsabilidades familiares de los

trabajadores/as sean incompatibles con su presencia en el mercado de trabajo formal.

Generalmente se piensa que los problemas de conciliacion de la vida familiar y laboral
son problemas de las mujeres, en la medida que son madres y trabajadoras, ya que se
asume que la responsabilidad de los hijos/as es una carga en exclusiva de las
mujeres. Los problemas de conciliacion deberian ser tanto de trabajadores como de

trabajadoras, y no sélo en la medida que son padres y madres®®.

Como se ha visto anteriormente en el andlisis de la influencia europea en la legislacion
espafiola sobre maternidad y paternidad, la conciliacion se vincula al mundo de las
leyes y las politicas a raiz de la Cumbre Europea sobre Empleo de Estrasburgo de
1997. Esto es asi, porque los problemas de conciliacion se entienden como una
amenaza a la productividad laboral y un obstaculo que impide la entrada o
permanencia de las mujeres a tiempo completo en el mercado de trabajo. La
conciliacion a partir de entonces se centra en el cuidado de los nifios/as y no de los

menores, todo lo contrario de lo que indica la evolucién demografica en Europa.

En el mundo empresarial el problema de la conciliacion se traduce en politicas
sensibles a las familias, y desde los departamentos de recursos humanos de aborda
como un problema individual de las trabajadoras, que no saben cémo organizar su
vida y no como un problema histérico estructural que es. Desde las empresas se

entiende como medidas de retencion de talento, como un plus a los salarios. Las

30 Todas las personas trabajadoras, hombres y mugeremeriodos determinados de sus vidas,
y sobre todo, cuando tras ser padres, tienen mereorsu cargo, tendran necesidades de
conciliacion de la vida familiar y laboral, porq@e entiende que no hay ninguna razon
bioldgica, ni tampoco deberia haber ningln argumeatial, que exima a ningun sexo de las
responsabilidades de cuidados respecto a susasijos/
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politicas de conciliacion se convierten entonces en una falsa solucién de la doble

presencia de las mujeres que en cambio tolera la omnipresencia masculina.

Si la igualdad solo se aborda desde la discriminacion directa e indirecta “la presencia
mayoritaria de los hombres en las funciones de direccion y liderazgo se justificara
como resultado del mayor esfuerzo, excelencia o coraje masculino y la mayor
presencia de las mujeres en las responsabilidades de cuidado como resultado de la
libertad individual y el interés de las mujeres por la familia” (Rubio, 2006a: 61).

Los planes de igualdad®*

por otra parte, se destacan como uno de los instrumentos
mas innovadores de la LOIEMH en materia de igualdad de género en el ambito

laboral.

Pero no todas las empresas estan obligadas a elaborar planes de igualdad, es mas,
solo algunas empresas estan obligadas a “negociar, y en su caso acordar” (articulo
45.2 LOIEMH), es decir, que tienen la obligacion de ponerse a debatir y negociar con
los representantes de los trabajadores/as, pero no estan obligados a llegar a un
acuerdo. De todas formas sélo estan obligadas a elaborar planes de igualdad las
empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores/as, las empresas que su
convenio colectivo lo indique, las empresas a las que la autoridad laboral lo dictamine
como sustituto de sanciones accesorias en un proceso sancionador y las empresas
que, fuera de estos supuestos y voluntariamente quieran. Fuera quedan por tanto, la
gran mayoria de pequefias y medianas empresas que constituyen el grueso del tejido

empresarial espafiol.

c. Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzpe aprueba el
texto refundido del Estatuto de los Trabajadores

Como se ha sefialado previamente en esta investigacion, el grueso de las
disposiciones legales sobre maternidad y paternidad se encuentra recogido en el
derecho laboral. Siguiendo la interpretacion de que las cuestiones relativas a la

reproduccion de las personas son asunto privado donde el Estado no debe intervenir,

%1 Los planes de igualdad son (articulo 46.1 LOIEM#) conjunto ordenado de medidas,
adoptadas una vez realizado un diagnostico de cidnatendentes a alcanzar en la empresa la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujgréembres y a eliminar la discriminacion
por razén de sexo”.
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el mercado de trabajo y el marco de las relaciones laborales, constituyen una de las

escasas excepciones a esta consideracion.

El mercado de trabajo hace referencia al espacio publico donde se llevan a cabo la
mayoria de actividades laborales necesarias para el mantenimiento de la economia

dentro de un sistema capitalista®».

El mercado de trabajo es uno de los espacios publicos més importantes, y la
maternidad y la paternidad se abordan, en la medida que suponen fenémenos de la
vida de los trabajadores y las trabajadoras que dificultan el normal funcionamiento de
la economia y el mercado de trabajo, y que por lo tanto, necesitan de medidas que
arbitren estos posibles conflictos, y que permitan sobre todo, que trabajadores y
trabajadoras puedan continuar desempefiando sus puestos de trabajo de acuerdo a

las exigencias laborales, sin dejar de tener hijos/as.

El trabajo familiar-doméstico tiene una dimension material — la satisfaccion de unas
necesidades materiales de las personas, que pueden cuantificar econOmicamente y
por lo tanto ser cubiertas en un momento dado por el mercado — y una dimensién

afectiva, que ni se puede cuantificar ni sustituir (Amorés et al.2003:14-18).

Como ya se ha dicho previamente, la incorporacion de las mujeres al trabajo
asalariado fuera de casa, no produjo ninguna variacién en la distribucion del trabajo

dentro de casa. En palabras de Mackinnon (1989:35):

“Las mujeres tienen la misma libertad que los hombres para trabajar fuera de casa,

mientras que los hombres siguen estando exentos de trabajar en ella”

Tampoco el mercado de trabajo ha sufrido ninguna modificacion en su forma

organizativa ni en el sujeto modelo de trabajador vardn en el que se estructura. Las

%92 Un sector importante de las feministas de losf@temente imbuidas por el pensamiento
marxista, pensaban que el trabajo domeéstico ilea ab®lido con la masiva incorporacion de las
mujeres al trabajo asalariado. Consideraron quepan@ de mercantilizaria, creian que otra
parte seria asumida por los servicios publicogdtldo, y finalmemente esperaban que la parte
restante se compartiria en términos de igualdadl@®rhombres. Pero no fue asi, todo lo
contrario, las mujeres se incorporaron al mercadtrabajo pero aparecieron situaciones como
la doble jornada. Comenzd entonces el pensamienimista a reflexionar sobre la naturaleza
del trabajo domésticouyo objetivo fundamental era el cuidado de la yidd bienestar de las
personas y no el logro de los beneficios.
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mujeres tienen trayectorias laborales discontinuas, generalmente entran y salen en el
mercado de trabajo en varios momentos de su vida laboral, muchas veces como
resultado de que esta sea la Unica estrategia valida de compaginar sus
responsabilidades de cuidados y sus responsabilidades laborales. Ademas de estas
salidas y entradas, no es tampoco extrafio que durante un periodo de sus vidas, su
disponibilidad laboral no sea total, y son de nuevo quienes se acogen a jornadas

laborales reducidas o a media jornada para conciliar sus vidas laborales y familiares.

“Curiosamente, la edad de promocionarse coincide con el intervalo mas aconsejable
para la reproduccion biolégica (son muy pocos los discursos que interpretan la tasa de

natalidad de nuestro pais vinculada a los requisitos laborales)” (Murillo, 1996:XI1X)

El Estatuto de Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, es la norma principal de regulacién de las relaciones laborales®?. Los
convenios colectivos, fruto de las negociaciones entre la representacion empresarial y
los representantes legales de los trabajadores/as, tiene rango normativo en nuestro
ordenamiento juridico, pero siempre deben respetar al menos los minimos legales

incluidos en el Estatuto de los Trabajadores, y en todo caso, ampliarlo y mejorarlo.

Son numerosas por tanto las alusiones del Estatuto de Trabajadores a la maternidad y
a la paternidad, asi como a las responsabilidades de cuidado que puedan tener los

trabajadores y los trabajadoras por razones familiares.

El Estatuto de Trabajadores incluye la prohibicibn de discriminacion directa e
indirecta por razon de sexo , tanto en el acceso al mercado de trabajo como en el

mantenimiento del puesto de trabajo®®. Estas disposiciones reflejan esa igualdad

%3 E| Estatuto de Trabajadores recoge toda la tregiachistérica de normativa de las
relaciones laborales que se ha visto en la evolutistorica de la maternidad en el
ordenamiento juridico espafol junto con las apates del derecho internacional y europeo.
El Estatuto de los Trabajadores adapta esta téadimrmativa a los requisitos y el marco de los
derechos fundamentales de la Constitucién espai@old78. Pero como se verd mas adelante,
no supone ninguna innovacién en las finalidadesggelidas en la legislacion sobre maternidad,
conciliacion y cuidado. Algunas cosas, muy pocas)ael permiso de paternidad, suponen un
cambio de filosofia juridico-politica, y han siddrbducidos recientemente en el Estatuto de los
Trabajadores a través de la LOIEMH.

394 Articulo 4.c) Estatuto de los Trabajadores

“A no ser discriminados directa o indirectamentergal empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad dentro ddrutes marcados por esta Ley, origen racial o
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formal recogida en la Constitucion espafola del 1978, pero no menciona que la
maternidad y la maternidad pueda ser una fuente de esta discriminacion. Ademas es
una prohibiciébn de no discriminacién que se extiende a cualquier tipo de norma de
rango inferior, acuerdo o pacto que pudiera realizarse en el marco de las relaciones

laborales®®.

Estas prohibiciones de no discriminacion de caracter general no parecen suficientes
para eliminar practicas laborales discriminatorias por razén de sexo, como es el caso
de la brecha salarial entre trabajadores y trabajadoras. La obligacion de pagar igual
salario por trabajos de igual valor, tiene sus origenes en el articulo 119 del Tratado de
Roma (1957) constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. Pero la realidad
ofrece estadisticas estables en el tiempo sobre los salarios femeninos entre un quince
y un veinticinco por ciento inferiores que los salarios masculinos®*®. El Estatuto de
Trabajadores igualmente, refleja de manera especifica ese mandato en el articulo
28397.

El Estatuto de Trabajadores contempla la proteccién juridica de la maternidad de

las trabajadoras 3. Es un descanso de dieciséis semanas que el legislador otorga a

étnico, condicidn social, religién o conviccionaigas politicas, orientacion sexual, afiliacion
0 no a un sindicato, asi como por razén de lengeatro del Estado espafiol.”

3% «Articulo 17. Estatuto de los Trabajadores
“No discriminacion en las relaciones laborales.

1. Se entenderan nulos y sin efecto los preceptosmegitarios, las clausulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y Wecisiones unilaterales del
empresario que contengan discriminaciones diredaimdirectas desfavorables por
razon de edad o discapacidad o favorables o adgersa el empleo, asi como en
materia de retribuciones, jornada y deméas condie®ode trabajo por circunstancias
de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estagvil, condicién social, religién o
convicciones, ideas politicas, orientacion sexaahesion o no a sindicatos y a sus
acuerdos, vinculos de parentesco con otros tralmagglen la empresa y lengua dentro
del Estado espafiol.”

3% Fyente: Encuesta de Estructura Salarial, INE, 2006

%97 Articulo 28.Estatuto de los Trabajadores

Igualdad de remuneracion por razén de sexo.

“El empresario esta obligado a pagar por la prestatde un trabajo de igual valor la misma
retribucién, satisfecha directa o indirectamentecyalquiera que sea la naturaleza de la
misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda proidse discriminacion alguna por razén de
sexo en ninguno de los elementos o condicionequidia.”

9% Articulo 48.4. Estatuto de los Trabajadores
“En el supuesto de parto, la suspension tendra uhaacion de _dieciséis semanas
ininterrumpidas, ampliables en el supuesto de parfitiple en dos semanas mas por cada hijo
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la trabajadora para que pueda recuperarse fisicamente del parto, y por otro lado,
pueda atender a las necesidades basicas de un nifio/a recién nacido®*. Estas dieciséis
semanas son ampliables en caso de partos multiples o hijos/as discapacitados, dos
semanas por cada hijo/a. Aun asi, esta duracion se considera insuficiente por la
mayoria de la doctrina, y tampoco se ha tenido en cuenta, no tanto el numero de
hijos/as que se tiene en el parto, sino el nimero de hijos/as que ya se tenian (Molina

Gonzalez-Pumariega, 2004; Beltran de Heredia, 2008).

Como sefiala Lépez Aniorte, los bienes juridicos aqui tutelados son la recuperacion
fisica de la madre tras el parto; la proteccion del vinculo progenitor/a con el bebé; la
proteccién del recién nacido y su necesidad de intensos cuidados en sus primeras

semanas de vida.

“Evidentemente, cumplido el primer objetivo, los otros dos pueden ser satisfechos

indistintamente por el padre o la madre” (L6pez Aniorte, 2000:126).

a partir del segundo. El periodo de suspensionisteilglira a opcidn de la interesada siempre
gue seis semanas sean inmediatamente posteriorpart@l. En caso de fallecimiento de la
madre, con independencia de que ésta realizara algdn trabajo, el otro progenitor podra
hacer uso de la totalidad o, en su caso, de laegae reste del periodo de suspension,
computado desde la fecha del parto, y sin que seudate del mismo la parte que la madre
hubiera podido disfrutar con anterioridad al partén el supuesto de fallecimiento del hijo, el
periodo de suspensidén no se vera reducido, saleo upa vez finalizadas las seis semanas de
descanso obligatorio, la madre solicitara reincorase a su puesto de trabajo.”

%99 Ejemplos de la jurisprudencia sobre esta protecd®la maternidad ayudan a ver cuél es la
finalidad perseguida en esta figura juridica, gemplo la_Sentencia 17/2007, de 12 de febrero
de 2007. Recurso de amparo 2192-2@3Tribunal Constitucional admite en este recuweko
amparo a una trabajadora que es despedida dutgmeicdo de prueba, y que la empresa no
puede demostrar suficientemente que este despiédta fior causas objetivas ajenas al hecho
que la demandante hubiera estado de baja en sasexidasiones por abortos y embarazos de
alto riesgo, estando ademéas embarazada en el rooeser despedida. Es ademas interesante
que el Tribunal Constitucional recuerde la intetgorgn de posibles complicaciones en la salud
de la embarazada, como de naturaleza diferente aanommal patologia, y recuerda la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Coisades Europeas, sentencia de 30 de junio
de 1998 (Caso Browrfpunque los trastornos y complicaciones del emkarpueden implicar
una incapacidad laboral, constituyen “riesgos inbetes al embarazo”, y por lo tanto,
comparten la especificidad de este estado”

O la Sentencia 74/2008 de 23 Jun. 2008. Recursangero 4975/2006En esta ocasion el
Tribunal Constitucional admite el amparo en unaesaia sobre la nulidad del despido de una
trabajadora cuyo contrato no fue renovado por drex@e de baja motivada por su embarazo.
El ayuntamiento no puede demostrar, aplicandovergion de la carga de la prueba, que esta
no renovacion no haya sido por motivos discrimiriagopor su baja por enfermedad causada
por embarazo y baja de maternidad. Es més, el ayietto, después de no renovar a esta
trabajadora, siguié contratando a otra personalpagalizacion de las mismas funciones que la
trabajadora despedida.
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De ahi la opcion de compartir esas semanas dedicadas al cuidado de la criatura por
parte del padre, tal y como permitié la Ley 39/1999 de Conciliacion de la Vida Familiar
y Laboral, como resultado de la trasposicion de una directiva comunitaria que obligaba
a la inclusién de este permiso parental (y no sélo maternal). Pero la titularidad del
derecho es de la madre, que en todo caso podra compartir con al padre “a opcién de la
interesada”. Ademas para que se genere este derecho es necesario que la madre esté
trabajando, porque si la madre no trabaja no puede ejercitar la opcién a favor del
padre, aunque este esté trabajando. Solo se admite la creacion de este derecho para
el padre®®, independientemente de que la madre trabaje o no, si esta falleciera, y aun
asi es un derecho redactado de manera potencial “podr& hacer uso de su totalidad”,
gue como Lépez Aniorte (2000:125) comenta, esta redaccién pone en entredicho la
supuesta proteccién al bien juridico del recién nacido que necesita de cuidados

401 También la nueva redaccion del

intensivos en sus primeras semanas de vida
articulo 48.4.3°? del ET introducida por la LOIEMH permite que sea el padre quien
disfrute del permiso cuando la madre, aun estando trabajando, no tuviera derecho a
suspender la actividad laboral de acuerdo a las normas que regulen esa actividad

(Beltran de Heredia, 2008:310).

El descanso por maternidad, al menos las seis semanas inmediatamente posteriores
al parto es obligatorio para la madre, cosa que no sucede como se verd mas adelante
en el caso de permiso de paternidad: “Como regla general, para los progenitores
varones el cuidado de la descendencia tiene caracter opcional, mientras que para la

mujer suele resultar obligatorio” (L6pez Aniorte, 2000:120).

% por eso algunos autores hablan de suspensiéreemigad derivada (Beltran de Heredia,
2008:308).

01 Esta autora también explica, que seguramentegislddor asume que el hombre no esté
preparado para asumir los cuidados de un bebénreciéido, y que seguramente serd mas
oportuno y frecuente que las abuelas se encargeersd bebé en el fatidico caso del
fallecimiento de la madre.

492 Articulo 48.4.3° Estatuto de los Trabajadores

“En el caso de que la madre no tuviese derecho spemder su actividad profesional con
derecho a prestaciones de acuerdo con las normas rggulen dicha actividad, el otro

progenitor tendra derecho a suspender su contraotrdbajo por el periodo que hubiera
correspondido a la madre, lo que sera compatible eloejercicio del derecho reconocido en el
articulo siguiente.”
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El supuesto protegido es la maternidad bioldgica, la adopcién o el acogimiento®®.

Dentro de la maternidad biolégica se diferencia el parto frustrado del aborto. El parto
frustrado entendido como parto prematuro del que haya resultado un nifio muerto
gueda incluido en la proteccion legal de la maternidad, y si sucede, este hecho no
interrumpe el permiso de maternidad*®. En cambio el aborto, entendido como pérdida
espontanea o provocada del feto durante los primeros 180 dias, limite a partir del que
se establece ya la viabilidad fetal, no se incluye en la proteccion de la maternidad sino
en todo caso recibiria la proteccion dispensada por incapacidad temporal derivada de

las consecuencias patologicas del aborto (Lopez Aniorte, 2000:123).

El efecto suspensivo de la baja maternal “procura proteger y facilitar el
restablecimiento de la salud de la madre, propiciar el mantenimiento de su puesto de
trabajo — y en su caso del padre- y la prolongacion de su carrera profesional mas alla
de la edad fértil sin olvidar, por dltimo, la atencion y cuidados del recién nacido”

(Molina Gonzalez-Pumariega, 2004:218).

Los permisos de paternidad y maternidad no son ni el Unico ni el principal factor que
influye en la decision de las parejas a la hora de tener hijos/as. Pero si que tiene un
impacto en proteger o favorecer la permanencia de las mujeres en el mercado de
trabajo, y en favorecer un cuidado de los menores en condiciones socialmente
protegidas. De ahi que las licencias parentales se han convertido en un indicador de
igualdad y de calidad de la proteccion social en la Uniébn Europea (Escobedo,
2002:137).

“03 Articulo 45. Estatuto de los Trabajadores

“Causas y efectos de la suspension.

1. El contrato de trabajo podra suspenderse porsigsientes causas:

d) Maternidad, paternidad, riesgo durante el emlzarariesgo durante la lactancia natural de
un menor de nueve meses y adopcion o acogimiemtn preadoptivo como permanente o
simple, de conformidad con el Cédigo Civil o lagele civiles de las Comunidades Auténomas
gue lo regulen, siempre que su duracidbn no seariomfea un afio, aunque éstos sean
provisionales, de menores de seis afios o de medereslad que sean mayores de seis afios
cuando se trate de menores discapacitados o0 quesper circunstancias y experiencias
personales o por provenir del extranjero, tengapeesales dificultades de insercién social y
familiar debidamente acreditadas por los servigosiales competentes”

404 Articulo 48.4. Estatuto de los Trabajadores

“(...) En el supuesto de fallecimiento del hijo,periodo de suspension no se vera reducido,
salvo que, una vez finalizadas las seis semanadeseanso obligatorio, la madre solicitara
reincorporarse a su puesto de trabajo”
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Los ingresos laborales de la madre son muy importantes para la familia, y cada vez
més en una sociedad donde dificiimente se podra garantizar el bienestar familiar si no
se cuenta con dos sueldos, y donde cada vez esta en mas decadencia la figura del
hombre cabeza de familia y sustentador, sobre todo porque las mujeres ahora tienen
niveles educativos iguales e incluso superiores a sus compafieros varones. Pero
también la decision de tener hijos/as es una decisibn econémica, porque criar hijos/as
en nuestra sociedad es cada vez mas caro, y no tanto por los gastos de consumo
afiadido, sino sobre todo por los costes de oportunidad que se generan cuando la
mujer tiene que ausentarse del mercado de trabajo, tal y como se penaliza la
maternidad (Esping-Andersen, 2006:17).

La proteccion legal de la maternidad biolégica tiene como objetivo proteger a la mujer

de las consecuencias biologicas y psicolégicas que puedan producirse durante el

405

embarazo y el parto Pero ademas esta proteccion legal busca evitar que la

% Resulta ilustrativa la jurisprudencia del TC egualos recursos de amparo sobre la finalidad
y el alcance de esta proteccion por ejemplo laedeid 20/2001, de 29 de enero de 2001.
Recurso de amparo 2064/@¢®nde se reconoce el amparo a una funcionarianatele la
administracion de Justicia, cuya relacion labanelfinalizada por encontrarse de baja maternal,
y tras considerarse que no reunia los requisitoslaieeidad fisica del puesto de trabajo que
desempefiaba, ni la necesidad de incorporacion tergemacteristica del puesto interino que
ocupaba. El Tribunal Constitucional considera disicratorio por razon de sextya que la
resolucion del vinculo no supone, en modo algune, absoluta y libérrima facultad de cese,
sino que, antes lo contrario, tal facultad es s@éocialmente discrecional, ya que aquella so6lo
puede dictar dicha resolucion mediante las causas gglan su posible actuacion en este
terreno” (FJ 5). No puede admitirse ademas esa discremdadatuanddse hubiera realizado
con abierta vulneracién de derechos fundamentatesno pudieran resultar los tratos
desfavorables basados en el embarazo, que al afextdusivamente a la mujer, constituyen,
por tanto, una discriminacién por razén de sexosgrda por el articulo 14 CE

Es especialmente interesante como el Tribunal @ocisinal aclara en esta sentencia la
finalidad de la proteccion de la maternidéal proteccion especifica de la maternidad de los
periodos pre y postnatales persigue una clara fitaal social, esto es, la proteccion de la
maternidad, a la que se afiade la finalidad de prciomar el establecimiento de una relacién
de caracter familiar, absolutamente necesaria céngee acaba de nacer. La proteccion
extiende, por ello, su campo de actuacién, alcadaaal neonato como a la familia en su
conjunto”.

La proteccién de la maternidad no solo atafie ankdres (articulo 30 CE) sino también a los
neonatos, y a la relaciéon madre-hijo, aunque enssitencia se hable de el establecimiento de
una relacion de caréacter familiar, esta aludiendt r@lacion madre e hijo/a. Por tanto el Alto
Tribunal siguiendo la teoria del apego continudadimea ideoldgica de pensar que lo que debe
protegerse es la especial relacidn madre-bebé&agnto familiar en los primeros meses de vida
del nifio/a.

Tambiés es ilustrativa la Sentencia 214/2006, de 3ulio de 2006. Recurso de amparo 5499-
2003 En esta ocasion se reconoce el amparo a la dam@ngorque ha sido vulnerado su
derecho a la no discriminacién del articulo 14 aeCbnstitucion espafiola. La demandante,
estando inscrita como demandante de empleo y jpaEndib prestacion de desempleo, solicita
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maternidad suponga un obstaculo al principio de igualdad en el &mbito laboral (Molina
Gonzélez Pumariega, 2004:226-227)"°,

baja de maternidad (aumentando su base reguladb@®%), pero durante la baja maternal, el
Instituto Nacional de Empleo (INEM) no la comunmfertas de empleo que se ajustan a su
perfil profesional y formacion porque interpretaecu solicitud de empleo queda suspendida, al
igual que sucede con los trabajadores en situagdncapacidad laboral por enfermedad.

La incapacidad temporal regulada en el articulo d2& Ley General de la Seguridad Social
(LGSS) no es lo mismo que la situacion de matechjgevista en el articulo 133 bis LGSS.
Precisamente la finalidad de la baja maternal eseger a la mujer trabajadora durante el
embarazo, parto y puerperio, y que la maternidatbczaracteristica indisolublemente asociada
al sexo femenino, no constituye un obstaculo acsesom y permanencia en el mercado de
trabajo.

Es interesante como el INEM, y la Sala de lo Canteso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, hubieran llegado a egaiipanaternidad con enfermedad comdun,
amparandose entre otros argumentos, en que la damtanestaba obligada al descanso
biolégico de las seis semanas inmediatamente sl parto, que no podia ser contratada
por estar de baja maternal y que en su caso, ddiedser manifestado activamente su voluntad
de renunciar a la baja maternal (sufriendo el coresgte dafio econdmico) para haber podido
recibir ofertas de empleo.

Este recurso de amparo se admite contra la intagid@ del embarazo como una enfermedad y
sus consecuencias una responsabilidad individud aeujer en cuestion, que debe actuar y
sacrificarse individualmente para superar las pesidesventajas que le acarrea en el mercado
laboral.

Igualmente la_Sentencia 182/2005, de 4 de julio2685. Recurso de amparo 2447-2002
reconoce el amparo a la demandante, por vulnerat@baerecho a la no discriminacién por
razon de sexo del articulo 14 de la Constitucigpaiésla. Se reconocen como formas de
discriminacién‘la relegacion progresiva de funciones y pérdida eltatuto profesional en la
empresa en los sucesivos periodos de embarazoegrmud (...) el peor trato profesional y
salarial como consecuencia de la falta de promo&oéonomica de la demandante, a diferencia
de sus comparnieros juristas del mismo aradémas de cambio de puesto de trabajo una vez
realizada la denuncia de la demandante ante la&déogm de trabajo. Todo ello sin que la
empresa pudiera demostrar que dichas acontecirsisatdebiera a razones objetivas ajenas al
sexo de la demandante y al hecho de que en urdpdsieve de afios hubiera estado tres veces
embarazada y disfrutado de los correspondientesiges de maternidad (FJ 2).

Es destacable en esta sentencia los argumentadogeen el FJ4Y, aunque ciertamente el
articulo 14 CE no consagra la promocion de la maigad o de la natalidad, si excluye toda
distincibn o trato peyorativo a la mujer en la reldn laboral fundado en dichas
circunstancias. La proteccion de la condicién bgtia y de la salud de la mujer trabajadora
ha de ser compatible con la conservacion de susctes profesionales, de suerte que la
minusvaloracion o el perjuicio causado por el engtzar o sucesiva maternidad constituyen un
supuesto de discriminacion directa por razén desex

También es importante como el Alto Tribunal esteblen limite a la libertad empresarial
reconocida en el articulo 38 de la CE en el FJI7respeto a las prohibiciones de no
discriminacién establecidas constitucionalmentecluso si concurriera causa legal, la

libertad empresarial no alcanza a la produccion résultados inconstitucionales (por todas,
STC 87/2004, de 10 de mayo, FJ12)"

% De ahi que la ley 39/1999 sobre Conciliacion deida familiar y laboral igualé la baja

maternal por maternidad biologica, adopcion y aoggito. También esta ley amplié el plazo
de la baja maternal en caso de partos multiplesseimanas mas por cada hijo/a.
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El objetivo de la proteccién de la salud de la madre y del recién nacido siempre ha sido
un objetivo de la legislacion sobre maternidad en el ambito laboral, desde la primera
ley de 1900. El objetivo afiadido de alcanzar una mayor igualdad entre mujeres y
hombres en el mercado laboral, e impedir que la maternidad suponga un obstaculo
para esa igualdad, es un objetivo afiadido, fruto de los compromisos legales del
Estado bajo normativas internacionales y europeas y a la luz del derecho a la igualdad
dela CE.

Pero que esta mayor igualdad pueda llegar a conseguirse a través de la configuracion
actual del permiso de maternidad y paternidad resulta discutible. Como se ha visto y
seguird analizandose en esta investigacion, todas las figuras juridicas estan dirigidas a
trabajadores y trabajadoras indistintamente, pero en realidad, sélo las mujeres se

acogen a ellas.

Las novedades introducidas por la LOIEMH a la proteccion de la maternidad, han
ampliado la proteccién dispensada en caso de bebés prematuros, dando asi respuesta
a una realidad social cada vez mas creciente, donde la tasa de prematureidad*”’ en
Espafia esta en el 7,46 por ciento de todos los partos*®, debido entre otras razones

por la maternidad cada vez mas tardia y al estrés laboral.

Pero una critica acertada a la proteccion de la maternidad y la paternidad introducida
por la LOIEMH en el ET es que la redaccion de la ley sigue manteniendo la diferencia
del permiso de maternidad y maternidad. Esta terminologia seguramente obedece a la
inercia legislativa de la historia de estas figuras juridicas. Pero también refuerzan la
idea de que los cuidados del recién nacido es una obligacion exclusiva de la mujer. Si
realmente el objetivo era la igualdad real y efectiva de mujeres y hombres, remover los
obstaculos que la maternidad supone a la mujeres en el mercado de trabajo, y
fomentar la corresponsabilidad, mas alla del descanso fisico de las seis semanas

inmediatamente posteriores al parto en el caso de la maternidad biol6égica, hubiera

47 Se consideran partos prematuros aquellos quenseigen antes de la semana treinta y siete
de gestacion.

408 Fyente: Informe sobre Salud Perinatal, 2008. EUTRBRSTAT.
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sido deseable una suspensién del progenitor de dieciséis semanas o superior, a

repartir por los progenitores de mutuo acuerdo (Beltran de Heredia, 2008:327)%.

Debido a la ligitiosidad que presentaba el disfrute del permiso de maternidad y el
periodo de vacaciones de la empresa, el Estatuto de Trabajadores especifica en uno
de sus articulos™®, que la coincidencia de ambos periodos no supone que la
trabajadora (o el trabajador) ya haya consumido asi el periodo de descanso vacacional
establecido legalmente. Este cambio normativo responde a una cambio jurisprudencial
previo que el Tribunal Supremo se habia visto obligado a tomar a partir de la STS de
10 de noviembre de 2005 (rec. 4291/2004) en coherencia con el posicionamiento de la
jurisprudencia comunitaria sentada en la sentencia de 18 de marzo de 2004 (De la
Puebla, 2007:168).

El conflicto que suponia la interpretacion de esta coincidencia en el tiempo nos lleva a
pensar, que la sociedad y las empresas consideraban el permiso de maternidad una
especie de vacaciones extra que la empresa concedia a la trabajadora (o el
trabajador), y que era injusto que pudiera disfrutar de dias de vacaciones extra fuera
del periodo vacacional en el que el resto de los trabajadores disfrutaban del descanso

anual*'*.

9% Aunque esta propuesta es acertada y légica, seeegsarias muchas mas medidas para
conseguir un impacto real en el reparto de respiditsdes de los cuidados entre los dos
progenitores, y de cambio cultural en la asunciénagde los cuidados es una tarea y
responsabilidad “natural” y exclusiva de las mwgere

“19 Articulo 38.3 Estatuto de los Trabajadores

“El calendario de vacaciones se fijara en cada eesar. El trabajador conocera las fechas que
le correspondan dos meses antes, al menos, detopmdel disfrute.

Cuando el periodo de vacaciones fijado en el cadndle vacaciones de la empresa al que se
refiere el parrafo anterior coincida en el tiemponcuna incapacidad temporal derivada del
embarazo, el parto o la lactancia natural o copetiodo de suspension del contrato de trabajo
previsto en el articulo 48.4 de esta Ley, se temtdn@&cho a disfrutar las vacaciones en fecha
distinta a la de la incapacidad temporal o a la digfrute del permiso que por aplicacion de
dicho precepto le correspondiera, al finalizar erfpdo de suspension, aungque haya terminado
el aflo natural a que correspondan.”

“11 Ver por ejemplo la STC 324/2006, de 20 de novient® 2006. Recurso de amparo 3205-
2003 donde se estima el recurso de amparo de almgjgdora que ve denegado su derecho a
disfrutar el periodo de vacaciones porque el permualigatorio de disfrute coincidié con su baja
maternal y porque ya ha expirado el afio natura gifrutarlas.

Es destacable que el Tribunal Constitucional, elRJeb, proceda una vez mas a diferenciar la
baja maternal de la enfermedad cortlas bajas laborales por esta causa son diferemtedas

que se deben a una enfermedad. El caracter jumtificde las necesidades de organizacion del
servicio publico que puede valer como respaldoadénhitacién temporal del derecho a las
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También el Estatuto de los Trabajadores contempla la lactancia , como un fenémeno
asociado de la maternidad, y concede un permiso retribuido que facilite que la madre
trabajadora siga amamantando o alimentando a su hijo/a una vez incorporada al

trabajo remunerado*'.

Se trata de un permiso retribuido escaso en el tiempo, y ninguna obligacion mas para
el centro de trabajo que obligara a adaptar sus instalaciones u horarios para facilitar
gue estas mujeres pudieran amamantar o alimentar a sus hijos/as si quisieran. No es
de extrafiar por tanto, que el propio redactado de la ley ya prevé que las madres
trabajadoras podran acogerse en su caso a una reduccion de la jornada proporcional,
0 a la acumulacion de todos estos permisos de lactancia para alargar un descanso por
maternidad ya de por si escaso®®. No s6lo se trata de contemplar la posibilidad de que
la madre trabajadora no desee continuar la lactancia, sino que las disposiciones
legales son tan escasas que la realidad es que pocas madres invierten estos permisos

en realmente alimentar a sus hijos/as.

También la ley estipula que es un permiso retribuido del que puede beneficiarse el

414

padre™”, superando la visibn de un permiso Unicamente dirigido a continuar la

vacaciones —e incluso su pérdida en caso de enflzdneno puede operar en contra de la
proteccion a las madres garantizada constitucioreita”.

Y ademdas el Tribunal Constitucional alude a lasjpmiidencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en la sentencia Merino Godee48 de marzo de 2004, asunto C-
342/0Tcualquier trabajadora ha de poder disfrutar de sugcaciones anuales en un periodo
distinto de su permiso de maternidad”

“2«prticulo 37.4.Estatuto de los Trabajadores

“Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menar dueve meses, tendran derecho a una hora
de ausencia del trabajo, que podran dividir en di@ciones. La duracion del permiso se
incrementara proporcionalmente en los casos degpaudltiple.

La mujer, por su voluntad, podra sustituir esteedo por una reduccion de su jornada en
media hora con la misma finalidad o acumularlo emngdas completas en los términos
previstos en la negociacion colectiva o en el adoea que llegue con el empresario
respetando, en su caso, lo establecido en aquélla.

Este permiso podra ser disfrutado indistintamente la madre o el padre en caso de que
ambos trabajen”

13 La posibilidad de acumular el permiso por lactamzra alargar el permiso de maternidad no
es un derecho automatico, sino condicionado a evigidn en el convenio colectivo o en su
defecto, a un acuerdo con el empresario.

4 Aunque inicialmente no fue asi, y de ahBkentencia 109/1993, de 25 de marzo de 1993.
Cuestion de inconstitucionalidad 1348/198Bn esta sentencia se rechaza la posible
inconstitucionalidad del antiguo articulo 37.4 &dl, segun redaccion de la Ley 8/1980, que
otorgaba el derecho al permiso de lactancia sdés @rabajadoras. Aunque posteriormente la
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lactancia natural*®®. Ademaés la jurisprudencia ha interpretado (ver por ejemplo la STS
de 19 de junio de 1989) que la finalidad de este permiso no es soélo para asegurar la
lactancia, sino que también para dedicarlo al cuidado y atencion del recién nacido, de
ahi también la justificacion de acumular este permiso para alargar el permiso de
maternidad (De la Puebla, 2007:162).

Aun asi, son pocos los padres que se benefician de este permiso, y en numerosas
ocasiones su aplicacion deviene conflictiva en el &mbito empresarial, que se muestra

reticente en reconocer este derecho cuando se trata de padres.

El diferente trato dispensado en la regulacién de este derecho a la madre y al padre, a
la madre se le reconoce el derecho independientemente de si el padre trabaja o no,
mientras el reconocimiento del derecho en el caso del padre es solo si la madre
trabaja, ha llevado algunos autores (como por ejemplo Lépez Aniorte, 2000:121) ha
afirmar que se trata de un derecho donde la titularidad la tiene la madre, y puede en su

caso cederlo al padre.

Ademas de estas figuras juridicas, el Estatuto de Trabajadores también reconoce otros
tipos de permisos retribuidos directamente relacionados con el embarazo, el parto y la
lactancia, como periodos vitales de la trabajadora de especial proteccién social desde
el punto de vista de la responsabilidad estatal sobre la salud de los ciudadanos/as. Es
este el caso del permiso retribuido para examenes prenatales y técni  cas de

preparacion al parto

ley 3/1989 ya incluyo la posibilidad de que dicterrpiso de lactancia pudiera ser disfrutado
tanto por la madre trabajadora como por el padikajador, en esta sentencia, el Tribunal
Constitucional considera que la posibilidad Unicaraeotorgada a la madre trabajadora no
constituye ninguna discriminacion al padre por nag@ sexo, ya quda norma tiene por
concreto objeto el hacer compatible para la mujertsabajo y el cuidado de su hijo recién
nacido” (FJ5).

Este otorgamiento Unicamente a la mathalla un fundamento objetivo y razonable en la
peculiar incidencia que respecto de la situacioboal de aquella tiene el hecho de la
maternidad y la lactancia, en cuanto se trata depensar las desventajas reales que para la
conservacion de su empleo soporta la mujer a difédeedel hombre(FJ6).

Obviamente el Tribunal Constitucional no duda gakest argumentos paternalistas y de
superproteccion de la madre trabajadora van finatienen su contra, pues tal y como establece
el voto particular de la sentencia, esto puede raas redundar en las dificultades para que
empresarios contraten a mas mujeres que hombragdeMas porque en ningin momento se
tienen en consideracion cuestiones de correspdidisabio de igualdad de derechos y
responsabilidades de hombres y mujeres respectis a&ulidados de hijos/as. La especial
proteccion de la teoria del apego considera diferienrelacion de la mujer con el bebé que la
del hombre con el mismo bebé.

“15Para ello se reformé el Estatuto de Trabajadotes/és de la ley 3/1989.

249



Fue la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) la
que introdujo en su actual articulo 26.5**° el derecho de las trabajadoras embarazadas
a un permiso retribuido para la realizacidbn de exdmenes prenatales y técnicas de
preparacion al parto si se justifican su realizacion dentro del horario laboral, como
resultado de la trasposicion de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre, sobre
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. Esta
modificacion también supuso una ampliacion en el listado de permisos retribuidos
contemplados en el Estatuto de Trabajadores*"’. La titularidad de este derecho ha sido
s6lo reconocido a la mujer trabajadora, y no se expande al padre, aunque un sector de
la doctrina reclame que hubiera sido deseable, ademas de por fomentar la implicacién
del otro progenitor en el embarazo y parto, para asi minimizar las posibles
consecuencias negativas de la superproteccién de la maternidad (Lousada, 2006:29-
30).

La LOIEMH también introduce una nueva causa suspensiva de la relacién contractual,

el riesgo durante la lactancia natural de un menor de nueve meses, en el articulo

1% Articulo 26. 5. Ley de Prevencion de Riesgos lalesr

“Las trabajadoras embarazadas tendran derecho aeatarse del trabajo, con derecho a
remuneracion, para la realizacién de examenes fgadaa y técnicas de preparacién al parto,
previo aviso al empresario y justificacion de lacesidad de su realizacion dentro de la
jornada de trabajo.”

“17 Articulo 37.3 Estatuto de los Trabajadores

“3. El trabajador, previo aviso y justificacion, goa ausentarse del trabajo, con derecho a
remuneracion, por alguno de los motivos y porehtio siguiente:

f. Por el tiempo indispensable para la realizacida exdmenes prenatales y técnicas de
preparacion al parto que deban realizarse dentrdad@rnada de trabajo.”
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45.1.d) del ET*®. También se reconoce una nueva prestacién: la prestacion

econémica por riesgo durante la lactancia natural*®®.

Molina Gonzalez-Pumariego (2004:207) critica que esta superproteccion de la
maternidad descansando econOmicamente Unicamente en la parte empresarial
contribuye al llamado efecto “boomerang”, es decir, que la proteccion al final resulte
mMA&s que una ventaja para las trabajadoras, un revulsivo para la parte empresarial que

evitara contratar trabajadoras.

El legislador es consciente de que la maternidad constituye uno de los principales
obstaculos de las mujeres a la hora de participar en igualdad de condiciones en el
mercado de trabajo, y que ademas es fuente de numerosas situaciones de
discriminacion y desigualdad, al igual que de reticencias empresariales a la hora de
asumir los costos sociales derivados de la maternidad. Por eso, dispone de una serie
de protecciones legales en el articulado de la ley, que califican de nulo todos
aquellos actos contrarios al interés del trabajador/a (aunque se esté pensando

fundamentalmente en trabajadoras, presumiendo que se realizan con fines

“18 Articulo 45. Estatuto de los Trabajadores
“1. Causas y efectos de la suspensién.

a. Maternidad, paternidad, riesgo durante el embaradesgo durante la lactancia
natural de un menor de nueve meses y adopciéngirammto, tanto preadoptivo como
permanente o simple, de conformidad con el Codidl G las leyes civiles de las
Comunidades Autonomas que lo regulen, siempre @aeirscion no sea inferior a un
afio, aunque éstos sean provisionales, de menorsgigs@afios o de menores de edad
que sean mayores de seis afios cuando se traterdwanaliscapacitados o que por sus
circunstancias y experiencias personales o por @nav del extranjero, tengan
especiales dificultades de insercidn social y feamnitlebidamente acreditadas por los
servicios sociales competentes”

19 Articulos 135 bis y 135 ter de la Ley Generalal&éguridad Social

Riesgo durante la lactancia natural

“Articulo 135 bis. Situacién protegida.

A los efectos de la prestacion econémica por rigdgrante la lactancia natural, se considera
situacion protegida el periodo de suspension detrato de trabajo en los supuestos en que,
debiendo la mujer trabajadora cambiar de puestot@ajo por otro compatible con su
situacion, en los términos previstos en el artifo4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales, dicho cambio desmmno resulte técnica u objetivamente
posible, o no pueda razonablemente exigirse poiviomiustificados.

Articulo 135 ter. Prestacion economica.

La prestacion economica por riesgo durante la lacia natural se concedera a la mujer

trabajadora en los términos y condiciones previgtosesta ley para la prestaciéon econémica
por riesgo durante el embarazo, y se extinguirfeemomento en que el hijo cumpla nueve
meses, salvo que la beneficiaria se haya reincagorcon anterioridad a su puesto de trabajo
anterior o a otro compatible con su situacion.”
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discriminatorios)*®. Esta proteccion legal de la maternidad ha dado lugar como se ha
visto a situaciones contradictorias, porque ha servido muchas veces como revulsivo a
los empresarios a la hora de contratar a mujeres que pudieran ser potencialmente

madres algun dia, y por lo tanto, “intocables” al despido o la flexibilidad laboral.

Es importante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
respecto a la proteccion dispensada por los articulos 53.4 b) y 55.5.b) del Estatuto de

los Trabajadores.

El Tribunal Supremo unificé doctrina en el Recurso de casacion para la unificacion de
doctrina 2520/2006, de 24 de Julio de 2007*** y 3493/2008, de 12 de marzo 2008

20 Articulo 53. Estatuto de los Trabajadores
“Sera también nula la decision extintiva en losusémntes supuestos:

b. La de los trabajadores durante el periodo de susigendel contrato de trabajo por
maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo dtgala lactancia natural,
enfermedades causadas por embarazo, parto o laetanatural, adopcién o
acogimiento o paternidad al que se refiere la latrdel apartado 1 del articulo 45, o el
notificado en una fecha tal que el plazo de praagisncedido finalice dentro de dicho
periodo.

c. La de las trabajadoras embarazadas, desde la feh@icio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension a que se rdfidetra a, y la de los trabajadores
que hayan solicitado uno de los permisos a lossguefieren los apartados 4, 4 bisy 5
del articulo 37, o estén disfrutando de ellos, gamasolicitado o estén disfrutando la
excedencia prevista en el apartado 3 del articlpytla de las trabajadoras victimas
de violencia de género por el ejercicio de los daos de reduccidn o reordenacion de
su tiempo de trabajo, de movilidad geogréafica, denbio de centro de trabajo o de
suspension de la relacion laboral en los términosopdiciones reconocidos en esta
Ley.

d. La de los trabajadores después de haberse reintiega trabajo al finalizar los
periodos de suspension del contrato por maternidadippcion o acogimiento o
paternidad, siempre que no hubieran transcurridcsrdé nueve meses desde la fecha
de nacimiento, adopcién o acogimiento del hijo.”

“2LE| Tribunal Supremo establece que si es necesheionocimiento previo empresarial, y para
ello utiliza dos principales argumentos:

- Es un requisito del principio de seguridad juridieharticulo 9.3 de la CE, porque sino
se trata déun reproche especialmente severo, se hace depeasmdéns supuestos de
despido de mujeres en edad de procrear del datnente azaroso del estado de
gestacion’.

- También es una interpretacion acorde con la redlacdada a esta requisito en la
directiva europea 92/85, que defifimabajadora embarazada’en su articulo 2.&)A
efectos de la presente Directiva se entendera @jr:trabajadora embarazada:
cualquier trabajadora embarazada que comuniquessad® al empresario con arreglo
a las legislaciones y/o practicas nacionales”.

- Y que es asi como ha sido interpretado en la jurigmcia europea en los asuntos
TeleDenmark y Jiménez Melgar, ambas de 4 de octib2901.

252



sobre la interpretacion del articulo 55.5.b) del ET. El Tribunal Supremo establecié la
necesidad del conocimiento empresarial de la situacion de gestacion para poder
presumir el animo discriminatorio del despido, y por lo tanto su declaracién de nulidad,
siguiendo la postura que también ha elaborado en la sentencia de 19 de julio de 2006
(Rec. 387/05).

El Tribunal Constitucional también se ha tenido que pronunciar al respecto, a traves
del un recurso de amparo. Y lo hizo en la Sentencia del Tribunal Constitucional
92/2008, de 21 de julio.

De entre las dos posibles interpretaciones de los articulos 53.4 b), 55.5 b)**® del ET y

108.2 b)*** del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el

422 En este caso el Tribunal vuelve a reafirmar sispmudencia sobre la interpretacion del
articulo 55.5.b) del ET sobre la nulidad del despld trabajadora embarazada. Es necesario el
conocimiento por parte del empresario de la sifuagestacional para que se entienda como
indicio de discriminacion y opere la inversion dechrga de la prueba. En este caso ademas,
aflade como argumentos, que desde la sentenciasor®eda interpretacion del Tribunal
Supremd‘sigue siendo hoy la misma que tuvo en cuenta 8ata en julio de 2006; y por otra
parte la reforma operada por la Ley Organica 3/200RCL 2007, 586) , que ha incluido
nuevos supuestos de despidos nulos en los artiGBosb) y 55.5 del Estatuto de los
Trabajadores ( RCL 1995, 997) , no ha introducidlegnna modificacion en la regulacion del
despido de la mujer embarazada, cuando el legisladdia haber aprovechado la citada Ley
para introducir elementos aclaratorios de la cuéstisi entendia que la interpretacion
jurisprudencial no coincidia con la voluntad legitVa.”

23 Articulo 55. Estatuto de los Trabajadores

“Forma y efectos del despido disciplinario.

5. Sera nulo el despido que tenga por movil algiedas causas de discriminacion prohibidas
en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzma violacion de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador.

Sera también nulo el despido en los siguientesesips:

b. El de las trabajadoras embarazadas, desde laafele inicio del embarazo hasta el comienzo
del periodo de suspensién a que se refiere la lafrg el de los trabajadores que hayan
solicitado uno de los permisos a los que se rdfiéwe apartados 4, 4 bis y 5 del articulo 37, o
estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado téreslisfrutando la excedencia prevista en el
apartado 3 del articulo 46; y el de las trabajadsraictimas de violencia de género por el
ejercicio de los derechos de reduccién o reordedracle su tiempo de trabajo, de movilidad
geografica, de cambio de centro de trabajo o depension de la relacién laboral, en los
términos y condiciones reconocidos en esta Ley.”

**Articulo 108. 2. LPL

“Serd nulo el despido que tenga como movil alguaedad causas de discriminacion prevista en

la Constitucién y en la Ley, o se produzca coragidin de derechos fundamentales y libertades

publicas del trabajador.

Sera también nulo el despido en los siguientesesips:

a. El de las trabajadoras embarazadas, desde la fathanicio del embarazo hasta el

comienzo del periodo de suspension a que se rédidetra a, y el de los trabajadores
gque hayan solicitado uno de los permisos a lossguefieren los apartados 4, 4 bisy 5
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Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), la jurisprudencia del
Tribunal Supremo defendia la interpretacion que entendia el despido de la trabajadora
embarazada como una modalidad de despido discriminatorio, y que era necesario que
existieran indicios de discriminacion en la conducta extintiva del empresario para poder
calificar como nulo el despido. Esta interpretacion exigia el conocimiento del/la

empresario/a del embarazo de la trabajadora (Cair6s, 2008:670).

La interpretacion defendida por el Tribunal Constitucional a partir de esta sentencia sin
embargo, interpreta estos articulos como un supuesto de nulidad objetiva (Cairos,
2008:680). Considera nulo el despido que se produzca desde el inicio del embarazo
hasta el comienzo de la suspension por maternidad, y no contempla como requisito

especifico el conocimiento del embarazo por parte del empresario*®.

La LOIEMH modifica y amplia el significado de las medidas destinadas a la
conciliacion de la vida familiar y laboral de los t rabajadores/as en el ambito
laboral, y habla por primera vez de derechos de conciliacion de los trabajadores/as.

Esta interpretacion supone una modificacién de los articulos 34.8%%°, 37.5*" y 37.6*%®

del articulo 37 del Estatuto de los Trabajadoregstén disfrutando de ellos, o hayan
solicitado o estén disfrutando la excedencia ptaven el apartado 3 del articulo 46
del Estatuto de los Trabajadores; y el de las tjallaras victimas de violencia de
género por el ejercicio de los derechos de redutcdeordenacion de su tiempo de
trabajo, de movilidad geogréfica, de cambio de mede trabajo o de suspension de la
relacion laboral en los términos y condiciones meacidos en el Estatuto de los
Trabajadores.”

42> Y los argumentos que utiliza el TC es que la apaié la legislacion espafiola cuando
trasponia la Directiva europea 92/85/CEE en la 8841999 sobre Conciliacién de la vida
familiar y laboral cumple como toda trasposicionditectiva europea al ordenamiento juridico
interno con los minimos establecidos en la diractpero ademas la ley espafiola va mas alla y
amplia la proteccion del embarazo de la trabajattasta considerarlo una nulidad objetiva.
Igualmnente argumenta que esta interpretacion deimmé que exime probar el movil
discrminatorio, aunque solo fuera de indicios, yrmexponer en conocimiento el embarazo a la
parte empresarial, también protege otros derechmamentales como el derecho a la intimidad
personal y familiar y su dignidad personal.

428 Articulo 34. Estatuto de los Trabajadores

Jornada.

“8. El trabajador tendra derecho a adaptar la duién y distribucion de la jornada de trabajo
para hacer efectivo su derecho a la conciliaciénlaleida personal, familiar y laboral en los
términos que se establezcan en la negociacion toedeo en el acuerdo a que llegue con el
empresario respetando, en su caso, lo previstagella.”

27 Articulo 37. Estatuto de los Trabajadores

Descanso semanal, fiestas y permisos.

“5. Quien por razones de guarda legal tenga a sida&do directo algin menor de ocho afios o
una persona con discapacidad fisica, psiquica s, que no desempefie una actividad
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del ET en donde se amplian las condiciones de reducciones horarias de los
trabajadores por cuidado de menores y familiares dependientes, y sobre el derecho a
una concrecién horaria (sin necesidad de reduccion) para hacer compatible ese

derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral.

La LOIEMH solo habla de los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral de los trabajadores y las trabajadoras. Con el objetivo de alcanzar una mayor
corresponsabilidad en nuestra sociedad, se arbitran medidas como la incluida en el

articulo 44%*°

sobre los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral,
para garantizar que tanto trabajadores como trabajadoras no encuentren obstaculos
laborales para alcanzar mayores niveles de igualdad en el reparto de
responsabilidades de cuidado en su esfera privada. Para ello se enuncia como
“derecho” y no simple medida o actuacion, y su titularidad son los “trabajadores” y

“trabajadoras”, no los ciudadanos/as.

retribuida, tendra derecho a una reduccion de langda de trabajo, con la disminucién
proporcional del salario entre, al menos, un octgvoen méaximo de la mitad de la duracion de
aquélla.

Tendré el mismo derecho quien precise encargarkeuigado directo de un familiar, hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad, queraoones de edad, accidente o enfermedad
no pueda valerse por si mismo, y que no desempmtifiedad retribuida.

La reduccion de jornada contemplada en el presaptetado constituye un derecho individual
de los trabajadores, hombres o mujeres. No obstaitdos 0 mas trabajadores de la misma
empresa generasen este derecho por el mismo sgatante, el empresario podra limitar su
ejercicio simultaneo por razones justificadas decfanamiento de la empresa.”

28 Articulo 37.6. Estatuto de los Trabajadores

“6. La concrecion horaria y la determinacion delrfielo de disfrute del permiso de lactancia y
de la reduccién de jornada, previstos en los apdotad y 5 de este articulo, correspondera al
trabajador, dentro de su jornada ordinaria. El tr@jador deberé preavisar al empresario con
quince dias de antelacion la fecha en que se regiuzara a su jornada ordinaria.

Las discrepancias surgidas entre empresario y tiadar sobre la concrecién horaria y la
determinacion de los periodos de disfrute previstotos apartados 4 y 5 de este articulo seran
resueltas por la jurisdiccion competente a través procedimiento establecido en el articulo
138 bis de la Ley de Procedimiento Laboral.”

2 Articulo 44. Estatuto de los Trabajadores

“Los derechos de conciliacion de la vida persoffiailiar y laboral.

1. Los derechos de conciliacién de la vida perspfahiliar y laboral se reconoceran a los
trabajadores y las trabajadoras en forma que foraenta asuncion equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda disanamién basada en su ejercicio.”

2. El permiso y la prestacion por maternidad se coecéd en los términos previsto en la
normativa laboral y de seguridad Social.

3. Para contribuir a un reparto mas equilibrado des responsabilidades familiares, se
reconoce a los padres el derecho a un permiso ypuestacion por paternidad, en los términos
previstos en la normativa laboral y de Seguridadi&lo
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La situacién de desigualdad tiene lugar en el &mbito privado de las personas, hombres
y mujeres tienen diferentes responsabilidades sobre el cuidado y el trabajo doméstico.
Esta desigualdad en el ambito privado tiene consecuencias claras en el espacio
publico, la asuncion generalizada de que las mujeres son las responsables en
exclusiva de los cuidados y del trabajo doméstico se convierte en una de las
principales fuentes de discriminacién de las mujeres en el mercado de trabajo, en una
de las dimensiones mas importantes del mundo publico. El Estado actia mediante sus
leyes, para intentar incidir en el mundo publico, pero ¢cambiara esto la realidad del

espacio privado?

Para conseguir esa mayor corresponsabilidad en la sociedad, como requisito
imprescindible de una mayor igualdad real y efectiva, se mejora el permiso de
maternidad, como instrumento de proteccién social, y se crea el permiso de

paternidad.

La conciliacién pues, es un derecho de los trabajadores y trabajadoras, la proteccion
de la maternidad es un permiso y una prestacion, y en el caso de la paternidad, se

introduce el derecho al permiso y la prestacion.

La utilizacion de diferentes categorias juridicas (derecho, permiso, prestacion) no
parece tener consecuencias practicas en la aplicaciéon de estas medidas, pero si que

tiene relevancia a la hora de analizar los fundamentos iusfiloséficos de estas medidas.

La reducciéon de jornada “**

es uno de los mecanismos que prevé el Estatuto de
Trabajadores para hacer compatible que el trabajador o la trabajadora puedan hacerse
responsables de los cuidados de familiares. La medida, aunque redactada para
hombres y mujeres, en la realidad solamente se acogen a esta posibilidad legal las

trabajadoras. Es un derecho del trabajador/a, no es una medida a otorgar por parte de

30 Articulo 37.5. Estatuto de los Trabajadores

“Quien por razones de guarda legal tenga a su cdaalirecto algin menor de ocho afios o
una persona con discapacidad fisica, psiquica s, que no desempefie una actividad

retribuida, tendra derecho a una reduccion de langda de trabajo, con la disminucion

proporcional del salario entre, al menos, un octgven maximo de la mitad de la duracién de

aguélla.

(..)

La reduccion de jornada contemplada en el presaptetado constituye un derecho individual
de los trabajadores, hombres o mujeres. No obstatdos 0 mas trabajadores de la misma
empresa generasen este derecho por el mismo sigasante, el empresario podra limitar su

ejercicio simultaneo por razones justificadas decfanamiento de la empresa.”
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la empresa, ni necesita tampoco su consentimiento para ejercerlo. Se trata de una
medida temporal, y viene a cubrir el espacio de tiempo entre el fin de la baja maternal
(a las dieciséis semanas del nacimiento del bebé aproximadamente) y los ocho afios
de vida del menor. Por supuesto se entiende con rebaja proporcional de salario (hay
legislaciones diferentes en este sentido para personal funcionario de determinadas

431

administraciones autonomicas™"), y recientemente la LOIEMH amplié la edad del

menor de seis a ocho afios, con mayor flexibilidad sobre la reduccion de jornada.

Si la reduccion de jornada no es suficiente para hacer compatible los cuidados del
menor y el cumplimiento de sus responsabilidades laborales, el Estatuto de
Trabajadores incluye la posibilidad de solicitar una excedencia por cuidado de
hijos/as*™?. Excedencia que tiene una duracion maxima de tres afios, parece que
destinada a asegurar que los nifios/as alcancen la edad de escolarizacion obligatoria
publica, con lo cual, se trata de una medida que tiende a paliar también la escasa o

inexistente red de servicios de cuidado infantil piblicos de cero a tres afios.

La LOIEMH amplia las excedencias por cuidado de hijos/as o familiares ya incluidas
en el Estatuto de trabajadores tras la ley 39/1999 sobre conciliacion de la vida familiar
y laboral. Se amplia la excedencia por cuidados de menor hasta los ocho afios de
éste, y amplia la excedencia por cuidados de familiares hasta dos afios. Respecto a la

consideracion de estos periodos de excedencia como periodos cotizados, sélo se

31 ver por ejemplo en el caso de la Comunidad Aut@ndm Catalufia la Llei 8/2006, de 5 de
juliol, de mesures de conciliacio de la vida peasofamiliar i laboral del personal al servei de
les administracions publiques de Catalunya.

32 Articulo 46.3. Estatuto de los Trabajadores

“Los trabajadores tendran derecho a un periodo geeelencia de duracién no superior a tres
afios para atender al cuidado de cada hijo, tantanto lo sea por naturaleza, como por
adopcion, o en los supuestos de acogimiento, fgenmanente como preadoptivo, aunque éstos
sean provisionales, a contar desde la fecha demmaaito o, en su caso, de la resoluciéon
judicial o administrativa.

(...) La excedencia contemplada en el presente ap@artauyo periodo de duracién podra
disfrutarse de forma fraccionada, constituye unedéo individual de los trabajadores,
hombres o mujeres. No obstante, si dos 0 mas adbegs de la misma empresa generasen este
derecho por el mismo sujeto causante, el empregaisa limitar su ejercicio simultaneo por
razones justificadas de funcionamiento de la enapres

(...) El periodo en que el trabajador permanezca imasion de excedencia conforme a lo
establecido en este articulo serd computable atefede antigiiedad y el trabajador tendra
derecho a la asistencia a cursos de formacion giofel, a cuya participacion debera ser
convocado por el empresario, especialmente coni@tade su reincorporacién. Durante el
primer afio tendra derecho a la reserva de su pudsttrabajo. Transcurrido dicho plazo, la
reserva quedara referida a un puesto de trabajo mi&mo grupo profesional o categoria
equivalente.”
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admite el primer afio de excedencia por cuidado de familiares y en el caso de cuidados

de menores hasta los dos primeros afios**®.

El Estatuto de trabajadores incluye también dentro el los derecho a la conciliacion de
la vida familiar y laboral*** que la LOIEMH ha estipuladola posibilidad de adaptar la

duracion y distribucion de la jornada de trabajo.

Como sefala Lopera (2009:41) la conexion entre el derecho fundamental a la igualdad
protegido bajo la LOIEMH y la conciliacion es clara, y esta misma autora critica asi la
interpretacion judicial restrictiva que se estdn dando a estos preceptos legales. El

disfrute de estos derechos de conciliacion no son meras concesiones empresariales,

“33 Articulo 180. Ley General de la Seguridad Social

“Prestaciones.

1. Los dos primeros afos del periodo de excedenwalos trabajadores, de acuerdo con el
articulo 46.3 de la Ley del Estatuto de los Tralajes, disfruten en razon del cuidado de cada
hijo o menor acogido, en los supuestos de acogtmitamiliar permanente o preadoptivo,
aunque éstos sean provisionales, tendran la coreii® de periodo de cotizacion efectiva a
efectos de las correspondientes prestaciones 8edaridad Social por jubilacién, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidaderpaad.

El periodo de cotizacion efectiva a que se refedngarrafo anterior tendra una duracion de 30
meses si la unidad familiar de la que forma pattsenor en razon de cuyo cuidado se solicita
la excedencia, tiene la consideracion de familianetosa de categoria general, o de 36 meses,
si tiene la de categoria especial.

2. De igual modo, se considerara efectivamentezadt a los efectos de las prestaciones
indicadas en el apartado anterior, el primer afiol deeriodo de excedencia que los
trabajadores disfruten, de acuerdo con el artic4l6.3 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en razon del cuidado de otros fameba hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que, por razones de edadidente, enfermedad o discapacidad,
no puedan valerse por si mismos, y no desempeideactinidad retribuida.

3. Las cotizaciones realizadas durante los dos @rire afios del periodo de reduccién de
jornada por cuidado de menor previsto en el artic@l7.5 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, se computardn incrementadas hastd0€l % de la cuantia que hubiera
correspondido si se hubiera mantenido sin dichaice@n la jornada de trabajo, a efectos de
las prestaciones sefialadas en el apartado 1. Dinbemento vendra exclusivamente referido
al primer afio en el resto de supuestos de reduabédjornada contemplados en el mencionado
articulo.

4. Cuando las situaciones de excedencia sefaladdsseapartados 1 y 2 hubieran estado
precedidas por una reduccién de jornada en los o previstos en el articulo 37.5 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, a efectos detssideracion como cotizados de los periodos
de excedencia que correspondan, las cotizacior@&aelas durante la reduccion de jornada
se computaran incrementadas hasta el 100 % de datta que hubiera correspondido si se
hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada@dajo”

434 Articulo 34.8. Estatuto de los Trabajadores

“El trabajador tendra derecho a adaptar la duracigndistribucidon de la jornada de trabajo

para hacer efectivo su derecho a la conciliacife la vida personal, familiar y laboral en los
términos que se establezcan en la negociacion toedeo en el acuerdo a que llegue con el
empresario respetando, en su caso, lo previstojel&a.”
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sino que son verdaderos derechos que tan solo pueden verse limitados si entran en

colisién con el derecho de libertad empresarial en contadas excepciones.

“En un contexto de crisis econdmica como el actual (...) una inadecuada utilizacion
empresarial de los recursos humanos, estableciendo un marco de escasa flexibilidad
horaria laboral, provoca la merma de la productividad e influye negativamente en el

desarrollo econémico” (Lopera, 2009.41).

Pero la interpretacién judicial no es unanime, y destaca la interpretacion restrictiva del
Tribunal Supremo (STS, de 18 de junio de 2008 (n°® 1625/2007) que descarta el
cambio de horario sino implica igualmente una reduccion horaria, a pesar de que
existen otras sentencias, como la Sentencia del Juzgado de lo Social n°® 2 de
Santander, de 30 de junio de 2008 (AS 2008, 2176) o la sentencia del Juzgado de lo
Social n° 11 de Barcelona, de 28 de febrero de 2008, que reconocen como derecho de
la trabajadora elegir un horario laboral sin reduccién de jornada, ya que no se puede
demostrar que tal cambio suponga un grave dafio ni econémico ni organizativo para la

empresa®”.

Aunque no ha sido uno de los textos legales estudiados, si que es nhecesario
mencionar en conexion con la proteccion dispensada a la maternidad en el Estatuto de
los Trabajadores, la proteccién especifica de la maternidad bajo la Ley 31/ 1995, de 8

de noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales (LP  RL)*®.

% Sobre la interpretacion de estas medidas de @xioim es también importante algunas de las
sentencias del TC confeentencia 3/2007, de 15 de enero de 2007. Recaersongaro 6715-
2003.En esta ocasion se admite el amparo a una trabajgde habia solicitado una reduccién
de jornada por cuidado de hijo dentro del horagbitual, pero la empresa y la jurisdiccion
ordinaria habian interpretado el sentido“dentro del horario habitual” que incluyera todos
los dias y turnos que en la empresa se trabajaieaad{o el horario habitual de algunos dias
laborables de esa empresa). El Tribunal Constitatisefiala que a la hora de interpretar el
sentido de la norma laboralentro del horario habitual’era necesario ponderar la finalidad de
la institucién de la reduccion de jornada que editar la conciliacion de la vida familiar y
laboral, y los derechos en juego, entre ellosiakjpio de no discriminacion del articulo 14 de
la CE y la proteccion de la familia y los hijos deficulo 39.1 CE.

3% Ha sido especialmente importante en este serdgl®irectivas comunitarias en especial la
Directiva 89/391, de 12 de junio, relativa a laegion de medidas para promover la mejora de
la seguridad y de la salud de los trabajadore$ eab&jo y la Directiva 92/85, de 19 de octubre
de 1992, relativa a la aplicacion de medidas pesenpver la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazagahaya dado a luz o en periodo de lactancia.
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La legislacion espariola frente a los riesgos laborales no protege genéricamente a la
mujer trabajadora, sino sélo aquellas que se encuentran en situacion de embarazo,
parto y lactancia. Este tratamiento especifico se realiza en atencién a que pueda existir
un riesgo especifico y para prevenir las consecuencias fisicas en la salud de la madre
o el feto que puedan ocasionar determinados agentes o factores de riesgo (Molina
Gonzalez Pumariega, 2004:126).

437
6

La LPRL contiene en su articulo 2 una regulacion dirigida a la protecciéon de la

maternidad®*®. La proteccion principal dispensada es la adaptacion de las condiciones

437 Articulo 26. Ley de Prevencion de Riesgos Labasiol

“Proteccion de la maternidad

1. La evaluacion de los riesgos a que se refierargtulo 16 de la presente Ley debera
comprender la determinacion de la naturaleza, eldgry la duracion de la exposicion de las
trabajadoras en situacion de embarazo o parto metgiea agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo que puedan influir negatieata en la salud de las trabajadoras o del
feto, en cualquier actividad susceptible de presenh riesgo especifico. Si los resultados de la
evaluacion revelasen un riesgo para la seguridda salud o una posible repercusién sobre el
embarazo o la lactancia de las citadas trabajadgrak empresario adoptara las medidas
necesarias para evitar la exposicion a dicho rigsgotravés de una adaptacién de las
condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadafectada. Dichas medidas incluiran,
cuando resulte necesario, la no realizacion de @ajamocturno o de trabajo a turnos.

2. Cuando la adaptacion de las condiciones o dghfio de trabajo no resultase posible o, a
pesar de tal adaptacion, las condiciones de untougs trabajo pudieran influir negativamente
en la salud de la trabajadora embarazada o del,fgtasi lo certifiquen los Servicios Médicos
del Instituto Nacional de la Seguridad Social olae Mutuas, en funcién de la Entidad con la
que la empresa tenga concertada la cobertura deitsgjos profesionales, con el informe del
meédico del Servicio Nacional de Salud que asistalfativamente a la trabajadora, ésta
debera desempenfiar un puesto de trabajo o funcifamedite y compatible con su estado. El
empresario debera determinar, previa consulta amrepresentantes de los trabajadores, la
relacion de los puestos de trabajo exentos de oesgestos efectos.

El cambio de puesto o funcion se llevara a cabeatdormidad con las reglas y criterios que
se apliquen en los supuestos de movilidad funciptahdra efectos hasta el momento en que el
estado de salud de la trabajadora permita su reipocacion al anterior puesto.

En el supuesto de que, aun aplicando las reglaaladés en el parrafo anterior, no existiese
puesto de trabajo o funcion compatible, la trabajed podra ser destinada a un puesto no
correspondiente a su grupo o categoria equivalesitbjen conservara el derecho al conjunto
de retribuciones de su puesto de origen.

3. Si dicho cambio de puesto no resultara técnicabjetivamente posible, o no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificadaxjra declararse el paso de la trabajadora
afectada a la situacion de suspension del contrpto riesgo durante el embarazo,
contemplada en el articulo 45.1.d del Estatuto ds Trabajadores, durante el periodo
necesario para la proteccion de su seguridad ouwlsatud y mientras persista la imposibilidad
de reincorporarse a su puesto anterior 0 a otrogtaeompatible con su estado.

4. Lo dispuesto en los nimeros 1y 2 de este tkerd también de aplicacion durante el
periodo de lactancia natural, si las condicionegmajo pudieran influir negativamente en la
salud de la mujer o del hijo y asi lo certifiques IServicios Médicos del Instituto Nacional de
la Seguridad Social o de las Mutuas, en funciériad&ntidad con la que la empresa tenga
concertada la cobertura de los riesgos profesiosat®n el informe del médico del Servicio
Nacional de Salud que asista facultativamente aidbajadora o a su hijo. Podra, asimismo,
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de trabajo o del tiempo de trabajo: el posible cambio del puesto o funcion, y si estas
medidas no fueran posibles o suficientes, incluso llegar a la suspension del contrato de
trabajo diferente a la suspension por maternidad (Molina Gonzalez-Pumariega,
2004:129)"%°,

d. Ley 39/1999, para promover la conciliacién de leida familiar y
laboral de las personas trabajadoras

Esta ley no menciona a las madres ni a la maternidad. Pero como posteriormente se
estudia, es una ley que despliega una serie de medidas destinadas a facilitar a las
madres trabajadoras que compaginen sus responsabilidades familiares y laborales.
Por lo tanto es una ley que participa de un modelo de maternidad como fenémeno
esencial y naturalmente femenino. No cuestiona que la responsabilidad sobre el
cuidado sea un asunto de mujeres, y que lo sea como consecuencia de su funcién

maternal.

“La ley de conciliacion 39/99 apenas avanza en la incentivacion del reparto de las
responsabilidades familiares. Es cierto que facilita dicho reparto pero no lo incentiva ni
lo impulsa y facilitar no es lo mismo que incentivar. El objetivo de la norma no es
eliminar la causa real de la discriminacién: intenta, y no de forma absolutamente
satisfactoria, facilitar a la mujer la conciliacion de responsabilidades familiares y

profesionales y el reparto de las mismas pero ni impulsa ni incentiva este reparto

declararse el pase de la trabajadora afectada asitaacion de suspensién del contrato por
riesgo durante la lactancia natural de hijos merode nueve meses contemplada en el articulo
45.1.d del Estatuto de los Trabajadores, si seldartircunstancias previstas en el nimero 3 de
este articulo.

5. Las trabajadoras embarazadas tendran derechauselatarse del trabajo, con derecho a
remuneracion, para la realizacion de exadmenes pedea y técnicas de preparacion al parto,
previo aviso al empresario y justificacion de lacesidad de su realizacion dentro de la
jornada de trabajo.

438 A diferencia de la legislacion anterior, la Ordena General de Seguridad e Higiene en el
Trabajo, de 9 de marzo de 1971, que respondia né<swtura tradicional de proteccion de
salud laboral ante factores de riesgo tipicamerdscaiinos: accidentes y riesgos visibles
(agentes quimicos, esfuerzos fisicos en la mardjgulade objetos peligrosos, condiciones de
trabajo en lugares subterraneos, etc.)

39 Ver por ejemplo la STC 62/2007, de 27 de marz@@@¥. Recurso de amparo 1623-2002

donde se admite el amparo por vulneracion del Herada integridad fisica de una trabajadora

embarazada, que no respetando la legislacion siglg@s laborales, se destina a un puesto de
trabajo cuyo desempefio entrafiaba un grave riesgdgsalud de la madre y del feto.
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cuando la experiencia comparada demuestra que esta es la Unica forma relativamente

eficaz de eliminar la discriminacion por razén de sexo” (Pérez del Rio, 2005:45).

La conciliacion de la vida familiar y laboral hace referencia a los problemas que
mujeres y hombres tienen de compatibilizar sus responsabilidades familiares con el
desempefio de un trabajo en el mercado de trabajo formal. La conciliacion asi
entendida, se trata de un problema de incompatibilidad entre las responsabilidades y

los horarios de ambos mundos: el personal — familiar y el laboral — profesional.

Aunqgue se define genéricamente como un problema de hombres y mujeres, en la
practica, y a la luz de los principales leyes y politicas publicas que abordan este
problema, se trata de una cuestion que tan sélo concierne a mujeres madres y
trabajadoras cuando en cambio se reivindica que se trata de un problema de mujeres y
hombres por igual que deberian repartirse equitativamente las responsabilidades

sobre el cuidado y el trabajo doméstico se utiliza el término de corresponsabilidad.

Las mujeres en Espafa se han incorporado a la poblacién activa del pais de manera
continuada en los udltimos afios, al igual que en el resto de los paises europeos.
Aunque la tasa de actividad femenina sigue siendo inferior a la de otros paises de la
Unién Europea, en el 2006, ya se situaba en el 51,4% de las mujeres en edad

laboral**.

A pesar de este cambio, el mercado de trabajo sigue organizandose
pensando en el modelo de trabajador varén, con una trayectoria laboral ininterrumpida,
gue entra en el mercado laboral formal y permanece en él de manera continuada y a
tiempo completo hasta su jubilacion. Un modelo de trabajador var6n con plena
disponibilidad horaria, cabeza de familia de cuyos ingresos depende el resto de la

familia, y que por lo tanto tiene plena dedicacion a sus responsabilidades de trabajo.

Es un esquema de trabajo productivo que descansa en la asuncion de que todo el
trabajo de cuidados y tareas domésticas, imprescindibles para la supervivencia
humana (quienes cuidan de los menores, de los enfermos, de los ancianos, quien
asegura las necesidades de higiene y alimento de la familia, etc.), ya esta resuelto por
“alguien” para asegurar que ese trabajador puede dedicarse sin ningun tipo de
obst4culos al trabajo asalariado. Pero ese “alguien” sobre el que descansa la provision
de los cuidados, que son principalmente las mujeres, también son actualmente parte

de esa poblacion activa que participa del mercado de trabajo. El acceso de las mujeres

40 Fyente: Mujeres y Hombres en Espafia, Institutdddatde Estadistica, 2009.
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al trabajo productivo no ha supuesto apenas cambios en quienes asumen el trabajo
reproductivo. Los hombres siguen siendo los trabajadores por excelencia, y las

mujeres las cuidadoras.

“Las mujeres quieren trabajar y los hombres ni se plantean dejar de hacerlo” (Alberdi y
Escario, 2007:219).

Las mujeres ahora trabajan, pero al mismo tiempo siguen siendo las responsables
Unicas del cuidado y del trabajo doméstico, y el mercado de trabajo sigue organizando
en torno al modelo de trabajador varén, varon que por otra parte no ha asumido la
misma proporcion de trabajo adicional en la esfera privada. Esto produce que las
mujeres trabajen en las dos esferas de la vida, la publica (en el mercado de trabajo
formal) y la privada (en los cuidados y las tareas domésticas en las familias) y se
enfrentan a verdaderos conflictos para poder desempenar ambos trabajos, que se

presentan inicialmente irreconciliables.

De ahi las politicas de conciliacién, que como se ha visto tienen sus origenes en la
Union Europea, e intentan ser medidas que permitan a las mujeres trabajadoras, en la
medida que son madres y por lo tanto cuidadoras, conciliar ambos trabajos: el que
desarrollan en el mercado de trabajo formal, y el que desempefian en la esfera
privada. Se pretende asi no tanto conciliar, porque nada cambia o muy poco en el
mercado de trabajo, ni tampoco se aborda la situacién de desigualdad a la hora de
asumir las responsabilidades del cuidado. No son medidas dirigidas a trabajadores y
trabajadoras, ni siquiera a trabajadores. Son medidas destinadas a las trabajadoras
gue las permita “acumular” jornadas, para asi conseguir que permanezcan en el
mercado de trabajo y sigan manteniendo las tasas de natalidad necesarias para el

progreso econdémico del pais.

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, es la trasposicion de varias directivas europeas

en materia de empleo***.

“41 Exposicion de Motivos La Ley 39/1999, de 5 de rowire, para promover la conciliacién
de la vida familiar y laboral de las personas tiad@as

“Se han recogido en las Directivas del Consejo89ACEE, de 19 de octubre, y 96/34/CE, del
Consejo, de 3 de junio. La primera de ellas contartgpmaternidad desde el punto de vista de
la salud y seguridad en el trabajo de la trabajaasl@mbarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia. La segunda, relativa al Adeemmarco sobre el permiso parental,
celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES, prevparimiso parental y la ausencia del trabajo
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Destaca el diagnostico que la ley realiza en su exposicion de motivos*?, en el que se
describe cudl es la realidad que pretende modificar. La compatibilizacion de las
responsabilidades familiares de los trabajadores y las trabajadoras y las exigencias del
mercado de trabajo y el desempefio de sus trabajos es sumamente dificil. Ademas la
desigualdad entre hombres y mujeres a la hora de asumir las responsabilidades sobre
el cuidado, hace que se presuma a la mujer la Unica responsable. Esto se convierte en
una fuente de discriminacion de la mujer en el ambito laboral, en una injusticia social
gue perpetua la situacion de desigualdad de género, y en el principal obstaculos para

la incorporacion de las mujeres en el mercado de trabajo.

Pero el diagnostico contenido en la exposicién de motivos no se corresponde después
con el articulado de la ley. La Ley amplia y especifica de nuevo permisos que ya
estaban contemplados en la legislacidbn vigente y que estaban especialmente
disefiados para permitir que las trabajadoras, en la medida que madres y cuidadoras,
pudieran acumular jornadas, la realizada en el hogar y la realizada en el puesto de
trabajo (a través del permiso de maternidad, permiso de lactancia, reducciones de
jornada y excedencias). La Unica novedad que incorpora es la posibilidad de que parte

del permiso maternal sea disfrutado por el padre (articulo 48.4 ET).

Pero como se analizard mas adelante*®

al analizar las estadisticas que muestran
cuantos padres han disfrutado de esta posibilidad legal, su nimero es tan escaso y ha

aumentado tan poco desde 1999, que ofrece serias dudas sobre si la finalidad de esta

por motivos de fuerza mayor como medio importarste onciliar la vida profesional y
familiar y promover la igualdad de oportunidadedeytrato entre hombres y mujeres.”

42 Exposicion de Motivos La Ley 39/1999, de 5 de amire, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas tiad@as

“La necesidad de conciliacion del trabajo y la fdimi ha sido ya planteada a nivel
internacional y comunitario como una condicién vilada de forma inequivoca a la nueva
realidad social

(...)

La Ley introduce cambios legislativos en el @mhatmral para que los trabajadores puedan
participar de la vida familiar, dando un nuevo pasm el camino de la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres. Trata adetadgguardar un equilibrio para favorecer
los permisos por maternidad y paternidad sin que aflecte negativamente a las posibilidades
de acceso al empleo, a las condiciones del trabajal acceso a puestos de especial
responsabilidad de las mujeres. Al mismo tiempdasdita que los hombres puedan ser
coparticipes del cuidado de sus hijos desde el mismomento del nacimiento o de su
incorporacion a la familia.”

“43En el capitulo cuarto de analisis sociolégicoadmaternidad y la paternidad.
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medida era realmente el mayor reparto de responsabilidades del cuidado entre

hombres y mujeres.

En Espafia, los servicios publicos de cuidado infantil son todavia escasos. La tasa
bruta de escolaridad en la etapa de cero a dos afios se sitia en torno al quince por
ciento*. Los nifios/as que acuden a servicios de guarderia publicos son por tanto
minoritarios, y se otorga preferencia a aquellas familias con bajos ingresos o
situaciones familiares de especial vulnerabilidad. El recurso a sistemas de cuidado
infantil privado es, por tanto, el recurso que queda a las mujeres para continuar activas
en el mercado de trabajo. Las guarderias privadas son bastante caras, teniendo en
cuenta los salarios medios de los trabajadores y trabajadoras espafiolas, y por lo tanto

es un recurso no accesible para todos*?.

No debe extrafiar entonces que la gran mayoria de las veces el cuidado de los
nifios/as pequefios es una responsabilidad casi en exclusiva de las propias familias, y
dentro de las familias, las madres en primer lugar, y en segundo lugar, otras mujeres

de la familia, principalmente las abuelas.

Cualquier dato sobre quiénes se acogen a los permisos retribuidos por cuidado de
menores, reducciones de jornada y excedencia por hijos/a a cargo, nos muestran, que
toda esta serie de medidas legales previstas para conciliar trabajo y responsabilidades
familiares, son medidas que en la realidad solo estan previstas y ejercidas por las

mujeres:

» EI 94,06 por ciento de las excedencias por cuidado de hijos/as en 2007 eran de
mujeres™®.
« EI 98,71 por ciento de las personas que trabajaban a jornada parcial por

cuidado de nifios/as y adultos eran mujeres en el 2008**'.

44 Fyente: Indicadores sociales, 2006. INE

> Esta realidad contrasta con la opinién de los fedpa que si que consideran que los
servicios de cuidado infantil de 0 a 3 afios debsetauna responsabilidad de los poderes
publicos: el 83,7 por ciento de las personas etadas en el estudidctitudes hacia el Estado
de Bienestar, 2008del Centro de Investigaciones Sociolégicas conalerque “asegurar la
disponibilidad de plazas en escuelas infantiles)(@e3 afios) deberia ser una responsabilidad
del Estado”.

*4® Fuente: Instituto de la Mujer y Tesoreria Gendeala Seguridad Social.

4T Fyente: Encuesta de Poblacion Activa, INE.
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También destaca el recurso a los/as abuelos/as para resolver la cobertura de los
cuidados de niflos/as pequefios mientras sus padres participan ambos en el mercado
de trabajo formal, principalmente las abuelas. Abuelos que ya estan jubilados y que
por tanto pueden dedicarse al cuidado, o las abuelas que nunca participaron en el
mercado de trabajo formal, y que por tanto pueden alargar su vida laboral como
“cuidadoras”. Este es ademas un recurso de gran importancia en un pais donde se ha
mostrado la importancia que tiene la familia como institucion social, y como estructura

de proteccion y cohesion social.

Otra estrategia privada de las familias para ocuparse del cuidado de los nifios/as
pequefios mientras los progenitores siguen participando en el mercado de trabajo
formal, es el servicio doméstico, que aunque minoritario dentro de las estrategias
elegidas por las familias, por su alto coste econémico en comparacion con los otros
recursos, sigue siendo mucho mas numeroso que en otros paises europeos, donde su

presencia es anecddtica.

También es cierto, que muchos de los “cuidados” que antes se ejercian en el nucleo
familiar ahora se han traspasado a otras instituciones sociales. Hospitales, escuelas,
centros de ancianos, sobre todo tras la universalizacion del derecho a la sanidad y a la
educacién en Espafia, como maximo desarrollo del Estado de bienestar (Alberdi y
Escario, 2007:22).

e. Ley General de la Seguridad Social

La Ley General de la Seguridad Social (LGSS), aprobada por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aporta los campos de proteccion social basicos de nuestro

Estados de Bienestar*®,

8 Articulo 38.- LGSS

Accion protectora del sistema de la Seguridad Socia

“1. La accion protectora del sistema de la Segudi@ocial comprendera:

a) La asistencia sanitarian los casos de maternidad, de enfermedad conpiofesional y de
accidentes, sean o no de trabajo.

b) La recuperacion profesionatuya procedencia se aprecie en cualquiera deds®s que se
mencionan en el apartado anterior.

c) Prestaciones econOmicas en las situaciones _dmpacidad temporal maternidad
paternidad riesgo durante el embarazdesgo durante la lactancia naturainvalidez en sus
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Esta ley establece por primera vez en 1994 que la maternidad debe ser objeto de una
proteccion especial diferenciada de la proteccion social dispensada hasta entonces
junto a la enfermedad comun, y por lo tanto aparece como una contingencia especifica
y se eleva la cuantia de la prestacion al cien por cien de la base de cotizacion del
salario (Escobedo, 2002:144).

El sistema de proteccién social se fundamenta en una definicién de ciudadania laboral.
El acceso a los beneficios de nuestro Estado de Bienestar exige la participacion en el
mercado de trabajo, para poder ser beneficiario de los derechos y beneficios
reconocidos. De ahi deriva la importante diferencia entre prestaciones contributivas y
no contributivas. Las prestaciones contributivas son aquellas que exigen haber
cotizado una serie de tiempo a través del trabajo formal, y son en general, las
prestaciones mas numerosas e importantes. Las prestaciones no contributivas, no
exigen haber contribuido previamente, y el Estado las otorga en atencion a situaciones

de especial vulnerabilidad social y econémica.

Tan sélo el 5,68 por ciento del total en proteccion social en Espafia en el 2005 se
destiné a la proteccién social de la familia e hijos**. Estos datos estan muy alejados
de los porcentajes de la mayoria de paises europeos, y una explicacion es el déficit de
licencias parentales retribuidas mas alld del permiso de maternidad (Escobedo,
2002:147).

modalidades contributiva y no contributiva; jubilén, en sus modalidades contributiva y no
contributiva; desemplecen sus niveles contributivo y asistencial; mugrtgupervivenciaasi
como las que se otorguen en las contingenciasiga@ines especiales que reglamentariamente
se determinen por Real Decreto, a propuesta deistinde Trabajo y Asuntos Sociales.

Las prestaciones economicas por invalidez y juliilacen sus modalidades no contributivas,
se otorgaran de acuerdo con la regulacion que dentdsmas se contiene en el Titulo Il de la
presente Ley.

Las prestaciones por desempleo, en sus nivelesimatnto y asistencial, se otorgardn de
acuerdo con la regulacion que de las mismas sdarmen el titulo 111 de esta Ley.

d) Prestaciones familiaresle la Seguridad Social, en sus modalidades caritvid y no
contributiva.

Las prestaciones familiares, en su modalidad ndrdmitiva, se otorgaran de acuerdo con la
regulacién que de las mismas se contiene en dbTltde la presente Ley.

e) Las prestaciones de servicios sociales que puedtablecerse en materia de reeducacion y
rehabilitacion de invélidos y de asistencia a lactra edad asi como en aquellas otras
materias en que se considere conveniente.

2. lgualmente, y como complemento de las prestasioomprendidas en el apartado anterior,
podran otorgarse los beneficios de la asistenci@asd

49 Fyente: Indicadores Sociales, 2008. INE
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La LGSS es el texto normativo que establece los supuestos incluidos en el sistema de
proteccién social en Espafia, entre ellos la asistencia sanitaria en los casos de

maternidad*®°.

También dispone las prestaciones econémicas en las situaciones de maternidad,
|451

paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natura
Tanto la asistencia sanitaria como las prestaciones econdémicas constituyen una
medida mas de apoyo a la maternidad, fomento de la natalidad, e incluso de
proteccion de la familia como algunos consideran. Pero estas prestaciones
econOmicas puntuales y aisladas no suponen un verdadero apoyo estatal o asuncion

colectiva de los costes sociales de la maternidad y paternidad*?.

Las personas que se pueden beneficiar de los subsidios por maternidad son

trabajadores/as por cuenta ajena, con lo que los y las trabajadoras autonomas quedan

en completa desproteccion*?:

40 Articulo 38 Ley General de la Seguridad Social
“Articulo 38. Accion protectora del sistema de la Seguridad Socia
1. La accion protectora del sistema de la Segurifiadial comprenderé:
a. La asistencia sanitaria en los casos de maternidadenfermedad comuan o profesional
y de accidentes, sean o no de trabajo.”

51 Articulo 38.1 Ley General de la Seguridad Social

“Articulo 38.1.b) Prestaciones economicas en lagiagiiones de incapacidad temporal;
maternidad; paternidad; riesgo durante el embarar@sgo durante la lactancia natural
invalidez, en sus modalidades contributiva y notrifoutiva; jubilacion, en sus modalidades
contributiva y no contributiva; desempleo, en sixgles contributivo y asistencial; muerte y
supervivencia; asi como las que se otorguen erdasingencias y situaciones especiales que
reglamentariamente se determinen por Real Deci@tpropuesta del Ministro de Trabajo y
Asuntos Sociales.”

%2 En el capitulo cuarto de la presente investigaci¥m mostrard como las personas
entrevistadas comparten también este punto de sistado muestran su opinion sobre las
actuales prestaciones de apoyo a la maternidateynpiad.

3« Articulo 133 ter.LGSS

“Beneficiarios.

1. Seran beneficiarios del subsidio por maternidad trabajadores por cuenta ajena,
cualquiera que sea su sexo, que disfruten de lgsamsos referidos en el articulo anterior,
siempre que, reuniendo la condicion general exigiael articulo 124.1 y las demas que
reglamentariamente se establezcan, acrediten tpgesites periodos minimos de cotizacion”
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Y en el caso de la maternidad, aunque la regla general es también la exigencia de un
periodo minimo de cotizacion, la LOIEMH amplié también la proteccion en el caso de
trabajadoras jovenes con menor o ningun tiempo de cotizacion para asi cubrir un
grupo de madres que por su edad, aun no habian tenido tiempo de participar
suficientemente en el mercado laboral, y que podian quedar en caso de embarazo

desprotegidas®*:

Esta ley también incluye la proteccion en caso de riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural. El concepto de maternidad es aqui una definicion
puramente biol6gica, y el objetivo final es proteger la integridad fisica y salud de las
trabajadoras embarazadas y de los fetos. Son ademas figuras juridicas que conllevan
ciertos problemas en su aplicacion. Dado el reducido periodo del permiso de
maternidad, muchas mujeres tienen que mantenerse en sus puestos de trabajo hasta
el momento de dar a luz, porque no existe ninguna proteccion sobre los Ultimos meses
del embarazo, a diferencia de otros sistemas legales europeos. Las bajas laborales
por enfermedad comudn, y la proteccidbn por riesgo durante el embarazo se

confunden®®:

4 Articulo 133 ter.LGSS

a. Si el trabajador tiene menos de 21 afios de eddd &tha del parto o en la fecha de
la decision administrativa o judicial de acogimierd de la resolucion judicial por la
gue se constituye la adopcion, no se exigird perinthimo de cotizacion.

b. Si el trabajador tiene cumplidos entre 21 y 26 adlesdad en la fecha del parto o en
la fecha de la decisibn administrativa o judiciad dcogimiento o de la resolucion
judicial por la que se constituye la adopcion, efipdo minimo de cotizacion exigido
serd de 90 dias cotizados dentro de los siete afioediatamente anteriores al
momento de inicio del descanso. Se considerard lgdmnel mencionado requisito si,
alternativamente, el trabajador acredita 180 diastizados a lo largo de su vida
laboral, con anterioridad a esta ultima fecha.

c. Si el trabajador es mayor de 26 afios de edad dadaa del parto o en la fecha de la
decision administrativa o judicial de acogimienta® la resolucion judicial por la que
se constituye la adopcion, el periodo minimo dézaoibn exigido sera de 180 dias
dentro de los siete afios inmediatamente anteriak@somento de inicio del descanso.
Se considerara cumplido el mencionado requisitcaigrnativamente, el trabajador
acredita 360 dias cotizados a lo largo de su vidhotal, con anterioridad a esta
dltima fecha.”

%5 Articulo 134.LGSS

“Situacion protegida.

A los efectos de la prestacion economica por riedgeante el embarazo, se considera
situacion protegida el periodo de suspension deltredo de trabajo en los supuestos en que,
debiendo la mujer trabajadora cambiar de puestdrdbajo por otro compatible con su estado,

en los términos previstos en el articulo 26, apdot8, de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencion de Riesgos Laborales, dicho cambjmudsto no resulte técnica u objetivamente
posible, o no pueda razonablemente exigirse poivomijustificados.”
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Todas estas medidas de proteccion tienen carécter contributivo, es decir, exigen como
se ha visto, haber participado en el mercado de trabajo y cotizado en el sistema de
seguridad social para poder ser beneficiarios. Pero también existen una serie de
medidas no contributivas , muchas de reciente creacién, que constituyen el grueso
de la politica de fomento de natalidad de nuestro pais, y de apoyo a la familia®®. Las
opiniones de las personas entrevistadas, y que se recoge en el capitulo cuarto,
muestran los recelos ante estas medidas, y las dudas sobre si estas medidas puedan

alcanzar algunos de los objetivos para las que fueron creadas:

f. Ley 39/2006, de promocion de la Autonomia Persahy Atencion a
las personas en situacion de especial dependencia

En esta ley, comiunmente conocida como Ley de Dependencia, resulta significativo
gue su enunciado oficial hable precisamente de lo contrario: de promocion de la
autonomia personal. No aborda cuestiones directamente relacionadas con la
maternidad y la paternidad, pero si sobre los cuidados en general, que como se ver4,

se consideran elementos implicitos de la maternidad.

La prestacién correspondiente a la situacion desgie durante el embarazo tendra la
naturaleza de prestacion derivada de contingenpiagesionales.”

%% Articulo 181. LGSS

Prestaciones.

“Las prestaciones familiares de la Seguridad Sqci@eh su modalidad no contributiva,
consistiran en:

a. Una asignacion econdmica por cada hijo, menorl8eafios o, cuando siendo mayor de
dicha edad, esté afectado por una minusvalia, egrado igual o superior al 65 %, a cargo del
beneficiario, cualquiera que sea la naturaleza ledgla filiacion de aquéllos, asi como por los
menores acogidos, en acogimiento familiar, permemerpreadoptivo.

El causante no perdera la condicion de hijo o deoneacogido a cargo por el mero hecho de
realizar un trabajo lucrativo por cuenta propia geaa siempre que contine viviendo con el
beneficiario de la prestacion y que los ingresosuades del causante, en concepto de
rendimientos del trabajo, no superen el 100 % dé&rso minimo interprofesional, también en
computo anual.

Tal condicion se mantendrd aunque la afiliacion dalsante como trabajador suponga su
encuadramiento en un régimen de Seguridad Socitihth a aquél en el que esté afiliado el
beneficiario de la prestacion.

b. Una prestacién econdmica de pago Unico a tantodazaor nacimiento o adopcion de
hijo, en supuestos de familias humerosas, monotaemny en los casos de madres
discapacitadas.

Una prestacion econdmica de pago unico por pardaopcion multiples.

Una prestacién econdmica de pago unico por nacitoieradopcién de hijo.”

oo
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El cuidado hace referencia a todas las atenciones afectivas y materiales necesarias
para la supervivencia humana, en momentos de la vida en los que la persona no es
autonoma, independiente y autosuficiente, como puede ser durante la infancia, la

enfermedad y la vejez.

En la mayoria de las sociedades occidentales, el cuidado ha sido y es una
responsabilidad primordialmente femenina. Se ha otorgado tradicionalmente una
inclinacion natural de las mujeres para cuidar de los demas, y se entiende que esta

inclinacién natural es lo normal.

El cuidado, y quien lo desempefia es un asunto invisible para el resto de la sociedad.
Amoroés et al. (2003, 32-39) apuntan algunas razones que pueden explicar el por qué

de la invisibilidad de las tareas de cuidado:

a) El patriarcado que ha impuesto unos valores masculinos como universales y su
propia concepciéon del mundo. Solo se valora el mundo publico.

b) Las diferencias econdmicas otorgadas al “trabajo”, el que se desempefia en el
mercado de trabajo formal y la “labor”, las tareas que no trabajos que se
realizan en la esfera privada de las personas para asegurar su alimentos,

higiene, descanso y cuidados®’

Los sistemas econdmicos explican el funcionamiento de la economia como
completamente independiente y autbnoma,; el trabajo doméstico se invisibiliza, aunque

sea esencial en cualquier sistema econdémico.

“Las organizaciones e instituciones sociales — y la sociedad en general — siguen sin
considerar que el cuidado de la vida humana sea una responsabilidad social y politica.
Cuando se debate sobre la existencia, desarrollos o recortes sobre el Estado de
Bienestar parece que hay consenso sobre dos servicios basicos que el Estado debe
proveer: la educacién y la sanidad. Los servicios de cuidado son secundarios y a
veces totalmente prescindibles. Pero si no se cuida a un nifio de pequerio, ¢ para qué

después hablar de educarle o de velar por su salud?” (Amorés at al. 2003, 39).

57 Términos acufiados por Hanna Arendt (1993) paeaditiar ambos tipos de trabajo
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El problema del cuidado se hace especialmente grave en Espafia (Bustelo y
Lombardo, 2007:58), porque aqui se produjo la masiva incorporacion de las mujeres al
mercado laboral y su acceso generalizado a la educaciéon superior, en un lapso de
tiempo muy corto. Ha sido un cambio muy intenso en muy poco tiempo, que no ha

dado lugar a ninguna reestructuracion del trabajo doméstico en el &mbito privado.

Normalmente en los sistemas de proteccion social era comun hablar de riesgo social,
gque alude a un dafio que se pueda traducir en una necesidad prestacional ya que no
se tiene la capacidad individual de hacer frente, porque no se tienen los recursos
individuales o econdmicos para obtenerlo del mercado. Si ese riesgo es social, quiere
decir que la comunidad se responsabiliza de los efectos negativos de este riesgo,
porque se considera que las consecuencias negativas pueden ir mas alla del individuo
en cuestién y afectar a otros como los miembros de la familia, o estructuras basicas de
la sociedad como el trabajo o porque suponen obstaculos de una justicia material que
esa sociedad pretende preservar. Por ello en el ambito de la proteccidn social se utiliza
mas el concepto de necesidad que de riesgo, porque se trata de un posible dafio que

puede afectar a la generalidad de la poblacién®® (Gonzalez Ortega, 2004:113-114).

El abanico de situaciones de necesidad protegidas por los sistemas de proteccion
social no es un listado fijo e invariable, sino que la adaptabilidad del sistema de
proteccion social se hace en funcién de los cambios sociales que convierten una
nueva necesidad en algo social y politicamente relevante como para justificar la

intervencion publica.

La dependencia “se trata de una situacion de carencia, mas personal que econémica,
materializada en la necesidad de una asistencia, servicio, prestacion personal o ayuda,
imprescindible para poder realizar las actividades corrientes pero esenciales de la vida
cotidiana” (Gonzélez Ortega, 2004:117).

El envejecimiento de la poblacion ha propiciado una nueva necesidad social como lo
es la falta de autonomia personal de una franja cada vez mayor de personas que por
su edad avanzada, junto con una salud cada vez mas delicada, no pueden valerse por

si mismas.

58 Como puede ser la jubilacion, la incapacidad tealpta maternidad o la dependencia.
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“El origen de esta situacion tiene un claro fundamento social y una neta explicacion
demografica” (Mercader, 2004:169).

Aungue quizds no se trata tanto de una nueva necesidad social, sino como sefiala
Rodriguez Cabrero (2007:73): “Nuevas necesidades sociales (o socializacion de

obligaciones morales de la familia y la mujer en la reproduccion de la sociedad)”

También Bosch, Carrasco y Grau (2006:105-106) corroboran esa sorpresa por
denominar novedosa una necesidad que siempre ha existido. Las personas, todas,
necesitan de cuidados en diferentes momentos de la vida, porque es inherente a la

condicion humana la dependencia.

Pero la ley de dependencia se centra en la vejez como etapa donde se produce una
situacion de falta de autonomia personal que ademas no tiene caracter temporal, sino
gue tiene una duracion larga, de una media de 7,5 afios, y que coincide en un periodo
de la vida en la que estas personas tienen unas fuentes de ingresos limitadas (a través
tan so6lo de pensiones de jubilacién, de incapacidad permanente, o0 pensiones minimas

no contributivas).

Hay algunos autores (como por ejemplo Gonzélez Ortega, 2004:121) que relacionan
también el agravamiento de la necesidad social de dependencia el deterioro de las
formas tradicionales de cuidados de los dependientes, en concreto la solidaridad
familiar e intergeneracional, y la masiva incorporacion de las mujeres al mercado de

trabajo abandonando las tareas de cuidado®®.

459 Alin reconociendo implicitamente que las mujeraditionalmente han sido quienes han
asumido las tareas de cuidado de los dependiented eeno familiar, no hay en ningun
momento una vision reflexiva de la desigualdad egge responsabilidad causaba en la vida de
las personas y en sus proyectos personales, labordamiliares. Es mas, parece que es una
nueva necesidad social porque las mujeres ahodesentienden de los cuidados, pero es
novedosa desde el punto de vista de los sistemprotircion social. Cuando las mujeres han
dejado de realizarlo de manera general, entoncesrséerte en un nuevo problema y ademas
es un problema de todos/as (es una necesidad sndabjue el Estado debe intervenir).

“En la actualidad, esta estructura de cuidado hdosidesbordada, de aqui que se hable de
crisis, como consecuencia, de una parte, de lauaeidn de solidaridad familiar, de pérdida
progresiva del sentido de la responsabilidad peasarspecto de los familiares necesitados
cuyo cuidado no se considera ya una obligacion insi@o una cargéa (Gonzélez Ortega,
2004:123).
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Parece mas acertado y coherente con el diagnostico de la realidad social de la
dependencia el analisis de otros autores (como por ejemplo Mercader, 2004), cuando

afirman:

“El cuidado en el seno de la familia de los mayores ha representado un enorme ahorro
para el sistema de proteccion social. Las mujeres han sido el colectivo que ha
soportado el peso fundamental de cuidados personales de las personas en situacion
de dependencia” (Mercader, 2004:191).

El aumento del fendmeno de la dependencia y su conversion en una nueva necesidad
social obedece a un conjunto de factores entre los que destaca el envejecimiento de la
poblacion; la mejora de la esperanza de vida; la reduccion del tamafio de las
viviendas; las transformaciones familiares entre ellas la pérdida del caracter inmutable
de los lazos familiares con el aumento de separaciones y divorcios y los nuevos
modelos familiares; la movilidad geografica de las familias y sus miembros; la
democratizacion de las relaciones familiares e intergeneracionales; los cambios en las
relaciones entre hombres y mujeres; los cambios de los roles de las mujeres dentro de
las familias y en el mercado de trabajo; y el aumento en la edad de emancipacion
juvenil (Mercader, 2004:191).

Tal y como reconoce la exposicion de motivos de esta ley*®, el cuidado de los
mayores dependientes ha sido tradicionalmente una responsabilidad de las familias, y
dentro de las familias las mujeres. Esta situacion ha cambiado porque la incorporaciéon
generalizada de las mujeres al mercado de trabajo hace imposible que las mujeres
sigan siendo las cuidadoras en exclusivas. Sin entrar a analizar las desigualdades de
género que esto significaba, ni las posibles injusticias sociales en atribuir las

responsabilidades de los cuidados de los mayores y los dependientes sélo a las

%% Exposicion de motivos Ley 39/2006, de PromocioadAutonomia Personal y Atencion a
las personas en situacion de especial dependencia

“2. La atencion a este colectivo de poblacion eevierte, pues, en un reto ineludible para los
poderes publicos, que requiere una respuesta fisostenida y adaptada al actual modelo de
nuestra sociedad. No hay que olvidar que, hastaahwan sido las familias, y en espedi
mujeres, las que tradicionalmente han asumido eflazlo de las personas dependientes,
constituyendo lo que ha dado en llamarse el apoyormal. Los cambios en el modelo de
familia y la incorporacion progresiva de casi tnesllones de mujeres, en la dltima década, al
mercado de trabajo introducen nuevos factores ém giacion que hacen imprescindible una
revision del sistema tradicional de atencion parsegurar una adecuada capacidad de
prestacién de cuidados a aquellas personas quedossitan”
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mujeres a cambio de nada, se ve la necesidad de articular un sistema semipublico de
atencion a estas personas. Especialmente cuando no solo no se trata de un problema
nuevo, sino que es una realidad creciente, debido al progresivo envejecimiento de

nuestra poblacion®®*:

En principio, la ley parece asumir que las responsabilidades de los poderes publicos
en articular un sistema de atencion publica a estas personas para garantizar su

autonomia y calidad de vida*®.

Hay que tener en cuenta que antes de la aprobacion de esta ley, la proteccion de las
situaciones de dependencia a través de los sistemas de servicios sociales era
claramente insuficiente y podia dar lugar a situaciones de grandes desigualdades
territoriales, dependiendo del desarrollo del sistema de servicios sociales de cada

comunidad auténoma (Mercader, 2004:173)*%,

La proteccién social de la dependencia que se articula en esta ley corresponde con los

cambios del sistema de proteccion social espafiol de modelos de cuidados de

51 Exposicion de motivos Ley 39/2006, de promociéradAutonomia Personal y Atencién a

las personas en situacion de especial dependencia

“En Espafia, los cambios demogréficos y socialedreptoduciendo un incremento progresivo

de la poblacion en situacion de dependendtar una parte, es necesario considerar el
importante crecimiento de la poblacion de mas daés, que se ha duplicado en los Gltimos
30 afios, para pasar de 3,3 millones de persond®&a (un 9,7 % de la poblacion total) a mas
de 6,6 millones en 2000 (16,6 %). A ello hay quadarel fendbmeno demografico denominado
envejecimiento del envejecimiento, es decir, elatondel colectivo de poblacion con edad
superior a 80 afos, que se ha duplicado en sélute@ios.”

52 Articulo 6. Ley 39/2006, de promocion de la Autoria Personal y Atencion a las personas
en situacion de especial dependencia

Finalidad del Sistema.

“1. El Sistema para la Autonomia y Atencidén a lapPedencia garantiza las condiciones
basicas y el contenido comin a que se refiere kesgmte Ley; sirve de cauce para la
colaboracién y participacion de las Administraciend’Ublicas, en el ejercicio de sus
respectivas competencias, en materia de promoadta dutonomia personal y la atencion y
protecciébn a las personas en situacion de deperndemptimiza los recursos publicos y
privados disponibles, y contribuye a la mejora @ dondiciones de vida de los ciudadanos.”

%3 Aunque el objetivo de la Ley 39/2006, de promoaié la Autonomia Personal y Atencién a
las personas en situacion de especial dependaac@exisamente subsanar estas deficiencias,
su despliegue irregular segun las Comunidades Aotés y la paralizacion de su avance
debido a las medidas de austeridad econémica paex frente a la crisis financiera, no han
logrado cambiar esta situacion inicial.
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orientacion asistencial, descansando en el trabajo no remunerado de las mujeres y en

las redes familiares, hacia modelos de tipo universalistas*®.

“Que transforman lo que era un riesgo perteneciente a la esfera individual y familiar, y
sélo en parte laboral, en un riesgo social cuya respuesta pasa a pertenecer al conjunto
de la sociedad a través de la responsabilidad publica, si bien compartida por las

personas afectadas y sus familias” (Rodriguez Cabrero, 2007:71).

El objetivo de esta ley es regular las condiciones para el ejercicio del derecho a la
promocién de la autonomia personal y atencion de las personas en situacién de
dependencia*®. Como sefiala De Asis (2007:15-16) la asistencia a la dependencia
gqueda por primera vez enunciada en términos de derechos aunque no se trata de un
nuevo derecho fundamental, sino que parece que se trata mas bien de un derecho
cotidiano, un derecho instrumento para hacer efectivos otros derechos fundamentales
ya reconocidos, como es el derecho a la dignidad humana. En todas las reflexiones
sobre la configuracion del derecho a la autonomia personal como un derecho, y su
estrecha conexion a la dignidad humana, se obvia una vez mas la dignidad humana y
los derechos de quienes tradicionalmente han hecho posible la existencia de esa

dignidad, las cuidadoras.

Seria deseable que el planteamiento de la ley fuera radicalmente diferente, y partiera
de la constatacion de que todas las personas somos dependientes dependiendo del
ciclo vital en el que nos encontramos, pero que la sociedad necesita organizarse para
satisfacer los cuidados de todos/as, y para que estos cuidados sean satisfechos por

hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto:

%4 La nueva proteccion social a la dependencia skahmmdo el cuarto pilar del Estado de
Bienestar espariol, junto a la sanidad, la educacias pensiones.

%5 Articulo 1. Ley 39/2006, de promocion de la Autoria Personal y Atencion a las personas
en situacion de especial dependencia

“Objeto de la Ley.

1. La presente Ley tiene por objeto regular lasdiciones basicas que garanticen la igualdad
en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadanla promocion de la autonomia personal y
atencién a las personas en situacion de dependgeeidos términos establecidos en las leyes,
mediante la creacion de un Sistema para la Autoagmhtencion a la Dependencia, con la
colaboracién y participacion de todas las Admirasibnes Publicas y la garantia por la
Administracion General del Estado de un contenidioimmo comin de derechos para todos los
ciudadanos en cualquier parte del territorio det&to espariol.”
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“El modelo entonces seria unos seres humanos, mujeres y hombres, dependientes por
naturaleza que necesitan cuidados directos en la mayor parte de su ciclo vital (crianza,
enfermedad, senilidad), y que deben cuidar a los demas seres humanos de su entorno

de relacion cercano” (Bosch, Carrasco y Grau, 2006:107).

Hay una posibilidad que ha sido especialmente controvertida de esta ley, y es que la
persona del entorno familiar que ya venia realizando esas labores de cuidado, pueda

recibir un salario como cuidador no profesional, en reconocimiento a su trabajo*®®:

Esta medida estaba destinada a visibilizar y calificar como trabajo el cuidado ejercido
mayoritariamente por mujeres en el @mbito familiar. Es un intento de reconocer el valor
econdmico y social de las tareas ejercidas por las mujeres en relacion a los mayores y
a los dependientes. También busca dotar de una proteccion social a todas estas
mujeres, que al dedicarse a los cuidados familiares, no participan en el mercado de
trabajo formal, y por lo tanto no acceden a esta ciudadania laboral que las permitira
ser titulares de derechos y de proteccion social. Pero la Ley otorga un reconocimiento
econOmico a este trabajo muy inferior a cualquier otro trabajo del mercado de trabajo.

Es uno de los salarios mas bajos del mercado de trabajo.

Ademas la ley, no cuestiona que ésta haya sido tradicionalmente una dedicacion de
las mujeres en cumplimiento de su rol de cuidadoras. No parece que el espiritu de la
ley también piensa en hombres como potenciales cuidadores, o que quiera fomentar
una mayor igualdad en la asuncién social de los cuidados de los mayores y los

dependientes.

485 Articulo 14.4. Ley 39/2006, de promocion de la Autonomia Persgnaltencion a las
personas en situacion de especial dependencia

“El beneficiario podra, excepcionalmente, recibmaiprestacion economica para ser atendido
por cuidadores no profesionales, siempre que secdediciones adecuadas de convivencia y
de habitabilidad de la vivienda y asi lo establegad@rograma Individual de Atencion.”

“Articulo 18. Ley 39/2006, de promocion de la Autonomia Persprgkbncion a las personas en
situacion de especial dependencia

“Prestacion economica para cuidados en el entorlamifiar y apoyo a cuidadores no
profesionales.

1. Excepcionalmente, cuando el beneficiario estadds atendido por su entorno familiar, y se
rednan las condiciones establecidas en el articltb4, se reconocerd una prestacion
econOmica para cuidados familiares.

2. Previo acuerdo del Consejo Territorial del Siste para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia, se estableceran las condiciones desaa esta prestacion, en funcion del grado
y nivel reconocido a la persona en situacion deetielencia y de su capacidad econdémica.

3. El cuidador deberéa ajustarse a las normas safileacion, alta y cotizacion a la Seguridad
Social que se determinen reglamentariamente.”

277



“Resulta muy positivo que las mujeres que estan realizando estas tareas a costa de su
propio deterioro personal y profesional, obtengan los mismos beneficios sociales que
cualquier persona empleada. Sin embargo esta situacion debe ser transitoria y
realmente excepcional, pues en caso contrario nos encontraremos con la reafirmacion
social del modelo de mujer cuidadora, en vez de avanzar hacia el reconocimiento y la

corresponsabilidad social del cuidado” (Hernando, 2006:93).

A diferencia de lo que sucede en el caso de la maternidad y la paternidad, aqui ni se
cita que la asuncion a los cuidados de estas personas también ha supuesto y supone
uno de los principales obstaculos a la participacion de las mujeres en la esfera publica.
Tampoco parece haber ninguna demanda social, ni interés estatal en que los hombres
entren a formar parte de ese cuerpo de cuidadores. Los cuidados de los hijos/as
puede llegar a ser una tarea a compartir, pero los cuidados de los mayores y
dependientes, que socialmente estan aun peor valorados, no son objeto deseable de

posible reparto.

Tampoco esta ley habla de maternidad ni de madres, y mucho menos de instinto
maternal. Pero esta ley sigue asumiendo la funcién de las mujeres como cuidadoras
de la sociedad. Cuidadoras no solo de los pequefios/as, sino de cualquiera de los
miembros de la familia que no puedan valerse por si mismo (ya sean enfermos o
mayores). Y aunque timidamente asume una responsabilidad estatal sobre estos
cuidados, no supone un gran cambio en la asuncién social dominante de que las
mujeres, por el hecho de serlo, tienen una predisposicion “natural” para cuidar. Y esta
predisposicion “natural” al fin y al cabo se justifica y entiende porque “la naturaleza” las

hizo para ser madres.

Esta ley ha establecido un sistema de proteccion para personas que no pueden ser
auténomas, y ha dispuesto un sistema de cobertura que no se realiza a través del
sistema de Seguridad Social general, sino a través de una modalidad innovadora de
proteccién social que es la creacion de un cuarto pilar del Estado de Bienestar que
complementa la accion protectora de la seguridad social, pero fuera de ella
(Rodriguez-Pifiero, 2008:82).

La ley sigue entendiendo una sociedad de sujetos libres, iguales y por supuesto

auténomos, con mujeres imbuidas de un instinto maternal que las hace tener una

natural inclinacion a cuidar de quien necesite. Pero esa responsabilidad exclusiva
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hacia el cuidado puede llegar a ser una fuente de discriminacion en el mercado de
trabajo. Se necesita que las mujeres trabajen en el mercado de trabajo formal, y por
eso que no sean discriminadas, de ahi nace en cierto modo la obligacién del Estado
de asumir en parte o colectivizar las responsabilidades sobre el cuidado que la

sociedad genera.

Una sociedad cuyos individuos parece que, soOlo excepcionalmente, o sélo en
temporadas de su vida, dejan de ser autbnomos y autosuficientes. En ningun
momento se plantea que los individuos son seres que mantienen relaciones de
interdependencia, relaciones que en periodos normales del ciclo vital se intensifican.
Ademdas esta ley tampoco tiene ningun problema en admitir que la tendencia
demografica actual de envejecimiento de la poblacién incrementa cada vez mas los
problemas de los cuidados. Cada vez es mas frecuente que un importante porcentaje
de los individuos de esta sociedad dejan de ser autébnomos y precisan de los cuidados

de los demas para mantener una calidad de vida digna.

g. Ley 40/2003, de proteccion de las familias nunwsas

Esta ley tampoco habla de maternidad, ni mucho menos de madres. El origen histérico
de las legislaciones que protegian las familias numerosas era premiar la natalidad y
las familias numerosas, como bienes preciosos en una sociedad*®’. Actualmente no
parece ser tanto esa la finalidad de la ley, sino ayudar minimamente a las familias
numerosas en el afiadido de costos econdmicos que se derivan del cuidado de mas

menores.

Tal y como se ha visto y se continuara mostrando a lo largo de esta investigacion, las
responsabilidades derivadas de la maternidad se individualizan (las mujeres son
quienes tienen “problemas de conciliacién”, las leyes protegen la maternidad para
evitar que constituya una fuente de discriminacién de las mujeres, etc.) en cambio los
posibles beneficios o ayudas por cuidados de hijos/as, como es el caso de las
contenidas en esta ley de familias numerosas, se colectivizan. Son las familias en
general y en abstracto, las destinatarias ultimas de dichas ayudas, y no las madres, ni

el fomento de la natalidad individual.

%" Basta recordar en este sentido las medidas imsl@d la legislacion franquista de premios
de la natalidad.
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La proteccion a las familias numerosas ha sido siempre una realidad en la historia
legal mas reciente. La natalidad, como interés general objeto de tutela estatal, ha sido
una constante desde principios de siglo. Buscando por tanto, la proteccion de la
natalidad, se llega también a la proteccion de la familia, como institucion social valiosa,
y sobre todo aquella familia que ademas participa de los objetivos comunes de

aumento demografico®®®.

Aungue en la definicion de los objetivos de la ley se menciona la finalidad de promover
la igualdad real y efectiva de los miembros de las familias humerosas, en el despliegue
posterior de la ley, no se encuentran ninguna medida que asegure esa igualdad de los

miembros*®°.

La Ley 40/2003, no cambia sustancialmente el abanico de medidas legales de
proteccion a la familia numerosa, que se concretan en medidas de caracter
econdmico, sobre todo a partir de bonificaciones fiscales y rebajas de precios publicos
a la hora de acceder a bienes y servicios de primera necesidad: vivienda, educacion,

transportes, impuestos, etc*”°.

“%8 Exposicién de Motivos Ley 40/2003, de protecciérias familias numerosas

“La familia, como nudcleo fundamental de la socieddesempefia multiples funciones sociales,
gue la hacen merecedora de una proteccion espaciidd como sefialan numerosos
instrumentos internacionales, entre los que destdeaDeclaracion Universal de Derechos
Humanos y la Carta Social Europea. Por su parteCtmstitucion Espafiola de 1978 establece
en su articulo 39 que los poderes publicos aseglagroteccidén social, econdémica y juridica
de la familia.”

%9 Articulo 1. 2. Ley 40/2003, de proteccion de ksifias numerosas

“Los beneficios establecidos al amparo de estatlasen como finalidad primordial contribuir
a promover las condiciones para que la igualdadaemiembros de las familias numerosas
sea real y efectiva en el acceso y disfrute dbileses econdmicos, sociales y culturales.”

470 Articulo 11.Ley 40/2003, de proteccion de las familias numevosa
Derechos de preferencia.
Los miembros de las familias numerosas tendraro tpaeferente, de acuerdo con lo que se
determine por la Administracion competente en lamativa aplicable, en los siguientes
ambitos:
a. La concesion de becas y ayudas en materia educavaomo para la adquisicion de
libros y demas material didactico.
b. La puntuacion en el régimen de admisiébn de alumewscentros de educacion
preescolar y centros docentes sostenidos con fqnalgos.
c. El acceso a las viviendas protegidas, sin perjuidiolos beneficios mas especificos
establecidos en el capitulo Il de este titulo.
d. El acceso a albergues, centros civicos y demaddsgaespacios o actividades de ocio
gue dependan de la Administracién.”
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Una vez mas se incluyen medidas de soporte econémico a los costes del cuidado no
cubiertos por un sistema de cuidado infantil pablico, y que por lo tanto, se presume
soportado en exclusividad por las propias familias. Muchas veces la contratacion de un
cuidado/a, es la Unica estrategia privada de las familias para hacer efectivo su derecho
a la conciliacién de la vida familiar y laboral*™.

Las principales novedades son que la categoria de familia numerosa se adapta a las
nuevas realidad familiares y a las nuevas formas de familia, que se equiparan en
dificultades y costes econdmicos con las familias tradicionales heterosexuales y un

nimero elevado de hijos/as*’?

Articulo 12.Ley 40/2003, de proteccién de las familias numeyosa

Exenciones y bonificaciones en tasas y precios.

1. Las Administraciones publicas competentes estabhn un régimen de exenciones y
bonificaciones para los miembros de las familiagmetosas que tengan reconocida tal
condicion, en relacién con las tasas y precios lpgorestacion de servicios o la realizacion de
actividades de su competencia en los siguiente&@snb

a. Los transportes publicos, urbanos e interurbanas,perjuicio de lo establecido en el
articulo 20 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, dedéhacion de los Transportes
Terrestres.

b. Elacceso a los bienes y servicios sociales, clsr deportivos y de ocio.

c. Elacceso a las pruebas de seleccién para el imgessla funcidn publica.

2. En el &mbito de la educacion se establecenidpsentes beneficios:

a. En todos los regimenes, niveles y ciclos tendrarluga exencion del 100 % a los
miembros de las familias numerosas clasificadasleercategoria especial y una
bonificacion del 50 % para los de categoria genelalas tasas o precios publicos que
se apliqguen a los derechos de matriculacion y exarper expedicion de titulos y
diplomas académicos, docentes y profesionalesajesqguiera otras tasas o0 precios
publicos establecidos en el citado dmbito.

b. Se otorgard un subsidio a las familias numerosas tgngan en su seno a hijos
discapacitados o incapacitados para trabajar queganten necesidades educativas
especiales asociadas a la discapacidad.

c. Cuando el beneficiario de una prestacion por infarb familiar, concedida por el
seguro escolar, sea miembro de una familia numerasauantia de dicha prestacion
se incrementard en un 20 % para las de categorieeg® y en un 50 % para las de
categoria especial.

"1 Articulo 9.Ley 40/2003, de proteccion de las familias numesosa

Beneficio por la contratacion de cuidadores en feaminumerosas.

“La contratacion de cuidadores en familias numemmsiara derecho a una bonificacion del 45
% de las cuotas a la Seguridad Social a cargo dgbleador en las condiciones que legal o
reglamentariamente se establezcan, siempre quaod®sscendientes o el ascendiente, en caso
de familia monoparental, definidos en los térmiposvistos en el apartado 3 del articulo 2,
ejerzan una actividad profesional por cuenta ajemapropia fuera del hogar o estén
incapacitados para trabajar.”

472 Articulo 2. Ley 40/2003, de proteccion de las fasinumerosas

281



Es interesante que una parte de las medidas de proteccion a las familias numerosas

gueda en manos de la negociacién colectiva y de su inclusion o no en los convenios

colectivos, que generalmente no muestran un especial interés por mejorar aquellas

disposiciones minimas de proteccién a las familias y compaginacion de los cuidados y

el trabajo previstos en el Estatuto de los Trabajadores®’®.

No queda claro cual es el interés general Ultimo que se intenta proteger, si la

promocién de la natalidad en la poblacion espafiola, la institucion familiar o la asuncion

social y colectiva de los costes econdmicos de criar y mantener a los hijos/as.

Concepto de familia numerosa.

“1. A los efectos de esta Ley, se entiende porlimumerosa la integrada por uno o dos
ascendientes con tres 0 mas hijos, sean 0 no c@anune

2. Se equiparan a familia numerosa, a los efectosstia Ley, las familias constituidas por:

a.

b.

e.

f.

Uno o dos ascendientes con dos hijos, sean o naresnsiempre que al menos uno de
éstos sea discapacitado o esté incapacitado patzafar.

Dos ascendientes, cuando ambos fueran discapasitamloal menos, uno de ellos
tuviera un grado de discapacidad igual o superib6a %, o estuvieran incapacitados
para trabajar, con dos hijos, sean 0 no comunes.

El padre o la madre separados o divorciados, ces v mas hijos, sean 0 no comunes,
aunque estén en distintas unidades familiares, @iengue se encuentren bajo su
dependencia econémica, aunque no vivan en el damtoinyugal.

En este supuesto, el progenitor que opte por satiel reconocimiento de la condicion
de familia numerosa, proponiendo a estos efectessguengan en cuenta hijos que no
convivan con él, deberd presentar la resolucionigiad en la que se declare su
obligacion de prestarles alimentos.

En el caso de que no hubiera acuerdo de los padodse los hijos que deban
considerarse en la unidad familiar, operara el erib de convivencia.

Dos o0 mas hermanos huérfanos de padre y madre slomet tutela, acogimiento o
guarda que convivan con el tutor, acogedor o gudadtapero no se hallen a sus
expensas.

Tres 0 mas hermanos huérfanos de padre y madreresyge 18 afios, o dos, si uno de
ellos es discapacitado, que convivan y tengan @meadencia econdmica entre ellos.
El padre o la madre con dos hijos, cuando haya&idlo el otro progenitor.”

473 Articulo 10.Ley 40/2003, de proteccion de las familias numesosa

“Conservacion de situaciones laborales.

1. Losconvenios colectivos podran incluir medidas pargtateccion de los trabajadores cuya
familia tenga la consideracion legal de familia renwsa, en particular en materia de derechos
de los trabajadores, accion social, movilidad gedga, modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo y extincidn del contratdrddajo.”
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h. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas dprazluccion humana
asistida

La legislacién sobre las técnicas de reproduccién asistida no habla en ningln
momento del concepto de maternidad ni paternidad. Pero indirectamente estan
configurando y sancionando juridicamente la maternidad y la paternidad dominante y

esperada en nuestra sociedad.

Las técnicas de reproduccion asistida admitidas en la legislacion espafiola son: la

|474 475

inseminacién artificial®™”, la fecundacion in vitro™™ e inyeccion intracitoplasmica de
espermatozoides*’®, y la transferencia intratubarica de gametos®’’. Esta prohibida la
maternidad subrogada (lo que popularmente se llama alquiler de Uteros o madres de
alquiler) y la clonacién humana con fines reproductivos. Estd permitida y regulada la

donacion de 6vulos y semen®’®, y preembriones.

47 La inseminacion artificial puede ser por cényugsoo donante, y ambas posibilidades estan
social y legalmente aceptadas. Se considera Inaeidm artificial el método de reproduccion
en el que el esperma es depositado en la mujerantlo técnicas que reemplazan a la
copulacion, ya sea en ovulos (intrafolicular), énitero, en el cérvix o en las trompas de
Falopio. En el caso de la inseminacion por donagitejonante es sometido a un analisis
exhaustivo y se descarta la existencia de enfemesdaanomalias genéticas. El donante recibe
una compensacion econémica simbdlica, y se limit@ aimero de 6 hijos por donante, para
evitar posibles casos de consaguineidad. Nuegfigldeion permite la inseminacién artificial a
una mujer sola, y la inseminacion postmortem (ceme congelado del marido) hasta 12
meses después del fallecimiento.

4’5 La Fecundacion in Vitro, es una técnica donde lgemes sometida a un tratamiento
hormonal para estimular la ovulacién. Después abzeela extraccion de los 6vulos por via
vaginal (con sedacion profunda). Se recoge una tnauds semen del varén y entonces se
efectuara en el laboratorio la fecundacion de ladas. Pasadas unas 48 horas se realizara la
transferencia intrauterina de los embriones. Siteriembriones sobrantes, se congelaran para
otro ciclo, si en este no se consigue una gestacion

478 LLa inyeccién intracitoplatsmica de espermatozoidgscta directamente un espermatozoide
en el interior del citoplasma del ovocito. Es udentca utilizada cuando la infertilidad obedece
a la mala calidad del semen masculino.

477 Anexo, Ley 14/2006, de 26 mayo, sobre TécnicaRejroduccion Asistida.

"8 Histéricamente se tuvieron problemas éticos emtacda inseminacion artificial con un
donante hombre, por ejemplo en el Reino Unido ex@lsComité Feversham en 1967, por el
hecho de que los hombres estuvieran dispuestosiaa lofjos/as que no eran Ssuyos
biologicamente. EI Comité Warnock (1983) rechaZabaaternidad subrogada por el hecho de
que las madres estuvieran dispuestas a despreiagesss hijos/as bioldgicos.

“En ambos casos lo perturbador es el desplazamidetaina relacion biolégica a una social,
pero es curioso observar que en el caso de la mpdreadora se pone el acento en la actitud
antinatural de la mujer mientras que en la insemida artificial lo que aparece como
antinaturales es que el hombre se haga cargo gelds otro” (Lozano Estivalis, 2004:84).
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El acceso a las técnicas de reproduccion asistida es una realidad en la sociedad
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espafiola®™”, y prueba de ello es que Espafa aprobd una de las primeras legislaciones

sobre este tema en Europa (la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de

Reproduccion Asistida)*®°.

"9 | os avances de la medicina en la reproducciénignpacto en el concepto de maternidad y
responsabilidad estatal sobre esta maternidad puestse por ejemplo a través de algunas
sentencias del Tribunal Supremo com&éntencia 4779/2003, de 10 Mayo de 2@0#de se
admite la reclamacion de responsabilidad patrimhadéala Administracion Puablica, por dafio
moral, al haberse producido un error en el diagewgirenatal que dio como resultado el
nacimiento de un nifio con una enfermedad genétieasq conocia que el padre era portador.
En este caso se demostré que no se practicarenflagntes pruebas de acuerdo a la lex artis
conocida en el momento para descartar que el det@ fportador de dicho gen y se permitiera
aborto terapéutico.

En esta ocasion el Tribunal Supremo exige ciertasliciones para reconocer el dafio moral:
“por tal no podemos entender una mera situaciomadestar o incertidumbre, salvo cuando la
misma ha tenido una repercusion psicofisica gra\ampoco puede considerarse como dafio
moral el derivado del nacimiento inesperado de ijo, [pues nada mas lejos del dafio moral,
en el sentido ordinario de las relaciones humar@se las consecuencias derivadas de la
paternidad o maternidad”

El Tribunal Supremo declara en esta sentencia, doegp repetira en sentencias posteriores
(por ejemplo la sentencia posterior analizada @oumial Supremo, Sala de lo Social, Seccion
18, Sentencia RJ\2008\3493, de 12 marzo 2008) lgnacaniento de un hijo/a siempre debe
considerarse un acontecimiento positivo, sea ousoidp y buscado, y no puede ser objeto de
reclamacion por parte de sus progenitores. Estaedéaza con el valor intrinseco de la vida
humana, la vida humana como valor sagrado (Ronatarkin, 1993).

También es ilustrativo el Recurso de casacién D88, de 16 de Octubre de 208Gnde se
admite un deber de indemnizacién de una mujer eambela de 35 afos, que habiendo
solicitado en reiteradas ocasiones que se la paaatiuna amniocentesis por el temor de
malformaciones graves del feto tras haber ingefédmacos antidepresivos, y pese haber
ciertos indicios de anormalidad en las pruebasnaridis prenatales, finalmente da a luz una
nifia con Sindrome de Down.

Pablo de Lora (2006: 51) es uno de los autoreshquanalizado este tipo de sentencias en
nuestro sistema legal. Este autor considera qadrtasion judicial de los casos de “nacimiento
equivocado” (“wrongful Birth”) sirve como argumenpara afirmar la vertiente material del
derecho a la reproducciétienemos por tanto derecho a no soportar la contficile padres o
madres de seres humanos que padecen terribles a&n(por un mal diagnéstico o una
ausencia de diagnostico).

De Lora afirma que nuestra libertad procreativapeomite tener un hijo con una grave
patologia que hacen de la vida algo que no meeepena ser vivid&Concebir, gestar, y parir

a un nifio del que se sabe padecera una enfermeelagbel cariz, es un acto reprochable no
amparado por el derecho a la reproduccién. En talisunstancias me atrevo a afirmar que
hay una obligacion de abortar”

80 | a primera ley espafiola sobre técnicas de repoiffuasistida fue cuestionada ante el
Tribunal Constitucional. Y el resultado fue la Sswia 116/1999, de 17 de junio de 1999.
Recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 388l9e 22 de noviembre, de Técnicas de
Reproduccion AsistideEn esta sentencia, se rechazd (FJ4) que la leyédeaicas de

reproduccion asistida estuviera infringiendo leerea de ley orgénica del articulo 81.1 de la
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La edad media del tratamiento de fecundacién asistida en Espafia es de treinta y cinco
afios. La mayoria de las usuarias suelen tener entre trainta y cinco y cuarenta afios*®.
El porcentaje de mujeres solas que se someten a las técnicas de reproduccion asistida
en los centros privados es del veinte por ciento y en los centros publicos del dos por
ciento (ltziar Alkorta, 2003: 57). La lista de espera en un centro publico para someterse
a un tratamiento de reproduccion asistida esta en unos veintiséis meses. Los criterios
de aceptacion y prioridad en los centros publicos depende de cada hospital, pero en

primer lugar y tal como establece la normativa de la sanidad publica, es necesario un

CE, porque la Ley de Técnicas de Reproduccion idaisto tenian que ver con el derecho a la
vida consagrado en el articulo 15 de la Constitucijuicio del Tribunal Constitucionalel
articulo 15 C.E., en efecto, reconoce como derdohdamental el derecho de todos a la vida,
derecho fundamental del, como tal y con arregla &TC 53/1985, son titulares los nacidos,
sin que quepa extender esa titularidad a los nastit Y la ley impugnada se refiere a técnicas
reproductoras previas a la formacion del embriémamo.

También aqui el Tribunal Constitucional interpretdesta ocasién (FJ11), que la posibilidad de
crioconservar los preembriones sobrantes no coisstin atentado ni al articulo 15 de la CE
sobre la vida, ni a la dignidad humana del artich@dl CE porquéni los preembriones no
implantados ni, con mayor razon, los simples gametm, a estos efectos, “persona humana”,
por lo que del hecho de quedar a disposicion deblrgcos tras el transcurso de determinado
plazo de tiempo, dificilmente puede resultar caimral derecho a la vida (articulo 15 CE) o a
la dignidad humana (articulo 10.1 CE

El Tribunal Constitucional aclara que esta ley npasie un ataque a la institucién familiar
constitucionalmente protegida (FJ13) por permiiinseminacion de mujer sola y fruto de un
donante andénimo distinto a su marido. Primero poiquConstituciorino ha identificado la
familia a la que manda proteger con la que tieneggen en el matrimonio, ni existe ninguna
constriccion del concepto de familia a la de origaatrimonial, por relevante que sea en
nuestra cultura’ No existe, por tanto, una obligada correspon@ercitre las relaciones
paterno-filiales juridicamente reconocidas y laturaes derivadas de la procreacion (SSTC
1993 y 114/1997) ni, como queda dicho, el conceptastitucional de familia se reduce al
matrimonial (SSTC 184/1990 y 222/199Es por ello, perfectamente licito, desde el pudéo
vista constitucional, la disociacion entre progenibiolégico y padre legél

Tampoco considera el Tribunal Constitucional (FHu la posibilidad de un donante anénimo
suponga una vulneracién del articulo 39.2 de la (Uie permite la investigacion de la
paternidad, porque la ley permite en casos exceglgs“en circunstancias extraordinarias
que comporten un comprobado peligro para la vidahij@, o cuando proceda con arreglo a
las leyes procesales penales, podra revelarsedatidad del donante, siempre y cuando dicha
revelacion sea indispensable para evitar el peligneara conseguir el fin legal propuesto”

Esta sentencia fue sumamente importante porquepiiaté en el contexto del ordenamiento
juridico en qué momento se estaba hablando dehidana (y por lo tanto de titulares del
derecho a la vida del articulo 15 de la Constitua@§parola): todos los nacidos. También
porque recalcé la definicion abierta de familid ytaomo se ha demostrado posteriormente con
la ley que modificd el Cédigo Civil para permitirsl matrimonios de personas del mismo sexo).
Quizas el aspecto mas polémico fue el anonimatosidonantes, que la jurisprudencia no se
extiende en justificar. Tal y como se ha sefalastereormente, simplemente se procedi6 a
legalizar lo que ya era una practica. Pero no slicexcomo encajar esta disposicién con el
derecho de los hijos/as a saber quienes son sgemtares bioldgicos

81 Fuente: Sociedad Espafiola de Fertilidad: httpvesfertilidad.com
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diagndstico de esterilidad (de al menos un afio de duracion), y después se suele tener
en cuenta la edad de la usuaria, que la pareja no tenga ningun hijo/a sano, y también

se suelen limitar los intentos de FIV por pareja a tres ciclos.

Las técnicas de reproduccién asistida gozan de una amplia aceptacion social y su uso
es cada vez mas frecuente en la sociedad espafiola. En 2005, se calcula que el 1,6
por ciento de los nifios/as nacidos en Espafia es fruto de alguna técnica de

reproduccion asistida, y ese porcentaje sube hasta el 2 por ciento ya en 2008*%.,

Las técnicas de reproduccion asistida nacen como una solucibn médica a los
problemas y sufrimientos de las parejas que no pueden tener descendencia propia.
Socialmente se admiten como un avance cientifico que permite cumplir el suefio de
tener un hijo/a propio a parejas estériles. Pero este progreso que la ciencia aporta, y
que supone el fin del sufrimiento de muchas parejas también tiene sus claroscuros, no
siempre conocidos, ni admitidos por la sociedad, ni siquiera por parte de aquellas

parejas que se someten a las técnicas de reproduccién asistida.

Primero porque las técnicas de reproduccion asistida estan especialmente disefiadas
para lograr que las mujeres sean madre, y se centran en la aplicacion del

conocimiento cientifico en el cuerpo de la mujer.

“El discurso médico contra la infertilidad refuerza en las mujeres la basqueda y el
cumplimiento de una identidad ilusoria: ser madres a toda costa” (Cambron, 2001:
173).

La esterilidad, como origen de las técnicas de reproduccion asistida, esta plenamente
rodeada de sentimientos de culpabilidad. Especialmente las mujeres, siguen viviendo
su esterilidad como un castigo “divino” ante determinadas conductas negativas
(abortos previos, uso de la pildora anticonceptiva, consumo de drogas o alcohol, etc.)
(Lema Afdn, 1999:165).

También por esos sentimientos de culpa se entienden que las mujeres que se
someten a técnicas de reproduccion asistida sean capaces de sobrellevar todas las
molestias y padecimientos fisicos y psicoldgicos de las técnicas de reproduccion

asistida.

82 Fyente: Sociedad Espafiola de Fertilidad, afio 2008.
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Actualmente se conoce sobre la importancia de las causas sociales en el resultado
final de la maternidad y paternidad tardias por razones laborales, los efectos
secundarios de tratamientos médicos (Dispositivos intrauterinos (DIU), quimioterapia,
ceséreas), o la manipulacion de determinadas sustancias (metales pesados, etc.). Por
ello la esterilidad no solamente deberia abordarse como una patologia individual, sino

como un fenémeno social (Lema Afién,1999:188-191).

Pero apenas se habla o se debate sobre los posibles factores sociales que inciden en
la esterilidad, o en qué acciones médicas preventivas pueden llevarse a cabo para
evitar la esterilidad. En cambio se invierten grandes cantidades de esfuerzos sociales
y econdmicos en las técnicas de reproduccion asistida, a la que sélo van a acceder

unos pPocCos.

“Es llamativo el contraste entre el olvido del sufrimiento de las mujeres sometidas a
estas técnicas en comparacion con el énfasis que se pone en el sufrimiento de las
personas estériles” (Lema Afidn, 1999:193). Especialmente teniendo en cuenta el bajo
indice de éxito de las técnicas de reproduccion asistida, y la minoria de poblacion que

puede acceder a ellas.

Stolcke (2009: 52-53) subraya la importancia de las técnicas de reproduccion asistida
en la obsesion del mundo occidental en tener descendencia con la misma sangre y los

Mismos genes.

“El deseo por tener un/a hijo/a de la propia sangre/genes mediante las técnicas
biogenéticas més avanzadas dificimente puede ser atajado en una sociedad
programada para satisfacer todos los caprichos del consumidor/a...

Ese deseo de perpetuacion genética es una manifestacion de una sociedad neo-liberal
intensamente competitiva y meritocratica a la vez que profundamente desigual en la
gue los logros y fracasos individuales se atribuyen en Ultima instancia a habilidades o

fallos innatos por estar en nuestros genes y como tales ser hereditarios”.

Las técnicas de reproduccion asistida han tenido un impacto en el orden simbolico
reforzando el ideal cultural de la maternidad y la paternidad biol6gicas.
Tradicionalmente la medicina ha visto el cuerpo de la mujer como instrumento de su

destino natural que es la maternidad, y por lo tanto todas las patologias han sido

287



abordadas privilegiando la maternidad. El cuerpo de la mujer ha sido para la medicina

m&s un objeto que un sujeto.

Una de las caracteristicas generales de la legislacion espafiola sobre técnicas de
reproduccion asistida es la ausencia de protagonismo de las mujeres. No aparecen
como sujetos de derchos sino como objetos. Lema Afion (1999:260) también subraya
que las grandes olvidadas (y obviadas) en los debates y las legislaciones sobre
técnicas de reproduccién asistida son las propias mujeres. Y esta invisibilidad de las

mujeres se realiza en tres direcciones:

« Permitiendo una ausencia o un débil control de las mujeres sobre lo que se
estd realizando en sus propios cuerpos.

* Omitiendo o desvalorizando los discursos femeninos sobre la materia

« Desvalorizando los intereses de las mujeres en relacion a los intereses de otros
sujetos en juego, como pueden ser los médicos, los padres, o los embriones.
Incluso en este tercer supuesto, muchas veces no se individualiza los intereses
de las mujeres, sino que se habla de los intereses de la pareja, incluso dando
una equivalencia entre el consentimiento paterno al materno, cuando las
intervenciones médicas van a realizarse sobre el cuerpo de la mujer, practicas

que finalmente pueden dar lugar a la gestacion de la propia mujer.

En este sentido, también Alkorta (2006:115) apunta el hecho de que las mujeres sean
tratadas como pacientes en las legislaciones sobre técnicas de reproduccion asistida,
hace que su papel sea meramente pasivo durante todo el proceso, y no permite que

ellas tengan voz en las decisiones médicas, ni que puedan decidir, ni cuestionar.

Antes de analizar la contribucion al concepto de maternidad que hace la legislacién
espafiola sobre reproduccién humana asistida, es imprescindible contextualizar las
opciones del ordenamiento juridico espafol sobre esta materia, dentro de los modelos
regulativos mas comunes en los paises occidentales. En esta linea son utiles las
clasificaciones que hacen Pitch (2003) y Alkorta (2006) en dos grandes posturas de la

legislacion europea en el campo de técnicas de reproduccion asistida:

» Las legislaciones sobre reproduccién asistida europeas prohibicionistas donde
las técnicas de reproduccion asistida se utilizan tan sélo en casos de
esterilidad, como patologia de una pareja heterosexual, casada o al menos

“estable”, cuya edad de la mujer entra en los limites “aceptables” para ser
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madre*®. En estas legislaciones se tutela el derecho del “nasciturus” a tener
una familia “normal”. Son leyes donde se prima la paternidad biologica a la
social. Estas legislaciones europeas mas o menos restrictivas*®* entienden que
esa libertad reproductiva que permiten las técnicas de reproduccion asistida
pueden entrar en colision con algunos derechos fundamentales y de ahi que el

Estado deba legislar para evitar abusos.

Las legislaciones mas restrictivas son las de los paises de habla alemana
(Alemania, Austria) influidos por las dramaticas experiencias eugenésicas de
principios de siglo. Y la italiana, pero en este pais por la influencia de la Iglesia
Catolica y su condena a las técnicas de reproduccion asistida en general, como

condena moral a la disociacion de sexualidad y procreacion.

e Las legislaciones mas permisivas mezclan la tutela del nasciturus y la tutela de
la salud de la mujer*®. Pero siguen hablando de técnicas de reproduccién
asistida para tratar la patologia de la esterilidad, y eso da lugar a muchas
ambigledades a la hora de valorar quién es susceptible de acceder a las
técnicas de reproduccion asistida, aunque se trate de legislaciones mas
abiertas a aceptar diferentes formas de familias o individuos que quieren
procrear. A pesar de ello, se siguen primando la maternidad gestante, como es

el caso de conflicto en las maternidades por sustitucion (casi siempre

83 Gran parte de las legisaciones sobre técnicagmteduccion asistida presuponen que el
mejor entorno para los derechos de ese nuevosserde una familia tradicional heterosexual y
casada.

Estas limitaciones a las posibilidadesde las téenite reproduccion asistida para salvalguarda
de la familia no siempre han supuesto un reconecitoide las derechos de las mujeres, pues
sus decisiones reproductivas estaban subordinddastera de una familia, familia criticada en
numerosas ocasiones como una estructura de dodmnaairiarcal (Alkorta, 2006: 118).

84 Autoras feministas en Alemania han defendido e legislaciones restrictivas sobre

técnicas de reproduccién asitida, como la alerarfanal protegen los derechos de las mujeres,
evitando los abusos producidos por la ambicion aeirpo médico y la industria de la

reproduccion.

Pero Alkorta (2006:116) piensa que si estas legj@mhas restrictivas lo hacen en virtud de los
derechos del embrién, entonces a medio y largoopie en contra de los derechos

reproductivos de las mujeres.

“85 En Estados Unidos prima el respeto por la autcageproductiva, y por el dejar hacer en

materia de técnicas de reproduccion asistida, Senele parte del derecho a la privacidad

constitucionalmente protegido, y ese dejar hacestdo se regula por las leyes de la oferta y la
demanda del libre mercado (Alkorta, 2006: 111-112).
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prohibidas) donde se considera madre a la mujer que pare. Las legislaciones

europeas mas permisivas estan en el Reino Unido y Espafa.

Las técnicas de reproduccién asistida surgen como una respuesta meédica al problema,
a la patologia de la esterilidad . Y esta solucion cientifica a la patologia de la
esterilidad que impide el cumplir el mandato reproductor a mujeres y hombres, viene
avalado por nuestro ordenamiento juridico, que legisla en el sentido de permitir la

aplicacion y despliegue de estas técnicas*®.

¢Qué es normal y qué es patoldgico en medicina? Ambos conceptos no son
solamente descriptivos y empiricos, sino que incluyen un juicio de valor. Lo normal no
siempre es igual a lo que las estadisticas ofrecen, por ejemplo, se considera
patoldgica la infertilidad, aunque hay un porcentaje considerable de parejas “sanas”

que no pueden tener hijos/as.

Es importante destacar que este objetivo de las técnicas de reproduccion asistida en
cambio no se haga explicito en el articulado de la ley*®’. La ley espafiola en cambio
cuando establece estos objetivos considera ya obvio este objetivo y se limita a indicar

que el objetivo es regular la aplicacion de estas técnicas.

% Exposicién de Motivos, Ley de Técnicas de ReproducHumana Asistida

“La aparicion de las técnicas de reproduccién dsiaten la década de los 70 supuso la
apertura de nuevas posibilidades de solucién deblgma de la esterilidad para un amplio

namero de parejas aquejadas por esta patologia”.

“87 Articulo 1.Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
“Objeto y ambito de aplicacién de la Ley.
1. Esta Ley tiene por objeto:

a. Regular la aplicacion de las técnicas de reprodénchumana asistida acreditadas
cientificamente y clinicamente indicadas.

b. Regular la aplicacion de las técnicas de reprodaocihumana asistida en la
prevencion y tratamiento de enfermedades de omgertico, siempre que existan las
garantias diagndsticas y terapéuticas suficienteegn debidamente autorizadas en los
términos previstos en esta Ley.

c. La regulacion de los supuestos y requisitos dézatlén de gametos y preembriones
humanos crioconservados.”
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Es importante apuntar, como Lema Afidn (1999: 168-173) nos recuerda, que aunque la
esterilidad ya se sabe y asume que puede ser tanto masculina como femenina, aun

pesa mucho la inercia histérica y cultural de atribuir la esterilidad a la mujer*®.

La legitimidad de las técnicas de reproduccion asistida descansa en la idea que la
esterilidad es una fuente de sufrimientos fisicos y psiquicos de la pareja, y justifica “el

nifio a cualquier precio”.

La demanda de las técnicas de reproduccién asistida por parte de las mujeres es
presentado como una prueba fehaciente de la existencia del instinto maternal en las
mujeres, que son capaces de cualquier cosa con tal de tener hijos/as propios. Pero
también puede interpretarse con la fuerza que nuestra cultura opera con las mujeres
hasta tal punto que la insistencia también puede verse como una demostracién de la
fuerza alcanzada en nuestra sociedad por la ideologia maternal, aquella que insiste en

que las mujeres necesitan tener hijos para sentirse autorrealizadas.

“El problema de la infertilidad deberia verse mas como una consecuencia de vivir en
una sociedad que no ofrece a las mujeres ninguna imagen positiva de si misma
alejada de la maternidad” (Lozano Estivalis, 2004:37).

d*®® como una enfermedad o no tiene consecuencias

La consideracion de la esterilida
en la legitimidad de las técnicas de reproduccion asistida, y en su inclusion o no en la

sanidad publica (incluso en Estados Unidos en los seguros médicos privados).

Cuando se analizan las condiciones personales de la aplicacion de las técn icas *%°,

donde se incluye la necesidad de que existan “posibilidades razonables de éxito”

%8 por ejemplo las técnicas de reproduccion asistdeomenzaron a emplear en mujeres con
obstruccién tubarica, y ahora se aplican a cualgoieblema de esterilidad, sea de causa

desconocida o incluso del hombre.

%9 Al hablar de esterilidad es necesario distingas donceptos la infertilidad como la ausencia
de fertilidad y la esterilidad como incapacidadtgtpermanente de concebir o fecundar. Segun
la FIGO (Federacion Internacional de Ginecologi®lystetricia) y la OMS (Organizacion
Mundial de la Salud) se considera una pareja estéando hayan transcurrido dos afos de
relaciones sexuales, la pareja esté sana y noyagohaducido embarazo alguno. A pesar de esta
definicion técnica, la mayoria de las parejas samaa vez transcurrido un afio comienzan a

hacerse pruebas de fertilidad, y si la mujer esomdg 35 afos, incluso antes.

49 Articulo 3.Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
“Condiciones personales de la aplicacion de lasiéas.
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aparecen las dudas de que pueda ser cumplida, ya que las tasas de éxito real de la

aplicacion de técnicas de reproduccion asistida son muy dificiles de averiguar:

* Primero porque pocos centros publican las tasas de éxito en términos de
namero de nacimientos de bebés vivos por niumero de mujeres tratadas o

nlimero de intentos de tratamiento®®.

» Ademas, debido a que la mayoria de las mujeres que en este pais se someten
a las técnicas de reproduccién asistida lo hacen en centros privados, no se
puede asegurar ni homogenizar cuales son los criterios médicos seguidos, ni
certificar qué porcentaje de mujeres no se admite en los programas de
tratamiento bajo criterios de éxito, sobre todo cuando la mujer esta dispuesta a
desembolsar importantes sumas de dinero necesarias para costear la

aplicacion de las técnicas.

Las causas de infertilidad y esterilidad son muy diversas, dificil de identificar, y muchas
veces desconocidas. Pero en cambio las condiciones y el diagnostico para acceder a
las técnicas de reproduccion asistida tiene un lapso de tiempo mucho mas breve y

esta muy definido (Lozano Estivalis, 2004:74).

El requisito de haber sido “debidamente informada sobre las posibilidades de éxito, asi
como de sus riesgos” (se entiende que estan aqui incluidos los efectos secundarios y
secuelas posteriores en la salud fisica de la madre) es dificil que se cumpla también,
primero como se ha sefalado, por la dificultad de obtener verdaderas tasas de éxito, y
segundo, porgue no se ha investigado suficientemente, ni se tiene certeza cientifica,
de cuales pueden ser los efectos secundarios a medio y largo plazo del sometimiento
a estas técnicas, aunque ya se han avanzado que puede aumentar las probabilidades

de sufrir ciertas patologias del aparato reproductor femenino*®.

1. Las técnicas de reproduccion asistida se redizasolamente cuando haya posibilidades
razonables de éxito, no supongan riesgo grave [@ealud, fisica o psiquica, de la mujer o la
posible descendencia y previa aceptacion libre gscente de su aplicacion por parte de la
mujer, que debera haber sido anterior y debidaméarftemada de sus posibilidades de éxito,
asi como de sus riesgos y de las condiciones tla diglicacion.”

91 Seglin Lema Afidn (1999:43) la tasa de embarazda EtV es del 8 por ciento para un
embridn, 16 por ciento para dos, 24 por ciento pasay 32 por ciento para cuatro. A partir de
ese numero no se incrementa significativamente.

92 Muchas han sido las cuestiones sobre técnicagpieduccion asistida objeto de debate
ético, juridico y politico en los diferentes paisé®ro sorprende que casi nunca las
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Como subraya Marsico (2003: 148) debido a las fuertes presiones de ese rol de mujer
— madre, en el caso de las técnicas de reproduccion asistida, la expresion de una
opcién informada (fruto de ese consentimiento informado que en el ambito médico
pretende garantizar el respeto a la autonomia del paciente, pero que se convierte en
un mero trdmite burocratico, muchas veces mas un instrumento de proteccion legal del
personal médico que de verdadera expresion de voluntad del sujeto) no es garantia de

“decision auténoma” de la mujer.

También hay otras autoras como Cambrén (2001:200) que consideran que el derecho
a lavida y a la integridad fisica y moral de las mujeres que se someten a la fertilizacion
in Vitro (FIV) no est4 plenamente amparado por nuestro ordenamiento juridico. Y que
el discurso médico y juridico-politico asi lo ampara, obviando, o no visibilizando, los
efectos secundarios y los menoscabos a la integridad fisica y moral que suponen la

FIV y respaldando la idea que el fin (la maternidad) justifica los medios.

También existe una falta de cuestionamiento publico, o de posible critica en relacion a
las técnicas de reproduccién asistida, ya que son generalmente presentadas por los
medios de comunicacion como un milagro que la ciencia ofrece para el bienestar y
felicidad humana. Estos avances cientificos permiten un hijo/a biologico a toda costa, y
su ausencia se entiende como una merma de la felicidad y la realizacion completa de

cualquier ser humano, especialmente mujer*®,

“El lazo establecido entre el saber y el poder es muy estrecho en el caso de la
intervencion tecnolégica sobre la procreacion y cémo los medios de comunicacion
contribuyen a menudo a legitimar esa union sin ofrecer espacio para la sospecha o la
critica” (Lozano Estivalis, 2004:21).

Las criticas llegan incluso a ser muy pesimistas, como es el caso de Testart (1986:26)
que reivindica una “légica del no descubrimiento” donde las opciones de caracter ético

precedan al invento. Alun asi, las desconfianzas filosoficas en torno a los avances

controversias éticas versen sobre las posiblesecoarscias de estas técnicas de reproduccion
asistida en la integridad fisica y moral de lasaresg.

49 Aunque se trate de técnicas muy modernas y astuateel fondo estan presentes ideas
dominantes desde el siglo XVIIl como se ha vistekoapitulo primero de este trabajo, sobre
la funcion maternal de las mujeres, y la existedeiain poderoso instinto maternal que explica
el deseo de ser madre y la inclinacion naturalehlasi cuidados y la crianza.
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cientificos sobre reproduccion asistida no son mayoritarias, y mas aun dada la amplia

aceptacion de la que gozan estas técnicas entre la sociedad occidental actual.

Quizés es mas acertado el planteamiento que cuestiona el exceso de intervencionismo
estatal en las regulaciones sobre las técnicas de reproduccion asistida®®* frente a la
abstencién social (y en consecuencia estatal) en torno a las instituciones que hacen
posible estas técnicas. Como afirma Lozano Estivalis (2004: 61) el derecho actia en
demasia sobre los individuos en relacion a las técnicas de reproduccion asistida,
juridificando cuestiones que antes pertenecian a la esfera privada de las personas, y
actla escasamente sobre las instituciones en relacion a las técnicas de reproduccion
asistida, ante la imposibilidad de legislar sobre cuerpos médicos, cientificos e

industrias reproductivas.

Un ejemplo concreto de los posibles riesgos que las técnicas de reproduccién asistida
suponen para la integridad fisica y moral de las mujeres es lo que Ahumada (2008:42)
resume sobre los riesgos que implica para la salud la obtencion de évulos. Primero
porgue los évulos son “bienes escasos”, ya que en condiciones normales la mujer sélo
produce un évulo cada mes, por lo que para la obtencion de évulos para las técnicas
de reproduccién asistida, se produce una estimulaciéon o superestimulacién ovérica,
ademas de un procedimiento quirdrgico invasor para obtener estos 6vulos. Los
medicamentos utilizados, asi como las técnicas pueden producir efectos secundarios

gue no han sido suficientemente investigados.

Tal y como sefiala Emily Galpern (2006) la hiperestimulacion ovarica puede aumentar
las posibilidades de desarrollar cancer de ovarios; también se habla de mayores
riesgos de trombosis*® y embarazos ectdpicos o extrauterinos’®, del sindrome de

hiperestimulacion ovarica®®’.

49 Interviene especialmente en todas aquellas cuestique tienen que ver con la autonomia

reproductiva de la mujer, y que se convierte eratbsbéticos para el derecho.

49 La trombosis es un trastorno vascular que se mi@seando se desarrolla un trombo, o masa
de sangre coagulada, que bloquea de forma totataapel interior de un vaso sanguineo, ya

sea una vena o una arteria.

9% Es un embarazo anormal que ocurre por fuera dmal@iz (Gtero). El bebé no puede

sobrevivir en estos casos

97 Normalmente, una mujer produce un 6évulo por meslginas mujeres que se someten a
tratamientos de fertilidad se les suministran nedentos para ayudar a normalizar el
desarrollo de los évulos o incrementar su producedlos medicamentos estimulan demasiado
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Mas all4 de los recelos que suscita el poder consentir libremente en someterse a una
serie de técnicas que puedan producir dafios en la mujer, hay algunos autores/as sin
embargo que expresan sus dudas acerca de la efectividad del consentimiento
informado en estos casos por razones bien diferentes. Lacadena (2006:166) expresa
su escepticismo ante la correcta aplicacion del consentimiento informado en los casos
de técnicas de reproduccién asistida debido a que “los temas cientificos y bioéticos
gue implican no son de facil comprension para los usuarios, a lo que hay que afiadir su

l6gico estado de ansiedad”.

No se entienden estos recelos al consentimiento informado en el caso de las técnicas
de reproduccién asistida, y no en cambio ante cualquier otra intervencion médica o
tratamiento, que puede ser tanto 0 mas complejo de entender para un potencial
usuario/a sin conocimientos médicos (como puede ser el tratamiento de cualquier tipo
de cancer, o enfermedad grave y de rara incidencia) y que puede producir situaciones
de mucha més ansiedad que el deseo de tener un hijo/a biol6gico (como puede ser la
amenaza de muerte). Este punto de vista una vez mas enfatiza, que la imposibilidad

de tener hijos/as bioldgicos debe producir una ansiedad en la vida de las mujeres.

La Ley regula la donacién de gametos y preembriones para las finalidades

respaldadas en la ley bajo los criterios de anonimato y gratuidad*®

, 'y tan solo se
admite una compensacion econémica resarcitoria®®. El anonimato de los/las donantes
ha sido en ocasiones uno de los principales argumentos en contra de la aplicacion de

estas técnicas de reproduccion asistida.

los ovarios, éstos pueden resultar de repente inghddos vy el liquido puede escaparse al area
del vientre y del pecho. Esto se denomina sindbert@perestimulacién ovérica.

% | a donaci6n de 6vulos esta prohibida en ltalidz&uAustria y Alemania. En Suecia o
Dinamarca, solo se pueden utilizar 6vulos sobrapesjue el procedimiento de obtencién se
considera peligroso para la salud de las donaBtesgumento que sustenta esta prohibicion es
que permitir la donacion puede producir el comedei@vulos y someter a las mujeres a fuertes
presiones (Ahumana, 2008:51).

499 Articulo 5. 3.Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

“La donacion nunca tendra caracter lucrativo o cawial. La compensacién econdémica
resarcitoria que se pueda fijar sélo podr4 comperestrictamente las molestias fisicas y los
gastos de desplazamiento y laborales que se pwiatarar de la donacién y no podra suponer
incentivo econdmico para ésta.”
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Ya en el ordenamiento juridico espafiol, éste fue uno de los motivos en los que se
fundo el recurso de inconstitucionalidad a la anterior Ley de Técnicas de Reproduccién
asistida, primera ley sobre la materia en el Estado espafiol, una de las pioneras en la
Europa occidental. Sin embargo, la Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999 sobre
el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de
Técnicas de Reproduccion Asistida descarté en su FJ15 que la posibilidad de un

donante anénimo supusiera una vulneracion del articulo 39.2 de la CE®>®

gue permite
la investigacion de la paternidad, porque la ley permite que “en circunstancias
extraordinarias que comporten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando
proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podra revelarse la identidad del
donante, siempre y cuando dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o

para conseguir el fin legal propuesto”.

También en otros paises europeos, se ha debatido si el anonimato de los/las donantes
de gametos y preembriones para la finalidad procreativa es compatible con el respeto
de los derechos de los hijos/as, en concreto, sobre el debatido derecho de todos los
hijos/as de saber quiénes son sus padres bioldgicos. La Convencién de los Derechos

del Nifio de Naciones Unidas®® establece en su Articulo 7:

“1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo

posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.”

En algunos paises como Suecia, la legislacion sobre técnicas de reproduccion asistida
permite que los hijo/as nacidos de estas técnicas puedan averiguar quienes son sus
padres bioldgicos, con lo cual no queda garantizado el anonimato de los donantes.
Esta ley entiende que el poder conocer el origen genético es un elemento

imprescindible de la dignidad y derechos inherentes del ser humano.

En la ley espafiola actual, se mantiene el anonimato de las donaciones estableciendo

tan sélo excepciones donde peligre la salud o la vida del hijo/a, o de acuerdo a

% Articulo 39.2 CE*Los poderes publicos aseguran, asimismo, la prdtatintegral de los
hijos, iguales ante la Ley con independencia d&lisgion y a la madre, cualquiera que sea su
estado civil. La Ley posibilita la investigacion ldepaternidad”.

1 La Convencion de los Derechos del Nifio de Nacidheislas, de 1989, entré en vigor en
1990, y es parte del ordenamiento juridico espdésdle 1990.
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algunas leyes procesales penales®®. Sobre este punto, Lema Afidn (1999:79) se hace
eco de las criticas que en ocasiones se han hecho a la influencia de los grupos de
presion (médicos e investigadores, por ejemplo) en la regulacion juridica de las

técnicas de reproduccion asistida.

Por ejemplo la cuestion del anonimato del/la donante de semen u 6vulos, practica
necesaria para la viabilidad de la inseminacion heteréloga (inseminacion con gametos
masculinos y/o femeninos pertenecientes a un donante diferente de los padres
legales) es una de esas ocasiones donde se puede ver las consecuencias de estos
grupos de presion. Cuando llegé el momento de legislar sobre esta materia, se admitié
sin discusién, cuando quizds este anonimato del donante entra en conflicto con
algunos de los derechos constitucionalmente protegidos en los ordenamientos
juridicos de muchos paises para los nuevos seres humanos nacidos fruto de las

técnicas de reproduccién asistida.

Cuando se discute sobre el derecho a conocer los origenes biolégicos de los nifios/as
nacidos gracias a las técnicas de reproduccion asistida, y cual deberia ser la postura
legal al respecto se suele comparar con el tratamiento que se aplica en caso de
adopcion. Es util el resumen que realiza Widdows (2006: 159) de los argumentos para
explicar porque en los casos de adopcion si se habla cada vez més del derecho a
conocer los origenes (como derecho de los nifios/as) y en cambio no se defiende tanto
en el caso de las técnicas de reproduccién asistida (donde se admite el secreto y

anonimato de los donantes como en el caso de la legislacién espafiola):

* En las técnicas de reproduccion asistida es fisicamente méas facil ocultar el

origen de la concepcion (a diferencia de la adopcion).

°92 Articulo 5.5. Ley de Técnicas de Reproduccion HumaAsistida

“La donacion sera andnima y debera garantizarsedafidencialidad de los datos de identidad
de los donantes por los bancos de gametos, asi,@mgu caso, por los registros de donantes
y de actividad de los centros que se constituyan.

Los hijos nacidos tienen derecho por si o0 por sysasentantes legales a obtener informacion
general de los donantes que no incluya su identidgdal derecho corresponde a las
receptoras de los gametos y de los preembriones.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraardis que comporten un peligro cierto para
la vida o la salud del hijo o cuando proceda coregto a las Leyes procesales penales, podra
revelarse la identidad de los donantes, siempre djaoka revelacion sea indispensable para
evitar el peligro o para conseguir el fin legal pueesto. Dicha revelacidén tendra caracter
restringido y no implicar& en ningin caso publididde la identidad de los donantes.”
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« En las técnicas de reproduccion asistida los padres son desde el primer
momento sus padres legales, mientras que en la adopcion los derechos y
responsabilidades parentales son transferidos tras el nacimiento.

» La adopcion es una practica social, regulada socialmente; y las técnicas de
reproduccion asistida es una practica médica, regulada por leyes médicas.

* En el caso de las técnicas de reproduccion asistida hay una intencionalidad de
gque nazca ese nifio/a, sin cuya intencidn no existiria. En el caso de la
adopcion, el nifio/a ya existe, mas alla de la intencién parental, se trata en todo

caso de resolver una historia de abandono.

Es también importante destacar, que aunque la falta de descendencia puede ser
causada por parte de la mujer o del hombre, las técnicas de reproduccién asistida se
han desarrollado utilizando el cuerpo femenino como destinatario final de dichas

técnicas, aunque la esterilidad fuera por parte masculina®®.

Otra de las cuestiones importantes incluidas en esta ley de reproduccion asistida y que
tiene una importancia vital en la construccion del concepto juridico de maternidad es el

tratamiento que se dispensa a la maternidad subrogada . Esta ley, prohibiendo la

%3 Es por ello que la ley, cuando habla de usuagdsisitécnicas en el articulo 6, de los cuatro
apartados del articulo, 3 estéan dirigidos a la muje

Articulo 6. Ley de Técnicas de Reproduccion Hum@siatida

Usuarios de las técnicas.

“1. Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capattide obrar podra ser receptora o
usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley,@iemue haya prestado su consentimiento
escrito a su utilizacion de manera libre, consaenexpresa.

La mujer podrd ser usuaria o receptora de las téasi reguladas en esta Ley con
independencia de su estado civil y orientacion akxu

2. Entre la informacion proporcionada a la mujere dnanera previa a la firma de su
consentimiento, para la aplicacion de estas tésgmincluird, en todo caso, la de los posibles
riesgos, para ella misma durante el tratamientd grabarazo y para la descendencia, que se
puedan derivar de la maternidad a una edad clinieat® inadecuada.

3. Si la mujer estuviera casada, se precisara, aderml consentimiento de su marido, a menos
gue estuvieran separados legalmente o de hechoi ycasste de manera fehaciente. El
consentimiento del conyuge, prestado antes deilizagion de las técnicas, debera reunir
idénticos requisitos de expresion libre, conscigntermal.

4. En la aplicacion de las técnicas de reproduccdristida, la eleccion del donante de semen
s6lo podréa realizarse por el equipo médico que aplia técnica, que deberd preservar las
condiciones de anonimato de la donacién. En nincaso podra seleccionarse personalmente
el donante a peticidon de la receptora. En todo ¢c&@quipo médico correspondiente debera
procurar garantizar la mayor similitud fenotipica iemunoldgica posible de las muestras
disponibles con la mujer receptora.”
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maternidad por sustitucion, se acerca mas hacia un concepto de maternidad vinculado

con lo biolégico y determinada por el embarazo y el parto®®.

La maternidad se entiende como una funcién tan intima, e inherente de la condicion
femenina, que nuestra legislacion participa de la opinibn que una mujer que se
embaraza y da a la luz un nifio/a, y es capaz de renunciar a ese hijo/a que ha llevado
en sus entrafas, es la “antimujer” porque carece de sentimientos e instinto maternal.
Esa carencia de sentimientos e instintos maternales no debe ser tolerada
juridicamente, aunque se alegara que se realiza con fines altruistas, para ayudar a otra
mujer o a un familiar. Y mucho menos se admite que pueda ser objeto de ningun tipo
de contrato o intercambio econdmico. La maternidad no puede ser objeto de
transacciones mercantiles, no puede ser intercambiable en el mercado capitalista,

porgque se entiende es una mercantilizacion contra natura, y por lo tanto ilicita.

Afirman Birke, Himmelweit y Vines (1990:121) que la mayoria de las legislaciones
nacionales tratan la maternidad como una certidumbre, mientras que la paternidad
siempre ha sido una cosa incierta. “la transferencia de embriébn de una mujer a otra
desafia esta certidumbre”. ¢Quién es la madre? ¢La mujer gestante o la mujer que ha
producido el évulo?. La respuesta depende de la propia concepcién de la maternidad,
si se cree 0 no en un determinismo genético, de ahi que se hable de alquiler de utero,

o de adopcion prenatal

¢,Cudles son las razones detrds de la oposicion de la maternidad por sustitucion?.
Muchas veces se ha tratado de equiparar a la adopcién, que supone también cuidar de
un hijo/a que no lo es bioldgicamente hablando. Pero los argumentos para desmontar
esta equiparacion entre adopcion y maternidad por sustitucién es que en la maternidad
por sustitucion el nifio/a ha sido producido voluntariamente, en cambio en la adopcion
prima el interés del menor que por desgracia, se encuentra sin familias. En la
maternidad por sustitucion, la madre accede voluntariamente a entregar a su hijo/a, y

en cambio en la adopcion la madre es obligada a entregar a su hijo/a por las

% Articulo 10.Ley de Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida

Gestacién por sustitucion.

“1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por ekcgse convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a ladidn materna a favor del contratante o de
un tercero.

2. Lafiliacion de los hijos nacidos por gestacd®sustitucion sera determinada por el parto.
3. Queda a salvo la posible accion de reclamaciénla paternidad respecto del padre
biolégico, conforme a las reglas generales.”
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circunstancias adversas (ya sea la pobreza, la falta de salud, la imposibilidad material

de cuidar de ese hijo/a, el deseo de procurar un futuro mejor al nifio/a, etc.).

Otro de los argumentos en contra de la maternidad por sustitucion, cuando esta se
intenta equiparar a la adopcion es que “la adopcidén sirve para proteger al nifio
proporcionandole una familia, mientras que la maternidad de sustitucién esta pensada
en interés de los padres” (Alkorta, 2003:278).

Aungue socialmente el vinculo matrimonial se entiende disoluble, y los vinculos padre-
hijos/as méas social que biolégicamente construidos, aun estd muy arraigado lo
“natural” del vinculo madre-hijo/a. Se rechaza la maternidad por sustitucion como
“antinatural”, una mujer que prefiere no cuidar a su hijo/a, y la inseminacion mediante
donante también es antinatural porque un hombre esta dispuesto a criar al hijo/a de

otro hombre.

La oposicion a la maternidad por sustitucion cuando median contraprestaciones
econdmicas es similar al rechazo a la prostitucion: “el hecho de que se pague a las
mujeres por hacer algo que normalmente forma parte del aspecto personal de la vida”
(Birke, Himmelweit y Vines, 1990:211). Es un rechazo basado en la creencia de que es
inmoral y por lo tanto ilicito, mercantilizar lo que pertenece a la esfera de los afectos

(como la maternidad o la sexualidad).

Las pensadoras feministas (ver por ejemplo Pateman, 1995) cuando se oponen a la
maternidad por sustitucion lo hacen por razones diferentes a las anteriores. No se trata
tanto de que limiten la maternidad al lazo biologico de la madre y el hijo/a, ni tampoco
comparten los argumentos esencialistas que identican madre y mujer. Pero consideran
que permitir la posibilidad de contratar liboremente sobre la capacidad reproductiva de
las mujeres, podria dar lugar a situaciones de explotacion y subordinacion de la mujer,
ya que muchas veces las mujeres pobres cederian su potencial reproductor a cambio
de una contraprestacion economica, poniendo en peligro su salud fisica y

emocional®®.

°% Este es el caso de mujeres pobres de paises amotlesque alquilan sus Uteros para
concebir hijos/as de parejas con problemas ddidadide paises del primer mundo con los que
han contratado libremente los aspectos de estanitsd de alquiler. Esta es una posibilida
legal en India y recibe un fuerte eco en los mediescomunicacion (ver por ejemplo
http://www.elpais.com/articulo/sociedad/alquilaitiee/India/elpepusoc/20080803elpepisoc_3/
Tes consultado el 5.10.2010).
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Creemos que el debate aqui es muy similar al de la prostitucion donde la mayor parte
de los argumentos en contra son de naturaleza moral, porque provoca un rechazo que
las mujeres puedan disponer libremente y a través de una contraprestacién econémica
de algo que tradicional e historicamente tienen que hacer por su sexo femenino. La
Unica diferencia en este caso es que esta libre disposicion del potencial reproductor
506 (que

puede tener 0 no un vinculo genético con la madre), y que obviamente la posibilidad

tiene consecuencias en la vida de una tercera persona, el hijo/a que gesta

de contratar sobre la capacidad reproductora puede dar lugar a abusos econdémicos,
de salud y de poder sobre mujeres pobres o de clases sociales desfavorecidas®®’.
Pero no encontramos suficientes los argumentos dados por la mayoria de los
pensadores para prohibir la maternidad por sustitucién cuando se realiza con una
finalidad realmente altruista, y por ejemplo, entre familiares que ademas minimizarian

el posible impacto emocional de ese hijo/a en un futuro®®.

Uno de los temas controvertidos que se abordan en las legislaciones sobre técnicas de
reproduccion asistida es si es necesario 0 no el consentimiento del marido °* cuando
una mujer casada accede a las técnicas de reproduccién asistida. Hay algunas leyes
que no permiten de entrada a la mujer no casada ser usuaria de estas técnicas,
porque entienden que solo es deseable la reproduccion en el seno de una pareja
heterosexual formal, donde exista una figura materna y una figura paterna. Pero
también es curioso que en una legislaciéon como la espafiola, donde si que esta
permitido el acceso de mujeres solteras, cuando estas estén casadas, se requiera el

consentimiento del marido.

Smart (1995:230) destaca en relacion a este asunto que la capacidad reproductora de
la mujer esté tan vigilada, y por ejemplo a los donantes de semen no se les exija el

consentimiento de sus esposas.

*% problema que también puede suscitar la inseminaxtificial con donante de semen y/o de
ovarios, que en cambio si que esta permitida estraukegislacion.

7 pero estos abusos también se pueden dar en aralglaicion contractual de trabajo en el
que mujeres y hombres en situaciones de vulnetalikocial y econdmica dispongan su fuerza
de trabajo bajo condiciones laborales abusivas.

% por ejemplo el caso de una amiga que gesta deranalteiista un hijo/a para otra amiga, o
la madre o hermana que gesta un hijo/a para so higgmana.

| a ley establece en el caso del marido y no gatdeja de hecho sin mas.
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En el caso de la ley espafiola, hay autores como Lacadena (2006:164) que no estan
de acuerdo con la omisién del consentimiento del marido en la descripcion de las
condiciones de aplicacion de las técnicas contenido en el articulo 3 de la ley.
Consideran, que al igual que en otros apartados de la ley, cuando la mujer esta
casada, también se solicite el consentimiento del marido, y no entiende el porqué de la

omisién en este caso.

Quizés la omision del legislador significa, que para expresar el consentimiento para
gue sean aplicadas las técnicas de reproduccion asistida en su cuerpo, basta el
consentimiento de la mujer, que es al fin y al cabo quien sufrird los posibles efectos
secundarios, y quien deberd soportar los éxitos, fracasos y posibles riesgos. El
legislador presume la autonomia y capacidad de obrar plena de la mujer para aceptar
la aplicaciébn de unas técnicas que estan dirigidas casi exclusivamente hacia su

cuerpo.

Lacadena (2006:167) concede una gran importancia a la demanda de consentimiento
por parte del marido en algunos de los articulos de la ley, y utiliza estos ejemplos para
denunciar la falta de consentimiento del marido en cambio para la decision sobre el
aborto. Lacadena olvida en este punto, que a pesar de que es cierto que “es de ambos
el hijo cuya gestacién se va a interrumpir”, tradicionalmente las consecuencias de un
embarazo no deseado recaen exclusivamente en el cuerpo, en la vida y en el futuro de
la madre, y que por tanto, el legislador reconoce que es la autonomia procreativa de la

mujer en este caso, la que debe ser privilegiada.

j. Leyes autondmicas de igualdad

El Estado tiene competencias sobre el respeto de los derechos fundamentales y por
tanto, estas competencias alcanzan la igualdad expresada en la no discriminacién por
razon de sexo del articulo 14 de la CE y la obligacion de remover los obstaculos para
hacer posible esa igualdad del articulo 9.2 de la CE. Este ha sido el objetivo de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Pero
esto no excluye que las diferentes Comunidades Auténomas hayan aprobado leyes
autondémicas de igualdad entre las que se incluyen menciones especificas sobre la

maternidad. Su andlisis también se ha considerado pertinente para el objetivo de esta
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investigacion porque en ocasiones amplian el concepto de la ley estatal o afiaden

elementos.®*°

j-1. Ley 1/2003, de 3 de marzo, de igualdad de opor tunidades entre mujeres y

hombres en Castilla y Ledn

Las exposiciones de motivos de una ley tienen una funcién importante a la hora de
aplicar, y en su caso interpretar el contenido de la ley. Ofrecen elementos que nos
ayudan a descubrir cudl es la situacion social, el problema o la demanda que ha
originado la creacion de la norma juridica, y por tanto, nos dota de elementos para

interpretar cual es la voluntad final del legislador.

Es por ello especialmente importante ver cuél es el tratamiento al problema de la
conciliacion de la vida familiar y laboral que la Exposicion de Motivos de esta ley
autonoémica recoge. Menciona la conciliacién de la vida familiar y laboral como uno de
los ambitos méas importantes de actuacion de esta ley “para promocionar la igualdad”,
y lo es porgue constituye “una condicion indispensable para la plena incorporacion de
la mujer en la vida econdmica y social”. Las necesidades de conciliacion son, por
tanto, un problema de mujeres, y las medidas encaminadas a dar respuesta juridica a

I511

esa demanda social>™, tienen como principales destinatarias a las mujeres.

En la ley de igualdad castellano-leonesa, en el apartado de la proteccién de la salud

de las mujeres, es interesante que el acceso a las técnicas de reproduccion asistida se

> as leyes autonémicas de igualdad han sido adalizaor orden cronoldgico, siendo:

La ley 7/2004, de 16 de julio, gallega para la idad de mujeres y hombres,

La ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdachdjeres y hombres de Euskadi,

La ley 12/2006, de 20 de septiembre para la m@gdaleares anteriores a la ley estatal,

La ley 2/2007, de 28 de marzo, del trabajo en @adte las mujeres de Galicia,

La ley 7/2007, de 4 de abril, para la igualdadesntujeres y hombres y de proteccion contra la
violencia de género en la Regién de Murcia,

La ley 12/2007, de 26 de noviembre para la pronmod#la igualdad de género en Andalucia
La Ley 6/2009, de 30 de Junio, de la GeneralitdeMaana, de Proteccion de la Maternidad,
posteriores a la ley estatal.

°H La categoria de “demanda” es una categoria otargadla autora de esta tesis y no por el
texto legal. Los problemas de conciliacion no pamerevestir las caracteristicas propias de
“demanda social”’. En todo caso en estos cuerp@delegarece ser mas un obsticulo para la
plena integracion de las mujeres en el mercadoath@jp o una dificultad a la productividad y
el crecimiento econémico.
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considere una parte importante de este derecho a la proteccion de la salud®*?. Las
técnicas de reproduccion asistida se vinculan a la promocion de la salud de las

mujeres considerando la esterilidad una patologia femenina.

También en coherencia con este analisis de quién tiene problemas de igualdad, se
mencionan de manera especifica “colectivos de mujeres que padecen una
problematica especifica por razén de género”, y entre ellas, a “mujeres con

responsabilidades familiares no compartidas™*?.

La Ley de lgualdad de Castilla y Ledn menciona la responsabilidad sobre el cuidado
como un factor de desventaja de las mujeres en el &mbito laboral. Es importante que
bajo la categoria de cuidado incluya tanto el cuidado de nifios/as como de personas

dependientes®*.

El legislador autonémico parece tener una vision un tanto confusa del concepto de
acciones positivas, y en enumera una serie de supuestas acciones positivas que en
verdad son un listado de medidas tendentes a garantizar el principio de igualdad entre

mujeres y hombres®®®.

Dentro de esta confusion al menos incluye maternidad y paternidad, y destaca la

interpretacion que estos dos fendmenos son en todo caso un obsticulo para el

>12 Articulo 21.5 Ley 1/2003, de 3 de marzo, de igadldle oportunidades entre mujeres y
hombres en Castilla y Ledn

“Impulsar en Castilla y Ledn las técnicas de repuodion asistida incluso en familias
monoparentales”.

>3 E| articulo 12.5. La Ley de Igualdad de Castillagén menciona igualmente a la hora de
clasificar las actividades dpromocién de la mujer’se incluyen la categoria t€onciliacion
de la vida laboral y familiar para hombres y mujgte

> Esta ley habla de estos problemas cuando enurmeitmas positivas a favor de las mujeres,
por ejemplo en el articulo articulo 14 sobre meslidia accion positiva en favor de la mujer en
el ambito econdmico y laboral

°13 Entre ellas incluye en el punto *Fomentar la compatibilidad del trabajo con la
maternidad y la paternidad. Para ello potenciaréas Imedidas de atencion a la
infancia en especial de 0-3 afios y a las persoeagidientes”

El articulo 16 sobrémedidas de accion positiva para la conciliacion Gevida laboral y
familiar” vuelve a confundir el concepto de acciones positiveuando tan soélo esta
describiendo medidas encaminadas a facilitar wieefdar la conciliacion de la vida laboral y
familiar.
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mantenimiento del crecimiento econdmico y los intereses del mercado de trabajo, y de
ahi deriva la responsabilidades de los poderes publicos autondmicos de actuar. Al
menos existe una cierta intencién, que no compromiso cuantificable y determinado de
cubrir las necesidades de cuidado de cero a tres afios y de manera muy colateral a las
personas dependientes, asumiendo de nuevo, que los cuidados ejercidos en el ambito

privado también son un obstéculo para el mercado de trabajo.

Es destacable que sea un objetivo de la ley conocer cudl es la situacién social de
desigualdad en el reparto de los cuidados®'®. Parece ser que se convierte en objetivo
politico el contar con un indicador de género que cuantifique las necesidades de
cuidado y su cobertura publica, para después poder disefiar cualquier iniciativa politica

al respecto.

j-2.  Ley 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad e ntre mujeres y hombres.

Comunidad Auténoma Valenciana

En el Preambulo de la ley autonémica valenciana, en el punto IV de Ambitos de
actuacioén, se reconoce la desigualdad en la asuncién de responsabilidades sobre el
cuidado en nuestra sociedad, y esto se admite constituye un obstaculo en la
consecucion de la igualdad real, por ello estipula que “es necesario establecer una
relacion adecuada entre lo publico y lo privado y tomar medidas que incidan en el

bienestar de la ciudadania, favoreciendo la consecucién de la igualdad real”.

Los cuidados siguen siendo una responsabilidad femenina, y en todo caso la ley
admite parcialmente la responsabilidad publica en cubrir las necesidades de cuidado
de la poblacién®’. Pero esta asuncion parcial de responsabilidad publica sobre las
demandas de cuidado, se hace “con el objeto de favorecer la incorporacion de las
mujeres al mercado de trabajo”. No se cuestiona una vez mas el hecho de que sean

s6lo las mujeres quienes se responsabilizan de los cuidados en nuestra sociedad.

> Tal y como establece el articulo 16Cnocer la situacién sobre el reparto de
responsabilidades familiares, asi como sobre laesielades y servicios existentes para la
atencién de personas dependientes”

7 Tal y como estipula el articulo 25 sobtel cuidado de las personas dependientes”

(“...establecera los medios necesarios para atendeidldmanda de cuidados de la poblacion
infantil, personas mayores y personas con discajzaki.”).
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El legislador autonémico valenciano ha considerado que una medida de conciliacion
de la vida familiar y laboral de padres y madres pasa por la ampliacion de los horarios
de apertura de los centros escolares®®. Es curioso que no plantee una necesidad de
armonizar horarios escolares, comerciales y laborales y la conciliacion pase por
alargar los horarios de los centros publicos, a través de sistemas de permanencias o
guarderias, nunca gratuitos totalmente por la familia. Por lo tanto son problemas sobre
el cuidado, que se hace una vez mas descansar en la economia de las familias, en su
responsabilidad y en quizas el bienestar de los nifios/as que se ven obligados a ser

“cuidados” por personas diferentes a sus progenitores.

El articulado de la ley sigue apoyando estrategias privadas o familiares para resolver el

problema de la conciliacién®?.

Esta ley ya en 2003 apostaba por el instrumento de los planes de igualdad de las
empresas como una herramienta para alcanzar una mayor igualdad en el dmbito
laboral, aunque no sea tan especifica ni de caracter obligatorio como posteriormente

regula la Ley Orgéanica de Igualdad estatal.

La ley habla de corresponsabilidad, pero no especifica qué medidas desarrollara para
intentar conseguir unos mayores niveles de corresponsabilidad en nuestra sociedad
(articulo 27), s6lo que seran medidas a incluir en el Plan Integral de la Familia e

Infancia.

j-3. Ley 7/2004, de 16 de julio, Gallega para lalg ualdad de mujeres y hombres

Esta ley autondmica reconoce de manera explicita “el derecho a la maternidad” en su
articulo 3, aunque esta redaccion no significa la descripcién de un derecho subjetivo,
sino se trata de un reconocimiento de la responsabilidad publica sobre la maternidad y
sus consecuencias “los poderes publicos gallegos asumen y reconocen politicamente”,
y lo hacen porque la “proteccion de la maternidad es una necesidad social”, y es “un

bien insustituible”. Ademas reconocen que la maternidad como carga en exclusiva de

> Tal y como estipula el articulo“la educacion y la conciliacion familiar y laboral”

> De nuevo en el articulo 17 d€onciliacién de vida familiar y laboral’la administracién
autondmica se compromete a fomentar las escuefastiies y guarderias laborales en las
empresaso prestaciones economicas equivalentesi los periodos extraescolares en menores
de 3 afios, y en periodos de vacaciones con magerg@sfos.
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las madres supone un factor de discriminacion para las mujeres, y de ahi que entre en

el elenco de las competencias de la ley autondmica de igualdad.

También esta ley autondémica considera que es necesario luchar contra los
estereotipos de género que asignan a las mujeres las responsabilidades en exclusiva
de la maternidad y del cuidado de los familiares®. La interpretacion de este articulo
en cambio puede ser un tanto peligrosa, desde el momento en que califica la
maternidad como funcion social, ¢ Quiere decir con el término funcién que las mujeres
deben cumplir por el hecho de ser mujeres? ;O es una realidad social de la
reproduccion humana que no puede en ningln caso considerarse un factor de
inferioridad de las mujeres, una cortapisa a la atribucién y ejercicio de sus derechos

como ciudadanas de pleno derecho?.

La ley gallega se anticipé a la normativa estatal de la LOIEMH estableciendo un
complemento de las prestaciones por riesgo durante el embarazo (articulo 42) para el
personal al servicio de la administracion publica gallega, cubriendo el cien por cien de
la base reguladora. También permitiendo la flexibilizacion de jornada por motivos
familiares (articulo 44) y estableciendo un permiso de paternidad de ocho dias

naturales, o diez en caso de partos multiples.

Como novedad establece a las mujeres gestantes y a los padres con hijos/as menores
gue trabajen para la administracion gallega de seis afios el derecho a elegir el periodo

de vacaciones (articulo 43).

En este ley autondmica gallega es destacable el articulo 9.1.c) sobre el “Curriculo
regulador del sistema educativo” que incluya la formacion en los cuidados y en la
corresponsabilidad para los alumnos y alumnas en el sistema educativo formal

primario y secundario.

La ley gallega continua asumiendo las responsabilidades publicas sobre los cuidados,

especialmente de los menores, cuando en el articulo 21 dedicado a “medidas basicas

%0 Articulo 5.2. Ley Gallega para la Igualdad
Para ello entiende la necesidad “flementar la comprension de la maternidad como una
funcién social, evitando los efectos negativos sddis derechos de la mujer”
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del Plan integral de apoyo a la familia” asume una “politica de socializacién de las

cargas parentales y familiares®*.

El articulo 38 intenta fomentar la asuncion de responsabilidades sobre los cuidados de
hombres y mujeres, cuando estipula que recibirdn una puntuacion especifica en las
pruebas de promocion interna del empleo publico gallego, quienes en los Ultimos cinco
anos “estén utilizando o hubieran utilizado, en los ultimos cinco afios, una licencia de
maternidad, un permiso de paternidad, una reduccién de jornada o una excedencia

para el cuidado de familiares”.

Este articulo contiene la Unica medida concreta de fomento de corresponsabilidad, en
la medida en que se premia la asuncion de cuidado a la hora de puntuar méritos para

la promocién en la administracién gallega.

j-4. Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres
(Euskadi)

La Exposicion de Motivos de la ley autondmica vasca reconoce el papel desarrollado
por el movimiento feminista en los cambios sociales sobre la situacion de las mujeres.
Destaca que estos cambios no son solo fruto de la actuacion de los poderes publicos y

la creacion y aplicacion de leyes que persiguieran una mayor igualdad de género.

También es interesante como la Exposicion de Motivos explica la necesidad de
elaborar una ley de igualdad. Considera que la igualdad “ademas de ser un derecho
humano, es una necesidad estratégica para la profundizacion en la democracia y para
la construccion de una sociedad vasca mas justa, cohesionada y desarrollada social y

econOmicamente”. Es decir, la igualdad es un objetivo politico, porque se trata de un

*2L Que incluye medidas como

a) “La ampliacion de la red publica de guarderias”
b) “La atencion en los colegios publicos a menoresdibee afios en horarios mas
extensos respecto a los lectivos”
c) “la implantacion de servicios de comedor” y “aconifnte en el transporte escolar de
los menores de seis afios”
“la creacion de guarderias y de escuelas infantdestro o cerca de parques empresariales”
Al menos en este caso se entienden siempre gussgerblicas cercanas a los centros de
trabajo, no fomento a las guarderias creadas pqrtpias empresas.
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derecho humano, porque es un requisito ineludible de la democracia, y porque

aportara mayores niveles de justicia social y de crecimiento econémico®?,

El articulo 47 de la ley autondmica vasca habla de la responsabilidad de las
administraciones publicas para facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral a través de la corresponsabilidad de los hombres, ademas de la adecuacion del
mercado de trabajo a las necesidades de la vida personal y familiar, la creacién y

adecuacion de servicios sociocomunitarios y las prestaciones econémica y fiscales.

Es de los pocos textos legales que mencionan la corresponsabilidad como objetivo, y
ademas que subrayan que las medidas deben estar encaminadas a promocionar la
corresponsabilidad de los hombres. Es decir, la conciliacién vista como un problema
de la ausencia de algunos y no como un problema que necesite formulas que permitan

la presencia de ellas en todos los ambitos.

j-5. Ley 12/2006, de 20 setembre, per a la Dona (Co munidad Autonoma Balear)

El articulo 3 de la ley autonémica balear habla de manera especifica del derecho a la
maternidad. De acuerdo a este articulo, la proteccién de la maternidad es una
necesidad social que los poderes publicos deben asumir. Igualmente considera la
maternidad como un bien insustituible, y por ello, todas las cargas y cuidados que se
derivan de la maternidad, del embarazo, del parto y de la socializacion de los hijos/as,
han de recibir ayudas directas de las instituciones publicas. Por eso se constituye este
derecho a la maternidad para que su aplicacion y garantia evite que la maternidad
suponga una carga exclusiva de las madres y un motivo de discriminacién para las

mujeres.

En la ley autondémica balear, su articulo 20 esta dedicado a la conciliacién de la vida
familiar y laboral. Las obligaciones de los poderes publicos baleares para promocionar
la conciliacion de la vida familiar y laboral de hombres y mujeres se centran en la
ampliacion de la red de escuelas infantiles y centros de educacién preescolar.
También se promociona la creacion de guarderias infantiles laborales en las empresas

0 prestaciones econdmicas equivalentes (se apuesta mas por una cobertura del

°22 Esta explicacion tan clara de la categoria juaidicpolitica de la igualdad de mujeres y
hombres ni siquiera aparece en la normativa estatal
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cuidado infantil de 0 a 3 afios vinculado a una ciudadania laboral, y no tanto una red

publica de cuidado infantil de O a 3 afios.

j-6. Ley 2/2007, de 28 de marzo, del trabajo en igu aldad de las mujeres en Galicia

La Exposicion de Motivos de esta ley gallega reconoce la insuficiencia del derecho
para conseguir una verdadera igualdad material si el presupuesto de partida es una

actuacion juridica tendente Gnicamente a garantizar la igualdad formal neutral®®.

También es interesante que la Exposicién de Motivos haga una defensa de la igualdad
de género como prioridad politica frente a la interseccionalidad, aunque en ningun

momento el texto utilice estos dos términos®*.

La igualdad se establece como un principio politico de articulacién de las sociedades
modernas y también como un principio ético en si mismo. Es ademas uno de los pocos

textos juridicos que se atreve a definir el concepto de género®%.

También la Exposicion de Motivos reconoce que la concepcion social de la maternidad
sustenta el mantenimiento del falso estereotipo de la maternidad de las mujeres como
factor que incide en una baja productividad, absentismo, y falta de compromiso de las

mujeres con su trayectoria profesional.

Esta ley modifica en su disposicién adicional primera varios de los articulos de la Ley
7/2004, de 16 de julio, para la igualdad de mujeres y hombres. Dichas modificaciones

suponen sobre todo mejoras y ampliaciones de la proteccién de la maternidad y la

°23 Exposicion de motivos Ley del trabajo en igualdadsalicia

“La identidad juridica de trato entre mujeres y himms actia mas bien como un instrumento
de conservacion del status quo que como un punymadala para el desarrollo de un futuro
mas igualitarid.

%4 Esto puede verse cuando ditdesligar la consecucién de la igualdad de la taébi
necesaria atencion de grupos sociales con problieasit especificas o0 situaciones
desfavorecidas'y “no debe prescindirse que esa exaltacion extreméasdeliferencias pueden
oscurecer la idea de que todas las mujeres compant@ posicion social desfavorecida por el
hecho de ser mujeres y diluye la discriminacioneeffta por razon de sexo en otras
discriminaciones”

% «Alude a un mecanismo que ha servido de medio skgilalicion de los recursos (politicos,

econdmicos, culturales, entre otros, sobrecargaadestos a los hombres y privando a las
mujeres de aquellos que les corresponden, y eseitdéd caracter estructural soélo puede

desactivarse con politicas de diferenciacion paréggualdad”.
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paternidad que ya dispensa la Ley Orgéanica de Igualdad entre Mujeres y Hombres de
ambito estatal, aunque estas mejoras sean soOlo para el personal al servicio de la

administracion publica gallega®®.

También la disposicion adicional novena interpreta los permisos introducidos en la
LOIEMH de maternidad y paternidad en los casos de matrimonios de dos mujeres, tal
y como permite también nuestra legislacion desde la entrada en vigor de la ley
13/2005 de reforma el Codigo Civil, de forma que la madre no biolégica al servicio de
las administraciones publicas gallegas puede en su caso disfrutar de la parte del
permiso maternal que la madre biol6gica ha generado y que puede ceder en parte al

otro progenitor.

%% | a disposicién adicional primera, punto 4 que ricaliel articulo 42 de la ley gallega de
igualdad sobre €lComplemento de las prestaciones por riesgo duragitembarazo o por
maternidad’, que garantiza una complemento salarial que asejwobro del 100 % de la base
reguladora.

La disposicion adicional primera, punto 5, que a&fi&fl articulo 42 bis sobr&Permiso
retribuido para asistir y acompafiar a tratamienties fecundacion asistida y para acompafar a
exdmenes prenatales y a técnicas de preparaciparab”

En la ampliacion de los permisos retribuidos qua dsposicion hace la ley gallega, equipara
la actividad médica de seguimiento a un embarazdaactividades médicas derivadas de los
procedimientos de las técnicas de reproducciotidsisSe admite asi la generalizacién de las
técnicas de reproduccion asistida como forma deodegcion humana, y no tanto ya su
consideracion de tratamiento médico a una patalogia

La disposicién adicional primera, punto 6, que a&fad articulo 42 tefCrédito de horas
sustitutivo del permiso de lactacigniue permite a la persona beneficiaria disfrugarud
crédito de horas de lactacion a utilizar libremehteante el primer afio de vida del bebé.

La disposicion adicional primera, punto 7, que &fiedarticulo 42 quatéSalas de reposo y
salas de lactacion'que garantiza salas de reposo para las trabagadobarazadas, y salas de
lactacion natural y articificial para padres y nesdr

La disposicidn adicional primera, punto 8, que ricdliel articulo 43Derecho de las mujeres
gestantes a elegir el periodo de vacaciones y mafdéas derivadas de la existencia de
responsabilidades familiares”

La disposicion adicional primera, punto 9, que frficdi la redaccion del articulo 44
“Flexibilizacion de jornada por motivos familiarespermitiendo la flexibilidad de la jornada
de trabajo cuando tengan menores de 12 afios odieps a su cargo. Esta redaccion se
adapta a la posibilidad ya incluida para cualgtredsajador/a en la LOIEMH, pero en este caso
ampliada a menores de hasta 12 afos.

La disposicién adicional primera, punto 10, que ifical el articulo 43.1 ampliando el permiso
de paternidad en 14 dias naturales o 20 diagpsiresmdltiple, acumulable a otros permisos de
paternidad reconocidos juridicamente.

La disposicién adicional primera, punto 12, quedafia articulo 46 bis y crea tiRermiso por
enfermedad gravetue permite un permiso retribuido de duracion maxde 30 dias en los
supuestos de accidente muy grave o enfermedad mawe gle menor de edad o familiar
conviniente.
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El articulo 5 de la ley gallega hace una definicion de los derechos de conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral como un derecho de las mujeres y hombres a
configurar libremente su tiempo. De estos derechos se deducen las obligaciones de
los poderes publicos de fomentar la corresponsabilidad, la individualizacién de los

derechos y la asuncién de responsabilidades por parte de los hombres.

Cuando la presente ley establece qué parametros se tendran en cuenta para la

obtencion de la Marca Gallega de Excelencia en lIgualdad (articulo 18°*

) es
interesante subrayar que uno de los parametros a puntuar es el apartado 18.1.c) “las
garantias y mejoras de los derechos de conciliacién de trabajadores y trabajadoras”,
aunque se limita a enunciar mejoras como “habilitar lugares de reposo para las
trabajadoras embarazadas, salas de lactacion y guarderias en la empresa, 0 apoyos
econdmicos para el uso de guarderias”. Sin restar la importancia y utilidad de medidas
como las mencionadas en este apartado, no dejan de ser una vez mas medidas de
conciliacion tan sélo dirigidas a las trabajadoras en la medida que son madres, vy
entendiendo la maternidad como el periodo limitado al embarazo, parto y lactancia, un

periodo muy limitado y obviamente vulnerable. La figura de las guarderias en las

>27 Articulo 18 Parametros de igualdad de la Marca Gallega del@&haia en Igualdad.
“1. La calificacion de Marca Gallega de Excelen@n Igualdad se obtendrd cuando se supere
la puntuacién establecida reglamentariamente em@én a la implantacion en la empresa de
los siguientes parametros de igualdad:
a.La existencia de una adecuada representacién deresign la totalidad de los grupos
y categorias profesionales, incluyendo el persaleablta direccion, o, en otro caso,
la adopcion de medidas de accion positiva en eésc@l empleo y en la promocién
interna en empleos o niveles donde las mujeres ésté@arrepresentadas, evitando
criterios de promocion o criterios en caso de iglzal de méritos que resulten
discriminatorios para las mujeres.
b.Las garantias efectivas de la igualdad de retrilduci
c.Las garantias y mejoras de los derechos de coodila de trabajadores y
trabajadoras, incluyendo, en su caso, habilitardtes adecuados de reposo para las
trabajadoras embarazadas, salas de lactacion y dedas en la empresa, o apoyos
econdmicos para el uso de guarderias.
d.La implantacién de medidas de prevencion y de sanatdecuada del acoso sexual y
del acoso moral por razén de género, tomando coradelo, sin perjuicio de las
necesarias adaptaciones a la empresa, lo reguladio® articulos 47 a 54 de la Ley
7/2004, de 16 de julio, para la igualdad de mujgréombres.
e.La publicidad no sexista de los productos y seogide la empresa.
f. El establecimiento de medidas especificas que gaeamla prevencion de los riesgos
laborales de las mujeres.
2. La puntuaciéon minima establecida reglamentariat@mese referirA por separado a cada
parametro y, asimismo, a una valoracion de conjunto
3. Para obtener la subvencidn establecida en ettada 3 del articulo 16° de la presente Ley,
se establecera una puntuacion especifica con @haal parametro de la letra d del apartado
anterior, que podra ser superior a la minima. Lanfuacion incidird en la cuantia de la
subvencion”.
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empresas 0 ayudas econdmicas equivalentes es una figura mas controvertida porque
la asuncion de los cuidados infantiles ¢es una responsabilidad empresarial o privada,

o se trata de una responsabilidad publica?°®.

También esta ley normativiza la existencia de bancos municipales del tiempo y redes

3%y 44°%® de la ley), asi como los

comunitarias de apoyo a la conciliacion (articulos 4
planes de programacion del tiempo de la ciudad (articulos 47-51). Estas figuras no son

nuevas, pero lo que si que representa una novedad es elevarlo a rango normativo,

% Sj que en cambio en el articulo 34 de Medidas afiliacion en las actividades de
formacion, se dispone en el apartado 1 s centros publicos destinados a impartir
actividades formativas de caracter ocupacional yntoma procuraranque el alumnado
disponga, en sus instalaciones o en instalaciooesartadas dentro de un &rea de quinientos
metros del local en donde se imparte la actividdelun servicio de guarderia con comedor y
sala de lactacion’para menores de 0 a 3 afos. O en el articulocg@@do estipula quéos
centros acreditados para actividades formativascpraran adecuar la ubicacion del lugar
donde se fueran a realizar estas actividades yhsuarios a las necesidades de conciliacion de
la vida personal, familiar y formativa del alumnaadiogque fueran dirigidas!

Se ha subrayado el tiempo verbal que indica makeseo politico que no una verdadera medida
legal vinculante.

2 Articulo 43. Los bancos municipales de tiempo.

“1. Los bancos municipales de tiempo facilitardnlas personas empadronadas en el
correspondiente municipio la conciliacion de suavggkrsonal, familiar y laboral mediante la
realizacién de labores domésticas concretas, eraapaquellas que exijan desplazamientos,
como la realizaciéon de la compra diaria o de gesti® de indole administrativa, y de labores
de cuidado o mera compafiia de menores de edaghgrdenas dependientes.

2. El ayuntamiento gestionara una base de datopetsonas demandantes de las referidas
labores, donde se reflejaran los datos personales yecesidades de tiempo.”

>% Articulo 44. Las redes comunitarias de apoyoaigiliacion.

“1. Las redes comunitarias de apoyo a la concilati que serdn gestionadas por los
ayuntamientos, consisten en una base de datosesrdgumanera voluntaria, se inscribiran las
personas que, en el término municipal u otro téomiacino, tengan una disponibilidad para
realizar alguna de las labores comunitarias.

La base de datos reflejara los datos personaleladeersona voluntaria, su cualificacidén y/o
experiencia y la disponibilidad horaria de la pensovoluntaria.

En ningln caso las labores prestadas a través derémles comunitarias de apoyo a la
conciliacion podran constituir el objeto propio den contrato de trabajo, ni las redes
comunitarias de apoyo a la conciliacion podran gustnunca el trabajo retribuido.

Las personas voluntarias tendran los derechos yedsb previstos en la normativa de
aplicacién sobre voluntariado social, estableci@wosla legislacion vigente.

2. A partir de los datos de la base de datos degres voluntarias y de los datos de la base de
datos de personas demandantes de labores comagsitagl banco de tiempo ofertar4 a
aquellas las labores demandadas para las cualeha@an ofrecido y estén capacitadas,
poniéndolas en contacto con estas para alcanzeedgroca aceptacion.

Las personas que se inscriban como demandanteabdees comunitarias podran, a su vez,
inscribirse como voluntarias, caso en que se pracurconectar a las personas que tengan
disponibilidades y necesidades de tiempo que seamplementarias, con la finalidad de
ponerlas en contacto y de favorecer el intercammbiduo de tiempos.”
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porque normalmente aparecen como medidas de politicas publicas de diferentes
administraciones, sobre todo locales, pero no como un desarrollo del derecho a la

igualdad en el &mbito laboral.

j-7. Ley 7/2007, de 4 de abril, para la igualdad e ntre mujeres y hombres, y de

proteccién contra la violencia de género en la Regi  én de Murcia.

La ley murciana incluye como principios generales de la ley (articulo 3.7), que “la
proteccion del derecho a la maternidad estd asumida por los poderes publicos de la
Regién de Murcia como un bien social insustituible” y de este reconocimiento se
derivaran las medidas publicas encaminadas a que la maternidad deje de ser una

responsabilidad exclusiva de las mujeres y ademas un motivo de discriminacion.

Esta ley autonémica también reconoce como principio general la corresponsabilidad
(articulo 3.8) y define la corresponsabilidad aludiendo tan sélo a los hombres
“entendida como la asuncion de responsabilidad por parte de los hombres en las

tareas domésticas, el cuidado, la atencién y la educacion de hijos e hijas”.

A pesar de ello, cuando la ley murciana dedica el articulo 23 a la “Conciliacién de la
vida laboral, familiar y personal” el lenguaje del articulo no habla de obligaciones o
derechos, sino tan sélo de que los poderes publicos “han de favorecer la conciliacion
de la vida personal y familiar”, y este fomento se intentard conseguir a través de la
promocién de formas de conciliacion del trabajo que favorezcan la conciliacion;
realizando campafias de sensibilizacién sobre los beneficios de la conciliacion;

impulsando servicios publicos y concertados para facilitar la conciliacion, etc.

j-8. Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promo cion de la Igualdad de Género

en Andalucia

La ley andaluza también incluye entre los principios generales de esta ley de igualdad
“el reconocimiento de la maternidad, bioldgica y no bioldégica, como un valor social”
evitando asi las consecuencias negativas que la maternidad tiene en “los derechos de
las mujeres”, y ademas también habla de la “consideracion de la paternidad en un
contexto familiar y social de corresponsabilidad, de acuerdo con los nuevos modelos
de familia”. No queda tan claro cual es el objetivo que persigue la ley cuando habla de
la consideracion de la paternidad, y su relacién con la corresponsabilidad. Puede ser

que la paternidad se reconozca igualmente como un valor social en la medida que
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fomente la corresponsabilidad, o es un valor social en si mismo aunque se intente

vincular a mayores niveles de corresponsabilidad.

En la ley autondmica andaluza constituye uno de los principios generales de la ley
(articulo 4.4) “el fomento de la corresponsabilidad, a través del reparto equilibrado
entre mujeres y hombres de las responsabilidades familiares, de las tareas domésticas

y del cuidado de las personas en situacion de dependencia”.

Es de las pocas leyes que incluye los cuidados de las personas dependientes en los
problemas de conciliacion tanto de hombres como de mujeres. Normalmente se
entiende conciliacion cuando hay nifios/as pequefios y como responsabilidad Unica de

las madres.

Igualmente constituye uno de los principios generales de esta ley autonomica la
obligacion de los poderes publicos de adoptar “las medidas necesarias para permitir la
compatibilidad efectiva entre responsabilidades laborales, familiares y personales de

las mujeres y los hombres en Andalucia”.

La ley andaluza habla del derecho y deber de la corresponsabilidad de hombres y
mujeres en el ambito publico y privado (articulo 36.1°%"). Es interesante subrayar que
es el primer texto normativo que no so6lo habla de derecho, sino también de deber, y
gue consagra la corresponsabilidad y no la conciliacion como hacen otras leyes
autonémicas. La obligaci6 de los poderes publicos andaluces es garantizar la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de hombres y mujeres. Esa
obligacion de garantizar este derecho va mucho mas alla de una mera declaracion de
intenciones de promocion y fomento, que corresponderia a la realizacion de un
derecho social y econdémico de progresiva materializacion, pero esta vez se trata de un

derecho fundamental como lo es la igualdad.

También la ley andaluza incluye en el texto normativo (articulo 37) “la elaboracién de

planes de disefio y espacios que faciliten la funcionalidad”, la promocién de “la

>3 Articulo 36. Derecho y deber de la correspongddulide hombres y mujeres en el &mbito
publico y privado.

“1. Las mujeres y los hombres en Andalucia tienkrderecho y el deber de compartir
adecuadamente las responsabilidades familiares, té@eas domeésticas y el cuidado y la
atencién de las personas en situacion de depenaepasibilitando la conciliacion de la vida
laboral, personal y familiar y la configuracion de tiempo, para alcanzar la efectiva igualdad
de oportunidades de mujeres y hombres.”
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coordinacién entre los horarios laborales y el de los centros educativos”, y el impulso
de “infraestructuras y servicios para facilitar el cumplimiento de las responsabilidades
familiares y el cuidado y atencion de menores y de personas en situacion de
dependencia”. Pero a pesar de la importancia de normativizar estas figuras que ya
existian en el &mbito de las politicas publicas, no dejan de aparecen como medidas de
fomento, de impulso y de progresiva implementacion por parte de los poderes

publicos.

Pero se sigue compaginando estas responsabilidades publicas con la promocion de la
conciliacion en el sector privado a través de la incentivacion de “la creacion de centros

infantiles en el &mbito laboral, infraestructuras y servicios adecuados”, “la creacion de

centros infantiles en poligonos industriales y parques tecnoldgicos” (articulo 38).

j-9. Ley 6/2009, de 30 de junio, de la Generalitat Valenciana, de proteccion a la

maternidad

Esta ley no tiene como objetivo la igualdad de mujeres y hombres como las leyes
autonémicas anteriores, sino que su finalidad es la proteccion y atencién a la

maternidad y la proteccién del derecho a la vida en formacion®®.

La maternidad se entiende como un elemento inherente a la dignidad de la mujer
gestante, dignidad ésta que si que tiene la proteccion constitucional de derecho

fundamental®®®. La maternidad en si misma no se define como derecho ni generadora

%32 Articulo 1. Ley 6/2009, de 30 de junio, de la Galigat, de proteccién a la maternidad

Objeto de la ley.

“La presente ley tiene como objeto la configuracidel marco juridico de actuacién de la
Generalitat en el ambito de la proteccién y atencédcial a la maternidad, que comprende el
disefio de medidas y actuaciones dirigidas a gazanty proteger el derecho de la mujer
gestante que se debe seguir ante su embarazo, apegada socialmente en esa decision y a
ser informada de ese derecho y de los programascanismos de apoyo dispuestos a su favor,
asi como del derecho a la vida en formacién desalecdncepcion, propiciando el
establecimiento de los medios necesarios de cargc®al, juridico, educativo, sanitario o
asistencial que permitan conseguir esa finalidad.”

°33 Articulo 3. Ley 6/2009, de 30 de junio, de la Galigat, de proteccién a la maternidad
Principios rectores.

“1. La promocion de los derechos y libertades citasionales y civiles sobre los que se
asienta la dignidad de la mujer gestante, la proi&c institucional de sus derechos, asi como
la del derecho a la vida en formacién, el fomergdadmaternidad y paternidad responsables vy,
en su caso, el derecho de los hijos a desarrollaseun ambito familiar alternativo al
bioldégico cuando este no sea en absoluto propicla,consiguiente promocién de la acogida y
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de derechos para la mujer, pero si que el feto es directamente planteado como titular

de un nuevo derecho “derecho a la vida en formacién”*.

535

La proteccion dispensada a la maternidad de la mujer gestante®> no afiade nada a lo

que ya existe, a excepcion de la creacion de centros de atencion a la maternidad®
donde las mujeres embarazadas pueden recibir apoyo integral, asesoramiento e
informacion para fomentar, al fin y al cabo, que las mujeres continlen con su

gestacion.

El objetivo implicito y en ningln momento claramente enunciado, es evitar que las

mujeres embarazadas aborten, y para ello se considera que debe darse cierto soporte

la adopcién como alternativas eficaces y realesappermitir a la madre gestante seguir
adelante con el embarazo, constituyen un principator de la politica social y econémica de
la Comunitat Valenciana.”

2. Estos principios informaran la interpretacion aplicacién de la presente ley y de las
actuaciones que en este &mbito se desarrollengpGeheralitat.

>% Derecho a la vida en formacién que como se ha vistcoincide con la interpretacion del
Tribunal Constitucional que considera que el fetae bien juridico objeto de proteccion legal
como potencialidad de vida humana, pero no esosujet derecho fundamental a la vida
contenido en el articulo 15 de la Constitucién &efza

°% Las titulares de la proteccion a la maternidadstioamente las mujeres gestantes a efectos
de esta ley, no las mujeres que ya son madres:

Articulo 2.Ley 6/2009, de 30 de junio, de la Generalitat, egecion a la maternidad
Ambito de aplicacion.

“La ley se aplicard con cardcter prioritario a favde toda mujer gestante que acredite estar
empadronada y tener su residencia en algin muoiapila Comunitat Valenciana y que, por
razén de sus circunstancias personales o sociplésga acceder a los beneficios establecidos
en la presente ley y aquellos que en virtud de lasma se desarrollen.
Las disposiciones previstas en la presente leynsapdicables a las administraciones publicas
y a cualquier entidad de titularidad publica o patla que preste servicios sociales o sanitarios
en el ambito territorial de la Comunitat Valenciaha

°% Articulo 13. Ley 6/2009, de 30 de junio, de la Gmiitat, de proteccion a la maternidad
Creacion de los centros de atencion a la maternidad

“1. Se crean los centros de atencion a la materdjdde titularidad de La Generalitat, como
centros de asistencia, apoyo e informacién a lagraa gestantes, a las madres y a los padres,
pudiendo establecerse a tal fin los protocolos sgieonsideren convenientes.

2. Los centros podran prestar asistencia al comjuitet la unidad familiar, si asi lo solicitan las
mujeres gestantes menores de edad y sus padres.

3. Para garantizar territorialmente la adecuada gt&cion de sus servicios se establecerd, en el
plazo que reglamentariamente se determine, por &na® un centro de atencion a la
maternidad en cada capital de provincia.

4. La Generalitat podrd concertar el desarrollo ¢es labores de informacion, apoyo y
asistencia en entidades privadas sin &nimo de lgo® tengan esos mismos fines, bien para la
creacion de estos centros, bien para apoyar a atevgros existentes con idéntica finalidad.”
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informativo, econdmico y social a las mujeres, especialmente a aquellas que debido a
circunstancias sociales, econdmicas, laborales o de edad, puedan dudar sobre la
continuidad de su gestacion®’. De acuerdo a esta finalidad la ley si que fomenta la
acogida y la adopcion cuando la madre biolégica no pueda hacerse cargo de los
menores, modalidades que la ley enuncia son parte del “derecho de los hijos a
desarrollarse en un ambito familiar alternativo al bioldégico cuando este no sea en

absoluto propicio” (articulo 3 de la ley).

3.3.2. Discursos sobre la paternidad en el derecho  espafiol

Como se indicé anteriormente también se ha considerado relevante analizar el
concepto de paternidad y padre de los principales textos legales aqui estudiados. Este
andlisis se centrard en la Constitucién espafiola, la Ley Organica de Igualdad efectiva
entre Mujeres y Hombres, la Ley de Conciliacion, la Ley General de la Seguridad
Social, la Ley de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de especial dependencia, la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida y las

leyes autondmicas.

a. Constitucion esparfiola de 1978

En la Carta Magna se cita la “paternidad” explicitamente debido al momento histérico
en el que se redacta, directamente se legaliza la investigacion de la paternidad, frente

a la presuncion legal que aseguraba la certeza de la paternidad matrimonial®®®.

No hay mas alusiones especificas a la figura paterna en el texto constitucional. Como

ya se ha afirmado en esta investigacién, la Constitucion espafiola no define el

%" De ahi que la ley contenga especial mencién au@mgestante en especial situacion de
riesgo (seccion 43), a las mujeres gestantes smaphcidad o incapacitacion judicial (seccién
5%), a las mujeres gestantes menores de edadofs€eriy la mujer gestante inmigrante (seccion
79).

*% Hasta ese momento el padre legal era el marida oheijer que daba a luz el hijo/a. A partir
de este momento se permitia la investigacion deatarnidad biolégica no solo de la madre
casada, sino también de la madre soltera. En testos casos, prevalecia el interés supremo
del menor y su derecho a conocer sus verdadergsned bioldgicos. Con ello, se acababa
también con la discriminacion histérica de los $igxtramatrimoniales, y obligaba a los padres
biologicos a hacerse cargo de sus hijos/as no oeatos (algunos de los autores/as que han
estudiado en profundidad estas cuestiones sonjpmple Lledd Yagie, 1987 y Zarraluqui,
1998).
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concepto de familia amparado por nuestro ordenamiento juridico, ni los elementos que
necesita contar (por ejemplo la obligatoriedad de hablar de un padre y una madre para
poder ser una familia). Dada la evolucion social y juridica de la familia, la figura
paterna no es esencial y pueden ser reconocidas juridicamente familias sin padres

(por ejemplo familias monoparentales, o parejas de lesbianas casadas con hijos/as).

b. Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, de igualda&fectiva entre
mujeres y hombres

Esta ley también se ocupa de la paternidad, porque considera que reforzando
juridicamente la figura paterna en el derecho laboral y en las responsabilidades sobre

el cuidado se conseguira una sociedad con mayores niveles de corresponsabilidad.

Uno de las novedades de la LOIEMH mas controvertidas ha sido la creacion del
permiso de paternidad. Se ha considerado positivo en la medida que supone un primer
paso para provocar cambios sociales en la asuncién de las responsabilidades de los
cuidados de los hijos/as, pero su duracion se valora escasa, lo que lo convierte en una

medida meramente simbdlica y dotada de poca efectividad.

Esperar que tan sélo la introduccion de un permiso de paternidad de trece dias® fuera
a cambiar la situacion de desigualdad de la sociedad espafiola en el reparto de las
tareas de cuidado hubiera sido una esperanza muy inocente. Las desigualdades
actuales se deben a lo que algunos autores han denominado “hipétesis del desfase”
(Hook, 2006) que describe como la progresiva incorporacién de las mujeres al
mercado de trabajo no se esta correspondiendo con el proporcional acceso de los
hombres a las responsabilidades domésticas (y sobre todo dentro de estas, a los

trabajos de cuidado).

°% La Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliaciénadguracion del permiso de paternidad en
los casos de nacimiento, adopcién o acogida, yabapla ampliacion de este permiso de
paternidad a cuatro semanas, pero la Disposiai@h$egunda de esta misma ley establece:

“La presente Ley entrard en vigor a partir del 1 eieero de 2011”
Debido a la crisi econdémica, recientemente se le#tosa postergar la entrada en vigor de esta
ley, a través del proyecto de Presupuestos geratal@stado para el afio 2011.
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Por eso hay autores que defienden la pertinencia de primero permisos por cuidados de
hijos/as que no discriminen a los padres®®, y segundo, unos mayores permisos de
paternidad equiparables a los de las madres®!, o sistemas de promocién de disfrute
por parte de los padres de los permisos por cuidado de hijos/as®” (Albert, Escot,
Ferndndez y Pozas, 2008). En los paises que se han implantado permisos de
paternidad mas ambiciosos, se ha constatado el papel mucho mas activo de los
padres en los cuidados de sus hijos/as en los primeros afios, el fortalecimiento del
vinculo padres e hijos/as, la mayor equiparacion del estatus laboral de hombres y
mujeres en el mercado laboral y el aumento de las tasas de natalidad (Gislason,
2007).

c. Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzpe aprueba el
texto refundido del Estatuto de los Trabajadores

El Estatuto de Trabajadores s6lo menciona la paternidad como un accidente que
puede ocurrir en la vida laboral de los hombres, que merece una cierta proteccion
legal, para permitir que los hombres puedan compatibilizar su trabajo y sus
responsabilidades familiares, aunque si se compara con la proteccion dispensada a la

maternidad, obviamente se esta partiendo de presupuestos completamente diferentes.

La LOIEMH modific6 el Estatuto de Trabajadores para introducir el permiso de

paternidad >** de trece dias. Para muchos autores (entre ellos Pérez del Rio, 2010) la

40 E| caso espafiol es de los pocos que contintiaszodiscriminacion: el permiso por cuidados
de hijos/as recién nacidos de dieciséis semanak peymiso de maternidad, que puede en su
caso concederse parte de ello al padre. La duragbpermiso de maternidad y paternidad
exclusivos e instransferible (las seis semanasdiat@nente posteriores al parto de la madre y
los 13 dias del padre) no son iguales.

>*L Es por ejemplo el caso de paises con permisosatermidad y paternidad intransferibles e
iguales en duracion, como es el caso de Islan@iz€finanas de permiso maternal, 13 semanas
de permiso de paternidad y 13 semanas de perntsmabcon posibilidad de repartir entre los
dos progenitores), o el caso de Noruega que seaaas¥sta modelo con 9 semanas de permiso
de maternidad, 6 semanas de permiso de paterni®&l semanas de permiso paternal con
posibilidad de repartir (Albert, Escot, Fernandd2oga, 2008: 9).

*42Como es el caso por ejemplo de Alemania, dondeesdste el permiso parental, y la madre
y el padre tienen reservados dos meses de cuetaj qo disfrutan se pierden (Albert, Escot,
Fernandez y Poza, 2008: 3).

>3 «Articulo 48 bis. Estatuto de los Trabajadores
Suspensidn del contrato de trabajo por paternidad.
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duracién de este permiso de paternidad es escaso, y al ser su disfrute voluntario, tiene
muy poco impacto real en la modificacion de las actuales asunciones de

corresponsabilidad en la sociedad.

Este permiso de paternidad normalmente se disfruta asociado al ya existente permiso
retribuido por nacimiento de hijo/a gue el Estatuto de Trabajadores ya

contemplaba®“.

De manera especifica para padres solo existen estas dos figuras. Si bien es cierto, que
otras figuras juridicas existentes en el Estatuto de Trabajadores (reduccion de jornada,
excedencias, permiso maternal, etc.) estan redactadas de forma que padres y madres
puedan acogerse a ellas, las estadisticas laborales demuestran sin embargo, que solo

son socialmente aceptadas para madres.

La introduccién del permiso de paternidad exclusivo del padre e intransferible, en el
marco de la LOIEMH tiene como objetivo alcanzar una mayor igualdad de mujeres y
hombres en el mercado laboral, aumentando la corresponsabilidad y contribuyendo a
que la maternidad no suponga un obsticulo para la igualdad real y efectiva de las
mujeres en el mercado de trabajo, su duracién y caracteristicas comparadas al

permiso de maternidad, convierten este objetivo en una cierta utopia.

El permiso de paternidad tiene un mero valor simbodlico, pero no producird un
verdadero impacto en el reparto del cuidado en el seno de las familias, ni revertira los
efectos de la discriminacién estadistica que consiguen que los empresarios no

contraten ni promocionen mujeres.

En los supuestos de nacimiento de hijo, adopci@tagimiento de acuerdo con el articulo
45.1.d de esta Ley, el trabajador tendré dereche suspension del contrato durante trece dias
ininterrumpidos, ampliables en el supuesto de patipcion o acogimiento multiples en dos
dias méas por cada hijo a partir del segundo. Esiapensidn es independiente del disfrute

compartido de los periodos de descanso por matadchidgulados en el articulo 48.4.”

44 Articulo 37.3. ET

“b) Dos dias por el nacimiento de hijo y por ellégimiento, accidente o enfermedad graves,
hospitalizacion o intervencion quirdrgica sin hdsfizacion que precise reposo domiciliario,
de parientes hasta el segundo grado de consangunidafinidad. Cuando con tal motivo el

trabajador necesite hacer un desplazamiento altefedt plazo seréa de cuatro dias.”
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d. Ley 39/1999, para promover la conciliacion de leida familiar y
laboral de las personas trabajadoras

Como ya se ha explicado, esta ley contiene un magnifico diagndstico del problema de
conciliacion en nuestro pais en la Exposicion de Motivos, pero este diagndstico no se
corresponde con las medidas incluidas en el despliegue de la ley. Este cuerpo legal
habla de la necesidad de mayor corresponsabilidad, y por lo tanto, de un mayor
reparto de las responsabilidades de cuidado entre hombres y mujeres para que el
cuidado no suponga un lastre de las mujeres en el mercado de trabajo. Pero después
no existe ninguna medida dirigida a los padres®*®, los grandes ausentes del problema

de la conciliacion.

e. Ley General de la Seguridad Social

En esta ley, para los casos de paternidad se exige al menos un tiempo de cotizacion
minimo®¥*. Una vez mas, los derechos de ciudadania requieren ser previamente

participe del mercado laboral.

f. Ley 39/2006, de promocion de la Autonomia Persahy Atencién a
las personas en situacion de especial Dependencia

Al igual que se ha mencionado en el caso de la ley de conciliacion, en esta ley se
produce una discordancia entre el diagndstico realizado en la exposiciébn de motivos y
el pronéstico incluido en el despliegue de la ley. Todavia mas, ni siquiera parece

mencionarse la necesidad de una mayor corresponsabilidad en los cuidados de las

*%5 Mas alla de la posibilidad de que la madre cedte g su permiso de maternidad al padre.
Pero sigue siendo un derecho cuya titularidad recala madre y puede ceder al padre. Las
estadisticas muestran que esto sucede en un ecem@nor del dos por ciento y aun en estos
casos no se tienen datos concretos sobre cudamsfdttivamente estan disfrutando mujeres y
hombres.

> Articulo 133 nonies.GSS

Beneficiarios.

“Seran beneficiarios del subsidio por paternidads ltorabajadores por cuenta ajena que
disfruten de la suspension referida en el artiamberior, siempre que, reuniendo la condicién
general exigida en el articulo 124.1, acreditenpariodo minimo de cotizacion de 180 dias,
dentro de los siete afios inmediatamente anteriaresfecha de inicio de dicha suspension, o,
alternativamente, 360 dias a lo largo de su vidaolal con anterioridad a la mencionada

fecha, y retnan las demas condiciones que reglariantente se determinen.”
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personas dependientes, no parece ni siquiera un objetivo de promocion el que los

hombres asuman también estas tareas.

A la luz de esta ley, el cuidado deberia ser en la medida de lo posible una
responsabilidad publica estatal y sino puede ser estatal, de las mujeres, que a lo sumo

deben de ser protegidas y reconocidas.

g. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas dprogluccidon humana
asistida

La ley que regula las técnicas sobre reproduccion asistida no se ocupa del concepto
de paternidad directamente, pero tal y como se ha sefialado en ocasion del concepto
de maternidad, si que la regulacion legal sanciona un determinado concepto de
paternidad dominante en nuestra sociedad. Y en el caso de la paternidad, incluso lo
cita expresamente, cuando habla en varias ocasiones de la filiacion de los hijos/as
nacidos fruto de estas técnicas, o cuando habla sobre la posibilidad o no de investigar
la paternidad biologica. Queda claro que la paternidad se admite como social y
construida, aunque hoy en dia los conocimientos cientificos permiten en todo momento

saber si la paternidad social se corresponde 0 no con la paternidad genética.

Pero las técnicas de reproduccion asistida, y por lo tanto, también la legislacién que
las regula, unas veces refuerzan esta paternidad eminentemente social, a través de la
admisién de la donacion de gametos masculinos y preembriones de padres biologicos
diferentes a la madre en la que seran implantados (articulo 5. Donantes y contratos de

547

donacion®™’) impidiendo que el padre legal de un hijo/a fruto de las técnicas de

>4 Articulo 5. Ley sobre Técnicas de Reproduccién BuanAsistida

Donantes y contratos de donacién.

“1. La donacion de gametos y preembriones parditzdidades autorizadas por esta Ley es un
contrato gratuito, formal y confidencial concertaenotre el donante y el centro autorizado.

2. La donacién sélo seré revocable cuando el danamnécisase para si los gametos donados,
siempre que en la fecha de la revocacion aquélténedisponibles. A la revocacion procedera
la devolucion por el donante de los gastos de tgmooriginados al centro receptor.

3. La donacion nunca tendra caracter lucrativo omawcial. La compensaciéon econdémica
resarcitoria que se pueda fijar sélo podra comperestrictamente las molestias fisicas y los
gastos de desplazamiento y laborales que se pwiatarar de la donacién y no podra suponer
incentivo econdmico para ésta.

Cualquier actividad de publicidad o promocion pare de centros autorizados que incentive
la donacion de células y tejidos humanos deberpatas el caracter altruista de aquélla, no
pudiendo, en ningun caso, alentar la donacion madida oferta de compensaciones o
beneficios econdémicos.
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reproduccion asistida pueda impugnar después la filiacién de ese hijo/a®*® una vez

dado el consentimiento del marido en el caso de que la mujer usuaria esté casada>*’,

circunstancia que como se ha visto es controvertida.

El Ministerio de Sanidad y Consumo, previo infoitieda Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida, fijara periédicamente las condigs basicas que garanticen el respeto al
caracter gratuito de la donacion.

4. El contrato se formalizara por escrito entre Wsnantes y el centro autorizado. Antes de la
formalizacion, los donantes habran de ser inforngade los fines y consecuencias del acto.

5. La donacion sera anonima y debera garantizamecdnfidencialidad de los datos de
identidad de los donantes por los bancos de gamasdisomo, en su caso, por los registros de
donantes y de actividad de los centros que se itayest.

Los hijos nacidos tienen derecho por si 0 por gygsasentantes legales a obtener informacién
general de los donantes que no incluya su identidgdal derecho corresponde a las
receptoras de los gametos y de los preembriones.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraaréis que comporten un peligro cierto para
la vida o la salud del hijo o cuando proceda coregto a las Leyes procesales penales, podra
revelarse la identidad de los donantes, siempre djoba revelacion sea indispensable para
evitar el peligro o para conseguir el fin legal pueesto. Dicha revelacién tendra caracter
restringido y no implicara en ningln caso publiaidde la identidad de los donantes.

6. Los donantes deberan tener mas de 18 afos, bsi@ado de salud psicofisica y plena
capacidad de obrar. Su estado psicofisico deberaptiu las exigencias de un protocolo
obligatorio de estudio de los donantes que inclusas caracteristicas fenotipicas y
psicolégicas, asi como las condiciones clinicasetemninaciones analiticas necesarias para
demostrar, segun el estado de los conocimientda deencia y de la técnica existentes en el
momento de su realizacion, que los donantes noceadenfermedades genéticas, hereditarias
o infecciosas transmisibles a la descendencia.sEsi@mas condiciones seran aplicables a las
muestras de donantes procedentes de otros paisesste caso, los responsables del centro
remisor correspondiente deberan acreditar el cump@nto de todas aquellas condiciones y
pruebas cuya determinacion no se pueda practicdagmuestras enviadas a su recepcion. En
todo caso, los centros autorizados podran rechdazadonacién cuando las condiciones
psicofisicas del donante no sean las adecuadas.

7. El nimero méximo autorizado de hijos nacido&spafia que hubieran sido generados con
gametos de un mismo donante no debera ser supeeis. A los efectos del mantenimiento
efectivo de ese limite, los donantes deberan dackm cada donacién si han realizado otras
previas, asi como las condiciones de éstas, edndt momento y el centro en el que se
hubieran realizado dichas donaciones.

Sera responsabilidad de cada centro o servicio wiliee gametos de donantes comprobar de
manera fehaciente la identidad de los donantes¢@sio, en su caso, las consecuencias de las
donaciones anteriores realizadas en cuanto a lseggion de hijos nacidos previamente. Si se
acreditase que el niumero de éstos superaba ekligsitablecido, se procedera a la destruccion
de las muestras procedentes de ese donante.

A partir de la entrada en funcionamiento del Registacional de donantes a que se refiere el
articulo 21, la comprobacién de dichos datos potigkcerse mediante consulta al registro
correspondiente.

8. Las disposiciones de este articulo serdn decagqibn a los supuestos de donacion de
gametos sobrantes no utilizados en la reproducdéna propia pareja para la reproduccién
de personas ajenas a ella.”

>4 Articulo 8.Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
Determinacion legal de la filiacion.
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La legislaciéon espafiola es una de las pocas leyes europeas que permite a mujeres
solas someterse a técnicas de reproduccién asistida sin una pareja al lado. En cambio
si estd casada si que se exige el consentimiento del marido, ante la necesidad de
adaptarse asi a la jurisprudencia europea y de otros paises occidentales donde se ha
interpretado que no se puede obligar a nadie a ser padre en contra de su voluntad, y
gue esto supondria una vulneracion de derechos fundamentales como la libertad o la
dignidad. En otros paises ha llegado a tribunales colisiones de derechos como los que
se planteaban entre mujeres que querian que las implantaran 6vulos congelados que
habian sido fecundados con semen de su marido, pero del que posteriormente se

habian separado o divorciado (Alkorta, 2006b).

Otras veces, se refuerza la importancia de la paternidad genética, como cuando se
regulan todas las posibilidades de fecundacion “post-mortem” del marido,
inadmitiéndose en principio, salvo que el material reproductor ya esté dentro del
cuerpo de la mujer, o que, previa voluntad escrita del marido se utilice durante los

doce meses posteriores a su fallecimiento®®.

“1. Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando yen prestado su consentimiento formal,
previo y expreso a determinada fecundacion conritamion de donante o donantes, podran
impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacidammo consecuencia de tal fecundacion.”

>4 Articulo 6.Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

Usuarios de las técnicas

“3. Si la mujer estuviera casada, se precisara, rads, el consentimiento de su marido, a
menos que estuvieran separados legalmente o de lyeaki conste de manera fehaciente. El
consentimiento del conyuge, prestado antes deilizagién de las técnicas, debera reunir
idénticos requisitos de expresion libre, conscigntermal’

>0 Articulo 9. Ley sobre Técnicas de Reproduccion HuanAsistida

Premoriencia del marido.

“1. No podra determinarse legalmente la filiaciém neconocerse efecto o relacio juridica
alguna entre el hijo nacido por la aplicacién des lgécnicas reguladas en esta Ley y el marido
fallecido cuando el material reproductor de éstesechalle en el Utero de la mujer en la fecha
de la muerte del varon.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado antegbmarido podra prestar su consentimiento,
en el documento a que se hace referencia en el#tb.3, en escritura publica, en testamento
0 documento de instrucciones previas, para queaenmal reproductor pueda ser utilizado en
los 12 meses siguientes a su fallecimiento paranfdar a su mujer. Tal generacién producira
los efectos legales que se derivan de la filiacdatrimonial. EI consentimiento para la
aplicacion de las técnicas en dichas circunstangiadra ser revocado en cualquier momento
anterior a la realizacion de aquéllas.

3. Se presume otorgado el consentimiento a queefere el parrafo anterior cuando el
conyuge supérstite hubiera estado sometido a ucegmde reproduccion asistida ya iniciado
para la transferencia de preembriones constituidms anterioridad al fallecimiento del
marido.
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h. Leyes autondmicas de igualdad

El andlisis de las leyes autonémicas muestra que la figura de la paternidad, o las
medidas dirigidas a los padres, no tienen el mismo peso que la maternidad y las
medidas para las madres para conseguir ese objetivo de igualdad entre mujeres y

hombres.

Las alusiones a los padres o a la paternidad no van mas alla de medidas tendentes a
ampliar o mejorar los permisos paternales (aunque tampoco constituyen grandes
innovaciones) o medidas de apoyo y fomento de la corresponsabilidad para que los
padres se impliquen en el cuidado de los menores. Pero en todo caso son medidas de

apoyo y fomento sin mucha concrecién ni caracter vinculante.

h.1 Ley 1/2003, de 3 de marzo, de igualdad de oport unidades entre mujeres y

hombres en Castilla y Ledn

Esta ley incluye medidas™" dirigidas por primera vez a los hombres, en cuanto que
padres, intentando fomentar la aplicacién de figuras legales que ya existen en el
ordenamiento juridico tanto para madres como para padres. Pero la realidad nos
muestra que “de facto”, son medidas para las madres, y que por lo tanto se convierten

en obstaculos para la igualdad laboral de mujeres y hombres.

También es destacable medidas tendentes a fomentar esta posibilidad legal en el

ambito de las empresas privadas®*.

4. El varén no unido por vinculo matrimonial podracer uso de la posibilidad prevista en el
apartado anterior; dicho consentimiento servira @otitulo para iniciar el expediente del
articulo 49 de la Ley del Registro Civil, sin péecjo de la accién judicial de reclamacién de
paternidad.”

> Las medidas incluidas en el articulo 16.2 de yackstellano-leonesdirfcentivar que las
bajas, permisos o excedencias por motivos de nestmide hijos o cuidado de familiares sean
solicitados por el padre para facilitar la vida dasional de la mujery'y en al articulo 16.3
(“promover la incorporacion de los hombres a lasdas domésticas y responsabilidades
familiares”).

%2 Tal y como establece el articulo 16.Tof el fin de fomentar el permiso parental

compartido, las administraciones Publicas incentirg en la contratacion y sus subvenciones,
a las empresas que incluyan acciones tendenteasegair dicha finalidadj.

326



h.2. Ley 12/2006, de 20 setembre, per a la Dona (B aleares)

El articulo 22 de la ley balear sobre permisos parentales también provee de medidas
de fomento para que los hombres compartan la baja maternal, aunque las medidas de
fomento sean campafias de sensibilizacion, e incentivacion a las empresas y personal

gue estén al servicio de la administracion balear.

h.3. Ley 12/2007, de 26 noviembre, para la Promoci 6n de la Igualdad de Género

en Andalucia

Esta ley autondmica también reconoce un permiso de paternidad para el personal que
trabaja en la administracion andaluza de hasta cuatro semanas (articulo 40.1) y
también estipula la posibilidad de que progenitores casados en matrimonios de
personas del mismo sexo puedan tener el mismo permiso cuando no pudieran

beneficiarse del permiso de parto, adopcién y acogimiento con caracter general.
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CAPITULO 4 ANALISIS SOCIOLOGICO DE LA
MATERNIDAD Y LA PATERNIDAD

En este capitulo se analiza el concepto de maternidad y paternidad, conciliacion y
cuidado desde una vertiente sociolégica®®®. Para ello se utilizan las reflexiones que un
grupo de mujeres, hombres, madres, padres, representantes de la administracion
publica, politicos/as y académicos/as hacen de estos conceptos en la sociedad
espafiola actual. El punto de vista de la ciudadania®®* que este trabajo de campo nos
ofrece, permite en ultimo lugar, contrastarlo con el anterior analisis legal de los
principales textos juridicos de proteccion de la maternidad y la paternidad en el ambito
de la proteccion social y las técnicas de reproduccion asistida. Asi se podran elaborar
algunas conclusiones sobre si coincide la opinion de la ciudadania con las finalidades
perseguidas cuando se legisla sobre maternidad y paternidad, e identificar finalmente
cuales son los objetivos que el derecho persigue en estas legislaciones frente a las

demandas e intereses de la sociedad.

4.1. Opiniones de la ciudadania sobre la maternidad

4.1.1. Madre, maternidad y paternidad

A pesar de la sencillez e importancia de los conceptos clave de esta investigacion,
madre, padre y maternidad , paternidad , no siempre hay una definicibn clara y
undnime de estos términos, y menos aun desde una vertiente legal. Prueba de ello
son, como veremos a continuacion, las dificultades con las que se encontraran las

personas entrevistadas para dar una definicion sencilla de estos conceptos.

Tampoco los textos legales suelen ofrecer una definicion de estas categorias juridicas.

No sélo porque los textos legales y las politicas publicas son reticentes en general a

*33 El orden de los diferentes apartados analizadgnele a un criterio que comienza desde lo
mas socioldgico hacia lo mas juridico, siguiend@imente el orden utilizado en los guiones de

las entrevistas en profundidad del trabajo de campo

*** Ya se ha explicado en el capitulo primero de &stis cuando se indicaba la metodologia
socioldgica elegida, el caracter representativoladanuestra escogida, siempre desde la

representatividad limitada de la investigacion itatia.
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incluir definiciones, que restarian posibilidades a ese cuerpo legal a adaptarse a los
cambios sociales y a nuevas formas de entender esas categorias legales por parte de
la sociedad, sino porque a veces el legislador utiliza un determinado concepto
presuponiendo que su significado es tan obvio y compartido su significado por el

conjunto de la sociedad, que no es necesario definirlo.

Por ello, consideramos relevante recoger la definicion que da la Real Academia de la

Lengua Espafiola a estos términos:

“Madre”
(Del lat. mater, -tris).
1. f. Hembra que ha parido.
2. f. Hembra respecto de su hijo o hijos.
(...)
5. f. Matriz en que se desarrolla el feto.”
“Padre”

(Del lat. pater, -tris).

1. m. Varén o macho que ha engendrado.
2. m. Vardn o macho, respecto de sus hijos.
(...)

6. m. Origen, principio.

“Maternidad”

(De materno).

1. f. Estado o cualidad de madre.
“Paternidad”

(Del lat. paternitas, -atis).

1. f. Cualidad de padre.

Es interesante que una de las acepciones del término madre haga alusién al 6rgano
del cuerpo femenino receptor del 6vulo fecundado, donde se produce la gestacion, lo
que remite a una connotacién esencialmente biolégica de la maternidad y de la
categoria madre. En cambio, una de las acepciones del término padre se refiera al
origen de las cosas, en una aplicacién del caracter simbdlico de la paternidad, como

verdadero origen de la vida (y de las cosas).

Estas categorias no solo tienen una definicién biolégica, sino un fuerte componente

social, que las convierte en categorias variables en el tiempo. Prueba de ello es que a
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lo largo de todo el trabajo de campo, las entrevistas realizadas reflejan los cambios
sociologicos que nutren estas categorias . Cambios que a menudo no estan
sincronizados, y por lo tanto la complementariedad inicial entre madre y padre,

maternidad y paternidad, se quiebra®*:

Pero los cambios sobre las categorias mujer y hombre, maternidad y paternidad, no
han dejado de evolucionar. Todas estas categorias estdn expuestas a profundas
transformaciones hoy en dia y provocan una serie de desencuentros de expectativas
entre mujeres y hombres. La entrada de las mujeres al mercado laboral formal, y las
nuevas relaciones de género que se establecen bajo supuestos de mayor igualdad
entre hombres y mujeres, provocan nuevas formas de maternidad y paternidad.
Aunque como Alberdi y Escario afirman (2007: 41): “las nuevas formas de ser padre
tienen su origen en la transformacion de las mujeres”. Es decir, muchas veces, los
cambios sociales producidos en las mujeres de nuestra sociedad son los motores de

transformacion en el ejercicio de la paternidad de los hombres.

“Las mujeres aforan tener a su lado a un hombre que aun no existe, el compafiero
igualitario que va a repartir con ellas todas las responsabilidades de la vida diaria; los
hombres a su vez, afioran a mujeres que ya han dejado de existir, la esposa entregada
gue no exige nada y que espontdneamente soluciona todo lo doméstico sin apenas
mencionarlo” (Alberdi y Escario, 2007:222)

Los estudios que han analizado los modelos de maternidad y paternidad dominantes
en nuestra sociedad, han puesto de manifiesto algunas contradicciones entre el
modelo de maternidad ideal al que aspiran las mujeres en su mayoria, y la realidad
que viven la mayoria de las familias. Sharon Hays, en su obra “Las contradicciones
culturales de la maternidad” (1998:14-5) describe la existencia de la ideologia de la

maternidad intensiva y plantea esta contradiccidn en los siguientes términos:

e Por una parte esta la ideologia de la maternidad intensiva, dominante en las

sociedades occidentales, que aconseja a las madres, y sélo a ellas, invertir una

%% Qtras investigaciones sociolégicas con mujeresmles jovenes también han ratificado

que esos cambios no se dan de igual manera emadggiarios masculinos y femeninos, porque

mientras las mujeres han incorporado patronesatimate masculinos en sus proyectos y
aspiraciones de vida (por ejemplo tener éxito iofel, realizarse personalmente a través del
trabajo), los hombres jovenes siguen hablando ogeptos de vida practicamente similares a
sus padres (Torns y Moreno, 2009:106).
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enorme cantidad de tiempo, dinero y energia al cuidado y educacion de sus
hijos/as.

* Y por otro lado, est4 la l6gica de la busqueda del maximo beneficio individual
que impera en casi todas las esferas de nuestra sociedad capitalista donde
cada individuo debera buscar racionalmente el maximo beneficio y poder. Esta

es la logica, por ejemplo, del mercado de trabajo.

Sin embrago un porcentaje cada vez mas grande de mujeres participes de esta
ideologia de la maternidad intensiva, también trabajan fuera del hogar, ¢como
concilian estas dos logicas aparentemente contradictorias y excluyentes? La
maternidad intensiva defiende unas relaciones humanas desinteresadas y donde
prima la relacion humana y la entrega; Propugna unas relaciones contrarias a las que
triunfan en nuestro modelo economico capitalista y estatal, donde prima el
comportamiento racional y utilitario (Hays, 1998:44). Estas contradicciones estan muy
presentes en los discursos de las madres y mujeres entrevistadas en esta

investigacion.

a. Maternidad biologica y maternidad social

Una de las cuestiones importantes de la presente investigacion era identificar a través
de las entrevistas la definicion de la maternidad social, y valorar la importancia que las

personas entrevistadas daban al componente bioldgico o social de la maternidad.

Para entender el concepto social de maternidad y paternidad analizado a continuacién
a través de las entrevistas, es imprescindible recuperar las contribuciones de la

ciencia que refuerzan un significado profundamente biologico de la maternidad.
Tradicionalmente los teoricos de la evolucion humana han asociado al hombre el papel
tradicional de cazador y a la mujer la de recolectora. También siguiendo esta idea
original de la evolucion humana se explican muchas de las adaptaciones evolutivas del
ser humano, como por ejemplo el uso de herramientas para cazar, que facilitd la

posicion erguida y bipeda.
Pero las criticas feministas también ha revisado esta teoria: fueron las mujeres las que

desarrollaron las herramientas para poder acumular comida, porque estaban mas

hambrientas durante los periodos de embarazo y lactancia, y porque necesi