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RESUMEN El articulo plantea las posibilidades de hacer efectivo un derecho del cuidado
en el contexto espafol. Para ello, analiza sus posibilidades de positivacion y
efectividad. Al respecto, desgrana los fundamentos axioldgicos y politicos de
este derecho y entiende adecuada su comprensién desde la perspectiva de
los derechos sociales. Sin embargo, identifica enormes dificultades para su
positivacion, debido a la falta de consenso politico sobre el encuadramiento
de los cuidados y sobre su régimen de organizacion social. Ello dificulta su
establecimiento legislativo, asi como los andlisis deductivos sobre su conte-
nido y efectividad. En cambio, el articulo propone delimitar y estudiar este
derecho a partir del andlisis de casos en los que se solicita tutela judicial en
sectores profesionales del cuidado, como la ayuda a domicilio, la limpieza o
la preparacion de habitaciones. Se trata de un primer paso para analizar la
efectividad de estos derechos respecto a sus distintos agentes implicados.
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ABSTRACT The article examines how the right to care can be made effective in the
Spanish context. It analyzes the possibilities of implementing and ensuring
its effectiveness. The article outlines the ethical and political foundations of
this right and discusses its relevance from the perspective of social rights.
However, it acknowledges significant challenges in implementing this right
due to the lack of political consensus on the definition of care and its social
organization. This hinders the establishment of legislation and the deductive
analysis of its content and effectiveness. Instead, the article suggests deli-
miting and studying this right through the analysis of cases where judicial
protection is sought in professional care sectors, such as home assistance
help, cleaning, or chambermaids. This is an initial step towards assessing the
effectiveness of these rights for the various parties involved.

Keywords: Social Care, Social Rights, Gender Perspective, Intersectionality,
Sociology of Law, Law Effectiveness, Work-life Balance, Work, Welfare State.

1. INTRODUCCION

Para evitar reducir la tension entre libertad e igualdad o entre autono-
mia y proteccidn a los estrechos margenes de un dilema, ha ganado peso la
estrategia de vincular los derechos sociales! a los enfoques sobre capacida-
des (Monereo, 2024; Ribotta, 2021). Esta nocidn expresa bien, en términos
morales y socio-politicos, los principios de integridad e indivisibilidad que
son clave en el enfoque de los derechos. Sin embargo, una lectura superficial
de esta nocién puede producir cierta naturalizacién e individualizacién
del proceso de formacion de esas capacidades. Puede centrar la atencién
en el resultado o en los estindares exigibles e invisibilizar, en cambio, la
dificultad y la artificiosidad social implicadas en crear los procesos y los
marcos institucionales que las hacen posible. Es decir, la organizacion social
de los cuidados o de la reproduccion social. La relevancia de este estadio
previo de las capacidades es evidente para las poblaciones que exceden la
“normalidad” de la autonomia, por decirlo en términos foucaultianos,
como las poblaciones mas jévenes o ancianas o las que viven situaciones
de discapacidad, que, con todas sus diferencias y solapamientos, requieren
una proteccidén o un acompafiamiento para adquirir, desarrollar y obrar
conforme a esas capacidades en la vida cotidiana.

1.  Como corresponde a este nimero, el articulo va a tratar principalmente la categoria bien
establecida de derechos econémicos, sociales y culturales. Entre ellos, se va a referir sobre
todo a los econémicos y sociales, nocién mucho mas amplia que los derechos laborales.
Por cuestiones de estilo, es habitual hablar de “derechos sociales” para referirse a toda la
categoria.
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Si, para dimensionar la cuestién en términos empiricos, se atiende
a una sola de estas fuentes de necesidades de cuidados de larga duracion,
como el envejecimiento, se comprende rapido la entidad del desafio. En el
contexto espaifiol de los tltimos 40 afios, el indice de envejecimiento, que
mide la relacién entre personas menores de 16 afios y mayores de 65, se ha
volcado a favor de las segundas, y ha ascendido desde los 43,57 puntos de
1983 hasta los 137,33 de 20232 Aunque ni todas las personas mayores de
65 afios requieren un especial cuidado ni estas necesidades les son exclusi-
vas, este indicador sefiala bien el volumen y la velocidad de la transforma-
cion. Presentado asi este cambio social, se induce una problematizacién
juridico-politica particular, sostenida sobre esta evolucién demografica pero
también sobre el devenir hegemoénico de una lectura feminista amplia de
esa realidad, desde espacios liberales (Nussbaum, 2011; Fineman, 2019) a
socialistas (Fraser, 2016; Federici, 2020). Esta lectura descansa sobre nocio-
nes de vulnerabilidad o cuidados, pero también sobre tesis mas pragmaticas,
como la superacion del paradigma pasivo-asistencial en el tratamiento de
estas necesidades o sobre la relevancia de la efectividad de normas, politicas
publicas e intervenciones en la materia.

Este articulo mostrara, en primer lugar, la dificultad para delimitar un
derecho al cuidado exigible y efectivo. Si bien se argumentara que este se
encuentra cada vez mas avanzado en cuanto a su emergencia historica y su
contenido axioldgico, politico y normativo basico, su juridificacion resulta
mucho mas complicada. En lo que sigue, se buscard identificar algunos
factores que expliquen esta dificultad, con especial atencién a los de orden
juridico-politico previos, donde existe menos consenso del aparente. Al
entender, como consecuencia de ese anilisis, que la juridificacion del dere-
cho del cuidado en términos abstractos y sistematicos resulta complicada,
se propondra y se justificard una estrategia de investigacién basada en la
identificacion de los conflictos sobre la efectividad de los derechos sociales
relacionados con el cuidado en aquellos dambitos en los que tengan ya una
positivacion mas acabada y, a partir de su impacto sobre la organizacién
social de los cuidados, disefiar procesos mas generales de sistematizacién
de estos derechos.

2. Fuente: INE. Indicadores de Estructura de la Poblacién 2023.
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2. IMPORTANCIA DEL CONFLICTO POLITICO SUBYACENTE

La premisa desde la que se organiza este articulo es que la base axio-
l6gica y politica sobre la que descansa la configuraciéon de un derecho del
cuidado es sélida pero se encuentra disputada. Es l6gico que esa ausencia
de consenso sea menos perceptible para los grupos mas implicados en la
defensa de estos derechos que, no en vano, han vivido grandes avances res-
pecto a la reciente situacién previa, en la que los asuntos de reproduccién
social eran o bien invisibles o bien inconmensurables (Morini, 2014). Por
decirlo desde el enfoque de Fraser (2008; 2016), se partia de una injusticia
en cuanto al framing que hacia imposible reconocer esas actividades y redis-
tribuir mejor sus cargas entre las personas implicadas, que carecian, ademas,
de voz en el asunto. Al consolidarse una problematizacién exhaustiva,
solida en sus fundamentos y con una base social plural, se tiende a pensar
que es la Gnica sobre la mesa o al menos la hegemoénica. Sin embargo, la
situacién es mucho mas amplia y, sin animo de exhaustividad, incluye al
menos dos marcos de problematizacién contradictorios pero compatibles
en cuanto a la caracterizacion basica del asunto y un tercero incompatible
con un enfoque de derechos, pero que no por ello deja de contener una
comprensién y una solucidén politica para el asunto de cdmo organizar la
reproduccion social a escala sistémica.

Cualquier marco que pretenda operar aqui debe responder a dos cues-
tiones: ¢qué tipo de problema es este de la necesidad, de la dependencia o
de la vulnerabilidad que ata a la propia condicion de la vida (Arendt, 2008)?
y équé régimen de organizaciéon social es el mas adecuado para hacerle
frente? Desde la perspectiva de este articulo, la matriz socio-feminista, que
acepta los limites y singularidades biosociales y propone afrontarlos desde
la deliberacién democratica para decidir como reconocer esas tareas y como
distribuir todos sus costes, es la mas afin a tratar la cuestiéon dentro de un
enfoque de derechos. Otras, como las que siguen, también pueden discutirse
a partir de ese marco de derechos, siempre que se guarde consciencia de los
limites de sus planteamientos.

Por una parte, son habituales los enfoques que naturalizan y fijan
una determinada organizacién social, como el sistema de produccion y
relaciones capitalista que rige nuestras sociedades, y encuadran el problema
del cuidado a partir de esa condiciéon. Por ejemplo, la cuestion del envejeci-
miento se lee desde la preocupacién economicista relativa a cémo una can-
tidad decreciente de “poblacién activa” puede sostener a otra creciente de
caracter “pasivo” (Amaglobeli et al, 2020; Bazzana, 2020). O, lo que es una
variacién compatible, se prioriza el enfoque médico-biolégico, preocupado
por un alargamiento y mejoramiento de la vida; lo que va desde enfoques
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mas colectivos y sostenibles® hasta otros de extrema individuacién, como
el transhumanismo (Torres, 2023).

Del mismo modo, tampoco resulta extrafio que los enfoques basados
en el interés general prevalezcan sobre los enfoques de derechos. Caracte-
rizar el problema del cuidado como un problema de Estado y, con ello,
un problema que se desliza desde lo social a lo existencial resulta contro-
vertido porque acierta en identificar el caricter sistémico de la cuestién,
pero yerra al caracterizarlo como el problema de un poder soberano trans-
cendente (Foucault, 2008, pp. 280 y ss), y no el problema inmanente —y
de derechos— de las personas que lo habitan, algunos individuales y otros
de sustanciacién mas colectiva. Conservar una caracterizacién desde los
derechos exigiria, por lo tanto, evitar caer en dos cepos: una jerarquizacién
de los sujetos de cuidados que llevara a sacrificios poblacionales en aras
de la razén de Estado, que suele corresponderse con la razén de los mejor
posicionados en su interior. Y una funcionalizacién del cuidado en favor de
un interés ajeno a las relaciones concretas, es decir, a quien cuida y a quien
es cuidado/a, como ocurre cuando su garantia se cifie solo a un estrecho
contenido minimo (Portocarrero, 2024, pp. 73 y ss.), porque es el medio
Optimo para conservar el status quo.

E incluso existen problematizaciones de las cuestiones de la necesidad
y las interdependencias sociales que van a situarse fuera del marco de dere-
chos. Si se dejan aparte las formulaciones racistas que hacen prevalecer cier-
tos linajes en la estrategia biopolitica de Estado, el principal criterio de dis-
conformidad con un enfoque de derechos reside en la organizacién social
de los cuidados que se propone: en la medida en que se hacen recaer las
principales cargas sobre los grupos subordinados por las lineas de género,
clase y etnicidad, sin su participacién ni compensacién suficiente por parte
de quienes aprovechan el producto de ese trabajo, el régimen propuesto se
separa de un enfoque de derechos. Es mas, conviene atender a si, desde esos
enfoques, el problema principal que se identifica es el envejecimiento, la
dependencia o la necesidad como tales o, mas bien, se identifican los riesgos
de las consecuencias socio-politicas de un cambio en la organizacién social
de los cuidados, que ocurre precisamente si se esas necesidades se integran
dentro de un marco de derechos.

3. Véase la Advantage Joint Action (Comisién Europea, 2017-2019), para abordar la fragilidad
en las personas mayores o la Conferencia sobre envejecimiento de 2015, organizada por el
Ejecutivo estadounidense.
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3. DERECHOS DEL CUIDADO COMO DERECHOS SOCIALES

Lo argumentado hasta ahora tiene sentido en cuanto muestra que si
bien es posible y, aun mas, plausible caracterizar la cuestién de los cuida-
dos desde un enfoque de derechos, esta es una tarea juridica, pero también
politica, y por lo tanto disputada por otras concepciones y fuerzas, que
no cuenta atin con el consenso suficiente. Este es un importante factor de
dificultad para llegar a juridificar un derecho del cuidado, que se detallara
en este apartado al profundizar sobre cual seria el fundamento axiolégico
y politico de este derecho. Identificadas mejor las dificultades, se podra
plantear un enfoque alternativo basado en el analisis del estadio actual de
exigibilidad judicial de derechos sociales, que cabe relacionar con ese even-
tual derecho del cuidado.

Sin embargo, existe una cuestién preliminar. Si el cuidado implica
hacer posible un cierto acceso a las capacidades, dentro de las circunstan-
cias bioldgicas y culturales, ¢a qué se debe esta apuesta, que se deduce de la
propia ubicacién del articulo, por juridificar este derecho en el marco de los
derechos sociales?* Se trata de una propuesta basada en razones historicas, es
decir, empiricas y en motivos axiolégicos y politicos. En cuanto a las prime-
ras, cabe remitirse al citado encuadre que han hecho del asunto los enfoques
feministas desde posiciones plurales, que han inscrito estas demandas en la
ampliacién del Estado Social y de la intervencién publica sobre el sosteni-
miento de la vida (Fineman, 2010). En cuanto a los segundos, también se
hizo referencia al apoyo que concitan las posiciones que fundamentan los
derechos sociales en la idea del fomento de las capacidades, como una via
para superar la dicotomia entre libertad e igualdad y en la introduccion de
una perspectiva de género (Gil Ruiz, 2015), crecientemente interseccional
(La Barbera er al, 2023).

Los anteriores constituyen, por lo tanto, buenos motivos para mante-
ner la adscripcion de los derechos relacionados con el cuidado al espacio
de los derechos sociales. Para afrontar ademas la dificultad de su juridifica-
ci6n, incluidas las notas de exigibilidad y efectividad, conviene considerar
de forma realista la complejidad de esta construccién en curso, que nace
de una configuracion trialista de sus objetivos abstractos, de las lineas de
desigualdad que enfrenta y de los objetivos de cobertura frente a ellas.

4. Esto puede deducirse, para el contexto espafiol, en términos abstractos, desde la conceptua-
lizacién de Gracia Ibafiez (2022), por ejemplo, y, en términos mas positivistas, en cuanto a
todos los derechos ya consolidados que se encuentran vinculados con este, de la de Flores
(2022).



La pugna por un derecho del cuidado. Una reflexién estratégica sobre derechos sociales... 165
acfs, 59 (2025), 159-186

Una caracterizacion inicial de la base axioldgica y normativa puede
provenir de la triada que presenta la teoria de la justicia de Nancy Fraser
(2008; 2016) sobre los objetivos de una organizaciéon social justa de los
cuidados: a) reconocer y contabilizar el trabajo por la reproduccién social
expropiado y elidido de los analisis anteriores, asi como a quienes lo reali-
zan; b) reformar la distribucién de las cargas y compensaciones entre todas
las personas que se encargan y se benefician de ese trabajo conforme al
nuevo calculo integral. Noétese que estas no son solo quienes lo reciben en
primera instancia, sino quienes obtienen un beneficio de esa capacidad para
la produccién. Y ¢) involucrar a todos los agentes implicados en la delibe-
racion sobre qué trabajos reproductivos reconocer, sostener y compensar,
en qué medida y con qué distribucién de cargas.

La posibilidad de alcanzar esos objetivos abstractos viene negada en la
actualidad por las tres lineas de desigualdad principales que atraviesan el
campo de los cuidados, referidas a la subordinacion de clase, en razén del
género y de la racializacién, que se hibrida habitualmente con la ausencia
de permisos para trabajar y/o residir en Espafia® y con la desigual posicién
que estas trabajadoras y sus grupos allegados tienen en las llamadas cadenas
globales de cuidados (Hochschild, 2001). Un trabajo de cuidados devaluado
por las injusticias de reconocimiento, distribucién y participacién sefiala-
das se asigna después de forma mayoritaria a grupos sociales subordinados
conforme a este esquema, con variaciones contextuales importantes® pero
con la continuidad y robustez explicativa que le da su caracter estructural’.

5. Esto resulta claro en el ambito el empleo de hogar, donde, en Espaiia, a final de junio de
2024, 154.663 mujeres extranjeras regulares, mas de un 80% de ellas de fuera de la UE,
trabajan en este régimen especial, lo que es casi la mitad de los/as trabajadores/as del régi-
men (fuente: TGSS). A ello hay que afadir la estimaciéon de que un 25% de la poblacién
extranjera que trabaja en el sector lo hace de forma irregular (Fuente: encuesta de febrero
de 2023 de la Universidad de Corufia y la Plataforma por un Empleo del Hogar y de
Cuidados, citada en https://maldita.es/migracion/20240330/mujeres-migrantes-trabajo-
domestico-espana/), es decir, con muchas menos protecciones.

6. En dmbitos como el empleo de camareras de piso en hoteles, de ayuda a domicilio o
de atencién a menores para Administraciones Publicas, la formalidad de las relaciones
laborales es muy alta, mientras que en contextos de empleo de hogar como trabajadoras
internas o servicios puntuales de limpieza, lo es, en cambio, la informalidad y la presencia
de trabajadoras irregulares con pocas opciones, como se ha mostrado.

7. Resulta significativo aqui el contexto de las plataformas digitales, que atin no estin
ofreciendo en este ambito tantos casos litigiosos como para poderlos analizar aqui. Una
excepcion notable puede verse en CCOO Catalunya (2023). Ahi no solo ocurre que, en
este nuevo contexto laboral, se reproducen esas lineas de desigualdad, como muestran
Rodriguez-Modrofio et al. (2022), sino que el crecimiento veloz de las plataformas se
explica por su capacidad para aprovechar esas lineas de desigualdad.
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Como se vera al tratar algunos litigios concretos, este contexto de desigual-
dad es el que hace viables los incumplimientos de tales objetivos o, por
decirlo en el lenguaje de los derechos, las vulneraciones o discriminaciones
concretas (Barrére, 2016; Morondo, 2016).

Por ltimo, el contenido de estos derechos es el resultado de una inte-
graciéon compleja y conflictiva entre distintos intereses y posiciones subje-
tivas, que, de nuevo, deben arribar a una triple composicion que no puede
excluir a ninguna de ellos. A la forma tradicional de presentar los derechos
de quienes reciben cuidados, se han afadido objetivos de autonomia y
capacidad, en virtud de los cuales el cuidado seria proteccién pero también
y sobre todo, promocién de la autonomia® y del autocuidado. Al reconoci-
miento de este sujeto como agente se ha incorporado el de la persona que
cuida. Aunque la actividad de cuidados pueda ser necesaria, se enfatiza su
elegibilidad y se busca un desempefio que sea parte del libre desarrollo de la
personalidad. Asi, seria posible pensar también la legitimidad del horizonte
de no cuidar, o no hacerlo de forma tan intensa, con todos los matices que
penden de las relaciones de interdependencia trabadas aqui. Por tltimo, es
creciente la atencién sobre un tercer sujeto cuidador que no puede subsu-
mirse en el segundo, por cuanto que su actividad es laboral y se estructura
en una relacién antagbnica, aunque no solo, con el sujeto cuidado. Estas
personas son titulares de derechos que deben homologarse con los de otros
empleos, pero también tienen una posicidn singular, ya que su desempefio
afecta de manera intensa y directa a los derechos de las personas cuidadas.
En definitiva, se trata de instituir nuevos sujetos de derecho cuidadores,
tanto en el medio familiar como profesional. Este triple tridngulo se hace
mas complejo en cuanto se reconoce que la posicidon de casi todos sus agen-
tes es movil, ya que, primero, la situacién de todo sujeto es temporal a cada
extremo de la relacién cuidador/a-cuidado/a. Segundo, es frecuente que
quien cuida profesionalmente cuide también de sus propios descendientes
o ascendientes. Y, tercero, gran parte de estas relaciones no son directas, sino
que a menudo vienen mediadas por empresas y servicios pablicos, privados
o concertados.

La estabilidad y el consenso social del que atin disfruta este modelo
complican la constitucionalizacién® y la legislacion eficaz de un eventual

8. Véase el reciente Proyecto EDI, de estudio sobre los procesos de desinstitucionalizaciéon y
transicion hacia modelos de apoyo personalizados y comunitarios (https://estudiodesins-
titucionalizacion.gob.es/).

9. Aunque el marco espafiol de reforma constitucional lo hace inviable, sirva aqui el ejemplo
del articulo 50 de la propuesta de reforma constitucional chilena, rechazada en 2022, que
pretendia articular tres niveles esenciales para la efectividad de tal derecho: el reconoci-
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derecho del cuidado. Resulta del maximo interés profundizar en todas las
dificultades que afectan al itinerario que va de los valores a los derechos
efectivos (Pérez Lufio, 2013), aunque ello apenas podra hacerse aqui. En
cambio se partira de la premisa realista de esta ausencia de consenso en
un momento de transicién entre la internalizacién familiar-femenina de
los cuidados en el régimen de welfare sureuropeo (Esping-Andersen, 2007)
y la rapida profesionalizacion, mercantilizacién o proletarizacién de los
cuidados, segin en qué se quiera hacer énfasis, coherente con el régimen de
welfare to work (Peck, 2001). En tal contexto, el objetivo de la activacion
femenina se ha alcanzado con éxito!?, pero el disenso se concentra ahora en
cual debe ser la situacion de las personas a cuidar, de las cuidadoras profe-
sionales y de la contribucién de los varones, al interior de las familias, y de
los principales beneficiarios de la produccién, a los ingresos publicos. Es
decir, sobre los espacios de cuidados que se van a desmercantilizar y sobre
las vias para su sostenimiento.

Todo ello no implica que los derechos relacionados con el cuidado no
tengan ninguna formulacion juridica, sino que su analisis socio-juridico
encontrard mas elementos si se transita de un enfoque deductivo, de arriba
hacia abajo en la jerarquia normativa, a uno mas inductivo. Se identifican,
de hecho, numerosas normas recientes dirigidas a ampliar la desmercanti-
lizaciébn de nuevos espacios y la introducciéon de mayores protecciones e
igualdad entre las personas que cuidan!!, pero también se amplia la distan-
cia que media entre estas reformas y una reduccion efectiva de las desigual-

miento de la multidireccionalidad del derecho (a cuidar, a ser cuidado/a y a cuidarse), la
institucionalizacidén de un sistema estatal de cuidados conforme a determinados principios
y el refuerzo de la dimensién subjetiva del derecho.

10.  Solo en los 30 afios que median entre 1980 y 2011, la tasa de activacién femenina se doblo
y ha seguido aumentando hasta equiparar a la masculina en distintos tramos de edad
(Fuente: INE).

11. Véase, por ejemplo, el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, que incluye medidas de
conciliaciéon de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores,
como la ampliacion de los permisos e inclusion de nuevos supuestos y titulares (reforma
de los articulos 37.3, 4 y 6 y del 46.3 ET; nuevos 37.9 y 48 bis), mayores protecciones frente
al despido por ejercicio de estos derechos (arts. 53.4 y 55.5 ET) y del Estatuto Basico del
Empleado Publico (art. 48.a). El giro, en materia de discapacidad, orientado a protecciones
dirigidas hacia la autonomia, a partir de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica. O la aproximacion del empleo de hogar al tratamiento estandar
del empleo por cuenta ajena, profundizado mediante el Real Decreto-ley 16/2022, de 6
de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las
personas trabajadoras al servicio del hogar.



168 David Vila Vifias
acfs, 59 (2025), 159-186

dades, fruto de la precaria legitimidad social de un cambio sistémico en la
organizacion de los cuidados.

4. HACIA UN ENFOQUE INDUCTIVO Y SOCIO-JURIDICO

Debido a estas dificultades para constitucionalizar o legislar un dere-
cho al cuidado, este articulo propone una inversidén estratégica que busca
identificar algunos de sus elementos en conflictos concretos, a través del
estudio de procesos de solicitud de tutela judicial por vulneraciones de
derechos relacionados con el cuidado en sectores laborales que, ademas,
pueden considerarse contribuciones a la reproduccién social, siempre que
ello se entienda en sentido lato.

La ventaja de este abordaje es que permite, aunque la resolucion haga
abstraccion de las desigualdades que provoca la racializacion, discutir en
torno a la interseccidn entre clase, género e incluso otros factores de des-
igualaciéon como la edad. En los casos tienen presencia trabajadoras, que
son las que solicitan tutela, tanto en su desempefio profesional como en su
actividad cuidadora personal, pero también, en ocasiones, las personas que
reciben esos cuidados, cuya posicién se tutela de forma indirecta y a veces
explicita. Este enfoque refuerza, por Gltimo, la premisa realista sobre la
importancia de un tercer agente, entre la norma y el decisor judicial. En este
caso los sindicatos que sostuvieron los conflictos subyacentes o0 animaron a
la reclamaci6n individual, en la efectividad de los derechos.

Por supuesto, tal abordaje no deja de tener sus dificultades y limites,
que resulta honesto explicitar. En primer lugar y aunque son casos signi-
ficativos de la actividad de cuidados, por sus protagonistas, actividades y
el objeto de los litigios, no dejan de suponer una muestra pequefia de la
conflictividad de estos sectores, sustanciados ademas ante 6rganos jurisdic-
cionales inferiores. De este modo, cualquier generalizacion de los argumen-
tos sobre el derecho del cuidado debe ser prudente y requiere refuerzo en
investigaciones futuras.

En segundo lugar, el anélisis en cierta profundidad de litigios en el
orden social puede ofrecer informacién interesante sobre la efectividad de
los derechos sociales, pero se concentra a partir del &mbito mas estrecho
de los derechos laborales. Esto se justifica en la positivacion mas completa
y, aunque ello no es asi de forma necesaria, si es habitual (Monereo, 2024:
143), en la mayor efectividad de estos derechos y en una progresiva amplia-
c16n de su contenido a Ambitos antes excluidos de esta esfera, como la con-
ciliacién, el descanso o el impacto sobre los derechos de otras personas. Sin
embargo, quedan fuera derechos sociales que guardan una enorme conexién
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con la situacion laboral, como fuente principal de ingresos y estructuracién
de la vida personal y familiar, como los relativos a la vivienda, la salud o
la ciudadania'2.

En tercer lugar, esta carencia de aquello que, por no ser exigible, no
forma parte de la litigiosidad que cabe registrar y analizar es una limita-
ci6n profunda de estos estudios y abarca a grupos de poblacién enteros.
Quiza la manifestaciébn mas significativa de este problema se produce con
el empleo sumergido, pero va mucho mas all4 en cuanto a la cantidad de
vulneraciones de derechos o, incluso en un estadio anterior, de situaciones
de injusticia que no se registran. A este respecto, ayuda considerar que la
tutela judicial es un indicador notable de la efectividad de los derechos
pero no la tinica aproximacion posible. Existen otras formas de tutela mas
abstractas, sistematicas y de orden preventivo, mas dificiles de aprehender,
pero quiza mas eficaces en términos generales. Algo que devuelve a la citada
tension entre, por un lado, las politicas pablicas y las medidas de distinto
nivel que atacan a las desigualdades estructurales y, por el otro, las respues-
tas individualizadas frente a sus expresiones concretas —vulneraciones y
discriminaciones, por ejemplo— sobre la que se volvera.

5. CAsos

Para completar esta aproximacion al proceso de delimitar un eventual
derecho del cuidado, en esta seccion, se van a presentar cinco casos recientes
dentro de estos sectores de actividad, en el sentido amplio que se ha expli-
cado, como reclamaciones de tutela judicial por vulneracién de sus derechos
sociales, dictandose al respecto al menos una sentencia en primera instancia
en 6rganos andaluces®. Se trata de casos sobre discriminacién en la aplica-
ci6n del convenio colectivo y respeto al descanso semanal en el sector de
ayuda a domicilio, sobre despido y prestaciones por incapacidad en el sector
de las camareras de piso y sobre conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral en el sector de limpieza. Frente a las limitaciones sefialadas arriba,

12.  En otros trabajos (Vila-Vifias, 2024) se ha buscado colmar esa laguna a través de entrevistas
directas con las empleadas que permitan identificar como perciben las vulneraciones de
esos derechos sociales y qué acciones de tutela y autotutela se emprenden.

13.  El resumen y analisis que se presenta aqui se apoya en un trabajo empirico de seleccion
de determinados casos litigiosos por su caracter representativo, resumen del caso y de su
itinerario procesal. Esta, asi como su analisis procede de las letradas Belén Romero y Ana
Martinez y del letrado Luis Ocafia, de Autonomia Sur S. Coop. And. Si la presentacién
de los detalles aqui es algo imprecisa, se piden disculpas, pero es debido a la necesidad de
impedir la identificacién especifica de las partes.
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conviene enfatizar que los casos si contienen elementos relevantes y recu-
rrentes en reclamaciones judiciales analogas en esos asuntos y sectores'?, y,
por lo tanto, permiten concretar detalles significativos sobre la tutela de los
derechos en las relaciones laborales de cuidados. Hay que tener en cuenta
también que se trata de contextos con presencia sindical y asesoramiento
técnico. De hecho, dos de ellos proceden de conflictos colectivos, lo que
refuerza su significacidn respecto a las relaciones efectivas en el sector. Todo
ello, como se ha sefialado, hace que el anilisis de los casos seleccionados
deba considerarse una primera piedra en la concrecién de las vulneraciones
de derechos que se producen en este ambito y en la efectividad y lagunas de
la garantia judicial de los mismos.

5.1. Discriminacién en la aplicacién del convenio colectivo

En 2023, un sindicato que representa a parte de la plantilla del servicio
de ayuda a domicilio de un municipio mediano de Andalucia presenta con-
flicto colectivo para exigir que se les incluya en la aplicacién del convenio
del personal laboral de dicho ayuntamiento. El caso presenta algunas carac-
teristicas que condicionan el marco de proteccion de los derechos sociales
en el sector. En primer lugar, la plantilla de este servicio es femenina en casi
su totalidad y, ademas, trabaja a tiempo parcial, lo que constituye un factor
de riesgo para alcanzar ingresos suficientes. En segundo lugar, el ayunta-
miento presta directamente el servicio de ayuda a domicilio, lo que supone
una situaciéon cada vez menos frecuente dentro de los servicios sociales
(Vicente et al. 2022) y un factor de proteccién en un contexto en que los
costes de este servicio se han identificado, desde al menos hace una década,
como una preocupacioén principal para su sostenibilidad en un contexto
de envejecimiento . Por otra parte, no es necesario subrayar el impacto del

14. Para aportar un marco de contraste, cabe sefialar que, en el buscador de sentencias del
Cendoj, para el afio 2023, la combinacién de los criterios “atencién a la dependencia” y
“convenio colectivo” arrojaba 27 sentencias de tribunales superiores de justicia en el orden
jurisdiccional social. La de “atencion a la dependencia” y “descanso”, 8. La de “camarera
de piso” y “despido”, 15. La de “limpieza” y “concrecién horaria”, 24. Y la de “camarera
de piso” e “incapacidad”, 30. Todos ellos en el mismo tipo de tribunales.

15. Véase Rodriguez (2015). A pesar de esta tendencia, es razonable que los servicios de ayuda
a domicilio estén incorporados a los servicios sociales, si se tiene en cuenta que la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las
personas en situaciéon de dependencia lo ubica como uno de los servicios del catalogo de
los “servicios sociales de promocion de la autonomia personal y de atencién a la dependen-
cia” (art. 15) y que tanto la Orden vigente en ese momento (Orden de 15 de noviembre de



La pugna por un derecho del cuidado. Una reflexién estratégica sobre derechos sociales... 171
acfs, 59 (2025), 159-186

convenio en contenidos clave para los derechos laborales como ocurre en
materia de salarios, cotizaciones, promocién profesional, excedencias, jor-
nada, mejoras de prestaciones, anticipos, segunda actividad, salud laboral,
ayudas sociales, ayudas escolares y otros derechos.

A pesar de que el ayuntamiento opuso distintas excepciones procesales,
sobre todo relativas a la legitimacion del sindicato demandante, el juzgado
entendié que la exclusién del convenio a este grupo no esté justificada:

En definitiva cabe concluir que la exclusion habida del colectivo del
personal del Servicio de Ayuda a Domicilio del 4mbito de aplicacion del
convenio colectivo carece de cualquier justificacién objetiva y razonable,
vulnerandose con ello el principio de igualdad consagrado en el articulo
14 de la CE, asi como lo establecido en el articulo 15.6 del ET, y tal
exclusién operada no resulta ser licita al conculcar la legalidad vigente!®.

La sencillez del caso no resta interés a sus circunstancias significativas.
En primer lugar, lo es que incluso en un municipio donde se organiza el
servicio de ayuda a domicilio como una prestacion interna a los servicios
sociales, se excluya del convenio de personal laboral a este grupo, muy
mayoritariamente feminizado y en su totalidad a tiempo parcial; algo que
no se observa para otros grupos. El encadenamiento de estas circunstancias
refleja bien la dindmica de desigualdad que atraviesa a estas poblaciones en
las que ingresar menos o tener menos derechos se explica por la condicién
minorizada del empleo de cuidados y ésta refuerza la (sub)ocupacién mayo-
ritaria de mujeres con bajos ingresos, y viceversa.

En segundo lugar, si esta seleccion del grupo excluido de la aplicacién
del convenio se centra solo en este grupo y es, como bien considera el juz-
gado, una decisién discriminatoria, se produce una vulneracion del derecho
fundamental a la igualdad, lo que es explicito en la sentencia. Ello remite
a la discusion sobre si la simple remocion de la discriminacion de ahi en
adelante es una medida suficiente para la efectividad del derecho o deberia
acompafiarse de medidas indemnizatorias, con un cierto componente san-
cionador que previniera esas vulneraciones (Gutiérrez, 2016), como resulta
de aceptacién creciente en el ambito de los conflictos individuales (Lopez,
2021; Todoli, 2021). Esta cuestiéon adquiere aiin mas sentido si se cruza con
el debate sobre la estrategia mas eficaz para el refuerzo de la igualdad: la

2007), como la actual Orden, de 27 de julio de 2023, de la Consejeria de Inclusion Social
de Andalucia, establecen este servicio “como prestacion garantizada del Sistema Publico
de Servicios Sociales de Andalucia” (art. 1).

16. Ver sentencia ntimero 415/23, de 4 de diciembre de 2023, dictada por el Juzgado de lo
Social ntimero 6 de Sevilla (Refuerzo Externo). FJ 9.°
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remocion de las desigualdades estructurales o la restauracion de la desigual-
dad a partir de las discriminaciones concretas.

5.2. Derecho al descanso

En el segundo supuesto, del mismo 2023, se da cuenta de una demanda
que también se presenta en el contexto del servicio de ayuda a domicilio, en
este caso de una ciudad andaluza. Sin embargo, en esta ocasion, el servicio
se presta de manera indirecta a través de una empresa de servicios. Por su
parte, las caracteristicas de la plantilla son similares: feminizacién (mas del
85% de mujeres) y prestacién mayoritaria a tiempo parcial.

La demanda acumula casi treinta reclamaciones individuales de traba-
jadoras/es de este servicio, al entender que entre 2018 y 2019 se ha produ-
cido un exceso de jornada, en la que la prestacion laboral se sobreponia al
tiempo de descanso semanal. De entenderse asi, supondria una lesion del
derecho al descanso, pero también provocaria la generacién de cantidades
pendientes y de cotizaciones sociales no satisfechas relacionadas con esas
horas impagadas.

El juzgado otorga tutela a la pretensiéon de la demanda y entiende que
distintas horas trabajadas los sibados y lunes exceden los maximos de la
jornada laboral, conforme al contenido de la Directiva 2003/88/CE relativa
a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo (articulos
3y 5), del Estatuto de los Trabajadores (articulos 34 y 37) y del convenio
colectivo aplicable (articulos 16 y 17)". Sin embargo, hay en este caso sobre
todo cuatro cuestiones que merecen una atencion adicional.

En primer lugar, qué consideracién merece ese exceso de jornada
o, dicho de otro modo, qué consideracién merece el descanso de estos/
as trabajadores/as del cuidado. Aqui la perspectiva del juzgado es muy
interesante porque, frente a la pretensién subsidiaria de la empresa de que,
reconocidas tales horas, éstas se tuvieran por ordinarias, el juzgado entiende
que la consideracién de esas horas debe reflejar el desvalor especial de haber
vulnerado el derecho al descanso y, por lo tanto, debe tener una considera-
ci6bn mas gravosa que la de las horas ordinarias: %(...) al imponer la empresa
un tiempo de trabajo, se anula el derecho al descanso semanal. Por tanto
existe una situacién mas ilicita que una simple «hora extraordinaria» no
pactada” (FJ 2.°).

17.  Véase la sentencia ntimero 436/23 de 4 de diciembre de 2023, dictada por el Juzgado de lo
Social ntimero 2 de Cadiz.
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En segundo lugar, el enfoque del decisor judicial tiene relevancia
porque avanza un elemento significativo respecto a la singularidad del
empleo de cuidados, cual es que esa relaciéon es compleja en los conjuntos
de derechos que debe atender: el de las personas cuidadoras, pero también el
de las cuidadas. En Gltimo término, la ausencia del minimo descanso legal
semanal tiene consecuencias para los derechos de ambos grupos. Como
sefiala el juzgado, al considerar esta lesién del derecho al descanso un dafio
moral concreto, existe un “dafio fisico real en perjuicio y riesgo propio, de
las personas usuarias o de otras compaferas” (FJ 2.°).

En tercer lugar, resulta llamativo que, a pesar de que la actividad se
encuadra materialmente en la atencion a la dependencia que se sefial6 para
el caso anterior, conforme a las competencias espafiolas y andaluzas, la
norma reguladora siga siendo el convenio provincial del sector de la lim-
pieza, y ello a pesar de que la actividad de cuidados no esta incluida en el
dmbito funcional de dicha norma y de que existe convenio para la actividad
de ayuda a domicilio tanto estatal®® como autonémico’. Aunque ambas
actividades contribuyen al sostenimiento de la vida, resulta obvio que las
implicaciones para terceros de la actividad de limpieza y de la de ayuda
a domicilio —que incluye pero no se agota en la limpieza y otras tareas
domésticas— son mayores y que el marco juridico del empleo de limpieza
no esta adaptado a esa realidad. Asimilar cualquier empleo feminizado al
de limpieza constituye una abstraccion dificil de justificar, que seria extrafio
encontrar respecto a otras poblaciones y que perjudica la efectividad de los
derechos tanto de las personas que cuidan como de las cuidadas.

Por ltimo, no puede dejar de destacarse que esta vulneracién ya con-
taba con una resolucién de la Inspeccion de Trabajo que, ante una denun-
cia, habia indicado que el descanso semanal minimo debia ser de dos dias
en cada semana. Si bien tal resolucién refuerza a la demanda posterior, es
preocupante que su contenido no se hiciera efectivo hasta no contar con
una sentencia firme, sobre todo si se tiene en mente el riesgo para los dere-
chos de las personas trabajadoras pero también de las personas cuidadas en
este caso. Si se mira con perspectiva, se observa una vulneracién que ya se
produce entre 2018 y 2019 y que no obtiene una tutela efectiva hasta final
de 2023, afectando a derechos que cabe entender que el juzgado relaciona

18.  VIII Convenio marco estatal de servicios de atencion a las personas dependientes y desarro-
llo de la promocién de la autonomia personal, en vigor desde 01/01/2019 a 31/12/2025,
publicado en el BOE de 09/06/2023, con cédigo de convenio 99010825011997.

19. Convenio Colectivo del Sector de Ayuda a Domicilio de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, en vigor desde 01/01/2023 a 31/12/2027, publicado en el BOJA de 20/09/2023,
con codigo de convenio 71103555012023.
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con un dafo cierto para la integridad fisica y moral de las personas traba-
jadoras y con un riesgo para las cuidadas.

5.3. Normalizacién del despido

En este tercer supuesto se va a analizar un caso tipico en la tutela judi-
cial del derecho laboral espafiol, cual es el de un despido que puede afectar
al principio de indemnidad de la trabajadora. Se trata de una camarera de
piso que trabaja desde 2016 y que recibe carta de despido objetivo justifi-
cado en que, tras algunos cambios organizativos en la empresa, se considera
que sus servicios ya no son necesarios. La cuestiéon es que la trabajadora
entiende que el despido se debe mas bien al rechazo de la empresa a algunas
reclamaciones que habia realizado respecto a su antigiiedad en la empresa y
respecto a sanciones que se le quisieron imponer. Al entender la trabajadora
que ésa es la causa del despido y que, por lo tanto, estaria vulnerando su
derecho fundamental de acceso a la tutela —indemnidad por reclamacio-
nes—, solicita la nulidad de aquél®.

Perfilada asi la cuestion, la clave de la disputa es probatoria. En tal
sentido, el juzgado considera que la existencia de un escueto lapso de
tiempo entre las reclamaciones y el despido constituye un indicio de que
este (ltimo se encuentra conectado con las primeras. Como tal, un indicio
se puede vencer sin que se imponga a quien tiene tal carga la de probar un
hecho negativo, pero si la de probar hechos que refuercen su argumenta-
cion. En este caso, que la medida de despido era razonable, proporcionada
y sobre todo se encontraba desconectada de toda acciéon prohibida por la
garantia del derecho fundamental de indemnidad?'. Como el juzgado no
considera que el peso de ese indicio se haya vencido, se inclina por consi-
derar la nulidad.

Sin embargo, ocurre aqui algo que resulta frecuente en muchos litigios
y es que el resultado de esta consideracién no es la reintegracion de la per-
sona trabajadora en su anterior puesto, lo que restauraria la situacién, sino
su salida indemnizada, aceptando la improcedencia del despido. Parece
claro que forzar a quien trabaja a reincorporarse en todo caso seria contra-

20. Esta comprension se sustenta en el art. 55.6 ET y en la interpretacion del Tribunal Cons-
titucional, desde la STC 14/1993, reiterada por SsTC 140/1999 y 101/2000 para despidos
como reaccion a actos protegidos por el derecho como las reclamaciones.

21.  En esta sentencia numero 622/2021 de 13 de diciembre de 2021 dictada por el Juzgado de
lo Social nimero 11 de Sevilla, el juzgador apoya su argumentacién de forma prolija en
hasta 21 sentencias mas del TC, desde la 55/1983 a la 90/1997.
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producente, pero también que la necesidad y la capacidad para negociar y
continuar con una relaciéon de trabajo deteriorada no es equivalente entre la
empresa y la trabajadora, entre otras cosas porque tal relacion es asimétrica
en la capacidad de dirigir y condicionar la accién de la segunda durante
el tiempo de trabajo. En estas situaciones, vulneraciones de derechos
fundamentales como la del caso acaban integradas en el funcionamiento
normalizado de las relaciones laborales, estandarizadas en compensaciones
econdmicas. Esto introduce dos cuestiones de investigacioén sobre las que
cabria profundizar. Una se refiere a la hipotesis de que la frecuencia de las
renuncias a la reincorporacion laboral pueda usarse como un indicador
de la penosidad de esos trabajos o de la desigualdad interna de poder en
su funcionamiento interno. Otra hipbdtesis es que algunas profesiones de
reciente mercantilizaciéon, como la de las camareras de piso, trasladan al
marco laboral dindmicas del empleo femenino de cuidados propias de la
jerarquia y dedicacién tradicionales del hogar, entre las que se incluye lo
impertinente de realizar reclamaciones?. Esto incrementa la dificultad para
hacer efectivos ahi los derechos y deberia ser previsto y compensado por las
normas y politicas pblicas. En este ltimo sentido, un empleo como el de
camareras de piso se encuentra en la bifurcacién entre una pura mercantili-
zacion que la homologue a otros servicios turisticos y la persistencia de su
fijacién en un régimen de empleo de hogar ampliado al campo hotelero,
con traslado de su marco de gestion.

5.4. Prestaciones por incapacidad

Otras de las vulneraciones frecuentes en el sector de camareras de piso
son las que afectan al derecho a la salud, derivadas de la intensa organiza-
ci6n del trabajo?. Esto hace que no resulten infrecuentes situaciones en
las que el impacto fisico y la intensidad de este trabajo hagan imposible
continuar con su desempefio. En estos casos, como el que se considera aqui,
se discute qué relacion tienen las lesiones existentes y la actividad laboral,

22.  En Vila-Vifias (en prensa) se mostré como algunas camareras de piso identifican este ensam-
blaje entre la cultura socio-juridica del trabajo familiar en el hogar y la de organizacién de
las actividades laborales en el sector, en contextos de mercados intensos en mano de obra,
como el hotelero.

23. Esto se ha manifestado en la persistencia de un modelo de computo de la jornada por
namero de habitaciones preparadas, por encima de una cantidad fija de horas de trabajo,
como establece el articulo 34 y ss ET.
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ya que de ello depende entender las causas de la incapacidad como contin-
gencias comunes 0 como contingencias profesionales®.

De nuevo, el asunto depende de una cuestioén de hecho, relativa a qué
relacién guarda esa enfermedad con la tarea de las camareras de piso. A
favor de la tutela de estos derechos juega que el tinel carpiano, enfermedad
presente en el caso y que es frecuente pero no exclusiva del sector, aparece
ya como una enfermedad profesional causada por agentes fisicos®. Se trata
de una tipica cuestién de reconocimiento, en el citado esquema fraseriano
(Fraser, 2008: 39-40), ya que lo que se discute es la capacidad del sistema
juridico para positivizar, para considerar, la existencia de unas consecuen-
cias patolégicas del trabajo de reproduccién social o, por el contrario,
integrarlas —o invisibilizarlas, segtin la postura— en el interior del deterioro
autébnomo y regular de los cuerpos. En este caso, el juzgado se inclina por
reconocer la primera relacién, algo que sustenta en el largo desempeiio de
esta profesion por parte de la trabajadora, que se data en 1998 y que se ha
realizado casi siempre a tiempo completo?.

Precisamente porque, en este caso, la tutela judicial ha sido sensible al
impacto sobre la salud del trabajo continuado como camarera de piso, se
hacen evidentes las limitaciones de esta via de proteccidn, con cuestiones
que pueden tener relevancia mas alld de este supuesto. En primer lugar,
la normativa deberia reconocer y dotar de claridad al vinculo entre esta
enfermedad profesional y el desempefio continuado de este empleo. El
Tribunal Supremo ya ha reconocido este vinculo en varias ocasiones? y
ha mantenido el caracter abierto de la lista de enfermedades y menciones
profesionales, pero es evidente que la garantia seria mas efectiva si el vinculo
se estableciera en la propia norma. También disminuye la efectividad la
propia complejidad del sistema de proteccion, que exige, ante contingencias
profesionales, solicitar volante de asistencia sanitaria a la mutua o entidad
colaboradora de la empresa y, una vez remitida ésta al Servicio Puablico de
Salud, recopilar las pruebas de dicha causacién profesional, para iniciar
con ello un procedimiento de determinacién de contingencias. Dado el
mayor coste, para las mutuas, del reconocimiento ab initio de las contin-

24.  Considerar la causa profesional de la enfermedad implica que la prestacion se compone del
100% de la base reguladora, y no del 75%, que seria su contenido de ser una enfermedad
comun. Véanse los articulos 157 y ss de la Ley General de Seguridad Social espafiola.

25.  Véase el Anexo 1, grupo 2, del Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se
aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se
establecen criterios para su notificacion y registro.

26. Véase la sentencia n.° 87/2020 del Juzgado de lo Social n.° 3 de Sevilla.

27. Véanse las SsTS 122/2020, de 11 de febrero de 2020 y la de 5 de noviembre de 2014, y para
su analisis, Todoli (2020).
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gencias profesionales, es frecuente que mutuas y entidades colaboradoras
sean renuentes a reconocer esta relacién. Por su parte, el procedimiento de
determinacién de contingencias lleva su tiempo y, cuando puede iniciarse
la demanda, debe esperarse un nuevo periodo?, aunque todo ello sera fun-
damental si finalmente se llega a necesitar una declaracion de incapacidad
permanente total. Se trata de un procedimiento lento y que podria agilizarse
si se aceptase el vinculo en el propio plano normativo, atin pendiente de
comprobaciones facticas.

5.5. Conciliacién de la vida personal, familiar y laboral

Por tltimo, se presenta un caso que muestra tanto la evolucion legis-
lativa y jurisprudencial como los limites persistentes para la efectividad
de los derechos de las trabajadoras en este ambito, cuando las cuestiones
abarcan también su actividad de cuidados fuera de la relaciéon laboral. Se
va a partir de una reclamacién, en 2016, de una trabajadora de limpieza
de centros escolares de una ciudad andaluza que trabaja para una empresa
concesionaria. Esta trabajadora habia solicitado a su empresa una concre-
ci6n horaria que le permitiera atender el cuidado de una persona menor de
edad. Como se adivina, la empresa le niega esta concrecidn y ese es el asunto
que se discute, con el particular itinerario procesal que se precisara después.

En la actualidad y también entonces, existia una positivacién amplia
de los derechos a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, que
daban base a esta pretension. Al impacto de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y otras®, se han
unido reformas recientes en la materia. En concreto, en 2023%, se buscod
reforzar este derecho con una positivacién maés clara y prolija en su ambito

28. El informe letrado en que se basa este analisis empirico prevé unos dos afios hasta la fecha
de sefialamiento del juicio.

29. La Ley Organica 3/2007 se funda asimismo en los articulos 14 y 39 de la Constitucién
Espafiola. A ella se afiaden la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, el
Convenio de la OIT n.° 156, de 23 de junio de 1981, sobre la igualdad de oportunidades
y de trato entre trabajadores y trabajadoras: trabajadores con responsabilidades familiares,
ratificado el 26 de julio de 1985 y la la Ley Organica 15/2022, de 12 de julio de 2022, inte-
gral para la igualdad de trato y no discriminacién. A resultas de todo ello, se entiende que
el derecho a la conciliaciéon tiene un fundamento constitucional (SsTC 3/2007 y 26/2011).

30. Reforma del art. 34.8 del Estatuto de los Trabajadores, introducida por el apartado dos
del articulo 127 del RD-ley 5/2023, de 28 de junio; de transposiciéon de Directivas de la
Unién Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y
conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores
(BOE de 29 de junio 2023).
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subjetivo de los derechos de conciliaciéon y, sobre todo, con una regulaciéon
mas detallada del proceso de negociacidn, colectiva e individual, dentro de
la empresa, lo que contribuye a su eficacia, sobre todo en pymes, unida a un
refuerzo de la indemnidad para quienes trataran de ejercer esos derechos.

Ahora bien, todo ello no es suficiente para liberar a la efectividad de
este derecho de carencias importantes. Por una parte, desde la entrada en
vigor de la Ley organica 3/2007 se arrastra el mismo problema: son las
mujeres las que solicitan en su mayoria estas medidas de conciliacién y
es el ambito del empleo publico en el que se ejercen con mas facilidad
(Calvo et al, 2014). Al mismo tiempo, el impacto econémico (por las
reducciones de jornada, por ejemplo) y laboral de la conciliacién tiene un
efecto diferencial también sobre las mujeres®!. En este contexto, el derecho
a una concrecion de jornada que favorezca la conciliaciéon puede ser una
via eficaz de alcanzar este objetivo sin tener que recurrir a la reduccién de
jornada o a la excedencia, con los efectos negativos que ello tiene para las
trabajadoras®. El problema es que se trata de un derecho que no opera de
forma aislada, sino que entra en conflicto con la libertad de empresa y la
capacidad organizativa del empresario. Por ello el ejercicio de este derecho
se ha excepcionado en la existencia de “razones objetivas” (art. 34.8.5.° ET),
lo que traslada la ratio decidendi a cudl sea la calificaciéon de las cuestiones
de hecho como circunstancias con esa capacidad de excepcion.

En la valoracién de la admisibilidad de estas razones, juegan dos ele-
mentos. El primero, sobre el que existe un consenso consolidado, es que
el juzgador debe valorar esas razones con detalle y de forma especifica®.
Recuérdese que:

31.  Véanse los datos expuestos en Hupkau y Ruiz-Valenzuela (2021: 10 y ss) y Fernandez Cor-
nejo y Escot (2018: 26 y ss.). Los datos estadisticos de “Mujeres en Cifras”, del Instituto de
las Mujeres espaiiol, indican que frente a las 352.400 mujeres que sefialan trabajar a tiempo
parcial lo hacen por motivo del “cuidado de nifios o adultos enfermos, incapacitados o
mayores”, en 2023, solo 28.300 hombres declaran estar en esta misma situacion. Por otro
lado, los datos del INE muestran una desigualdad més matizada, ya que, de la Encuesta
de Poblacién Activa de 2022, se extrae, en el epigrafe de “Conciliacion” 5.2, que la propor-
ci6én de ocupados a tiempo parcial debido a que cuidan a personas dependientes son mas
mujeres que hombres en los grupos de edad de 25 a 34 afios (16,5% frente a 6,5%) y de 35
a 44 afios (52,1% frente a 43,4%) pero la relacion se invierte en la franja de 45 a 54 afios,
con 46,9% de hombres frente al 27,1% de mujeres), aunque es cierto que empleo parcial
supone al menos una relacién laboral en esa franja.

32. Esta desvinculaciéon de la concrecién horaria y de la reduccidn de jornada es clara tanto en
esta primera STSJ como en otra mas mas reciente a la que se aludira después para mostrar
coémo ha evolucionado la comprension jurisprudencial del asunto.

33.  Este fue el motivo de que el TSJ de Andalucia anulara la primera sentencia de instancia y
obligara a valorar el asunto de forma especifica en una nueva resolucién.
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El hecho de que el 6rgano judicial no se haya planteado la cuestion
de si denegar a la trabajadora la reduccién de jornada solicitada consti-
tuia 0 no un obstaculo para la compatibilidad de su vida familiar y profe-
sional supone no valorar adecuadamente la dimensién constitucional ex
art. 14 CE de la cuestion que se le planteaba, de suerte que, como hemos
afirmado en diversas ocasiones en relacién con otros derechos fundamen-
tales, el reproche que desde la perspectiva constitucional merece formu-
larse contra la Sentencia recurrida en amparo «no es tanto ni sblo que
haya renunciado a interpretar la normativa aplicable de la manera mas
favorable a la efectividad del derecho fundamental, sino que ni siquiera
haya tenido en cuenta que este derecho estaba en juego y podia quedar
afectado» (SSTC 191/1998, FJ 5; y 92/2005, FJ 5). (STC 3/2007, FJ 6).

El segundo, de fondo, es qué se entiende por razones objetivas. A este
respecto, si ha existido una evolucion legislativa® y jurisprudencial de la
que conviene ocuparse. En el caso que ha propiciado esta exposiciéon, ambas
instancias jurisdiccionales coinciden en que el impacto negativo sobre la
organizacion de la empresa de asignar a la demandante el turno de mafiana
es una razén suficiente para excepcionar su derecho horario®. En 2017, el
TSJ de Andalucia realiza algunas consideraciones que se van a ver evolucio-
nadas después y que son interesantes mas alla del caso. En primer lugar, el
TSJ habla de ponderaciéon de intereses, mas que del ambito objetivo de los
distintos derechos: “Procede [...] realizar una ponderacién de los intereses
en juego, confrontando las necesidades familiares de la trabajadora con la
productividad y exigencias organizativas de la empresa”, dice.

En esa ponderacién solo aparecen, en inicio, dos sujetos de interés,
aunque después se incorporara a un tercero, el resto de trabajadores/as, a
quienes tampoco puede perjudicar la concrecién horaria de la demandante.
Para lidiar con este tercer interés, el tribunal aprovecha que el art. 34.8 da
prioridad a la negociacion para trasladar su marco inicial de ponderacién a
un marco de negociacién. En este segundo, la negociacion colectiva, sustan-
ciada en el convenio, prevalece sobre la individual con la trabajadora para
encontrar adaptaciones viables. Como cabe imaginar, el problema es que los
convenios rara vez predefinen soluciones para estos casos —menos hace casi
diez afios—, asi que hay que decidir si debe entenderse que el convenio no
dice nada aplicable al caso o si la organizacion del trabajo en turnos rota-
tivos que establece es un acuerdo relacionado con la conciliaciéon. Aunque
esto tltimo resulte problematico desde la perspectiva actual, es la via que

34. Véase la reforma operada por el RD-ley 5/2023 a la que se aludi6 en notas anteriores.
35.  Ver STJS n.° 3747/2017, de 14 de diciembre, de la Sala de lo Social de Sevilla que confirma
la de instancia.
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sigue el TSJ porque es afin a su marco de negociacion y aporta una soluciéon
estable a los problemas redistributivos de las responsabilidades de cuidados
entre la plantilla. Ahora bien, el TSJ, consciente de que la previsiéon horaria
del convenio es demasiado general, busca profundizar en ese marco de
negociacién para ver, como ya proponia la legislacién del momento, si es
posible una adaptacién del horario nacida de la negociacién individual.

Ello introduce una nueva tensién argumental, generada por la inclu-
si6n del tercero-plantilla en ese marco de negociacién. Al tribunal no le
basta con la voluntad de ejercer ese derecho, sino que asigna a la trabajadora
la carga de mostrar como podria realizarse la adaptacién, no solo en rela-
ci6n con ella o con su entorno familiar, lo que luego resultara frecuente?,
sino también en relacién a las compafieras que trabajan en el turno de
mafianas, entre las que podria identificar quienes no tienen hijos/as o si
tienen parejas disponibles para ocuparse de sus familiares en ese horario.

La introduccion de ese tercero-plantilla tiene un efecto muy interesante
sobre el que conviene profundizar. Por una parte y en apariencia, se trata
de una socializacién del asunto de la conciliacién que es coherente con el
enfoque que se ha expuesto en este articulo: la cuestiéon de los cuidados no
acaba en la persona encargada de cuidar de forma directa, sino que abarca
a toda la sociedad vy, por ello, no cabe que se agote en una interaccién
exclusiva entre trabajador/a y empleador/a. Sin embargo, por otra parte,
la diseminacién de responsabilidades entre toda la plantilla justo en un
conflicto tan concreto tiene un efecto contraproducente porque traslada
el grueso de la carga organizativa de la empresa desde la parte empresaria a
la trabajadora y enfrenta la posicion de ésta con la de sus compafieras. De
este modo, se hace inviable —por falta de conocimiento de la trabajadora—
0 muy oneroso —por el clima laboral que introduce— el ejercicio de estos
derechos, en contraste con la informacién y la capacidad organizativa de
que dispone la empresaria.

Ahora bien, es relevante identificar el avance de estas cuestiones en los
afios posteriores, tras el efecto del cambio normativo citado y del propio
sentido comun y jurisprudencial sobre la relevancia de los cuidados y sus

36. Veéase la STSJ de Andalucia, Sevilla, n.> 3417/2023, de 20 diciembre, que va a servir para
sefialar cémo evoluciona la comprension del problema. Se trata de una trabajadora a
tiempo parcial del sector de teleoperaciones, que aunque no es un sector que quepa encua-
drarse en los empleos de cuidados, si estd feminizado, a pesar de lo dificil que es identificar
esta presencia entre los sectores de la EPA que la vinculan al sector principal de la actividad,
es decir, a “actividades administrativas y servicios auxiliares (seccion N)”, postventa en
“comercio al por menor y al por mayor (secciéon G)”, en “informacién y comunicaciones
(seccidn J)” y hasta los propios de “servicios financieros y de seguros (seccién K)” (Fuente:

INE).
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relaciones con el empleo. En la otra sentencia citada, de finales de 2023,
para la reclamacién de una trabajadora ante la negativa de la empresa a
adaptar el horario al turno de mafiana para el cuidado de menores, ya se
advierten algunos avances en estos planteamientos, aunque también reapa-
recen tensiones dificiles de cerrar en cuanto a un derecho més amplio al
cuidado.

En primer lugar, la sentencia se aleja del marco de la ponderacién vy,
en cambio, se mueve entre dos concepciones de este derecho. Una mas
rigida, tal que “derecho a una modificacién de su régimen horario, como
concreta manifestacion de su derecho a la conciliacion de la vida familiar
y laboral, con la Ginica excepcidén de que ello resulte excesivamente gravoso
para la organizacioén de la empresa” (FD 3.I) y una mas flexible, que es la
que resulta triunfante y que vuelve a inscribirse en el marco de este dere-
cho como derecho de negociaciéon. En concreto, lo conceptiia como “un
poder de iniciativa del titular de este derecho a realizar, de acuerdo con el
principio de buena fe, propuestas razonables de concrecién de su jornada
de trabajo” (FD 3.I). Esto es, como el derecho a una posicién negociadora
que, a su vez, estd marcada por las siguientes caracteristicas. Se trata de un
derecho que rige cuando no hay una prevision convencional especifica, lo
que descarta referencias tan generales a los horarios como la anterior. A
pesar de ello, el tribunal admite una capacidad de negociacién individual
al margen del convenio, lo que el presente articulo interpreta como que
los resultados de esa innovacién podrian variar algunas soluciones del
convenio, siempre que no fueran muy especificas y perjudicaran a otros
trabajadores que detentan un derecho al cuidado equivalente.

Ademas, y tan importante como lo anterior, se trata de un derecho que
no solo se deduce de las previsiones legales del art. 34.8 ET o de la citada
directiva, sino que proviene del principio constitucional de igualdad (art. 14
CE) y del derecho a la vida familiar (art. 39 CE). Esto reduce el margen de
la excepcion basada en las causas objetivas, que ahora deben ser examinadas
de forma detallada y mas rigurosa a la luz de esos derechos constitucionales
(STC 3/2007). En contraste con la sentencia anterior, conviene subrayar
algunos componentes de la posible justificacién del rechazo a la propuesta
de la trabajadora que han desaparecido ahora. Sobre todo, la carga de adap-
tar la organizacién de la empresa ha vuelto al espacio de la empresaria, que
es quien tiene ese conocimiento, capacidad y responsabilidad. Ahora cabe
exigir a la trabajadora que acredite las necesidades de cuidados y la dificul-
tad de que otros miembros del hogar se hagan cargo —lo que introduce en
el esquema de negociacién los horarios de las parejas, al menos, cuando
existen— porque son todas las cuestiones de hecho —las del empleo y las de
fuera— las que hay que ponderar, y no los derechos.
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La concreciéon horaria se resittia asi como una manifestacién del
derecho de conciliacion de base constitucional y con una posibilidad de
gjercicio individual, aunque susceptible de excepcién cuando “resulte exce-
sivamente gravoso para la organizacién de la empresa” (FD 3.1), algo que
puede ser frecuente en determinados tipos de empresa. Queda por examinar
en futuras investigaciones el efecto de esta reindividualizacion del derecho
de conciliacién, unida al sefialado ejercicio mayoritario por las mujeres:
habria que evitar los contraefectos sobre su posicioén abstracta o compen-
sarlos mediante politicas ptblicas de igualdad mas ambiciosas.

6. CONCLUSIONES

Ante la dificultad de positivizar un eventual derecho del cuidado, cada
vez mas delimitado, aunque disputado, en cuanto a su emergencia histé-
rica y su contenido axiologico, politico y normativo, se habia propuesto la
estrategia de indagar en la efectividad de los derechos sociales dentro de acti-
vidades de cuidados /ato sensu. Una mayor concreciéon de estos derechos,
que implican a personas que cuidan a través de su trabajo, pero también a
las personas cuidadas, asi como a las primeras en su rol de cuidadoras fami-
liares, podria constituir un buen indicador de las futuras oportunidades
de positivacion de ese derecho. Para abordar ese objetivo, este articulo ha
identificado cinco situaciones en las que se solicité una tutela judicial de
esos derechos, con seis respuestas cuyo estudio ha permitido profundizar
sobre la efectividad de estos. Es momento ahora de recopilar las principales
implicaciones que se pueden extraer para el proyecto de fondo sobre una
positivizacion efectiva de un derecho del cuidado.

Una primera conclusiéon se vincula a los objetos analizados, todos
ellos inscritos en relaciones laborales. Ello refuerza su consideracion como
derechos subjetivos que se ejercen frente a otros, obligados a no impedir y
sobre todo a facilitar (von Wright, 1979), dentro de la institucionalidad y
funcionamiento empresarial, su contenido. Asimismo pone el foco sobre
el antagonismo subyacente a las relaciones de cuidado y sus responsabili-
dades; elemento que se diluye cuando este contenido se vincula solo a un
interés neutro que obtendria satisfaccién con una exclusiva ampliacion de
las instituciones del Estado Social. Ambas dimensiones son relevantes —los
derechos del cuidado no se pueden vincular solo a relaciones laborales— y
conviene incluirlas en las agendas de investigacion sobre esta materia.

En segundo lugar, estos conflictos laborales concretan el impacto de las
lineas de desigualdad que estructuran la organizaciéon de la reproduccién
social sobre las personas que cuidan de forma profesional. Resulta, por lo
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tanto, importante la forma en que puedan vincularse estos derechos con-
cretos con el derecho fundamental de igualdad, como se hace en el primer
caso de inclusion en el convenio colectivo. Sin embargo, este vinculo debe
tomarse en serio, no solo como un argumento decisivo para valorar las
pretensiones basadas en el mismo. El interés de elevar la cuestién desde el
ambito laboral al de la organizacion social de los cuidados reside en que
pueda establecerse el vinculo entre ambos planos y exigir la efectividad
del principio de igualdad también en este Gltimo. Provoca, en definitiva,
desigualdad de trato y de acceso a las capacidades la subordinacién de
determinados grupos por razones de clase, género, etnia o edad a peores
posiciones en esas tareas estructurantes de una sociedad o, en el supuesto
menos ambicioso, la provocan todas las situaciones concretas en las que
puede identificarse una discriminacién en cuanto a este reconocimiento
de actividades, distribucién de cargas y participacion en el disefio, como si
ocurre en muchos de los casos analizados. Si esto es asi, la efectividad de
este principio debe encontrar una via de satisfaccién mas eficaz con caracter
preventivo y que no solo afecte a la desigualdad horizontal, sino también a
la vertical creciente: la inclusion de desincentivos eficaces para las empresas
por su transgresion, indemnizaciones relevantes por el dafio moral que
implica ésta y un acortamiento de los tiempos de tutela coadyuvarian a
dificultar la integracion de la desigualdad en las cuentas de resultados y el
desempefio normalizado de los cuidados.

Identificar estas dificultades para la efectividad incluso de los dere-
chos mas consolidados remite a otra cuestion importante ;como trasladar
el reconocimiento y las medidas para afrontar la asimetria de poder que
se da en las relaciones laborales a las de cuidados? Muchas de las vias de
tutela de estos derechos remiten a acciones de las trabajadoras en la esfera
de su libertad: negociacion de la concrecion horaria, decision sobre volver
al puesto de trabajo, etc. Es algo que no podria ser de otro modo para
agentes con autonomia y capacidad, pero sin olvidar que éstas resultan tan
relativizadas y matizadas por el contexto en las relaciones laborales como
en las relaciones de cuidados. En este sentido es importante que los sujetos
del cuidado, cualquiera que sea su posicidén, no queden aislados en sus rela-
ciones. Del mismo modo que la articulacién sindical mejora la efectividad
de los derechos laborales, una institucionalidad del cuidado densa y justa,
amparada por la responsabilidad del Estado y situada en las relaciones
comunitarias, ayudaria a desindividualizar las relaciones de cuidados y a
reducir la asimetria de poder. En tal sentido, la agenda de investigacion que
se propone es clara: identificar mejor los conflictos sobre la efectividad de
los derechos sociales relacionados con el cuidado en aquellos ambitos en
los que tengan ya una positivacién mas perfeccionada, lo que no implica
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solo a los laborales, a pesar de la mayoria de ejemplos en este articulo, y
disefar, a partir de su impacto sobre la organizacién social de los cuidados,
procesos ulteriores de sistematizacién de estos derechos. Cabria esperar que
ello ofreciera un mejor conocimiento del campo y contribuyera a reforzar
la legitimidad politica y social de esa problematizacién del asunto de la
sostenibilidad de la vida.
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