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That is not a country for old men [...]

An aged man is but a paltry thing,

A rtattered coat upon a stick, unless

Soul clap its hands and sing, and louder sing
For every tatter in its mortal dress,

Nor is there singing school but studying
Monuments of its own magnificence;

And therefore I have sailed the seas and come
To the holy city Byzantium.

WiLLiam BUTLER YEaTS, Sailing to Byzantium (1928).

Email: presnolinera@gmail.com. En http://presnolinera.wordpress.com he publicado
diversas entradas sobre esta cuestién desde el 9 de marzo. Este trabajo se entregé el 20
de julio de 2020 y ha sido objeto de varias modificaciones en meses posteriores gracias
a las sugerencias de quienes lo revisaron a efectos de su eventual publicacién.
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Resumen

Las personas de mayor edad ha sido las mds afectadas por la epidemia de
COVID-19. En el presente trabajo se analiza si las medidas adoptadas por las diferen-
tes administraciones publicas durante la emergencia sanitaria para proteger su vida y
su salud han tenido en cuenta, cuando eso ha sido posible, su autonomia personal y
su propia salud fisica y psiquica, en especial cuando se ha tratado de personas mayores
que viven en residencias.

Palabras clave

COVID-19; crisis sanitaria; emergencia sanitaria; estado de alarma; personas
mayores; grupos vulnerables; derecho a la salud; libertad de circulacién; confina-
miento.

Abstract

The elderly people have been hardest hit by the COVID-19 epidemic. This
paper analyses whether the measures to protect their lives and health taken by the
different public administrations during the health emergency have taken into ac-
count, where possible, their personal autonomy and their own physical and mental
health, especially when they have been regarded as people living in Care Homes for
the elderly.

Keywords

COVID-19; health crisis; health emergency; state of alarm; elderly people; vul-
nerable groups; right health; freedom of movement; confinement.
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sociosanitarios: prohibicién de salir de los centros y de recibir visitas. VI. A MODO
DE BREVE CONCLUSION. BigLIOGRAFiA.

l.  INTRODUCCION: ¢ES ESPANA UN PAIS DE VIEJOS?

El 12 de marzo de 2020, dos dfas antes de la declaracién del estado de
alarma, se publicé el informe Un perfil de las personas mayores en Espaia, 2020.
Indicadores estadisticos bdsicos’, que, en palabras de sus autores, «presenta una
serie de indicadores demogréficos, de salud, econémicos y sociales que propor-
cionan una visién general de la situacidn, caracteristicas y comportamientos
de las personas mayores [de 65 afios] en Espana, asi como de los cambios
que han experimentado en los tltimos afios». Mencionaremos algunos datos
de relevancia para el asunto al que dedicamos estas pdginas sobre los que se
volverd mds adelante.

— Asi, a 27 de diciembre de 2019 habia 9057 193 personas mayores, un
19,3 % sobre el total de la poblacién (47 026208). Los octogenarios ya
representan el 6,1 % de toda la poblacién. Los centenarios eran 16 303.

— El mayor nimero de personas mayores se concentra en municipios
urbanos: en los dos mds grandes de Espania (Madrid y Barcelona) viven
1011955, més que en los 5877 municipios rurales.

2 Dérez et al. (2020). A este informe se refiere, como fuente documental, el Defensor del

Pueblo (2020: 5). Véase también el informe de HelpAge Espafa (2020).

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 275-312
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Asturias, Castilla y Leén, Galicia, Pais Vasco, Cantabria y Aragén son las
comunidades auténomas mds envejecidas con proporciones de personas
mayores que superan el 21%. Baleares, Murcia, y Canarias son las
comunidades con proporciones mds bajas, por debajo del 16 %.

En 2018 las mujeres en Espafia tenfan una esperanza de vida al nacer
de 85,9 afios y los hombres de 80,5 afios (83,2, ambos sexos), segtin las
tltimas 7ablas de mortalidad del INE.

Mds de la mitad de todas las estancias causadas en hospitales son de
poblacién mayor: en 2018 ya fueron el 57,9 %, porcentaje que sigue
aumentando; de un total de 40563057 estancias hospitalarias (fecha
de alta menos la de ingreso, no computdndose estancias iguales a cero
dias), 23474 841 correspondieron a personas mayores. Del total de altas
de personas mayores, las enfermedades circulatorias (19,8 %), respira-
torias (17,2 %), digestivas (12,1 %) y neoplasias (10,9 %) son las causas
mds frecuentes de asistencia hospitalaria. Le siguen en importancia las
lesiones, las enfermedades genitourinarias y las del sistema osteomus-
cular. Un 22,2% de personas mayores tiene obesidad, y otro 41,5 %
sobrepeso.

El patrén de edad de la mortalidad de la poblacién en su conjunto estd
determinado por las causas de muerte de los mayores, que suponen el
86,0 % de todos los fallecidos en Espafia (2018). En 2018, la principal
causa de muerte entre los mayores estd relacionada con enfermedades
del aparato circulatorio (109984 fallecimientos). El cdncer (tumores) es
la segunda causa (85812 fallecidos), y en tercer lugar, a distancia, se
encuentran las muertes por enfermedades respiratorias (50469).

En 2019 la pensién media del sistema fue de 991 euros mensuales. Las
pensiones de las mujeres son mds bajas que las de los hombres, debido
a sus diferentes carreras laborales, ocupaciones, o por tener otro tipo de
pensiones (viudedad, etc.).

El gasto fundamental de un hogar donde residen personas mayores es el
mantenimiento de la propia vivienda (agua, electricidad, y otros gastos),
cuya proporcién suele ser mds alta que en el resto de grupos de edad,
alrededor del 45 % de los gastos. El capitulo alimentacién es el segundo
en importancia. Ambas cosas estdn relacionadas con unos ingresos
menores en términos absolutos.

La posicién econdmica de los mayores ha mejorado relativamente en los
anos de crisis econémica; su proporcién en riesgo de pobreza es de un
15,6 % (2018), inferior a la del resto de los espafoles. Aparentemente
han evitado lo peor de la crisis econdémica iniciada en 2008, pero desde
2015 aumenta de nuevo el riesgo de pobreza.

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 275-312
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— Durante la vejez, y hasta las edades muy avanzadas, la edad aumenta la
probabilidad de vivir en soledad. Ha habido en los tltimos afios un incre-
mento de los hogares unipersonales en personas de 65 y mds afios, aunque
las proporciones son todavia menores que en otros paises. La proporcién
es mayor entre las mujeres que entre los hombres (2018: 31,0% frente a
17,8 %) pero en estos ha habido un aumento notable en los tltimos anos.

— En Espafia hay 4,1 plazas de residencia por cada 100 personas mayores;
en total, 372 985 plazas (2019). Se desconoce el nivel de ocupacién, pero
puede situarse entre el 75-80 %.

— A partir de los 55 anos hay un descenso en los porcentajes de personas
que utilizan internet. Se percibe una brecha digital entre los mayores y
el resto de la poblacién. Sin embargo, la brecha se reduce rdpidamente
en los ultimos afios, especialmente por a la llegada a estas edades de
personas que ya utilizaban internet previamente, mds que por una alfabe-
tizacién digital de los ya mayores; en 2007 la brecha era de 78,6 puntos
porcentuales entre el grupo de edad mds conectado (16-24 afios) y el de
los mayores (65-74 afios); en 2019, se ha reducido a 35,5 puntos.

Espafa no es, como no lo es pafs alguno en estos momentos, un pass de
viejos e, incluso, estd por debajo (19,3) de la media de la Unién Europea a 27
(20,3): en dicho entorno los paises con mayor niimero de personas mayores
en el afio 2019 fueron Alemania (17,9 millones), Italia (13,8), Francia (13,5)
y Espafia (9,1). En cifras relativas el orden cambia: Italia (22,8 %), Grecia
(22,0 %), Portugal y Finlandia (21,8 %) y Alemania (21,5 %) son los paises
mds envejecidos.

En todo caso, en Espana las personas mayores de 65 afios suponen casi
la quinta parte de la poblacién y se prevé que en el afio 2050 ese porcentaje
se haya duplicado. Ademds, como se ha visto con los datos anteriores, se trata
del grupo de personas que tiene mds problemas de salud y que, por tanto,
mds atencién médica y hospitalaria requiere; adicionalmente, su situacién
econdmica, en general, no es, muy boyante.

Una cuestién que tener en cuenta en relacién con las personas mayores
que viven en residencias sociosanitarias, publicas y privadas, es la situacién
legal, organizativa y prestacional de las mismas, aspectos que han venido
ocupando y, para decirlo con todas las palabras, preocupando a diversas insti-
tuciones, singularmente al Defensor del Pueblo (2020: 17-19), donde se
recogen una serie de conclusiones que resumiremos en las siguientes lineas’:

> En particular sobre la gestion, véase Pino ez al. (2020a). A modo de resumen, Pino ez

al.(2020Db).
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Perdura una gran dispersién normativa sobre los requisitos que deben reunir los
centros residenciales para su acreditacién y posterior autorizacién de funcionamiento.
En consecuencia, para solventar esta situacién se requiere que las comunidades au-
ténomas realicen un importante esfuerzo de actualizacién y armonizacién.

No existe un mecanismo eficaz comtinmente compartido entre todas las adminis-
traciones para recopilar datos que permitan realizar estadisticas fiables que se actua-
licen periédicamente respecto de los recursos de atencién residencial disponibles,
tanto en el plano autonémico como estatal. De esta forma se podrdn realizar estra-
tegias de atencidn a las personas mayores mds adecuadas.

Se carece de un nimero suficiente de plazas publicas y concertadas de atencién
residencial para atender los derechos subjetivos derivados de la Ley 39/2006, de pro-
mocién de la autonomfa y atencién a la dependencia. Por tanto, se requiere de un
significativo esfuerzo presupuestario para dotar mds plazas.

Es necesario un nimero suficiente de personal para prestar servicios en los centros
residenciales. Por tanto, se requiere una profunda revisién al alza de las ratios de
personal de atencidn directa para mejorar la calidad asistencial, pues se han quedado
manifiestamente desfasadas. Los usuarios con dependencia son més y su dependen-
cia es mayor y requieren una atencién correcta y plenamente respetuosa con sus
derechos.

Resulta importante mejorar la cualificacién del personal que presta sus servicios en
el sistema residencial. Las administraciones deben fomentar e impulsar planes de
formacién profesional especifica para el desempefio de los puestos de trabajo que
tienen encomendados.

Un modelo de residencias propiamente sociosanitario, con atencién médica y de
enfermerfa mds amplia y extensa, en Espafia no estd regulado ni ha sido asf orga-
nizado de forma general para todo el sistema. Serfa ttil estudiar su viabilidad y
conveniencia.

Es imprescindible que las comunidades auténomas creen con urgencia, o en su caso
incrementen adecuadamente, unos servicios de inspeccién suficientemente dotados
de personal correctamente formado, para que puedan llevar a cabo su funcién de
vigilancia de forma eficaz, para que los centros mantengan los requisitos normati-
vos exigidos para su correcto funcionamiento y unos niveles adecuados de calidad
en la prestacién del servicio de atencidn residencial de mayores. También es muy
recomendable que se aprueben planes periddicos de inspeccidn de los centros con
indicadores sobre calidad, trato inadecuado y buenas pricticas.

Es precisa una ley orgdnica que delimite las circunstancias extraordinarias vinculadas
a la salud y al deterioro fisico y mental en las que las personas en edad avanzada
pueden tener que asumir limitaciones al ejercicio y realizacién de algunos de sus
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derechos fundamentales, con especial referencia a la atencién en centros residen-
ciales y a las situaciones en las que excepcionalmente podrian adoptarse medidas
extraordinarias de restriccién de la libertad y otros derechos [...]

En definitiva, resultan necesarias reformas normativas de calado que garantice a los
mayores el ejercicio de una serie de derechos y que se preste una mayor atencién
presupuestaria, formativa, dotacional e inspectora en los centros residenciales que
permita hacer frente a toda una serie de retos que hoy tiene planteado este sector, y
que con toda seguridad se incrementara en un futuro inmediato.

BREVE RECORDATORIO: LA EDAD NO PUEDE SER MOTIVO
DE DISCRIMINACION

Es bien sabido que en rigor el art. 14 de la Constitucién espafiola (CE)*

no prohibe cualquier trato diferenciado; si, en palabras del Tribunal Constitu-

cional (TC), el que introduzca

una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca
y posea una justificacidn objetiva y razonable para ello, pues, como regla general,
el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacién de elementos de di-
ferenciacién que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién razo-
nable. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y ra-
zonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados (STC 63/2011,

de 16 de mayo, FJ 3).
En ese mismo fundamento juridico se anade que

por lo que se refiere en concreto a la edad como factor de discriminacién, este
Tribunal la ha considerado una de las condiciones o circunstancias incluidas en
la férmula abierta con la que se cierra la regla de prohibicién de discriminacién
establecida en el art. 14 CE, con la consecuencia de someter su utilizacién por el le-

gislador como factor de diferenciacién al canon de constitucionalidad mds estricto’.

«Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social».

Cardona et al. (2019).
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El propio TC ya habia dicho mucho tiempo atrds (STC 69/1991, de 8
de abril, F] 4) que

la edad es, naturalmente, una circunstancia personal y como tal no puede ser razén
para discriminacién alguna [...] la prohibicién contenida en el art. 14 de nuestra
Constitucién no puede ser entendida sin embargo de modo tan rigido que las cir-
cunstancias personales no puedan ser tomadas nunca en consideracién por el autor
de la norma o por quien la interpreta, cuando tales circunstancias son relevantes

para la finalidad legitima, y en s{ misma no discriminatoria, que la norma persigue.

Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE) ha incorporado a la edad de manera expresa como circunstancia
que excluye el trato discriminatorio; asi el art. 21 dispone que «se prohibe
toda discriminacidn, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convic-
ciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minorfa
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual»
y, por citar un ejemplo jurisprudencial, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (asunto Mangold c. Helm, de 22 de noviembre de 2005) declaré que
«el principio de no discriminacién por razén de la edad debe ser considerado
un principio general del Derecho comunitario» (apdo. 75)°.

Dicho lo anterior, es necesario verificar si tales exigencias normativas
de no discriminacién por razén de edad tienen un adecuado correlato en la
préctica y si las personas mayores en nuestro pafs no son un colectivo que
sufra prdcticas discriminatorias y para ello es necesario contar con unos datos
que, en general, hoy todavia no se han recabado para, como se reclama en
HelpAge Espafia (2020: 33), se obtenga una imagen mds precisa de la realidad
que viven las personas mayores y asi conocer las discriminaciones y dificul-
tades a las que se enfrentan a la hora de ejercer sus derechos de modo que
las intervenciones normativas y de politicas publicas se desarrollen lo mejor
posible, cumpliendo asi, ademds, con la obligacién internacional del Estado
espafiol de incluir datos sobre las personas mayores en los informes sobre
derechos humanos que realice para organismos internacionales.

¢ Por citar un precedente mds lejano en el tiempo, en Estados Unidos se aprobé en

1967 la Age Discrimination in Employment Act, que establecié la proteccién de los
trabajadores de 40 afios de edad o mds frente a la discriminacién por motivos de edad
en la contratacidn, el ascenso, el despido y en los términos y condiciones del empleo.
Sobre estas cuestiones en el 4dmbito internacional HelpAge Espafa (2020: 10-12).
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1. APROXIMACION A LA PROTECCION JURIDICA
DE LAS PERSONAS MAYORES

El art. 50 CE establece, como uno de los principios rectores de la
politica social y econémica, que «los poderes publicos garantizardn,
mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia
econémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con
independencia de las obligaciones familiares, promoverdn su bienestar
mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio»’.

No nos ocuparemos aqui del evidente contenido econémico y social de
este precepto y que ha sido objeto de desarrollo en diversas leyes, algunas de las
cuales no tienen como destinatarios especificos a las personas que la CE sitda
en «la tercera edad», como la «Ley 39/2006 de promocién de la autonomia
personal y atencién a las personas en situacién de dependencia» o el «Real
Decreto Legislativo 1/2013 por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién
social». Tanto una como otra norma se centran en la proteccién juridica de las
personas y los grupos vulnerables®.

Aceptando aqui la terminologfa «personas mayores»’, es obvio que las
mismas no estdn de suyo en una situacién de vulnerabilidad, pero si son mds

7 Véase, con detalle, Flores Giménez (2019: 29-52); sobre la proteccién internacional,

Cebada Romero (2019: 53-71).

Sobre la proteccién de las personas mayores vulnerables en el contexto de la CO-
VID-19, Presno Linera (2020a: 54-65).

Explica Martinez Ques que «la terminologfa empleada para designar a las personas de
edad es muy variada y heterogénea. Segtin el Comité de Derechos Sociales, Econémi-
cos y Culturales, en los documentos internacionales se opta por los términos: personas
mayores, personas de edad avanzada, personas de mds edad, tercera edad, ancianos y
cuarta edad para los mayores de 80 afios. Ese Comité opta por «personas mayores»,
como la Asamblea General de las Naciones Unidas, término que englobaria a las
personas de mds de 60 afios. En el servicio estadistico Eurostat se consideran mayores
las de 65 o miés afios. En otros dmbitos juridicos se ha fijado una edad m4s temprana;
asf, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores considera mayores a las personas a partir de los 60 afios, «salvo
que la ley interna determine una edad base menor o mayor, siempre que esta no sea
superior a los 65 afios» (art. 2) y el Protocolo a la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos fija en Africa también esa edad en los 60 afios (art. 1). En
todo caso, no hay que perder de vista que, como se recuerda en el Informe de HelpAge
Espana (2020: 7), la «decisién sobre cudndo se comienza a tratar a alguien como a una
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propensas a ello que personas mds jévenes, al menos en términos de grupo,
por la mayor prevalencia de determinadas complicaciones de la salud™. Si
sumamos a la circunstancia de la edad otros factores de vulnerabilidad, entonces
su vida se complica de manera extraordinaria: por ejemplo, si tienen, ademds,
algtin tipo de discapacidad fisica y/o mental, si carecen de recursos suficientes,
si viven en la calle, si son personas mayores que estdn presas, si tienen personas
que dependen de ellas por razones de cuidados, econémicas... En esta linea,
la citada CDFUE dedica el art. 25 a las personas mayores y proclama que «la
Unién reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida
digna e independiente y a participar en la vida social y cultural».

Es importante destacar esa exigencia de una vida digna e independiente
para las personas mayores, entendida como una vida en la que no se encuentren
en una posicién de inferioridad respecto a otras personas y en la que puedan
seguir autodetermindndose en la mayor medida posible. Cabria enlazar asi el
art. 25 CDFUE con el art. 10.1 CE que erige a la dignidad humana y al libre
desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y de la paz
social, lo que en el caso de la dignidad implica, segin la jurisprudencia consti-
tucional, un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de
modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute
de derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que en
cuanto ser humano merece la persona (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4).
Por su parte, el libre desarrollo de la personalidad apunta a la maximizacién de
la fundamentalidad de los derechos, tanto en el sentido de que extiende el haz
de libertades disponibles directamente por el titular del derecho como en el de
que estrecha el 4dmbito de actuacién de los poderes publicos y, en particular,
del legislador, al obligarle, cuando sea necesario, a que apruebe la legislacién
que permita el ejercicio del derecho y al predeterminar su contenido.

En otras palabras, y por lo que respecta a la dignidad, las personas
mayores, como cualquier otra persona, deben disfrutar de unas condiciones
minimas para el ejercicio de sus derechos, lo que en su caso puede implicar
la obligatoriedad por parte de los poderes publicos de adoptar las medidas
necesarias para ello. El libre desarrollo de la personalidad en el caso de las
personas mayores se convierte en un principio o mandato de optimizacién en

persona mayor estd relacionada con cuestiones culturales. Frente a este malentendido,

el Informe Mundial sobre el Envejecimiento y la Salud publicado por la Organizacién

Mundial de la Salud (OMS) en 2015 muestra, en palabras de la entonces directora

general, Margaret Chan, cémo “la pérdida de capacidad generalmente asociada con el

envejecimiento solo se relaciona vagamente con la edad cronoldgica de una persona”.
10" Barranco Avilés (2014: 17-44).
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el sentido de que refuerza la preservacién normativa —dimensién subjetiva
de los derechos— a favor de dichas personas y lo hace frente al legislador y
los demds poderes publicos, imponiendo una proteccién preferente de los
comportamientos descritos de manera mds o menos genérica y abstracta en
los enunciados juridicos constitucionales. Ademds, orientando la labor de
desarrollo del legislador que, en cumplimiento de la dimensién objetiva de los
derechos fundamentales, actia como un elemento de fortalecimiento de la
garantfa de la libertad juridico-subjetiva''.

IV. EL DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS MAYORES Y SU
ACCESO A LOS TRATAMIENTOS SANITARIOS Y A LA ATENCION
HOSPITALARIA DURANTE LA PANDEMIA DEL COVID-19

Hay que comentar recordando que el art. 43 CE dispone que «1. Se
reconoce el derecho a la proteccién de la salud. 2. Compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas
y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y
deberes de todos al respecto [...]». Es bien sabido que no se confiere a la
salud la condicién de derecho fundamental, es decir, no se configura como un
apoderamiento juridico (contenido del derecho) que la Constitucién atribuye
a un sujeto para que pueda defender, asegurar o ejercer determinadas expecta-
tivas (objeto del derecho)'.

Y ello a pesar de que nadie dudard de que es «fundamental» para las
personas tener garantizada la proteccién de la salud. Simplemente no es
derecho fundamental porque la CE no lo sitda en esa posicién normativa
suprema; su configuracion juridica la encomienda por completo al legislador
y el individuo solo podrd alegar ese derecho en los términos dispuestos en la
ley (art. 53.3 CE). En segundo término, esta ubicacién sistemdtica determina
que la regulacién de la proteccién de la salud compete a la ley ordinaria —no
a la orgdnica— y dicho principio rector no estd garantizado por un procedi-
miento preferente y sumario ante los tribunales ordinarios ni por el recurso de
amparo ante el TC.

Un ejemplo de lo que se estd diciendo lo encontramos en el asunto resuelto por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el 25 de julio de 2017, en el caso Maria
Ivone Carvalho c. Portugal.

12 M4s extensamente, Presno (2018: 34-44); también Garcfa Amez (2018: 141-151);
Gémez Sdnchez (2011: 3-17); Leén Alonso (2010); Rey Martinez (2018: 281-296),
y Tenorio Sdnchez (2018: 433-446).
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Dicho lo anterior, es obvio que la inclusién de la proteccién de la salud
en el texto constitucional no es algo baladi: en primer lugar, porque se hace
un reconocimiento general de los beneficiaros como se deduce del empleo de
la expresién «se reconoce»; en segundo lugar, porque se incluye un mandato
claro: «Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios». Por
ello, cabria hablar de la salud como principio activo de parte de las conductas
protegidas por varios derechos fundamentales, pues es la salud la que ofrece la
condicién necesaria para constituir derechos tales como el derecho a la vida,
el derecho a la integridad fisica y moral, y el derecho a la intimidad personal.

En esta linea, es conocida la jurisprudencia del TEDH segin la cual
la ausencia de cuidados médicos apropiados de la que resulta la muerte de
una persona vulnera el art. 2 (derecho a la vida) del CEDH (asunto Valentin
Campeanu c. Rumania, 17 de julio de 2014), asi como cuando el Estado no
responde a las obligaciones positivas de proteccién de la salud y de prestacién
de una adecuada asistencia sanitaria que derivan de ese precepto alli donde
esas obligaciones son exigibles (SSTEDH Oyal ¢. Turquia, de 23 de marzo
de 2010, Mehmer Sentiirk y BekirSentiirk c. Turquia, de 9 de abril de 2013,
Asiye Gene c. Turquia, de 27 de enero de 2015, entre otras). Por su parte, en la
STC 48/1996, de 25 de marzo, se alude a «la proteccién de la salud como
expresion del derecho a lavida» (F] 3) y; poco antes, el TC ya habfa dicho que «[...]
el derecho a que no se dafie o perjudique la salud queda también comprendido
en el derecho a la integridad personal» (STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 3).

Pues bien, la proteccién de la salud como parte de la proteccién de la
vida y la integridad fisica y moral (integridad personal) tiene un componente
universal y se garantiza a todas las personas, sin que la edad pueda ser por si
sola un motivo de trato peyorativo en este 4émbito. La propia Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica, prevé que

todas las personas tienen derecho a que las actuaciones de salud publica se realicen
en condiciones de igualdad sin que pueda producirse discriminacién por razén de
nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién, conviccién u opinién, edad, dis-
capacidad, orientacién o identidad sexual, enfermedad o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social [...]. La enfermedad no podrd amparar diferencias de
trato distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma,
de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas activi-
dades o de las exigidas por razones de salud publica.

Esta linea ya estaba apuntada, primero, en el Convenio Relativo a los

Derechos Humanos y la Biomedicina, hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997,

cuyo art. 1 proclama que «las partes en el presente Convenio protegerdn al
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ser humano en su dignidad y su identidad y garantizardn a toda persona,
sin discriminacién alguna, el respeto a su integridad y a sus demds derechos
y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biologfa y
la medicina», y mds tarde, en el art. 35 de la CDFUE: «Toda persona tiene
derecho a acceder a la prevencién sanitaria y a beneficiarse de la atencién
sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y précticas nacio-
nales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unién se
garantizard un nivel elevado de proteccién de la salud humana.

Entrando en la cuestién de la atencidn sanitaria a las personas mayores
durante la crisis sanitaria derivada del COVID-19, el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de
la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, contemplaba,
en su art. 4.3, que «los actos, disposiciones y medidas [...] deberdn prestar
atencién a las personas vulnerables. Para ello, no serd precisa la tramitacién
de procedimiento administrativo alguno». Y entre esas personas vulnerables
se encontraban, sin duda, las personas mayores con determinadas patologfas
previas, sobre las que la incidencia del virus se demostré enseguida especial-
mente agresiva'’.

'3 El 30 de marzo la Seccién de Cardiologfa Geridtrica de la Sociedad Espafiola de Car-
diologfa publicé un documento en cuya introduccién sefiala: «La poblacién de mayor
edad es especialmente vulnerable a la infeccién por COVID-19, asf como a desarrollar
procesos de mayor gravedad. Este aumento de morbi-mortalidad en paciente mayor
se ha asociado tanto a las comorbilidades, especialmente la enfermedad cardiovascular
(ECV), como a la situacién de fragilidad que conlleva una respuesta inmunoldgica
mds pobre [...]. Siendo Espafia uno de los paises mds envejecidos a nivel mundial, el
COVID-19 se ha convertido en una emergencia geridtrica a la que nos enfrentamos
hoy en dfa [...]» Mds adelante recuerda que «en Espafia, en menos de 30 afios se ha
duplicado el nlimero de personas mayores de 65 afios, siendo alrededor del 17 % de
la poblacién total, con mds de 7 millones, de las que aproximadamente un 25 % son
octogenarias. La poblacién de edad avanzada presenta una mayor susceptibilidad a la
infeccién y a las formas mds graves de la misma [...] los pacientes de edad avanzada
con cardiopatia son especialmente vulnerables por tres motivos: son pacientes en riesgo
de descompensacién (en mayor o menor medida en funcién de la situacién de su
patologfa CV), constituyen un grupo de riesgo elevado para la infeccién por lo que las
medidas de aislamiento deben ser especialmente estrictas, y tienen una peor accesibili-
dad a las posibilidades de telemedicina (dificultades en la comunicacién telefénica, no
acceso o desconocimiento de nuevas tecnologfas...). Es por ello por lo que debemos
hacer un esfuerzo por cuidar a este grupo poblacional en la situacién actual atin con
las limitaciones descritas, actuando en estos niveles de vulnerabilidad [...]. Dentro de
los pacientes de edad avanzada, las personas institucionalizadas constituyen un grupo
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La «Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcién de medidas
relativas a las residencias de personas mayores y centros sociosanitarios, ante
la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19», incluye un
predmbulo donde se puede leer:

Los mayores, las personas con discapacidad u otros usuarios de residencias y otros
centros sociosanitarios se encuentran en situacién de vulnerabilidad ante la infec-
cién COVID-19 por varios motivos, como son entre otros, que habitualmente pre-
sentan edad avanzada; patologfa de base o comorbilidades; y su estrecho contacto
con otras personas, como son sus cuidadores y otros convivientes... La propagacién
del COVID-19 entre personas vulnerables que viven en residencias de mayores,
se estd observando en los dltimos dfas, por lo que es necesario avanzar en la adop-

cién de medidas organizativas y de coordinacién, orientadas a reducir el riesgo de

especialmente vulnerable, mdxime cuando en muchos casos las residencias estdn siendo
aisladas por focos de COVID-19 [...]» (disponible en: https://bit.ly/36gnHI{J).

En esta misma linea hay varios documentos de interés de la Sociedad Espafola de
Geriatrfa y Gerontologfa, que ya el 5 de marzo publicé unas «Recomendaciones a re-
sidencias de mayores y centros sociosanitarios para el COVID-19», donde se advertia
que «hasta donde conocemos, el SARS-CoV-2 afecta de forma mds grave a mayores de
65 afios con patologia cardiovascular previa (sobre todo hipertensién e insuficiencia
cardfaca) y en menor medida con patologfa respiratoria crénica y diabetes. La mortali-
dad aumenta con la edad [...]. Los residentes y usuarios de los centros sociosanitarios
se encuentran en una situacién de vulnerabilidad ante la infeccién por COVID-19
por varios motivos: habitualmente presentan patologfa de base o comorbilidades.
Suelen presentar edad avanzada. Tienen contacto estrecho con otras personas (sus
cuidadores) y otros convivientes. Suelen pasar mucho tiempo en entornos cerrados
y con poblacién igualmente vulnerable». Mds adelante se dice que «si una persona
clasificada como contacto de un caso probable o confirmado cumple criterios de caso
en investigacién, se informard a las autoridades de salud publica y se realizard el se-
guimiento segn lo establecido por las mismas. No es necesario su traslado al centro
sanitario si su estado general es bueno» (la cursiva es nuestra). Los documentos, alguno
de los cuales serd citado en el cuerpo del texto de este trabajo, estdn disponibles en:
https:/[www.segg.es/actualidad-segg/covid-19.

Desde el punto de vista de los cuidados, también deben mencionarse, entre otros
documentos, las «Propuestas de la Mesa Estatal por los Derechos de las Personas Ma-
yores con medidas de actuacién urgente ante el grave riesgo para los derechos y la vida
de las personas mayores ante la COVID-19», de 26 de marzo; el «Plan mundial de res-
puesta humanitaria de Naciones Unidas para la COVID-19 y personas mayores», de 4
de mayo, y el «Segundo documento de propuestas de la Mesa Estatal por las Personas
Mayores ante la pandemia de la COVID-19 para crear un nuevo modelo de atencién
y cuidados en el futuro», de 7 de mayo, todos disponibles en: hteps://bit.ly/2U3rmba.
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contagio asf como a tratar de la forma mds adecuada a las personas que sufran esta

enfermedad...

Y su apartado segundo prevé las «medidas relativas a la ubicacién y

aislamiento de pacientes COVID-19 en las residencias de mayores y otros

centros sociosanitarios»'®. En apartados posteriores se regulan las medidas

sobre limpieza de los centros, profesionales sanitarios y sobre «diagndstico,

seguimiento y derivacién COVID-19», pero no se contempla criterio alguno

en relacién con el ingreso hospitalario de los mencionados pacientes y los

eventuales triajes”, algo que si abordaban, en la misma fecha, las «<Recomen-

daciones de la Sociedad Espafiola de Geriatria y Gerontologia (SEGG) sobre

decisiones éticas e ingreso en UCI en situacién de crisis COVID-19», que,

entre otras cosas, propone en primer lugar:

Priorizar: la maximizacién de la supervivencia al alta hospitalaria, la maximizacién del
nimero de afios de vida salvados y la maximizacién de las posibilidades de vivir de
cada una de las etapas de la vida. Adn asi, es importante enfatizar que la edad cronoldgi-
ca (en afios) en ningiin caso deberia ser el vinico elemento a considerar en las estrategias de

asignacién» (la cursiva es nuestra).

15

«1. Los residentes de los centros en los que resulta de aplicacién esta orden deben
clasificarse en:

a) Residentes sin sintomas y sin contacto estrecho con caso posible o confirmado
de COVID-19. b) Residentes sin sintomas, en aislamiento preventivo por contacto
estrecho con caso posible o confirmado de COVID-19. c) Residentes con sintomas
compatibles con el COVID-19. d) Casos confirmados de COVID-19. Esta clasifica-
cién debe realizarse en cada centro con cardcter urgente, y a mds tardar en el plazo de
un dfa desde que se publique esta orden.

2. En el caso de que un residente presente infeccién respiratoria aguda leve, debe ser
aislado del resto de residentes.

3. En el caso de que haya mds un residente con infeccién respiratoria aguda leve, y no
sea posible el aislamiento individual, puede recurrirse al aislamiento por cohorte.

4. En el caso de residentes con diagnostico COVID-19 confirmado, debe ser aislado
del resto de residentes.

5. En el caso de que haya mds de un residente con infeccién confirmada por
COVID-19, puede recurrirse al aislamiento por cohortes.

6. En cualquier caso, estos residentes, casos posibles o casos confirmados de
COVID-19, deben mantenerse aislados del resto de residentes [...]».

Véase De Miguel Beriain (2020: 229-241); en particular, Truog ez a/. (2020).
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En segundo lugar, recomienda un

triaje basado en la justicia distributiva: principio coste/oportunidad: admitir un
ingreso puede implicar denegar otro ingreso a otra persona que puede beneficiarse
mds (evitar el criterio «primero en llegar, primero en ingresar»). Aplicar criterios es-
trictos de ingreso en UCI basados en maximizar el beneficio del bien comun. Ante
pacientes criticos con otras patologfas criticas diferentes a la infeccién por COV19,
se debe valorar ingresar prioritariamente el que mds se beneficie. Estos principios se
deberfan aplicar manera uniforme a todas las personas —y no de forma selectiva a

los de perfil geridtrico o con patologias crénicas—'©.

Estas recomendaciones no fueron las tnicas publicadas en ese momento,
sino que hubo otras, no coincidentes, del Grupo de Trabajo de Bioética de
la Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias
(SEMICYUCQ), bajo el titulo de «Recomendaciones éticas para la toma de
decisiones en la situacién excepcional de crisis por pandemia covid-19 en las
unidades de cuidados intensivos»'’, ante lo que el 23 de marzo la Direccién
General de Politicas de Discapacidad del Ministerio de Derechos Sociales y
Agenda 2030 pidi6 un informe al Comité de Bioética de Espafia, que lo emitié
el 25 de marzo'®, donde, en relacién con algunas de las recomendaciones del
Grupo de Trabajo de Bioética de SEMICYUC —ast, la recomendacién general
n.° 17: «En personas mayores se debe tener en cuenta la supervivencia libre
de discapacidad por encima de la supervivencia aislada»; y la recomendacién
especifica n.° 4: «Cualquier paciente con deterioro cognitivo, por demencia
u otras enfermedades degenerativas, no serfan subsidiarios de ventilacién
mecdnica invasiva»— sefiala que no son compatibles con la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, tratado
firmado y ratificado por Espafa. Afiade el Comité que «sin duda, la edad,
como otras circunstancias, pueden incidir en el prondstico clinico, pero en
ningun caso pueden obviarlo. Es necesario valorar las circunstancias concretas
de cada paciente, sin excluir a nadie a priori. La tinica posible excepcién de
discriminacién positiva por la edad son los nifios [...]»".

Posteriormente, la propia SEMICYUC, en el marco de un consenso
entre veintitin sociedades cientificas, seis institutos o cdtedras de bioética o

16 Disponible en: https://bit.ly/2]7DBRz.
7" Disponible en: hteps://bit.ly/3kwSBIC. Puede verse un andlisis critico de algunas de
estas recomendaciones y un comentario general en De Lora (2020); previamente, De
Lora (2005: 9-32; 2009).

'8 Disponible en: https://bit.ly/3e4vlle. Véase De Montalvo y Bellver (2020: 243-264).

19 De Montalvo (2020).
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cuidados paliativos y otras cinco entidades, postulé unas recomendaciones
la linea de | d la SEGG*
que van en la linea de las antes apuntadas por la :

Finalmente, el 2 de abril se publicé el Informe del Ministerio de Sanidad
sobre los aspectos éticos en situaciones de pandemia: el SARS-CoV-2"', en el que se
asume el compromiso de que «las medidas que se adopten estardn presididas
por los principios de equidad, 7o discriminacién, solidaridad, justicia, propor-
cionalidad y transparencia, entre otros». Ademis,

la escasez de recursos, temporal o duradera, puede exigir el establecimiento de crite-
rios de priorizacién de acceso a los mismos, lo que se hard con base en criterios 0b-
Jetivos, generalizables, transparentes, piiblicos y consensuados, sin perjuicio de valorar
también los aspectos singulares e individuales que presente cada persona enferma
por el virus.

Como criterios generales aplicables consideramos los siguientes:

1.° No discriminacién por ningsin motivo ajeno a la situacion clinica del paciente y a
las expectativas objetivas de supervivencia, basadas en la evidencia.

2.0 El principio de méximo beneficio en la recuperacién de vidas humanas, que
debe compatibilizarse con la continuacidn de la asistencia iniciada de forma indivi-
dual de cada paciente.

3.0 Gravedad del estado de enfermedad del paciente que evidencie la necesidad
de cuidados intensivos (asistencia en unidades de cuidados intensivos y acceso a
ventilacién mecdnica).

4.0 Expectativas objetivas de recuperacién del paciente en el corto plazo a su estado
previo de salud, teniendo en cuenta la concurrencia o no de patologias graves acom-
pafiantes que evidencien un prondstico fatal (enfermos terminales con prondstico
de irreversibilidad, estado de coma irreversible, etc.), aunque pueda comportar una
atencién clinica afiadida. ..

Debe subrayarse la absoluta proscripcion de empleo de criterios fundados en la discrimi-
nacién por cualquier motivo con la finalidad de priorizar pacientes en dichos contextos.
En este sentido, excluir a pacientes del acceso a determinados recursos asistenciales o a
determinados tratamientos, por ejemplo, por razdn vinicamente de una edad avanzada,
resulta contrario, por discriminatorio, a los fundamentos mismos de nuestro estado de de-
recho (art. 14 de la Constitucion espariola). En este sentido, los pacientes de mayor edad
en caso de escasez extrema de recursos asistenciales deberdn ser tratados en las mismas con-
diciones que el resto de la poblacién, es decir, atendiendo a criterios clinicos de cada caso

*0" Rubio ez al. (2020).
21 Disponible en: https://bit.ly/3kaplnU.
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en particular Ello implica que, eventualmente y en la medida en que la escasez de medios
bdsicos impida la cobertura de las necesidades de toda la poblacién, se les aplicardn los
criterios de admisién de pacientes con sintomas graves en unidades de cuidados intensivos
y aplicacion de ventilacion mecdnica asistida recogidos supra exactamente en las mismas
condiciones que a cualquier otro ciudadano. Lo que no resulta en modo alguno aceptable
es descartar ex ante el acceso a dichos medios a toda persona que supere una edad. Aceptar
tal discriminacidn comportarta una minusvaloracién de determinadas vidas humanas por
la etapa vital en la que se encuentran esas personas, lo que contradice los fundamentos de
nuestro Estado de Derecho, en particular el reconocimiento de la igual dignidad intrinseca
de todo ser humano por el hecho de serlo (las cursivas son nuestras).

Concluimos, pues, que al menos en términos tedricos, la edad no ha sido
durante la pandemia del COVID-19 un criterio excluyente para la proteccién
de la salud como parte de la proteccién de la vida y la integridad fisica y
moral (integridad personal). Y no podria serlo porque otra cosa supondria una
vulneracién de la Constitucién y de la legislacién sanitaria, pudiendo llevar
aparejada, en su caso, la exigencia de responsabilidades de diverso tipo.

No obstante, en el momento de escribir estas lineas hay abiertas varias
actuaciones parlamentarfas y judiciales en las que, entre otras cosas, se estd anali-
zando si, efectivamente, ese mandato tedrico ha tenido el debido correlato
préctico. Por citar un caso particular, se ha aludido en los medios de comuni-
cacién a un protocolo interno dirigido a los profesionales de atencién
primaria, y fechado el 23 de marzo, segin el cual la Consejeria de Sanidad de
la Comunidad de Madrid desaconsejaba el traslado a los hospitales de personas
mayores de 80 afos con estados graves de fragilidad desde sus domicilios**. De
ser cierta la aplicacién de este criterio se habria producido una discriminacién

2 Disponible en: https://bit.ly/3jyNcgE, donde se puede consultar el documento ori-
ginal. En la misma informacién se dice: «Un portavoz de la Consejerfa de Sanidad
madrilefia aseguré el martes, a preguntas de EL PAIS, que “el documento fue modifi-
cado” en una fecha posterior, que no precisd. En este segundo documento, segtin este
portavoz, se elimind la edad del paciente (mds de 80 afios) como uno de los criterios,
que ademds quedaron reducidos a tres en lugar de cinco. También cambia la frase
“se valorard su permanencia en domicilio” por “se valorard clinicamente y de forma
individualizada la adecuacién de su permanencia en domicilio”. Los tres criterios para
los que se recomienda no derivar al hospital quedaron redactados posteriormente asi:
“Paciente con enfermedad de érgano terminal (insuficiencia cardiaca crénica avanzada,
enfermedad obstructiva crénica grave, cirrosis hepdtica, insuficiencia renal crénica
grave) y/o CFS mayor o igual que 5; paciente con escala clinica de fragilidad (CFS) de
8-9, paciente con cdncer en fase terminal”».

En general, sobre la actividad de la Fiscalfa en residencias de personas mayores y/o con
34 yi
discapacidad por la COVID-19, Pino et al. (2020a: 29).
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por razén de edad con consecuencias innegables en la integridad fisica y la
propia vida de las personas afectadas.

Pero, con cardcter mds general, hay indicios para cuestionar que en
muchas de las residencias de todo el pais se prestara la atencién adecuada a
las personas necesitadas; asi, y en el contexto ya constatado de insuficiencias
previas a la pandemia, con ocasién de esta tltima se produjo

un déficit de proteccién de la salud de los trabajadores vinculado a las carencias
de material y al cambio de especificaciones en los protocolos, siendo asi que los
trabajadores fueron, en la mayorfa de los casos, uno de los principales vectores de
contagio en las residencias [...] el elevado niimero de bajas entre los trabajadores
de las residencias derivado de una pluralidad de motivos (contagios, temor, pro-
tocolos demasiado rigurosos o lo contrario)?, [...] contribuyé a la sobrecarga del
personal que permanecié en el puesto y a que estos trabajadores tuvieran que asumir
algunas tareas para las que no estaban suficientemente preparados al no guardar re-
lacién con su desempefio habitual. En algunos casos se produjo la ausencia durante
semanas de algunos perfiles profesionales imprescindibles para garantizar la aten-
cién cotidiana y, mds grave, la atencién sanitaria (Pino et al., 2020a: 17).

Habiendo pasado ya muchos meses después de la declaracién del estado de
alarma resulta, cuando menos, llamativo que no se hayan publicado datos oficiales
por parte del Gobierno del nimero de personas fallecidas por COVID-19 o con
sintomas similares en las residencias sociosanitarias —informaciones oficiosas
hablan de 20600 muertos*—, con lo que no es ficil valorar la gestién llevada a
cabo en cada una ni exigir, si estuviera justificado, las oportunas responsabilidades
y; por ultimo, sacar conclusiones que puedan servir de cara al futuro inmediato.

En relacién con las responsabilidades, cabe recordar que la Ley Orgdnica
4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio prevé (art. 3.2)

3 Segtin el informe de la Junta de Castilla y Ledn E/ impacto del COVID-19 en las
residencias de personas mayores de Castilla y Ledn y medidas adoptadas, de 29 de sep-
tiembre de 2020, «el 15% de los trabajadores de centros de mayores han causado
baja por COVID, y se alcanza el 21 % si sumamos los que han estado en cuarentena
por contacto con casos posibles o confirmados. Las dificultades para la contratacién
de personal sanitario y de atencién directa siempre han sido frecuentes, pero durante
la pandemia se han elevado. Las bajas fueron muy abundantes en marzo y abril. Las
bajas con dificultades de sustitucién alcanzan su méximo en los primeros dfas de abril
para descender a la mitad una semana mds tarde. En los centros con contagios, el 36 %
tuvo dificultades para sustituir el personal médico, el 57% el de enfermerfa, y el
64 % el de atencién directan.

24 Disponible en: hteps://bit.ly/30xUvsY.
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que «quienes como consecuencia de la aplicacién de los actos y disposiciones
adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa, o en
su persona, derechos o bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean
imputables, tendrdn derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto
en las leyes». Este precepto, como se acaba de ver, remite a lo que contemplen
otras disposiciones y no regula, como recuerda Doménech Pascual (2020: 102),
la responsabilidad patrimonial de la Administracién por los perjuicios que
esta hubiera engendrado al omitir ciertas medidas de proteccién.

Ademds, habrd que tener en cuenta que, conforme a la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, «los particulares tendrdn
derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspon-
dientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley [...]» (art. 32.1). En
este sentido, y como también sefiala Doménech Pascual (ibid.: 103 y 105),

los perjuicios provocados por esta pandemia seguramente eran inevitables hasta
cierto punto, pero las Administraciones publicas espafiolas, con sus acciones y omi-
siones, han podido agravarlos y la exclusién de responsabilidad que implica la fuerza
mayor no alcanza a los dafios que se podfan haber evitado o mitigado si hubieran
tomado las debidas medidas de precaucién [...].

El problema que puede plantearse en la prictica es el de precisar y probar si un
determinado dafio —v. gr., la muerte de cierta persona— era evitable o inevitable,
es decir, el de identificar qué concretos perjuicios hubieran podido prevenirse si las
Administraciones implicadas hubieran actuado diligentemente y cudles se hubie-
ran producido de todos modos, aun cuando su actuacién no mereciera reproche
alguno... [En todo caso] los dafios sufridos por los ciudadanos con ocasién de la
crisis del COVID-19 que las Administraciones hubieran podido prevenir adoptan-
do ciertas medidas de precaucion solo serdn indemnizables si la omisién de estas
puede considerarse culposa por suponer una infraccién del deber de llevar el cui-
dado exigible®.

Habr4, pues, que ver en cada caso si los dafos a la salud de concretas
personas y las muertes causadas por la epidemia de COVID-19 pueden consi-
derarse supuestos de fuerza mayor o si han sido originados por acciones u
omisiones culposas bien de alguna entidad administrativa, de un particular
que gestionaba servicios publicos, etc., tarea que, nos parece, se presenta con

25 Sobre la determinacién del alcance de ese deber, Doménech Pascual (2019).
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no pocas complicaciones®, y que si se plantea en términos generales contra
la inactividad de las entidades con competencias en la materia (Estado y
comunidades auténomas), podria concluir en sentencias estimatorias pero de
contenido meramente declarativo.

A este respecto, cabe mencionar la reciente STS 3024/2020, de 8 de
octubre, de la Seccién Cuarta de la Sala Tercera, que resolvié el recurso inter-
puesto por la Confederacién Estatal de Sindicatos Médicos (CESM) contra la
inactividad del Ministerio de Sanidad en lo referente al incumplimiento del
art. 12.4 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-197.

Pues bien, en dicha STS se dice:

En el comienzo del impacto de la pandemia, el Ministerio de Sanidad, aunque tam-
bién el conjunto de Administraciones Publicas con responsabilidades en lo que el art.
44 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, llama Sistema Nacional de
Salud, que integran «el conjunto de los Servicios de Salud de la Administracién del
Estado y de los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas», no fue capaz de

26 Véase Medina Alcoz (2012).

27 Conforme a dicho articulo:
«1. Todas las autoridades civiles sanitarias de las administraciones publicas del territo-
rio nacional, as{ como los demds funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas,
quedardn bajo las érdenes directas del Ministro de Sanidad en cuanto sea necesa-
rio para la proteccién de personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios
extraordinarios por su duracién o por su naturaleza.
2. Sin perjuicio de lo anterior, las administraciones publicas autondmicas y locales
mantendrdn la gestién, dentro de su 4mbito de competencia, de los correspondientes
servicios sanitarios, asegurando en todo momento su adecuado funcionamiento. El
Ministro de Sanidad se reserva el ejercicio de cuantas facultades resulten necesarias
para garantizar la cohesién y equidad en la prestacién del referido servicio.
3. En especial, se asegurard la plena disposicién de las autoridades civiles responsables
del dmbito de salud publica, y de los empleados que presten servicio en el mismo.
4. Estas medidas también garantizardn la posibilidad de determinar la mejor distri-
bucidn en el territorio de todos los medios técnicos y personales, de acuerdo con las
necesidades que se pongan de manifiesto en la gestién de esta crisis sanitaria.
5. Las autoridades competentes delegadas ejercerdn sus facultades a fin de asegurar
que el personal y los centros y establecimientos sanitarios de cardcter militar contribuyan
a reforzar el Sistema Nacional de Salud en todo el territorio nacional.
6. Asimismo, el Ministro de Sanidad podrd ejercer aquellas facultades que resulten
necesarias a estos efectos respecto de los centros, servicios y establecimientos sanitarios
de titularidad privadan.
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dotar a los profesionales de la salud de los medios precisos para afrontar protegidos
la enfermedad y que asf corrieron el peligro de contagiarse y de sufrir la enfermedad,
como efectivamente se contagiaron muchos y entre ellos hubo numerosos falleci-
mientos.

Tal incapacidad no se corresponde con los fines perseguidos por el art. 12.4 del
Real Decreto 463/2020, pues no cuesta esfuerzo establecer que no hubo una dis-
tribucién de medios técnicos acorde con las necesidades puestas de manifiesto por
la gestién de la crisis sanitaria. Cierto que las circunstancias fueron criticas y que la
dimensién mundial de la pandemia pudo dificultar y retrasar el abastecimiento y
su mejor distribucién. Sin embargo, lo relevante para nuestro enjuiciamiento es
que los medios disponibles no fueron los suficientes en los momentos iniciales para
proteger debidamente al personal sanitario y, por tanto, la Sala asi ha de reiterarlo
ya que, insistimos, esa insuficiencia, no s6lo la hemos apreciado ya sino que ha sido
admitida por las partes y, ademds, no cuesta esfuerzo relacionarla con la elevada
incidencia de la pandemia entre los profesionales sanitarios y, por tanto, en los de-
rechos fundamentales de los que se vieron afectados.

Ahora bien, no nos corresponde en este proceso hacer un juicio de culpabilidad,
ni imputaciones de responsabilidad, sino establecer si ha existido afectacién de de-
rechos fundamentales y tal extremo ya lo hemos constatado por lo que debemos
acoger la primera de las pretensiones de la demanda y declararlo asi, si bien con la
precision, ya explicada, de que la incapacidad se ha de predicar del Sistema Nacio-
nal de Salud en su conjunto y no s6lo de la Administracién General del Estado o del
Ministerio de Sanidad aunque, dirigiéndose la demanda solamente contra el Minis-
terio de Sanidad, no podamos extender nuestro pronunciamiento mds alld (FJ 7).

En conclusidn, la Sala acuerda:

Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo n.° 91/2020, interpuesto
por la Confederacién Estatal de Sindicatos Médicos contra la inactividad del Mi-
nisterio de Sanidad y declarar, en los términos del fundamento séptimo, que los
profesionales sanitarios carecieron de los medios de proteccidén necesarios lo cual
supuso un serio riesgo para los derechos fundamentales que les reconoce el art. 15
en relacién con los arts. 43.1 y 40.2 de la Constitucién.

LOS LIMITES A LA LIBERTAD DE CIRCULACION DE LAS PERSONAS
MAYORES DURANTE LA VIGENCIA DEL ESTADO DE ALARMA POR
COVID-19

Como es conocido, las restricciones a la libertad de circulacién impuestas

por la declaracién del estado de alarma se concretaron en el art. 7 del Real
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Decreto 463/2020, de 14 de marzo, titulado, precisamente, «Limitacién de la
libertad de circulacién de las personas», y que en su punto 1 dispone:

Durante la vigencia del estado de alarma las personas tinicamente podrdn circular
por las vias o espacios de uso publico para la realizacién de las siguientes activi-
dades, que deberdn realizarse individualmente, salvo que se acompafie a personas
con discapacidad, menores, mayores, o por otra causa justificada: a) Adquisicién
de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad. b) Asistencia a
centros, servicios y establecimientos sanitarios. ¢) Desplazamiento al lugar de traba-
jo para efectuar su prestacién laboral, profesional o empresarial. d) Retorno al lugar
de residencia habitual. e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes,
personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables. f) Desplazamiento
a entidades financieras y de seguros. g) Por causa de fuerza mayor o situacién de

necesidad. h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza [...]*.

1. EL CONFINAMIENTO GENERALIZADO DE LAS PERSONAS MAYORES
HASTA EL 2 DE MAYO DE 2020 Y SU ESPECIAL INCIDENCIA EN
QUIENES VIVIAN EN RESIDENCIAS SOCIOSANITARIAS

De la lectura del citado art. 7 se deduce con claridad que la limitacién
de la circulacién obliga a todas las personas y, por lo que respecta a las
mayores, Unicamente se contemplé en el Decreto original que su asistencia
y cuidado fuese una de las circunstancias que justificaba «circular por las
vias o espacios de uso publico». El 17 de marzo se publicé una reforma para
permitir, ademds de las salidas individuales a los efectos previstos, «que se
acompafie a personas con discapacidad, menores, mayores». Y por medio de
la Instruccién de 19 de marzo de 2020, del Ministerio de Sanidad, se acordd,
como explica su predmbulo, «con el objeto de proteger a los colectivos mds
vulnerables», habilitar, en el apartado segundo, «a las personas con discapa-
cidad, que tengan alteraciones conductuales, como por ejemplo personas con
diagnéstico de espectro autista y conductas disruptivas, el cual se vea agravado
por la situacién de confinamiento derivada de la declaracién del estado de
alarma, y a un acompanante, a circular por las vias de uso publico, siempre y
cuando se respeten las medidas necesarias para evitar el contagio».

Pero, como regla general, se mantuvo la prohibicién de «circular por
las vias o espacios de uso publico» a las personas mayores durante un mes y
medio; concretamente, desde el 14 de marzo, fecha en la que se decreté el
estado de alarma, hasta la entrada en vigor, el dfa 2 de mayo, de la Orden

28 Cotino Hueso (2020).
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SND/380/2020, de 30 de abril, sobre las condiciones en las que se puede
realizar actividad fisica no profesional al aire libre durante la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, en cuyo predmbulo se explica:

La préctica de actividad fisica y la reduccién del sedentarismo son factores que tie-
nen una influencia positiva en la mejora de la salud de las personas, en la prevencién
de las enfermedades crénicas y, por tanto, en la calidad y la esperanza de vida de la
poblacién. Asi, la actividad fisica practicada con regularidad tiene multiples benefi-
cios, como, por ejemplo, la mejora del bienestar emocional, de la funcién inmuni-
taria, la reduccién del riesgo de desarrollar ciertas enfermedades como diabetes tipo
2, enfermedades cardiovasculares y en general una mejora de la condicién fisica.
Asimismo, la prdctica de actividad fisica al aire libre conlleva beneficios adicionales,
como la exposicion a la luz natural para la sintesis de vitamina D o beneficios sobre la
salud mental.

Ademds de estos beneficios, para la poblacién adulta mayor, la actividad fisica es
también un factor clave para mantener una adecuada funcionalidad, un menor riesgo
de caidas, unas funciones cognitivas mejor conservadas, y para prevenir posibles limita-
ciones funcionales moderadas y graves.

A su vez, permitir salidas para la prdctica de actividad fisica es una medida de equi-
dad, ya que las condiciones de las viviendas y los estilos de vida no son iguales en
todos los hogares, por lo que la declaracion del estado de alarma supone un impacto
desigual en la poblacidn, afectando especialmente a aquellos hogares que viven en condi-
ciones de vida de mayor vulnerabilidad [...].

Teniendo en cuenta los beneficios asociados a la prdctica de una actividad fisica, unidos
a los efectos negativos asociados al sedentarismo derivado de la propia declaracion del es-
tado de alarma, se considera que existe una situacion de necesidad que ampara, con
arreglo a lo previsto en el art. 7.1.g) del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y
en linea con la finalidad de su art. 7.2, la posibilidad de que las personas de 14 afios en
adelante retomen la actividad fisica al aire libre, siempre que para ello se adopten las
oportunas medidas de seguridad. Del mismo modo, las actividades permitidas por
esta orden resultan necesarias para el bienestar fisico y psiquico de la poblacidn, enten-
diéndose, por tanto, que se trata de una actividad de andloga naturaleza, de acuerdo
con lo previsto en el art. 7.1.h), a la asistencia y cuidado a determinados colectivos
prevista en el pdrrafo ¢) de este mismo art. [...] (las cursivas son nuestras).

A partir de la entrada en vigor de esta orden, y de acuerdo con su
art. 5.1.b), «[...] las personas mayores de 70 de afos podrdn practicar deporte
individual y pasear entre las 10:00 horas y las 12:00 horas y entre las 19:00
horasy las 20:00 horas. Las personas mayores de 70 afios podrdn salir acompa-
fiadas de una persona conviviente de entre 14 y 70 afios».
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No obstante, una semana antes se habia publicado la Orden
SND/370/2020, de 25 de abril, sobre las condiciones en las que deben
desarrollarse los desplazamientos por parte de la poblacién infantil durante la
situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que entré en vigor
el 26 de abril. Segtn su predmbulo,

y con el objeto de proteger a la poblacién infantil, se hace preciso dictar una orden
para establecer el modo en que los nifios y nifias pueden realizar desplazamientos
fuera de su domicilio, con el fin de aliviar las medidas a las que han estado some-
tidos, y las posibles consecuencias negativas que ello conlleva, al tiempo que se
respetan las medidas de seguridad necesarias.

En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas ha
realizado recientemente un llamamiento general a los Estados alertando sobre los
efectos fisicos, psicoldgicos y emocionales en la infancia a consecuencia de la epide-
mia ocasionada por el COVID-19, de las medidas adoptadas y sus consecuencias.
Asimismo, el citado Comité considera que, en la situacién de emergencia sanitaria,
se deberfa permitir a los nifios y nifias poder disfrutar diariamente de actividades
fuera de casa de manera supervisada y manteniendo las garantfas de higiene y dis-
tanciamiento social.

El impacto de la emergencia sanitaria en nifios y nifias ha alterado su rutina de vida
en todos sus dmbitos, como son el familiar, social, o educativo, entre otros. Del
mismo modo, este impacto puede conllevar aspectos negativos en su salud somdtica
(mayor tendencia al sobrepeso y obesidad, hipotonia, incremento del sedentarismo,
etc.), asf como en su salud emocional (irritabilidad, apatia y decaimiento, alteracio-
nes del suefio, incremento de la dependencia de la persona adulta, etc.).

Teniendo en cuenta dichos efectos negativos, los cuales han evolucionado a medida
que lo ha hecho la crisis sanitaria, se considera que existe una situacién de necesi-
dad que ampara... la posibilidad de que la poblacién infantil efecttie determinados
desplazamientos, siempre que para ello se adopten las oportunas medidas de segu-
ridad. Del mismo modo, los desplazamientos permitidos por esta orden resultan
necesarios para el bienestar fisico y psiquico de las personas menores de edad [...].

Cabe preguntarse si no habria sido adecuada una orden similar para
permitir los desplazamientos de las personas mayores, que a esa fecha llevaban
confinadas, como el resto de la poblacién, 43 dias; al menos de poblacién
mayor especialmente vulnerable y, como es obvio, con las adecuadas medidas
de seguridad, pues aunque de un modo diferente a la poblacién infantil, sobre
esas personas también estaban haciendo mella fisica y psicoldgica tantos dias
sin poder salir a pasear.

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 275-312



300 MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

Hay que recordar, ademds, que segin el informe del Observatorio
Social de La Caixa Envejecer en Espasia®, hay en nuestro pais mds de 430000
personas mayores de 65 afios que no tienen agua corriente, 350000 carecen
de sistema de alcantarillado y a casi 3500000 no les es posible mantener su
casa a una temperatura adecuada. En suma, con datos de 2018, el 20,1 % de
las personas mayores de 65 afios de Espafia (1596 675) sufren vulnerabilidad
residencial extrema, definida por la acumulacién de problemas graves en la
vivienda, y dicha vulnerabilidad se ve notablemente incrementada cuando se
estd obligado a permanecen esas viviendas la prdctica totalidad del dia.

Asimismo, hay que recordar algunos datos que se apuntaban al principio
de este texto y que aparecen en el mencionado informe de Pérez ez al. (2020):
por una parte, la prohibicién general de llevar a cabo paseos durante mes
y medio puede agravar algunas patologias muy presentes entre las personas
mayores y, de manera singular, las enfermedades circulatorias, que son la causa
mds frecuente de asistencia hospitalaria para ese grupo de poblacién (19,8 %)
y la principal causa de muerte; como también se dijo, un 22,2 % de personas
mayores tiene obesidad, y otro 41,5 % sobrepeso.

En segundo lugar, es conocido que un aislamiento prolongado conlleva
asimismo consecuencias en la salud psiquica de todas las personas y algunas
circunstancias presentes entre la poblacién mayor hacen que este colectivo
pueda verse afectado de forma especial: el citado informe constata que durante
la vejez, y hasta edades muy avanzadas, la edad aumenta la probabilidad de
vivir en soledad y ese aislamiento se complica por la existencia de una brecha
digital entre los mayores y el resto de la poblacién, que si bien se ha reducido
en los dltimos afos, sigue siendo relevante: la brecha entre el grupo de edad
mds conectado (16-24 afios) y el de los mayores (65-74 afos) era en 2019 de
a 35,5 puntos.

Por si fuera poco, no hay que dejar de tener presente que es, precisa-
mente, la poblacién mayor la que mds ha visto peligrar su salud y su vida como
consecuencia de la pandemia, lo que implica estrés y ansiedad adicionales, que
pueden desembocar en estados de agotamiento y en el propio agravamiento
de patologfas previas™.

" Disponible en: https://bit.ly/2JMoQ7d.

30 En un documento de 18 de marzo (Mental health and psychosocial considerations du-
ring the COVID-19 outbreak) la Organizacién Mundial de la Salud advertia: «Older
adults, especially in isolation and those with cognitive decline/dementia, may become
more anxious, angry, stressed, agitated and withdrawn during the outbreak or while in
quarantine [...]» (disponible en: https://bit.ly/319kQv4. Véase al respecto, por ejem-
plo, Wang ez al. (2020). Con una dimensién divulgativa, Giménez Rodriguez (2020).
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2. LOS LIMITES ADICIONALES A LAS PERSONAS MAYORES RESIDENTES
EN CENTROS SOCIOSANITARIOS: PROHIBICION DE SALIR DE LOS
CENTROS Y DE RECIBIR VISITAS

En el varias veces mencionado informe de Pérez ez al. (2020) se dice que
«en Espana hay 4,1 plazas de residencia por cada 100 personas mayores; en
total, 372985 plazas en 2019. Se desconoce el nivel de ocupacién, pero puede
situarse entre el 75-80%». Si damos por buenos o aceptables ambos datos,
estarfamos hablando de entre 280000 y casi 300 000 personas residentes a las
que el confinamiento decretado para contener la propagacién de la pandemia
les obligd a permanecer en los centros sin recibir visitas ni poder salir a la calle
hasta, en no pocos casos, el final del estado de alarma. Y, lo que no es baladf, en
unos centros, que en general, y segiin el Defensor del Pueblo (2020), padecian
importantes deficiencias:

Es necesario un nimero suficiente de personal para prestar servicios en los centros
residenciales. Por tanto, se requiere una profunda revision al alza de las ratios de
personal de atencidn directa para mejorar la calidad asistencial, pues se han quedado
manifiestamente desfasadas [...].

Resulta importante mejorar la cualificacién del personal que presta sus servicios en
el sistema residencial [...] un modelo de residencias propiamente sociosanitario,
con atencién médica y de enfermerfa mds amplia y extensa, en Espafia no estd
regulado ni ha sido asf organizado de forma general para todo el sistema. Serfa util
estudiar su viabilidad y conveniencia [...].

Es imprescindible que las comunidades auténomas creen con urgencia, o en su caso
incrementen adecuadamente, unos servicios de inspeccién suficientemente dotados
de personal correctamente formado, para que puedan llevar a cabo su funcién de
vigilancia de forma eficaz, para que los centros mantengan los requisitos normativos
exigidos para su correcto funcionamiento y unos niveles adecuados de calidad en la
prestacién del servicio de atencidn residencial de mayores [...].

En definitiva, resultan necesarias reformas normativas de calado que garantice a los
mayores el ¢jercicio de una serie de derechos y que se preste una mayor atencién
presupuestaria, formativa, dotacional e inspectora en los centros residenciales que
permita hacer frente a toda una serie de retos que hoy tiene planteado este sector, y
que con toda seguridad se incrementara en un futuro inmediato.

Pues bien, conocido el contexto, hay que recordar que la Orden
SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas restric-
ciones de dmbito nacional, dispuso (art. 2) que «las personas vulnerables al
COVID-19 también podrdn hacer uso de las habilitaciones previstas en esta
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orden, siempre que su condicién clinica esté controlada y lo permita, y mante-
niendo rigurosas medidas de proteccién», es decir, se permitia la salida a la
calle en las franjas horarias habilitadas (en el caso de las personas mayores de
70 afios de 10 a 12 y de 19 a 20).

Sin embargo, se mantuvo hasta el 25 de mayo de 2020 una prohibicién
que ofrece serios reparos constitucionales: la ya citada Orden SND/380/2020,
de 30 de abril, sobre las condiciones en las que se puede realizar actividad fisica
no profesional al aire libre durante la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, que, en su predmbulo, como ya hemos visto, insiste,
entre otras cosas, en que «para la poblacién adulta mayor la actividad fisica
es también un factor clave para mantener una adecuada funcionalidad, un
menor riesgo de caidas, unas funciones cognitivas mejor conservadas, y para
prevenir posibles limitaciones funcionales moderadas y graves».

A pesar de estas consideraciones, y sin mayor fundamentacidn, se dice
poco después que, «no obstante los beneficios sefialados, en el momento
actual de la crisis sanitaria, y con el fin de proteger uno de los colectivos mds
vulnerables, e esta fase no se contempla la prictica de la actividad fisica prevista
en esta orden por parte de los residentes en los centros sociosanitarios de mayores»
(las cursivas son mias).

En el mismo sentido, en el art. 2 se dispone (apdo. 1) que «se habilita a
las personas de 14 afos en adelante, a circular por las vias o espacios de uso
publico para la prictica de las actividades fisicas permitidas por esta orden
[...]», pero mds adelante (apdo. 5) se prevé que «no podrdn hacer uso de la
habilitacién contenida en el apartado 1 las personas que presenten sintomas
o estén en aislamiento domiciliario debido a un diagndstico por COVID-19, o
que se encuentren en periodo de cuarentena domiciliaria por haber tenido
contacto con alguna persona con sintomas o diagnosticado de COVID-19.
Asimismo, tampoco podrdn hacer uso de dicha habilitacién los residentes en centros
sociosanitarios de mayores» (las cursivas son mias).

En suma, se les aplicé a todas las personas residentes en centros sociosa-
nitarios (tuvieran o no diagnosticado COVID-19, presentaran o no sintomas
y estuvieran o no en cuarentena) el mismo régimen que a las personas a las
que parecié proporcional limitar su actividad fisica por encontrarse en una
situacién de riesgo: la prohibicién de disfrutar de un tiempo de actividad
fisica.

Esta prohibicién absoluta parece, cuando menos, desproporcionada:
como se explica en la misma Orden, la actividad fisica es especialmente
recomendable para las personas mayores en aras a «mantener una adecuada
funcionalidad, un menor riesgo de caidas, unas funciones cognitivas mejor
conservadas, y para prevenir posibles limitaciones funcionales moderadas y
graves». ;Por qué no se pudieron beneficiar de esta actividad, importante para
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su salud fisica y psiquica, ninguna de las personas que vivian en centros socio-
sanitarios? No se olvide que estamos, por si hubiera alguna duda, hablando del
ejercicio del derecho fundamental a la libertad de circulacién y también
del derecho a la proteccién de su salud. Se dice, no obstante, con un claro
resabio paternalista, que la prohibicién se adoptd para «proteger uno de los
colectivos mds vulnerables». ;Se protegid contra de su voluntad a personas
auténomas y con capacidad de decidir? ;Y se tomd, sin matiz o excepcién
alguna, una medida general e indiscriminada? ;No hubieran podido hacer
esa actividad ni siquiera en las inmediaciones del centro y/o acompafiados de
familiares, cuidadores o voluntarios en una concreta franja horaria?

Pues bien, y como ya se ha dicho mds arriba, la propia Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica prevé que «todas las personas tienen
derecho a que las actuaciones de salud publica se realicen en condiciones de
igualdad sin que pueda producirse discriminacién por razén de nacimiento,
origen racial o étnico, sexo, religién, conviccién u opinién, edad, discapa-
cidad, orientacién o identidad sexual, enfermedad o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social [...]».

Aqui nos encontramos con una aparente discriminacién, pues la medida
se adopté de manera indiferenciada para todas las personas residentes, al
margen de si su salida a la calle suponfa algin tipo de riesgo para las demds
personas que vivian en el centro sociosanitario o que trabajaban en él, y todo
ello sin ofrecer criterio alguno objetivo y razonable para tal exclusién.

Dos meses después de la declaracién del estado de alarma se aprobé la
«Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizacién de determi-
nadas restricciones de dmbito nacional establecidas tras la declaracién del
estado de alarma en aplicacién de la fase 2 del Plan para la transicién hacia una
nueva normalidad», en cuyo art. 20 se regulan las «visitas a viviendas tuteladas,
centros residenciales de personas con discapacidad y centros residenciales de
personas mayores». Ahf se dispuso:

1. Las comunidades autdnomas y las ciudades autdnomas podrdn permitir en su dmbito
territorial la realizacion de visitas a los residentes de viviendas tuteladas, centros resi-
denciales de personas con discapacidad y centros residenciales de personas mayores. En
este tiltimo caso, estas visitas se realizardn preferentemente en supuestos excepcionales,
tales como el final de la vida o el alivio de descompensacién neurocognitiva del residente.

Ademds, las visitas se sujetan a un protocolo estricto (cita previa, un visitante por
residente, uso de equipos de proteccidn adecuados...) y quedan excluidas en todo
caso las visitas a los «centros residenciales de personas mayores en los que haya casos
confirmados de COVID-19, o en los que algtin residente se encuentre en perfodo
de cuarentena por haber tenido contacto estrecho con alguna persona con sintomas
o diagnosticada de COVID-19 (las cursivas son nuestras).
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La Orden de 16 de mayo fue modificada, en lo que aqui nos interesa,
por el art. 5.2 de la Orden SND/440/2020, de 23 de mayo, en vigor desde
las 00:00 horas del dfa 25 de mayo de 2020, y en el que se trasladé a las
comunidades auténomas y las ciudades auténomas la fijacién de los requi-
sitos y condiciones para «la realizacién de visitas a los residentes de viviendas
tuteladas, centros residenciales de personas con discapacidad y centros residen-
ciales de personas mayores, asi como la realizacién de paseos por los residentes»,
con lo que desde esa fecha ya no era el Ministerio de Sanidad el responsable
tltimo de dichas condiciones.

Y lo que ocurrié desde entonces y hasta el final de la vigencia del estado
de alarma muestra unas diferencias muy significativas entre unas comunidades
y otras si nos atenemos a las normas e indicaciones, no ficiles de encontrar en
algunos casos, emitidas por las autoridades autonémicas y ello al margen de
que no todos los territorios estuviesen en la misma fase, pues han coexistido
también reglas distintas entre comunidades en situacién sanitaria similar.

A modo de resumen, ha habido, en primer lugar, tres comunidades
(Andalucfa, Aragén, Galicia) que han abierto las residencias de mayores
durante la fase II a las visitas, con un protocolo estricto, y que también han
regulado los paseos en esa misma fase.

— En Andalucia desde la entrada en vigor de la Orden de 28 de mayo «se
reanudan las visitas y los paseos en los centros residenciales de personas
mayores» y se establecen las «condiciones minimas para la realizacién de
paseos de las personas usuarias de los centros residenciales de personas
mayores |[...] el residente podrd salir a dar paseos solo o ir acompanado
de su cuidador habitual, ya sea familiar o no, en funcién de su grado de
autonomia, debiendo cumplir con las mismas medidas de proteccién»’’.

— En Aragén se aprobé la Orden CDS/406/2020, de 25 de mayo, segin
la cual «se permiten las visitas en los centros de servicios sociales especia-
lizados de cardcter residencial, que no presenten casos confirmados,
y siempre y cuando se respeten los requisitos minimos para evitar el
contagio [...]». Por lo que se refiere a los paseos, «las personas residentes
asintomdticas, en centros de servicios sociales especializados de atencién
a personas mayores, que no presenten casos confirmados, podrdn circular
por las vias publicas o espacios de uso publico [...]. La circulacién queda

1" Por medio de la Orden de 6 de junio de 2020 se modifica la Orden de 4 de junio y se
acuerda «la prérroga de las medidas adoptadas en virtud de la Orden de 28 de mayo
de 2020». La prérroga se extiende hasta la finalizacién del estado de alarma: las 00:00
horas del dfa 21 de junio de 2020.
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limitada a la realizacién de un paseo diario, de un mdximo de 60 minutos
de duracién y a una distancia no superior de un kilémetro con respecto
al domicilio de la residencia».

— En Galicia se aprobé el «Plan de reactivacién no dmbito sociosanitario
en relacién con la infeccién polo virus SARS-CoV-2» de la Consellerfa
de Sanidade segin el cual: «Etapa I: Poderdn realizarse paseos en zonas
amplas ao aire libre nunha distancia dun quilémetro ao redor do centro
ou en espazos verdes do propio centro, mantendo sempre as medidas de
distanciamento e utilizando mdscara. Permitirase unha visita 4 semana
pola persoa de referencia con cita previa. Etapa II: As persoas vdlidas poderdn
realizar safdas 4 farmacia e ao banco 4 primeira hora da man4 evitando
aglomeraciéns de persoas neles [...]. Permitiranse duas visita 4 semana
pola persoa de referencia con cita previa. Etapa III: Poderdn realizar
saidas ao entorno urbano evitando lugares onde se concentren moitas
persoas [...]».

En segundo lugar, otras comunidades (Asturias, Castilla-La Mancha,
Murcia, Pais Vasco) han descartado como regla las visitas y los paseos en la fase
I1, e incluso en la Fase I1I, de manera que la mayoria de las personas residentes
en estos centros han permanecido sin visitas ni paseos durante toda la vigencia

del estado de alarma, desde el 14 de marzo hasta el 20 de junio (98 dias).

— Asi, en Asturias se aprobé la Resolucién de 27 de mayo de 2020, de la
Consejerfa de Derechos Sociales y Bienestar, por la que se establecen
los requisitos y condiciones para la realizacién de visitas en centros
residenciales para personas mayores, asi como la realizacién de paseos,
con vigencia prevista «hasta la finalizacién de la declaracién del periodo
del estado de alarma o prérrogas del mismo». Las visitas se realizardn
tinicamente en «supuestos excepcionales, tales como el final de la vida o
el alivio de descompensacién neurocognitiva del residente y «los paseos
comenzardn en una fase posterior de desescalada o en el momento a
partir que lo determine la autoridad sanitaria».

— En Castilla-La Mancha la normativa estd incluida en la Resolucién de
27/05/2020, de la Consejerfa de Sanidad, que mantiene «la restricciéon
total de visitas a las viviendas y a los centros residenciales para personas
mayores, que no tengan relacién profesional con el centro o sean estric-
tamente necesarias». Los paseos o salidas de las personas residentes ni se
mencionan.

— En el Pais Vasco el régimen podia variar de una provincia a otra pero, en
principio, las visitas solo se admitieron a partir de la fase III.
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Finalmente, la Regién de Murcia tuvo a gala un régimen muy estricto de
desconfinamiento, manteniendo la restriccién de las visitas de familiares
y sin contemplar los paseos fuera de las residencias.

En tercer lugar, la mayorfa de las comunidades (Canarias, Cantabria,

Castilla-Leén, Cataluna, Extremadura, Illes Balears, Madrid, Navarra, La
Rioja, Comunidad Valenciana) han previsto, durante la fase II, y con restric-
ciones, las visitas, pero no, con cardcter general, los paseos.

En Canarias se aprobé la Orden conjunta de 29 de mayo de 2020.
Por lo que se refiere a las visitas, «se asegurard como mdximo una visita
semanal de duracién no superior a una hora, que podrd ser, esta tltima,
ampliable segtin las caracteristicas de cada centro». En relacién con los
paseos, «no estd permitida la salida de las personas residentes a cualquier
via o espacio de uso publico, salvo en el caso de paseos terapéuticos de
personas con discapacidad, trastornos del espectro autista o con casuis-
ticas de salud mental. Con esta salvedad, las salidas al exterior de los
centros y demds establecimientos residenciales solo estdn permitidas, por
motivos terapéuticos, para el caso de personas que no puedan soportar
confinamientos indefinidos, siempre y cuando se realice acompafadas,
se utilicen las medidas de proteccién adecuadas y se evite el contacto y la
interaccién con otras personas».

En Cantabria la norma aplicable ha sido la Resolucién de 26 de mayo de
acuerdo con la cual «no estd permitida la salida de las personas residentes
a cualquier via o espacio de uso publico, salvo en el caso que, debido a la
ubicacién del centro residencial, el Ayuntamiento correspondiente haya
establecido un perimetro de seguridad alrededor del mismo. Con esta
salvedad, las salidas al exterior de los centros solo estdn permitidas por
motivos terapéuticos para el caso de personas que no puedan soportar
confinamientos indefinidos siempre y cuando se realice acompafados
por un profesional, se utilicen las medidas de proteccién adecuadas y se
evite el contacto y la interaccién con otras personas». «La direcciéon del
centro organizard las visitas que se efectuardn siempre con cita previa,
por un tiempo limitado y un familiar por residente (a ser posible siempre
la misma persona) y evitando el contacto fisico. Se asegurard al menos
una visita semanal».

En Castilla y Ledn se elaboré un plan de desescalada en las residencias
segun el cual, «sin perjuicio de las visitas a los usuarios de los centros
residenciales que se realicen por razones excepcionales, tales como el final
de la vida o el alivio de descompensacién neurocognitiva del residente
que podrén realizarse en cualquier etapa, una vez iniciada la fase 2, para
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las visitas a los residentes se tendrdn en cuenta las siguientes considera-
ciones: se deberd concertar previamente la visita con el centro residencial
[...]. Se limitard a un médximo de 1 visita de 1 sola persona al dia por
residente, de acuerdo a lo que disponga cada centro. El nimero de
visitantes podrd ampliarse a dos cuando uno de los visitantes requiera
de laayuda de una tercera persona. La duracién aproximada de cada visita
se estima de 30-45 minutos de duracidén, segin la capacidad organizativa
de cada centro».

— En Catalufia también se aprobé en mayo un plan de desescalada con
los siguientes itinerarios: «Fase 0: quan el suport i procés d’atenci6 a les
persones ho aconsellin es facilitaran en situacié de seguretat les visites
d’acompanyament i suport al final de vida. Fase I: afegir la prioritzacié
de les visites de residents en situacié de descompensacié de malaltia
cronica. Fase II: generalitzaci6 de visites a tot tipus de residents. Maxim
d’una persona per resident, amb cita previa i amb les especificacions que
es marquen en aquest document. Fase III: visites de familiars (fins a 3
persones) en zones exteriors del centre residencial».

— En Extremadura la normativa ha estado incluida en la Resolucién de
25 de mayo de 2020, del vicepresidente segundo y consejero, donde se
dispuso que «se permitird la realizacién de visitas de familiares en aquellos
centros que se encuentren libre de COVID-19 y en donde ningtin
residente se encuentre en cuarentena, observando siempre las siguientes
condiciones: se permitird la visita de un solo familiar por residente y
una vez por semana. No podrdn acceder los familiares que presenten
sintomas compatibles con la infeccién de coronavirus. Las visitas serdn
autorizadas por la direccién del centro, previa peticién por el familiar,
fijdndose el dia, la hora y el tiempo de duracién de la visita [...]».

— En Illes Balears la norma de referencia ha sido la Resolucién de la
consejera de Asuntos Sociales y Deportes de 25 de mayo de 2020 de
acuerdo con la cual «las visitas se tienen que acordar previamente con el
centro mediante un sistema de cita previar.

— EnlaComunidad de Madrid, y de conformidad con el Plan de Transicién
hacia una Nueva Normalidad de 22 de mayo de 2020, durante la fase
IT se produjo el restablecimiento de las visitas de familiares semanales
(1 por residente) para aquellos residentes que tengan PCR negativo de
COVID-19 en espacios designados en anterior fase, con las medidas
de seguridad e higiene determinadas por las autoridades sanitarias. Estas
visitas se debfan realizar mediante cita previa.

— La Comunidad Foral de Navarra aprobé la Orden Foral 161/2020, de
25 de mayo, de la Consejera de Derechos Sociales. Con arreglo a la
misma solo se permitieron las visitas a centros residenciales de personas
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mayores en supuestos excepcionales, tales como el final de vida, el alivio
de descompensacién neurocognitiva del o de la residente o en aquellas
situaciones de grave deterioro de la situacién psicoafectiva del o de la
residente. Posteriormente, se aprobd la Orden Foral 202/2020, de 15
de junio, y desde este momento se autorizaron las visitas en los términos
y condiciones sefialadas en la Orden Foral 161/2020. Igualmente se
autorizé la salida de las personas libres de enfermedad COVID-19 y que
no estuvieran en cuarentena por contacto estrecho.

En La Rioja se elaboré un protocolo redactado por la Direccién General de
Dependencia, Discapacidad y Mayores para regular las visitas de familiares
a residentes en viviendas especializadas y residencias de personas mayores y
de personas con discapacidad, permitidas desde el dia 28 de mayo. Todas
las visitas se ajustarfan a una duracién médxima de treinta minutos
siendo las residencias las encargadas de gestionarlas previa solicitud. Hasta
la fase 3 no se permitié realizar paseos por el exterior.

Finalmente, en la Comunidad Valenciana se aprobé la Resolucién de
29 de mayo de 2020, de la Vicepresidencia y Conselleria de Igualdad
y Politicas Inclusivas. Conforme a esta norma, el régimen ha sido
el siguiente: «Fase I: Visites en cas de for¢a major. A fi de garantir un
procés final de la vida digne a les persones majors i contribuir al desen-
volupament d’un duel menys traumatic per al seu entorn, es permetran
de manera excepcional per part de la direccié del centre residencial les
visites de familiars o persones reunides de referencia garantint aix{ un
tracte humanitzat i d’afectes. Aixi mateix, es permetran aquestes visites
per a l'alleujament de la descompensacié neurocognitiva de la persona
resident quan aix{ ho considere I'equip tecnic professional del centre. La
visita s’autoritzara per a un maxim de dues persones per persona resident.
Es realitzara amb les degudes mesures de seguretat i higiene, de manera
individual, excepte en el cas de persones convivents, que hi podran entrar
conjuntament. Fase II: Es permetran les visites, sempre amb cita previa,
de fins a dos familiars o persones reunides per persona resident, que hi
hauran d’entrar de manera individual, excepte si sén convivents, i en
aquest cas hi podran entrar juntes. Fase III: A més de les eixides per forga
major, es permetran les eixides d’esplai individuals i grupals d’acord amb
el pla de contingenciar.

A MODO DE BREVE CONCLUSION

De lo visto hasta aqui podemos concluir que, al menos en términos

teéricos, durante la pandemia de la COVID-19 la condicién de persona
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mayor no ha sido un criterio excluyente para la proteccién de la salud como
parte de la proteccién de la vida y la integridad fisica y moral.

No obstante, y como ya se ha dicho, en el momento de finalizar estas
lineas siguen abiertas varias actuaciones parlamentarfas y judiciales en las que,
entre otras cosas, se estd analizando si, efectivamente, ese mandato teérico ha
tenido el debido correlato prictico en el dmbito de las residencias sociosani-
tarias. Y es que hay indicios para cuestionar que en muchas de las residencias
de todo el pais se prestara la atencién adecuada a las personas necesitadas,
pues a las constatadas insuficiencias previas a la pandemia, con ocasién de
esta ultima se produjo un déficit de proteccién de la salud de los trabaja-
dores vinculado a las carencias de material y al cambio de especificaciones
en los protocolos, siendo asi que los trabajadores fueron, en la mayoria de
los casos, uno de los principales vectores de contagio en las residencias. En
algunas residencias se produjo la ausencia durante semanas de algunos perfiles
profesionales imprescindibles para garantizar la atencién cotidiana y, lo que es
mds grave, la atencién sanitaria

Meses después de la declaracion del estado de alarma es criticable que
no se hayan publicado datos oficiales del nimero de personas fallecidas
por COVID-19 o con sintomas similares en las residencias sociosanitarias
—informaciones oficiosas hablan de 20 600 muertos—, con lo que no es fécil
valorar la gestién llevada a cabo en cada una. Habrd que exigir, si estuviera
justificado, las oportunas responsabilidades y, por dltimo, sacar conclusiones
que puedan servir de cara al futuro inmediato.

Por lo que respecta a la libertad deambulatoria de las personas mayores
y su correlacién con su salud fisica y psiquica, no se ha tenido suficiente-
mente en cuenta la necesidad de garantizarles, en particular a las que més lo
necesitaban, unas salidas y paseos terapéuticos adoptando, como es obvio,
las adecuadas medidas de seguridad, pues, aunque de un modo diferente a la
poblacién infantil, sobre esas personas también ha hecho mucha mella fisica y
psicolégica un confinamiento tan estricto y prolongado.

En esa linea critica hay que recordar, por lo que respecta a quienes han
pasado la crisis sanitaria en centros residenciales, publicos y privados, tuvieran
o no diagnosticado COVID-19, presentasen o no sintomas y estuvieran o
no en cuarentena, que se les ha aplicado un mismo régimen restrictivo: la
prohibicién de disfrutar de un tiempo de actividad fisica y de recibir visitas,
limitaciones que parecen, cuando menos, desproporcionadas, pues se han
impuesto de manera indiferenciada para todas las personas residentes, al
margen de si su salida a la calle suponfa algiin tipo de riesgo especial para las
demds personas que vivian en el centro sociosanitario o que trabajaban en él.

No estd de mds, para finalizar, emplear unas palabras del Defensor del
Pueblo: «Resultan necesarias reformas normativas de calado que garanticen
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a los mayores el ¢jercicio de una serie de derechos y que se preste una mayor
atencién presupuestaria, formativa, dotacional e inspectora en los centros
residenciales que permita hacer frente a toda una serie de retos que hoy tiene
planteado este sector, y que con toda seguridad se incrementara en un futuro
inmediato».
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Resumen

La pandemia provocada por la COVID-19 ha recobrado el viejo debate acerca
de la priorizacién de los recursos sanitarios, surgiendo al inicio de aquella lo que puede
ser perfectamente tildado de crisis bioética dentro de la crisis sanitaria, al formularse
por algunas sociedades cientificas espafiolas y extranjeras unas recomendaciones de
priorizacién de pacientes que discriminan por razén de la edad o la discapacidad. En
el marco de dicha crisis, el Comité de Bioética de Espafia emitié un informe con el
que se consagra una doctrina sobre la priorizacién basada en la equidad y la atencidn
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a la vulnerabilidad, que se aparta de los criterios utilitaristas y, en particular, del rela-
cionado con el valor social de la persona. Una de las bases de ese criterio alternativo
de priorizacién es el reconocimiento de la igual dignidad y derechos de las personas
con discapacidad, cuestién a la que el CBE ha dedicado una singular atencién en los
tltimos cinco afios.

Palabras clave

Bioética; discapacidad; salud publica; derecho a la asistencia sanitaria; pande-
mia.

Abstract

The COVID-19 pandemic has revived the old debate about the prioritization
of health resources, emerging what can be perfectly branded as a bioethical crisis
within the health crisis, as a consequence of the prioritization recommendations
adopted by some scientific societies, in Spain and abroad, who discriminate on the
basis of age or disability. In the framework of this «bioethical crisis», the Spanish
Bioethics Committee issued a Report which enshrines a doctrine on prioritization
based on equity and attention to vulnerability, which departs from udilitarian criteria
and, in particular, from the criterion of the social value of the person. One of the
bases of this alternative prioritization criterion is the recognition of the equal dignity
and rights of people with disabilities, an issue to which the CBE has devoted singular
attention in the last five years.

Keywords

Bioethics; disability; public health; right to healthcare; pandemics.
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I.  PRIORIZACION Y CASOS DIFICILES COMO ELEMENTOS
HABITUALES DE NUESTRO SISTEMA DE SALUD

La priorizacién fue el primer debate ético de calado de esta crisis sanitaria.
Incluso, la aparicién de dicho debate se produjo de manera abrupta, muy en
los inicios de la pandemia, pudiéndose tildar de verdadera crisis dentro de la
crisis (Del Rio ez al., 2020: 1-5). Sin perjuicio de ello, es importante recordar
que la priorizacién no es algo propio de la crisis, sino que es una caracte-
ristica intrinseca de nuestro modelo sanitario. Incluso podria decirse que es
una de las consecuencias que derivan de sus propias virtudes. La asignacién
de recursos sanitarios es inherente a un sistema de salud, como el nuestro, que
es universal (véase como ejemplo el triaje en urgencias, las listas de espera, la
lista de espera en el trasplante de érganos o las decisiones de incluir o no en
la cartera de servicios determinados medicamentos o prestaciones sanitarias).
El todo, para todos, siempre y ya sencillamente no es posible. Asi pues, la priori-
zacién de recursos sanitarios es algo que no nos puede dejar tranquilos, pero
que tampoco podemos ver como algo excepcional, sino sustancial a las propias
condiciones del sistema. La lista de espera quirdrgica, por ejemplo, no es una
disfuncién del sistema de salud, sino que deriva de la necesidad de establecer
un necesario ajuste entre la oferta y la demanda (Puyol, 2009: 31). Cuestién
distinta es que la gestién de la lista no responda los principios de justicia o de
transparencia, pero eso constituye un debate distinto al que ahora nos ocupa.

Pese a que la priorizacién no sea algo extrafio al sistema de salud, el
contexto en el que se ha producido la priorizacién es mucho mds trégico que
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lo habitual, no solo por la premura con la que debe adoptarse la misma, sino
sobre todo por sus consecuencias. La decisién debe adoptarse entre dos males,
es decir, se torna ya no en problemdtica, sino mds alld, en dilemdtica, pero
este es precisamente el contexto en el que la reflexién bioética cobra su plena
virtualidad. Y aunque es dificil decidir sobre una distribucién de recursos
completamente equitativa, ello no nos debe impedir tomar conciencia de
que tales circunstancias extraordinarias no pueden abrumar los valores éticos
fundamentales que habitualmente regulan nuestra vida social. Las necesi-
dades de atencién médica, incluso si no existen, no pueden asumir un peso
tan preponderante como para comprimir el ndcleo irreductible del derecho
a la salud, que constituye un elemento indispensable de la dignidad humana
(D’ Avack, 2020: 374).

La priorizacién cobré en la pandemia una extraordinaria relevancia
cuantitativa y cualitativa por el nimero de casos y por las consecuencias
funestas que conllevaba la decisién en cada caso. Ademds, la priorizacién en
el acceso a los recursos sanitarios se vuelve especialmente compleja cuando se
trata de recursos indivisibles. Los bienes escasos divisibles son aquellos que
por su naturaleza se pueden segmentar y pueden proveer una fraccién de su
utilidad original a un grupo de pacientes determinado; por ejemplo, cierta
pastilla de un medicamento se puede cortar en dos y cada paciente solo recibe
la mitad del beneficio terapéutico. Por el contrario, los bienes escasos indivi-
sibles son aquellos que por su naturaleza no se pueden segmentar y solo un
paciente se puede beneficiar de ellos en determinado momento, como serfa
una mdquina de didlisis o, en el contexto de la pandemia, un respirador en
UCL

Ademds, debemos recordar que priorizar segiin la Real Academia
Espafiola es dar prioridad a algo, siendo la prioridad la anterioridad de algo
respecto de otra cosa, en tiempo o en orden. Sin embargo, el problema en los
peores momentos de la pandemia es que no se trataba ya de priorizar, sino
de excluir del tratamiento a unos pacientes frente a otros. No era una mera
dilacién en el acceso al recurso sanitario, como no es extrafio que ocurra en
el triaje de urgencias o en la lista de espera quirtrgica, sino de una verdadera
distribucién de recursos sanitarios, en el que unos quedaban excluidos del
acceso en beneficio de otros, con un evidente compromiso de la vida o, al
menos, de su integridad. Por ello, la toma de decisiones en dichos momentos
de la pandemia fue cualitativamente diferente a una priorizacién habitual,
pese a que esta, como venimos manteniendo, sea algo habitual en un sistema
sanitario universal como el nuestro.

La priorizacién de los enfermos que padecen la enfermedad de la
COVID-19 y que necesitan determinados recursos sanitarios, como puedan
ser los que se ofrecen en el marco de las UCI, no es, sin embargo, el dnico
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dilema bioético relativo a la priorizacién que nos trae esta crisis. Junto a este
debemos destacar el de la previsible priorizacién de la vacuna. Como ha
sefalado el Comité de Bioética de Espana en su Informe sobre los requisitos
ético-legales en la investigacion con datos de salud y muestras bioldgicas en el marco
de la pandemia de COVID-19', mientras conseguimos tratamientos para curar
y vacunas para prevenir, no es menos importante analizar cientificamente las
razones por las que el virus no muestra la misma capacidad patogénica para
producir dafios en la salud de todos los pacientes infectados, sino solo en
algunos de ellos, evolucionando la enfermedad de manera asintomdtica
en algunos casos y en otros, por el contrario, de manera muy térpida e incluso
catastrofica, provocando la muerte de un porcentaje nada desdefable de las
personas afectadas en comparacién con otros virus comunes como el de la
gripe. Y dicha linea de investigacién, nos recuerda el Comité, cobra, ademds,
especial relevancia en relacién con la futura vacuna contra la enfermedad
de COVID-19 porque es ficil prever que cuando se obtenga una vacuna
eficaz para prevenir la infeccién por virus SARS-CoV-2, serd harto dificil
poder acceder de manera mds o menos inmediata a un ndmero suficiente de
dosis para poder facilitdrsela a toda la poblacién que atin no haya superado
la infeccién y desarrollado la correspondiente inmunidad protectora. Si los
mercados de provisién de productos sanitarios y medicamentos han sufrido
un gran estrés y una sobredemanda que ha impedido, en el caso concreto de
Espana, proveerse de los medios suficientes para hacer frente a la pandemia,
no es nada descartable que podamos encontrarnos con un problema similar
a la hora de intentar acceder a la compra de una hipotética vacuna. También
el cardcter global de la pandemia dificultard tal acceso, pues son todas las
regiones del mundo y una poblacién de miles de millones de personas
las potencialmente interesadas en la vacuna.

Todo ello implicard, en palabras del Comité, la ineludible necesidad de
establecer una priorizacién en la aplicacién de la vacuna. A estos efectos, poder
conocer con cierta evidencia cientifica qué individuos son mds susceptibles de
infectarse y cudles son los perfiles de riesgo asociados a un peor prondstico
parece una tarea indispensable en la lucha contra la enfermedad.

En definitiva, hemos tenido que priorizar en la asignacién de determi-
nados recursos sanitarios por su insuficiencia para atender a todos los pacientes
que requerfan asistencia hospitalaria y medios especificos de soporte vital, y
en breve tendremos que volver a priorizar en la prescripcién y aplicaciéon de
la deseada vacuna. Ello, sin embargo, no debe provocar que caigamos en el
sesgo de transformar todos los problemas éticos derivados de la pandemia en

Disponible en: www.comitedebioetica.es.
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dilemas y renunciemos no solo a la detenida reflexién y a la deliberacién, sino
a la bisqueda de cursos de accién intermedios a través de los que se evita el
sacrificio de uno de los derechos en conflicto.

Y también es importante recordar que, al igual que la priorizacién es
algo consustancial a nuestro sistema sanitario, también lo son, en general, los
dilemas y problemas éticos complejos. Como sefialara el Comité de Bioética
de Espafia en su Informe sobre la financiacién piiblica del medicamento profi-
laxis pre-exposicion (PrEP) en la prevencidn del VIH, de 7 de marzo de 20177,
«la bioética estd, por tanto, plagada de este tipo de elecciones trdgicas donde
cualquier decisién sobre la distribucién de recursos afecta de manera sustancial
a la vida de las personas pues la eleccién no resulta ser entre un mal y un bien
sino que entre dos males». Uno de los padres de la bioética en el Cono Sur,
José Alberto Mainetti, recordaba en su explicacién de los origenes de aquella
que habia un profesor de Derecho Romano que comenzaba sus clases con
la siguiente frase: «El derecho romano en Roma, sefiores, comenzé por no
existir», recurso puramente metaférico que le permitfa afirmar al bioeticista
que, igualmente, la bioética comenzé por no existir, pues como todo proceso
histérico se originé en una crisis (Mainetti, 2011).

Il. LAS RECOMENDACIONES DE PRIORIZACION EN EL ACCESO
A LAS UCIS DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

En el inicio de la crisis sanitaria, cuando la insuficiencia de los recursos
sanitarios empezaba ya a preverse por el abrupto incremento del nimero de
casos infectados y, en particular, de los que precisaban de medios de soporte
vital en UCI, la Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades
Coronarias, a través de su Grupo de Bioética, aprobé el documento Recomen-
daciones éticas para la toma de decisiones en la situacion excepcional de crisis por
pandemia COVID-19 en las unidades de cuidados intensivos.

Las recomendaciones quedan justificadas porque

una pandemia global, como la del SARS-COVID-19, puede abrumar la capacidad
de las instalaciones ambulatorias, los departamentos de emergencias, los hospitales
y los servicios de medicina intensiva (SMI). Impacta en los recursos disponibles,
tanto a nivel de estructuras, de equipamientos y de profesionales, con graves con-

Disponible en: www.comitedebioetica.es.

3 Disponible en: https://semicyuc.org.
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secuencias en los resultados de los pacientes, de sus familias, de los propios pro-
fesionales sanitarios y de la sociedad en general [y] se produce, temporalmente,
un desequilibrio entre las necesidades clinicas y la disponibilidad efectiva de los
recursos sanitarios.

Para la sociedad cientifica, «esta situacién excepcional se debe manejar
como las situaciones de medicina de catdstrofe [...]. La falta de planificacién
en situaciones de escasez de recursos puede llevar a la aplicacién inapropiada
de la situacién de crisis, al desperdicio de recursos, a la pérdida inadvertida de
vidas, a la pérdida de confianza y a decisiones innecesarias de triaje/racio-
namiento». Por ello, en palabras de las recomendaciones, «es imprescindible
establecer un triaje al ingreso, basado en privilegiar la “mayor esperanza de
vida”, y unos criterios de ingreso claros y de descarga de la UCI, basados en
un principio de proporcionalidad y de justicia distributiva, para maximizar el
beneficio del mayor ndmero posible de personas».

Como puede deducirse de dicha explicacién, en este contexto de
«medicina de catdstrofe» debe planificarse la utilizacién de los recursos,
partiendo no solo de criterios cientificos, sino también de principios éticos y de
las propias exigencias del Estado de derecho, debiendo prevalecer «el principio
de justicia distributiva». Pese a tal advertencia de la importancia de los criterios
éticos, ademds, de los estrictamente cientificos, las recomendaciones sitdan a
las personas con discapacidad en una situacién de evidente desventaja en el
acceso a los recursos hospitalarios de medicina critica e intensiva. Y sin bien
es cierto es que las recomendaciones no establecen ningun criterio explicito
de despriorizacién o peor prioridad de dicho colectivo, el problema radica
en varios de los conceptos y criterios que incorporan las recomendaciones y,
concretamente, los cuatro siguientes.

En primer lugar, las recomendaciones establecen como criterio de
prioridad en la asistencia el de los «anos de vida ajustados a la calidad (AVAC)
o QALY (Quality-Adjusted Life Year)», afiadiendo a continuacién que «en
personas mayores se debe tener en cuenta la supervivencia libre de discapa-
cidad por encima de la supervivencia aislada».

En segundo lugar, se afirma también que «cualquier paciente con
deterioro cognitivo, por demencia u otras enfermedades degenerativas, no
serfan subsidiarios de ventilacién mecdnica invasiva». También se afiade una
mencién a la proteccién vulnerabilidad.

En tercer lugar, se hace mencidn a la especial proteccién que exigen las
personas mds vulnerables, pero en tal referencia se hace omisién expresa a
algunas personas con discapacidad que si puede afirmarse que han de encon-
trarse en una evidente situacién de vulnerabilidad con ocasién del contexto
de la pandemia. Asi, las recomendaciones sefialan expresamente que «el gran
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dilema ético con esta pandemia es cémo proteger a las personas vulnerables
mientras se permite la mayor cantidad posible de vida normal y actividad
econémica. Son especialmente vulnerables en la pandemia las personas
enfermas, los profesionales sanitarios, las personas sin recursos [...]». Cierto es
que la relacién de supuestos no se cierra, debiendo entenderse que se trata de
una lista abierta en la que cabrifa incluir a cualquier otro individuo o colectivo
vulnerable, como lo serfan determinadas personas con discapacidad. Sin
embargo, resulta paradéjico que, precisamente, dichas personas o colectivos
no aparezcan mencionados como paradigma de la vulnerabilidad.

En todo caso, el criterio que realmente supone un trato desigual injus-
tificado en perjuicio de las personas con discapacidad es con el que se cierran
las recomendaciones: «Tener en cuenta el valor social de la persona enferma.
Esta no es una opinién personal de quienes ahora escriben o, incluso, de los
miembros del Comité de Bioética de Espafa, sino que es compartida por
el propio Comité Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI) y también por el defensor del pueblo. Asi, resultan paradigmdticas
las palabras del defensor del pueblo en una carta en contestacién a CERMI,
segtin dan cuentan los medios de comunicacién. El defensor considera que
no es aceptable que determinados profesionales y expertos sanitarios estén
sugiriendo «sacrificar» a personas con discapacidad por esa sola condicién a
la hora de administrar los medios asistenciales disponibles para afrontar la
COVID-19. Para el defensor, el combate contra la enfermedad no puede dejar
de lado en ninglin momento los principios bdsicos sobre los que se cimienta
nuestra sociedad democrdtica, garantizando en todo momento la dignidad
de las personas, cualquiera que sea su condicidn, y el respeto a sus derechos y
libertades consagrados en la Constitucién®.

Asi pues, tanto CERMI como el defensor del pueblo comparten el criterio
de que el concepto de valor social que incorporan las citadas recomendaciones
supone un desvalor de la discapacidad. Por tanto, si bien no hay una referencia
explicita que permita afirmar que las recomendaciones atentan al derecho a la
igualdad de la que son merecedoras las personas con discapacidad, si que ello
se deduce de la conjuncién de los cuatro criterios mencionados y sobre todo
del precitado criterio del valor social.

En todo caso, lo que llevamos relatado hasta el momento no nos gustarfa
que se entendiera como reproche o, menos atin, imputacién ninguna a dichas
sociedades cientificas, ni creemos en modo alguno que tales decisiones se
hayan tomado con el 4nimo o propésito de perjudicar a las personas con
discapacidad. Nada mds lejos de nuestro propdsito en este andlisis de las

Véase: https://www.defensordelpueblo.es/noticias/defensor-crisis-covid/.
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citadas recomendaciones. Creemos, por el contrario, que el problema que
subyace en las recomendaciones es que, optando por un criterio utilitarista
prevalente, sin propésito alguno de perjudicar o discriminar a las personas con
discapacidad, acaban por hacerlo. Porque, precisamente, este es el problema
que antes anticipdbamos que presenta el utilitarismo, la poca relevancia que
concede a determinados valores y derechos humanos en pos de la eficiencia en
la toma de decisiones. A este respecto, resulta sumamente ilustrativo recordar la
frase de uno de los padres del utilitarismo, Jeremy Bentham, cuando afirmaba
que «natural rights is simple nonsense: natural and imprescriptible rights,
rhetorical nonsense-nonsense upon stilts» (Bentham, 1843). Por ello, para
evitar que conceptos tan ambiguos como la dignidad o los propios derechos
humanos afectaran a la eficacia en la toma de decisiones por las autoridades
publicas, ofrecié a la politica no una propuesta filoséfica o ética, sino una mera
solucién pragmdtica que permitiera cuantificarlas numéricamente, basdndose
en datos empiricos (Davies, 2015: 14-17), aunque con la plausible aspiracién
de lograr la mayor felicidad y bienestar para el mayor nimero de ciudadanos.

Pero es que, ademds, en descargo de las propias sociedades cientificas que
emitieron dichas recomendaciones, debemos recordar que tal trato desigual
injustificado en perjuicio de las personas con discapacidad puede también
comprobarse que aparece reflejado en varias de las recomendaciones publicadas
por otras sociedades cientificas de paises de nuestro entorno, comunidades
estas, paraddjicamente, que por tradicién ética y juridica vienen concediendo
a la dignidad un valor muy relevante. El problema creemos que radicd, como
anticipdbamos antes, en el recurso al utilitarismo como criterio prevalente y
en el excesivo dilematismo que pudo apreciarse en las primeras semanas de
la pandemia. Ante un contexto que ofrece pocos espacios para la reflexién
y la deliberacién, el utilitarismo puede ofrecerse como el criterio mds idéneo
desde una perspectiva sustancialmente pragmdtica.

A modo de ejemplo de la presencia del utilitarismo en otros documentos
emitidos por sociedades cientificas o instituciones extranjeras, con una
tradicién cultural y ética no muy alejadas de la nuestra, pueden verse las
recomendaciones de la Sociedad Cientifica Italiana de Anestesia, Analgesia,
Reanimacién y Terapia Intensiva (Societa Italiana di Anestesia Analgesia Riani-
mazione e Terapia Intensiva. SIAARTT), publicadas el 13 de marzo de 2020,
bajo el titulo de Raccomandazioni di ética clinica per lammissione a tratta-
menti intensivi e per la loro sospensione, in condizioni eccezionali di squilibrio
tra necessite e risorse disponibili’. Sehalan dichas recomendaciones, en términos

> Puede accederse a dichas recomendaciones a través de la pagina web de la citada so-

ciedad cientifica italiana. Puede también accederse a una versién no oficial en lengua
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muy similares a los de las emitidas por las sociedades cientificas espafiolas, que
en el escenario que plantea la pandemia es necesario establecer criterios para
el acceso a las UCI, basados no solo estrictamente en la idoneidad clinica y
la proporcionalidad de la atencién, sino inspirados también en un criterio,
lo mds ampliamente posible, de distribucién justa y asignacién adecuada de
recursos limitados de salud. Este tipo de escenario es sustancialmente similar
al entorno de la medicina de desastres, para el cual la reflexién ética a lo largo
del tiempo ha desarrollado una gufa concreta para los profesionales sanitarios
que tienen que tomar decisiones dificiles.

Y afaden las citadas recomendaciones que, como una extensién del
principio de proporcionalidad de la atencidn, la asignacién en un contexto
de grave escasez de recursos sanitarios debe tener como objetivo garantizar
tratamientos intensivos a los pacientes que tienen mayores posibilidades de
éxito terapéutico, es decir, para los que tienen una mayor expectativa de vida.
Las recomendaciones proponen recurrir al estado funcional del paciente pues
lo que serfa un proceso asistencial relativamente corto para un individuo
sano podria convertirse en uno mucho mds largo y, por lo tanto, de mds
consumo de recursos para pacientes frégiles o con comorbilidades graves. El
problema no radica en que las recomendaciones italianas, como ocurre con las
emitidas por las sociedades cientificas patrias, pretendan atentar a la dignidad
humana y a los derechos fundamentales de las personas con discapacidad,
sino que, bajo el fuerte aroma del utilitarismo, terminan por hacerlo. Asi,
Valerio Rotondo en su valoracién juridica de dichas recomendaciones sefiala
que la aproximacién utilitarista adoptado por las mismas en la solucién del
problema de la asignacién de recursos no solo no convence, sino que, ademds,
puede estar en contra del principio personalista que conforma nuestro ordena-
miento juridico, el cual asume que la persona es su valor mdximo y su tutela
el principio constitucional supremo, existiendo un derecho fundamental
a la salud, dmbito inviolable de su dignidad, tal y como ha sido puesto de
manifiesto por la doctrina (Rotondo, 2020: 159). Y Laura Palazzani considera
que si bien tales recomendaciones no pueden ser consideradas como explici-
tamente utilitaristas, de su linea argumentativa se derivan algunos elementos
que pueden interpretarse en esta légica (Palazzani, 2020: 364). La misma
conclusién alcanza Lorenzo D’Avack, presidente del Comité Nacional para
la Bioética Italiana: entre los modelos de referencia ética en la asignacién de
los recursos de salud, es evidente que SIAARTT se refiere al uzilitario, desarro-
llado por los paises anglosajones y recientemente también incorporado por el

inglesa de dichas recomendaciones en el siguiente enlace de la OMS: hteps://bit.
ly/2HEXUVN.
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Grupo de Bioética de la Sociedad Espafola de Unidades Intensivas, Criticas y
Coronarias (SEMICYUCQC) (D’Avack, 2020: 373).

Las recomendaciones italianas no incluyen de manera expresa, como si lo
hacen las nuestras, el controvertido concepto del valor social, pero este acaba
por deducirse de los criterios que incorpora de edad, fragilidad o comorbi-
lidad que sf emplean en su determinacién de la prioridad®.

Igualmente, el primer borrador de la Guia bioética para asignacién de
recursos limitados de medicina critica en situacion de emergencia, del Consejo
de Salubridad General de México, ofrece el mismo vicio de utilitarismo. Sin
embargo, tras la polémica que en la opinién publica tuvo su contenido inicial,
el borrador fue sustancialmente modificado, apartdndose de criterios utilita-
ristas.

lll. EL CRITERIO DEL VALOR SOCIAL Y SU IMPACTO
EN LA DISCAPACIDAD

Recurrir al concepto de valor social de los individuos, como hacen las
recomendaciones de la SEMICYUC significa, inexorablemente, que unos
individuos tendrdn mds valor que otros. Y si bien hay que esperar que la eficiencia
presida toda buena eleccién social, no debemos olvidar que la eficiencia no
es una varita mdgica que hace desaparecer los conflictos morales ni estd ella
misma completamente libre de valores (Puyol, 2009: 30). Sin embargo, todo ser
humano por el mero hecho de serlo es socialmente util, en atencién al propio
valor ontolégico de la dignidad humana.

¢Cémo debe interpretarse dicha mencién al valor social? ;Cémo puede
evaluarse la utilidad social como pardmetro para priorizar a unos pacientes
frente a otros?

El Diccionario del espaiol juridico nos dice que un bien de reconocida
utilidad social es aquel de primera necesidad, remitiéndose, ademds, a lo
dispuesto en el art. 250 del Cédigo Penal, que dispone que el delito de estafa
serd castigado con las penas de prisién de uno a seis anos y multa de seis a

¢ Ademds de las recomendaciones mencionadas de la SEMICYUC, también el

Observatorio de Derecho y Bioética de la Universitat de Barcelona publicé unas reco-
mendaciones en las que recurria al criterio de la edad para priorizar; Recomendaciones
para la toma de decisiones éticas sobre el acceso de pacientes a unidades de cuidados especia-
les en situaciones de pandemia. Documento de consenso del OBD, 27 de marzo de 2020,
disponible en: heeps://bit.ly/3kAGEeA.
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doce meses cuando recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros
bienes de reconocida utilidad social.

Asi pues, siguiendo quizds la mdxima kantiana sobre la dignidad, lo
que nos viene a decir dicho diccionario y el propio ordenamiento juridico
es que cuando hablamos de utilidad o valor social nos estamos refiriendo a
los bienes y no las personas, en respeto de la propia condicién ontolégica
del ser humano.

Igualmente, el Diccionario de la lengua espasiola define valor con varias
acepciones, pero todas ellas referidas en el significado propio del término a
los bienes o cosas. Asi, nos dice que valor es el «grado de utilidad o aptitud
de las cosas para satisfacer las necesidades o proporcionar bienestar o deleite»,
«cualidad de las cosas, en virtud de la cual se da por poseerlas cierta suma de
dinero o equivalente», «<importancia de una cosa». Y cuando el término valor
puede predicarse de las personas y no de las cosas lo es en su acepciéon de
«cualidad del énimo, que mueve a acometer resueltamente grandes empresas
y a arrostrar los peligros» o «persona que posee o a la que se le atribuyen
cualidades positivas para desarrollar una determina actividad». Esta dltima,
quizds, es la acepcidn a la que ha podido querer referirse la sociedad cientifica
en sus recomendaciones, aunque los términos serfan, en todo caso, extraor-
dinariamente vagos porque la cualidad positiva para desarrollar determinada
actividad sitda la relevancia no tanto en la propia actividad sino en las cuali-
dades de la persona para desarrollarla.

Para el Comité Espafol de Representantes de Personas con Discapa-
cidad, CERMI, en su Argumentario de urgencia para las organizaciones del
movimiento CERMI sobre atencidn sanitaria adecuada sin discriminaciones por
razdn de discapacidad en la crisis de la pandemia del coronavirus, de 2 de abril
de 2020, «las personas con discapacidad deben recibir la atencién médica que
precisen conforme a su patologia, independientemente de su discapacidad, si
clinicamente esta no es relevante, y sin que esta situacién suponga un sesgo
para su atencién médica con todas las garantfas». Para CERMI, «las estra-
tegias de salud deben abordar no solo las dimensiones médicas de la epidemia,
sino también los derechos humanos y las consecuencias especificas de género
de las medidas tomadas como parte de la respuesta de salud. El tratamiento
debe estar disponible para todas las personas sin discriminacién ni exclusiones
ni preferencias o descartes odiosos». Y asi, «las personas con discapacidad
tendrdn derecho a ser atendidas en las Unidades de Cuidados Intensivos
(UCI), cuando la enfermedad asi lo requiera. En ningtin caso se podrd negar a
las personas con discapacidad el recurso de la medicina intensiva»’.

7 Disponible en: https://bit.ly/2JaSvXf.
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Negarse a asignar recursos sanitarios escasos a pacientes con discapacidades
preexistentes no se fundamenta en una decisién empirica, sino en una cuestién
de valores (Bagenstos, 2020: 5). No habria, pues, base cientifica para negar
la asistencia a dichas personas mds alld de criterios econémicos o puramente
ideolégicos. Ademds, las decisiones de racionamiento médico se toman en
tiempos de gran incertidumbre e implican prondsticos (sobre la posibilidad de
recuperacién y la calidad de vida después de la recuperacién) que son inciertos.
Es natural que cualquiera que decida bajo tales condiciones se guie por sus
valores y prejuicios, aunque solo sea inconscientemente, para resolver dichas
incertidumbres. Existe una amplia evidencia de sesgo generalizado contra la
discapacidad entre los profesionales médicos, un problema que se ve exacerbado
por la representacién insuficiente de las personas con discapacidad entre sus
filas (Bagenstos, 2020: 6). Cuando los profesionales médicos determinan que
una discapacidad limita la calidad de vida de una persona, estdn haciendo un
juicio normativo controvertido que a menudo no refleja los puntos de vista de
las personas con discapacidad (Bagenstos, 2020: 9).

La mencién al valor social puede interpretarse, conjuntamente con la
cita del criterio de afios de vida ajustados a la calidad (AVAC) o QALY (Quali-
ty-Adjusted Life Year), como una verdadera expresién de utilitarismo como
teorfa vehicular de las mencionadas recomendaciones y, como tal, cae en la
falacia de la ausencia de separabilidad moral de las personas, asumiendo que
el valor moral de las personas es intercambiable: la salud que unos ganan
compensa la que otros pierden siempre que el resultado sea una suma positiva.
Porque el enfoque utilitarista ignora el imperativo categérico kantiano, que
ha conformado el concepto universal y secularizado de dignidad humana,
y que prohibe utilizar a las personas exclusivamente como medios para los
fines de otros. La compensacién interpersonal de las vidas humanas entre s,
con el fin de maximizar unos presuntos beneficios colectivos, es incompa-
tible con la primacia de la dignidad humana. Y precisamente por ello, en
una comunidad basada en el imperio de la ley, los derechos individuales no
pueden quedar subordinados al objetivo de una agregacién orientada hacia la
maximizacién de los beneficios colectivos. Ademds, bajo el enfoque utilita-
rista, los derechos de los individuos pueden ser ficilmente infringidos porque
sus beneficios individuales se agregan para constituir los beneficios colectivos.

Y la doctrina del utilitarismo, aun cuando se ha pretendido revestir
de una aparente complejidad, es una mera expresién intuitiva que permite
una respuesta moral casi inmediata, sin reflexién profunda de los valores en
conflicto y, en especial, de la dignidad (Feito, 2019: 166). La critica al utili-
tarismo no tiene que ver con los elementos que aporta para evaluar la toma
de decisiones, sino con su radical insuficiencia, al desconocer la existencia de
unos bienes con un valor inconmensurable, como son los derechos humanos.
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Porque el utilitarismo cldsico plantea, entre otros, el problema de olvidar que
las personas tienen derechos inalienables e inadmisibles que no estdn sujetos
a ningun cdlculo (Ferrer y Alvarez, 2003: 112), dejando a un lado la dignidad
ontoldgica del ser humano, que es percibida como una abstraccién o una
creacién ideoldgica.

El utilitarismo incurre en una falacia naturalista, ya que el hecho de que
la mayor parte de la gente desee algo no significa que ello sea digno de ser
deseado. Lo que se desea no tiene que considerarse necesariamente bueno, ya
que también son posibles los malos deseos (Antoine, 2004: 146). Incluso en el
utilitarismo de reglas, el cual pretende superar las criticas al utilitarismo tradi-
cional por defender que las consecuencias son lo tinico que debe ser atendido
desde una perspectiva moral, sigue desconociendo el discurso de los derechos.

Esta ausencia de verdadera reflexién ética profunda en la forma de
resolucién de conflictos que postula el utilitarismo conecta, ademds, con
una incorrecta transformacién de problemas en dilemas, lo que elimina la
busqueda de cursos de accién intermedios. Y es que el ser humano tiende a
reducir todos los posibles cursos de accién a dos, y ademds extremos, dejando
en la penumbra todos los posibles cursos intermedios que son los mds dificiles
de ver, a lo que nosotros afiadirfamos que ademds son los que requieren de
mayor tiempo y profundidad en la reflexién para ser vistos. De este modo,
para simplificar la toma de decisiones optamos por lo dicotémico, produ-
ciéndose lo que denomina sesgo del dilematismo (Gracia, 2019: 104-105).

Para el utilitarismo la asignacién de recursos limitados en el acceso a
la atencién se considera correcta cuando logra, al mismo costo, el mejor
resultado pragmdtico posible en relacién con el nimero de pacientes que
sobreviven y con la perspectiva de afos de vida ganados. Sin embargo, esta
eleccidn, si se expresa en términos radicales, conduce inevitablemente a la
marginacién de los sujetos mds débiles, considerados marginales (ancianos,
enfermos terminales, personas con discapacidad) (Palazzani, 2020: 363).
Elenfoque utilitario introduce distinciones extrinsecas entre vidas con dignidad
o sin dignidad, entre vidas con mds o menos dignidad, basadas en condi-
ciones de vida de calidad, nimero de afios de vida, recuperabilidad (en términos
de curacién de enfermedades y bienestar), negando el reconocimiento de la
dignidad intrinseca de cada ser humano y de su derecho fundamental a
la atencién médica (7bid.: 365). Sin embargo, en la distribucién de recursos
hay que tratar de lograr el mdximo de igualdad, sin evaluar cudnto vale la vida
de las personas, debiendo ser todos tratados de la misma manera y tener las
mismas oportunidades para acceder a los servicios de salud, de manera que se
garanticen los mismos derechos a todas las personas (D’Avack, 2020: 374). Y
si bien puede aceptarse un criterio de decisién basado en la idoneidad clinica
y cientifica para evaluar la efectividad y la proporcionalidad del tratamiento,
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cualquier otro criterio de seleccién, como la edad, el género, la pertenencia
social o étnica, la discapacidad, la condicién y el rol social, la responsabilidad
por los comportamientos que han inducido la patologfa o el de los costos es
éticamente inaceptable, ya que introduce una jerarquia entre vidas dignas e
indignas y una violacién inaceptable de los derechos humanos fundamentales
(ibid.: 375).

La pandemia ha provocado, pues, dos fenémenos correlacionados: el
recurso al utilitarismo y el sesgo dilemdtico como expresiones de la bisqueda
de soluciones rdpidas y poco comprometidas éticamente para resolver los
diferentes problemas a los que aquella nos ha obligado a enfrentarnos. Parece,
pues, que el sistema de pensamiento 1 de Daniel Kahneman, que identifica
con el pensar rdpido®, es el que ha estado mds ocupado durante la crisis, y no
solo al comienzo, sino a todo lo largo de su desarrollo.

El criterio del valor social ha sido criticado por la bioética comparada.
Asi, el Comité Nacional de Etica alemdn (Deutscher Ethikrat) en su recomen-
dacién ad hoc sobre la solidaridad y la responsabilidad durante la crisis del
coronavirus, de 27 de marzo de 2020, sehala que el ordenamiento juridico
alemdn establece un marco vinculante para la ética médica y, en dicho marco,
la dignidad humana ha de quedar garantizada en términos de igualdad,
otorgando una proteccién frente a cualquier discriminacién. Ademds, dicho
ordenamiento incorpora también el principio de indiferencia del valor vida,
en virtud del cual estd prohibido evaluar la vida humana. Cualquier diferencia
que se establezca directa o indirecta en relacién con el valor o la duracién de
la vida y cualquier decisién del Estado que determine una asignacién desigual
de posibilidades de supervivencia y riesgos de muerte en situaciones de crisis
es inadmisible. Toda vida humana goza de la misma proteccién. Y ello no solo
significa la prohibicién de diferencias por género u origen étnico, sino también
de clasificar las vidas en funcién de la edad, el papel social y su supuesto valor
o una esperanza de vida prevista’.

Sobre el recurso al utilitarismo como férmula de distribucién de recursos
sanitarios, el Comité alemdn recuerda que el ordenamiento juridico alemdn
se muestra contrario a una evaluacién puramente utilitaria que tenga como
objetivo simplemente maximizar la vida humana o afos de vida. Y si bien
es légico que deben hacerse todos los esfuerzos admisibles para salvar tantas
vidas como sea posible, tales medidas no pueden vulnerar el marco de las
normas constitucionales. El Estado no debe calificar la vida humana y, en

8 Este pensamiento rdpido se caracteriza porque también es automdtico, frecuente,

emocional, estereotipado y subconsciente.

?  Disponible en: https://bit.ly/30zA313.

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 313-341



328 FEDERICO DE MONTALVO Y VICENTE BELLVER

consecuencia, no debe prescribir qué vidas deben salvarse primero en situa-
ciones de conflicto. Incluso en momentos excepcionales de una emergencia
generalizada y catastréfica, el Estado tiene el deber no solo de salvar tantas
vidas humanas como sea posible, sino también, y, sobre todo, de salvaguardar
los fundamentos del sistema legal.

El Comité Nacional de Etica francés (Comité Consultatif National
D’Ethique pour les Sciences de la Vie et de la Santé) en su Informe sobre los
problemas éticos de la pandemia, de 13 de marzo de 2020, se pronuncia en
similares términos y rechaza que se recurra a un criterio de priorizacién basado
en el valor econémico de la persona. Y asi sefiala que el respeto al principio de
equidad como condicién esencial de actuacién en el contexto de la escasez
de recursos, impide seleccionar y priorizar a las personas de acuerdo con su
tnico valor econémico inmediato o futuro, es decir, el criterio de utilidad
social no es aceptable porque la dignidad de una persona no depende de su
utilidad. Por lo tanto, en una situacién de escasez de recursos, las opciones
médicas, siempre dificiles, se guiardn por una reflexién ética que tendrd en
cuenta el respeto por la dignidad de las personas y el principio de equidad'’.

Igualmente, rechaza dicho criterio la Guia bioética para asignacién de
recursos limitados de medicina critica en situacion de emergencia, del Consejo
de Salubridad General de México, a la que antes nos hemos referido en cuanto
a su versién inicial. Como ya comentamos antes, la citada gufa fue profun-
damente modificada en su versién definitiva con ocasién de la polémica
suscitada por alguno de los criterios incorporados en el primer borrador. En su
versién actual, la gufa puede ser considerada un verdadero ejemplo de especial
sensibilidad hacia la vulnerabilidad y colectivos de personas con discapacidad,
rechazando de plano el criterio del valor social.

La guia recoge una reflexién de cardcter bioético sobre la pandemia y la
asignacién de recursos escasos que comienza proclamando que un principio
fundacional de la justicia social es que todas las personas tienen el mismo valor
y los mismos derechos. Ademds del principio de justicia, los principios orien-
tadores de esta gufa son: dignidad humana, solidaridad y equidad. Y si la salud
publica tiene el objetivo de cuidar y mejorar la salud de la poblacién y cada
persona dentro de ella tiene igual valor y dignidad, esto le lleva a concluir que
el objetivo de la salud publica durante una emergencia de esta naturaleza es
doble: tratar al mayor ndmero de pacientes y salvar la mayor cantidad de vidas.
Para salvar a la mayor cantidad de vidas se requiere evaluar la probabilidad de
que un paciente mejore y sobreviva y el tiempo que dicho paciente utilizard

19 Ta contribution du CCNE 4 la lutte contre COVID-19: Enjeux éthiques face & une
pandémie, 13 de marzo de 2020 (disponible en: https://bit.ly/37PwDLo).
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los recursos escasos que pueden reutilizarse. Pero ello debe hacerse atendiendo
también a la situacién y condiciones de grupos en situacién de vulnerabi-
lidad o discriminacién histérica como serfan, entre otros, las personas con
discapacidad, lo que conduce a hacer ajustes razonables para que la atencién
que se brinda a esas personas no pueda dar lugar a discriminacién por tales
condiciones. Esto quiere decir que se ha de procurar un reparto justo de los
beneficios y de las cargas, haciendo un uso eficiente de los recursos disponibles.
En particular, la gufa dice que se debe cuidar que la limitacién al derecho social
a la salud durante una emergencia de salud publica no castigue mds a pobla-
ciones en situacién de vulnerabilidad y, aun mds, durante una emergencia de
salud publica los proveedores de salud privada no deberdn negar la atencién
hospitalaria a personas que no cuenten con seguro médico privado o que no
cuenten con los recursos econémicos necesarios para solventar los gastos de
hospitalizacién. Por ello, no puede excluirse a ningin paciente que serfa, en
condiciones ordinarias, sujeto a recibir cuidados criticos. Esto quiere decir,
en principio, que tener una discapacidad no es de por si caracteristica que
excluya a pacientes de ser candidatos a recibir cuidados criticos. Es un error
que ha de evitarse a toda costa asumir que cualquier discapacidad es sinénimo
de tener una calidad de vida inferior, un prondstico desfavorable o mala salud.

La gufa excluye, por ejemplo, que se recurra al criterio del orden de
llegada, de manera que se de prioridad al primero en llegar, el también
denominado argumento del corredor olimpico o first come, first served, y
ello porque no solo pueda considerarse injusto cuando los valores en juego
sean la vida o la integridad (en el acceso a los servicios de restauracién o a la
compra de entradas para espectdculos publicos puede resultar adecuado, pero
cuando se plantea en relacién a la adopcién de una medida de soporte vital no
creemos que nadie defienda éticamente dicho criterio), sino, ademds, porque
prima la proximidad geogrdfica a la unidad de atencién hospitalaria y favorece
a las personas con mayor riqueza econémica y que tienen redes sociales mds
extensas y a quienes viven en zonas urbanas en perjuicio de los que viven en
zonas rurales.

Para la gufa tampoco el criterio del valor social percibido de la persona
es éticamente aceptable en la asignacién de recursos escasos de medicina
critica. La razén es que dicho criterio supone erréneamente que las ocupa-
ciones pueden ser objetivamente jerarquizadas y éticamente evaluadas en este
contexto, y distrae la atencién de las consideraciones estrictamente sanitarias.
Y aun mds, este criterio favorece estereotipos sociales y prejuicios que general-
mente operan contra personas que pertenecen a grupos en situacién de
vulnerabilidad y de discriminacién histérica.

Por dltimo, en el dmbito europeo el European Group of Ethics and
New Technologies aprobé una declaracién en la que declaraba que todas
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las politicas y medidas deben basarse invariablemente en la idea bdsica de
igual valor de todos los seres humanos, enraizada en una dignidad humana
comun', y el Comité de Bioética (DH-BIO) del Consejo de Europa, en su
«Declaracién sobre las consideraciones de derechos humanos relevantes para
la pandemia de COVID-19» («Statement on human rights considerations
relevant to the Covid-19 pandemic») de 14 de abril de 2020, subrayaba que
el principio de equidad de acceso a la atencién de la salud establecido en el
art. 3 del Convenio de Oviedo debe mantenerse, incluso en un contexto de
escasos recursos, y exige que el acceso a los recursos existentes se guie por
criterios médicos para garantizar que las vulnerabilidades no conduzcan a la
discriminacién en el acceso a la atencién médica. Porque la proteccién de las
personas mds vulnerables en este contexto estd realmente en juego, como
las personas con discapacidad'.

Ademds, como recuerda el Comité Nacional de Bioética de la Repuiblica
de San Marino, el art. 2 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad proscribe cualquier discriminacién basada en la discapa-
cidad, considerando como tal no solo cuando se trata al individuo de manera
diferente sin justificacién (distincién), sino también cuando se le excluye de
un derecho o beneficio (exclusién), o cuando se limita el acceso a un servicio
o un derecho (restriccién). Y el riesgo en estos tiempos de pandemia es que se
acaben por socavar estos derechos sobre la base de un estigma social y cultural
muy fuerte para el que la vida sufriente no es sostenible ni digna de ser vivida®.

Por dltimo, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en sus
Recomendaciones para la gestion de cuestiones éticas en epidemias (Guidance for
Managing Ethical Issues in Infectious Disease Outbreaks) de 2016, establece
que las decisiones de asignacién de recursos deben guiarse por los principios
éticos de utilidad y equidad. Y si bien el principio de utilidad requiere la
asignacion de recursos para maximizar los beneficios y minimizar las cargas, el
principio de equidad exige la distribucién justa de los beneficios y las cargas.
En algunos casos, una distribucién equitativa de los beneficios y las cargas
puede considerarse justa, pero en otros puede ser mds justo dar preferencia
a los grupos que estdn en peor situacién, como los grupos vulnerables. Y las
mismas recomendaciones de la OMS disponen, en relacién al concepto de
utilidad social, que si bien puede ser ético priorizar a las personas que son
esenciales para manejar un brote, no es apropiado priorizar a las personas con

Disponible en: hetps://bit.ly/3kwyAjn.

Disponible en: https://www.coe.int/en/web/bioethics/dh-bio.
Disponible en: hteps://bit.ly/37PvdjR.

Disponible en: https://apps.who.int/iris/handle/10665/250580.
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base en consideraciones de valor social no relacionadas con la realizacién de
servicios criticos necesarios para la sociedad.

La propia OMS, ya en el contexto de la pandemia, aprobé un nuevo
documento de reflexiones sobre la discapacidad durante la pandemia por la
COVID-19 (Disability considerations during the Covid-19 outbreak) de 26 de
marzo de 2020, en el que recuerda que las personas con discapacidad estin
especialmente expuestas a la enfermedad de la COVID-19 por diferentes
motivos, entre los que podriamos destacar, resumidamente, las barreras para
la implementacién de medidas bdsicas de higiene, como lavarse las manos
(los lavamanos y lavabos pueden ser fisicamente inaccesibles o una persona
puede tener dificultades fisicas para frotarse bien las manos), la dificultad para
mantener el distanciamiento social debido a necesidades de apoyo adicionales
o por estar institucionalizados, la necesidad de tocar objetos o el entorno para
obtener informacién o para soporte fisico, la condicién de salud preexistente
subyacente a la discapacidad, las barreras para acceder a la atencién médica.
Asi, debe garantizarse que las medidas de emergencia no discriminen por
motivos de discapacidad. Los mecanismos de proteccién de los derechos
humanos para las personas con discapacidad no deben reducirse en el contexto
de las medidas de emergencia. Y, ademds, debe garantizarse también que las
decisiones sobre la asignacién de recursos escasos (por ejemplo, ventiladores)
no se basen en impedimentos preexistentes, altas necesidades de apoyo,
evaluaciones de calidad de vida o prejuicios médicos contra personas con

discapacidad®.

IV. EL INFORME DEL COMITE DE BIOETICA DE ESPANA SOBRE
LA PRIORIZACION DE RECURSOS SANITARIOS EN EL
CONTEXTO DE LA PANDEMIA

En este contexto de crisis bioética dentro de la crisis sanitaria provocada
por las recomendaciones de la Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva,
Critica y Unidades Coronarias, el Comité de Bioética de Espafa recibié de
la Direccién General de Politicas de Discapacidad, Secretarfa de Estado
de Derechos Sociales, Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, una
peticién de informe acerca de las implicaciones éticas que para las personas
con discapacidad pueden tener las mencionadas, todo ello, al amparo de lo
previsto en el art. 78 de la Ley de Investigacién Biomédica.

15 Véase: hteps://bit.ly/2HGTrCq.
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En el Informe del Comité aprobado el 25 de marzo de 2020 se sehala
que

en estas circunstancias, en que afrontamos una creciente escasez de recursos para
atender a las personas en situacién mds grave, es importante adoptar unos criterios
en la asignacion de recursos que sean comunes para todos los espafioles, de modo
que no se produzcan graves inequidades asistenciales entre unos y otros. Por ello,
las propuestas y recomendaciones llevadas a cabo por sociedades cientificas y otros
grupos de trabajo, pese a venir presuntamente avaladas por la mejor evidencia cien-
tifica que se deriva de la propia cualificacién profesional de quienes las estdn emi-
tiendo, en el contexto de la pandemia, donde ya no se trata de fijar cudl es el mejor
criterio cientifico-médico o cudl es la lex artis de la actuacién individual de cada
profesional, sino, mucho mds alld, de limitar el derecho a la proteccién de la salud
de algunos individuos por la escasez de recursos, la decisién solo puede correspon-
der tnica y exclusivamente a la autoridad publica, la tnica facultada constitucio-
nalmente para limitar y suspender derechos. Y si bien las sociedades cientificas son
unos actores fundamentales para proveer a la autoridad publica de los conocimien-
tos necesarios para establecer unos criterios nacionales de priorizacién, en modo
alguno constituyen las entidades adecuadas para fijar dicha priorizacién.

Por ello, el Comité instaba al Gobierno espafiol a crear con prontitud
una comisién que aprobara dichos criterios, integrada por expertos que
pudieran aportar las perspectivas cientifica, clinica y bioética, partiéndose del
pleno respeto a la dignidad de la persona, la equidad y la proteccién frente a
la vulnerabilidad.

En el informe también se sefiala que cualquier criterio o protocolo que se
adopte para racionar unos recursos escasos nunca puede aplicarse de manera
mecdnica o automdtica: todo ser humano tiene derecho a una consideracién
personal. Sin embargo, para el Comité ello no impide que no se establezcan
unos criterios generales de priorizacién que, en todo caso, deban ser aplicados
de manera individualizada. Asi pues, ningtn protocolo de priorizacién para
el Comité puede ser interpretado o utilizado como un argumento para diluir
la reflexién y deliberacién ética que conlleva una toma de decisiones trdgica
como la que tiene lugar cuando los recursos son escasos y el contexto de
mdxima tension.

Los principios generales de la buena prictica médica son, en general,
perfectamente aplicables a situaciones como las que precisamente genera la
pandemia. Un profesional sanitario, por tanto, debe comenzar por analizar
qué harfa con un paciente concreto si la situacién de escasez no existiera.
Solo si su respuesta en una hipdtesis de contexto normal involucra el uso del
recurso tendrd verdadero sentido plantearse opciones de triaje y priorizacién.
En muchas ocasiones un contexto o entorno critico puede llevar a la confusién
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de convertir en trdgica una decisién que en un entorno de normalidad no lo
serfa porque responderfa a los criterios tradicionales de beneficencia y
no maleficencia. Por ello, para el Comité la primera decisién serd tratar de
abstraerse por unos segundos del contexto y contestar a la pregunta ;qué
deberfa hacerse en un contexto de normalidad? Si la solucién es, por ejemplo,
no adoptar una medida de soporte vital desde la perspectiva del principio
de no maleficencia, no estamos ante un dilema ético especifico, sino ante la
respuesta correcta que se produce en la asistencia diaria. Solamente los dilemas
que vienen directamente provocados por el contexto concreto que estamos
viviendo exigen una reflexién y deliberacién especifica y mds compleja.

Ademis, el Comité recuerda que tan estresante puede resultar para el
profesional sanitario no contar con ningdn criterio generalizado y uniforme
que le ayude a tomar decisiones, como verse constrefiido a unos criterios
generales que pueda considerar injustos o poco éticos en el caso concreto.
Se trata, pues, de lograr un equilibrio entre una norma general y la decisién
individual que debe adoptarse con cada paciente.

En su critica al utilitarismo que se desprende del concepto valor social, el
Comité recuerda que el criterio de la equidad tiene un significado especifico
en el contexto del acceso a la atencidén de la salud y, por ello, parece que es
el que mejor se acomoda a un caso como el de la pandemia. Priorizar a los
colectivos mds vulnerables se muestra prima facie como un criterio adecuado,
ya que la justicia supone una distribucién equitativa de los recursos dispo-
nibles. Por ello, el Comité opta por un modelo mixto que tenga presentes
los principios de equidad y de proteccién frente a la vulnerabilidad, recor-
dando que los criterios de priorizacién deben respetar, ineludiblemente, los
compromisos éticos y legales asumidos por Espana a través de la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en la
que se reafirma la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interre-
lacién de todos los derechos humanos y libertades fundamentales, as{ como la
necesidad de garantizar que las personas con discapacidad los ejerzan plena-
mente y sin discriminacién.

Recuerda el Comité el tenor del art. 5 de la Convencién que proclama
que los Estados parte reconocen que todas las personas son iguales ante la ley
y que, en virtud de ella, tienen derecho a igual proteccién legal y a benefi-
ciarse de la ley en igual medida sin discriminacién alguna. Y se prohibe en
el apartado siguiente toda discriminacién por motivos de discapacidad,
garantizdndose a todas las personas con discapacidad proteccién legal igual y
efectiva contra la discriminacién por cualquier motivo. Asimismo, el art. 10
de la Convencién dispone que los Estados parte adoptardn todas las medidas
necesarias para garantizar el goce efectivo del derecho a la vida por las personas
con discapacidad en igualdad de condiciones con las demds, y el art. 11 que
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se refiere a las situaciones de riesgo y emergencias humanitarias, disponiendo
que los Estados parte adoptardn todas las medidas necesarias para garantizar
la seguridad y la proteccién de las personas con discapacidad en situaciones
de riesgo, incluidas situaciones de emergencias humanitarias. Finalmente,
el art. 25 manifiesta que los Estados parte reconocen que las personas
con discapacidad tienen derecho a gozar del mds alto nivel posible de salud sin
discriminacién por motivos de discapacidad. Los Estados parte adoptardn las
medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad
a servicios de salud. Y, en particular, los Estados parte:

a) exigirdn a los profesionales de la salud que presten a las personas con discapacidad
atencién de la misma calidad que a las demds personas sobre la base de un consenti-
miento libre e informado, entre otras formas mediante la sensibilizacién respecto de
los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las necesidades de las personas
con discapacidad a través de la capacitacién y la promulgacién de normas éticas
para la atencién de la salud en los dmbitos publico y privado; y b) impedirdn que se
nieguen, de manera discriminatoria, servicios de salud o de atencién de la salud o
alimentos sélidos o liquidos por motivos de discapacidad.

Por tanto, a la luz de estos preceptos, resulta claro para el Comité de
Bioética de Espafia que la discapacidad de la persona enferma por COVID-19
no puede ser nunca por si misma un motivo que justifique la priorizacién
de quienes carecen de discapacidad. Ello no solo vulnerarfa nuestro ordena-
miento juridico, sino que también lesionarfa de forma mds flagrante principios
éticos elementales, pues supondria entender que la vida de las personas con
discapacidad tiene menos calidad y por tanto merece menos la pena atenderla,
lo que resulta no solo absolutamente incoherente con la visién de la discapa-
cidad que hoy tiene la sociedad espafola, sino que supondria establecer una
divisién entre vidas humanas en funcién de un supuesto valor de esas vidas
arbitrariamente asignado o en funcién de su utilidad social. En una sociedad
democrdtica, la titularidad de derechos no puede estar ligada a la posesién o
no de un determinado nivel de conocimientos, habilidades o competencias,
sino a la condicién de persona, pues todas las personas tienen idéntico titulo
para el reconocimiento y disfrute de sus derechos por el mero hecho de serlo.

V. LA DOCTRINA DEL COMITE DE BIOETICA DE ESPANA
SOBRE BIOETICA Y DISCAPACIDAD

Una de las prioridades del Comité de Bioética de Espana en los dltimos
cinco afos ha sido incorporar la perspectiva de la discapacidad y los derechos
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humanos a las cuestiones bioéticas. Ya se ha mencionado en este trabajo la
Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad que constituyé
un hito en la lucha por la igualdad efectiva de las personas con discapacidad
en todo el mundo. La Convencidén ha sido objeto de mds de ciento ochenta
ratificaciones hasta el momento; Espafia fue uno de los primeros Estados del
mundo en hacerlo. Pero el logro alcanzado en el dmbito del derecho inter-
nacional no significa que los principios y derechos consagrados en dicho
instrumento normativo ya formen parte de la praxis juridica de los Estados que
lo ratificaron. Un cambio de la envergadura del contenido en la Convencién
necesita de tiempo para que los ordenamientos juridicos lo incorporen en su
integridad y, mds atin, para que la sociedad lo haga suyo.

Aunque la misma va camino de cumplir quince afios, todavia queda
mucho por hacer hasta lograr su aplicacién efectiva. Y el campo de la bioética
no es una excepcién. Incluso, puede afirmarse, a la vista de lo ocurrido estos
meses que es atin un reto pendiente de nuestro ordenamiento juridico y de
nuestra sociedad. La pandemia ha puesto sobre la mesa el debate acerca del
valor que nuestra sociedad da a las personas con discapacidad.

Por ello, el Comité de Bioética de Espafia ha dedicado un buen nimero
de sus informes a trasladar a la bioética el espiritu de la Convencién. Lo ha
hecho de forma monogrifica en dos informes: uno dedicado a la necesidad de
adaptar el ordenamiento juridico espanol a la Convencidn, y el otro centrado en
la valoracién del borrador de «Protocolo adicional al Convenio de Oviedo
sobre derechos humanos y biomedicina sobre la proteccién de los derechos
humanos y la dignidad de las personas con trastornos mentales respecto a
ingresos y tratamientos involuntarios». Ademds, en otros cuatro ha tratado
expresamente cuestiones relacionadas con la discapacidad. Concretamente en
sus informes sobre: el Anteproyecto de Ley Orgdnica para la Proteccién de
la Vida del Concebido y de los Derechos de la Mujer Embarazada (2014);
el consejo genético prenatal (2015); el uso de contenciones mecdnicas y
farmacoldgicas en los dmbitos social y sanitario (2016), y el mds reciente,
ya mencionado, sobre los aspectos bioéticos de la priorizacién de recursos
sanitarios en el contexto de la crisis del coronavirus (2020).

El Comité no solo ha secundado los principios consagrados en la
Convencién a la hora de informar sobre las materias mencionadas; ha tratado
de ser coherente con la posicién adoptada a lo largo de todos ellos, siempre con
el objetivo final de lograr que el espiritu de la Convencién alcance a todos los
dmbitos de la bioética. Prueba de la necesidad de este empefio es el Informe de
la relatora especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, presentado
en marzo de 2020 en el 43.° periodo de sesiones del Consejo de Derechos
Humanos, monogréficamente dedicado al capacitismo en la prictica médica
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y cientifica'®. La relatora especial examina el modo en que el capacitismo se
refleja en la legislacién, las politicas, las costumbres y las pricticas relativas
a la prevencidn, la curacién y la muerte asistida. El informe tiene por objeto
principal denunciar un prejuicio que se advierte no solo en la sociedad, sino
particularmente en la prictica médica y cientifica: el capacitismo (ableism,).
Y sefiala que, pese a los importantes adelantos en el reconocimiento de los
derechos de las personas con discapacidad a nivel nacional e internacional,
las percepciones negativas profundamente arraigadas sobre el valor de la vida
de estas personas siguen siendo un obstdculo permanente en todas las socie-
dades. Esas percepciones surgen de lo que se ha denominado capacitismo, un
sistema de valores que considera que determinadas caracteristicas tipicas del
cuerpo y la mente son fundamentales para vivir una vida que merezca la pena
ser vivida. Atendiendo a estdndares estrictos de apariencia, funcionamiento
y comportamiento, el pensamiento capacitista considera la experiencia de la
discapacidad como una desgracia que conlleva sufrimientos y desventajas y,
de forma invariable, resta valor a la vida humana. Como consecuencia de
ello suele inferirse que la calidad de vida de las personas con discapacidad es
infima, que esas personas no tienen ningtin futuro y que nunca se sentirdn
realizadas ni serdn felices. Ante este estado de cosas, solo cabe o el permanente
esfuerzo rehabilitador o el descarte de la persona que no alcanza determinadas
capacidades.

El informe afirma que la bioética y la discapacidad han mantenido
una relacién estrecha pero conflictiva a lo largo de su historia reciente.
Aunque comparten el interés por proporcionar una asistencia adecuada a las
personas con discapacidad, los activistas de los derechos de las personas con
discapacidad y los expertos en bioética suelen tener enfoques bastantes diver-
gentes. Desde la perspectiva bioética general, la prevencién o curacién de la
deficiencia se considera algo moralmente bueno. Dado que la discapacidad
se percibe como una desviacién respecto a la norma de la salud, devolver a
cuerpos y mentes deficientes la salud y un funcionamiento normal es algo que
se valora positivamente. Sin embargo, desde la perspectiva de los derechos
de las personas con discapacidad, la discapacidad es parte del proceso de la
experiencia humana. La cuestién no es si se previenen o curan las deficiencias,
sino cémo se garantiza que todas las personas con discapacidad gocen de los
mismos derechos y oportunidades que las demds personas.

La pandemia volvié a poner de manifiesto la vigencia del prejuicio
capacitista, que rdpidamente se transforma en criterio justificador de discrimi-
naciones en la asistencia sanitaria a personas con discapacidad. El mencionado

16" Disponible en: hteps://undocs.org/es/ A/HRC/43/41.
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informe de la relatora especial resulta premonitorio de este estado de cosas
cuando, meses antes de la irrupcién de la pandemia, afirma que las posturas
capacitistas siguen dominando importantes debates que repercuten en los
derechos de las personas con discapacidad. Las nociones desfasadas sobre la
normalidad siguen imponiéndose en las deliberaciones médicas, juridicas
y filoséficas, lo que incluye conversaciones delicadas sobre la denegacién o
retirada de intervenciones terapéuticas de soporte vital (n. 16).

El Comité de Bioética de Espafia ha tratado en estos anos de aproximar el
discurso de la bioética hegemdnica en el mundo al espiritu de la Convencidn.
A solicitud del Ministerio de Sanidad, en diciembre de 2017 aprobd un
Informe sobre la necesidad de adaptar la legislacion espaiiola a la Convencidn de
Derechos de las Personas con Discapacidad. En él se contienen, entre otras, dos
recomendaciones relacionadas indirectamente con la priorizacién en tiempos
de pandemia. Primera, el Comité entiende que la medida de internamiento
forzoso por razones de trastorno psiquico prevista por el art. 763 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil constituye una vulneracién de la Convencidn, por
lo que deberfa procederse a su derogacién, remitiendo el tratamiento de estas
situaciones a la legislacién sanitaria general, eso si, con rango de ley orgdnica
pues afecta a derechos fundamentales. Segunda, en relacién con la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, considera que a estas personas no
se les debe restringir la capacidad de obrar, sino, por el contrario, prestarles
los debidos apoyos para que puedan ejercerla siempre y en plenitud. Se trata
de prohibir la incapacitacién por razén de la discapacidad y, por el contrario,
establecer figuras como el prestador de apoyos, moduladas en atencién a las
circunstancias de la persona que las requiere, y sustentadas sobre la base de dos
principios: que las medidas afecten lo menos posible la autonomia personal, y
que las personas que desarrollen las funciones de apoyo respeten o, en su caso,
actien de acuerdo con la mejor interpretacién de la voluntad y las preferencias
de la persona apoyada.

Las dos recomendaciones de cambio en el ordenamiento juridico todavia
vigente en Espafia se sostienen en el principio de que lo que las personas
con discapacidad necesitan primariamente no es proteccién, sino medios para
ejercer sin obstdculos y con garantias su autonomia. Y estdn dirigidas a lograr
la igualdad efectiva de las personas con discapacidad con respecto a todas las
demds. En la medida en que los ordenamientos juridicos abandonen el modelo
rehabilitador de la discapacidad y el prejuicio capacitista, se contribuye a crear
las condiciones para que las personas con discapacidad dejen de ser percibidas
como personas con menor valor social y, consecuentemente, dejen de estar
entre las mds expuestas a sufrir privaciones en la asistencia sanitaria o en los
servicios sociales.
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Mds recientemente, el Comité fue de nuevo requerido por el Minis-
terio de Sanidad para valorar el borrador del «Protocolo adicional al Convenio
de Oviedo sobre Derechos Humanos y Biomedicina sobre la proteccién de
los derechos humanos y la dignidad de las personas con trastornos mentales
respecto a ingresos y tratamientos involuntarios» que viene elaborando desde
hace afios el Comité de Bioética del Consejo de Europa. En su informe, el
Comité espafiol se muestra muy critico con este borrador, pues si bien se
comprende que trata de proteger los derechos de las personas con discapacidad
en aquellos pafses en los que su internamiento y tratamiento involuntario
puede llevarse a cabo sin las mds minimas garantias, con esta medida acaba
legitimando una prictica contraria a los derechos de este numeroso colectivo.
La discapacidad nunca puede justificar por si misma un internamiento en
contra de la voluntad de la persona a la que se plantea internar.

En tiempos de pandemia es ficil que se ofrezcan, como ya se ha
mencionado, criterios utilitaristas para distribuir los recursos sanitarios
escasos. Apelar al valor social de las personas es uno de ellos. Pues bien, si
consideramos que las personas con discapacidad son individuos que, en
muchos casos, no pueden gestionar sus vidas por si solas, o que lo logran con
una inversion social en ellos muy grande, serd inevitable que se conviertan en
las primeras victimas de la aplicacién del criterio del valor social. Si, por el
contrario, reconocemos que toda persona con discapacidad es igual a cualquier
otra, y que lo tinico que precisa para desarrollar una vida en plenitud es que el
entorno le facilite el acceso a las oportunidades que gozan los demds, automd-
ticamente desaparecerd el prejuicio de pensar que son ciudadanos de menor
valor social. Por tanto, aun en el supuesto de que se adoptara un criterio utili-
tarista para priorizar la asistencia sanitaria en tiempos de pandemia (cosa que,
como se sefialaba mds arriba, carece de argumentos éticos y juridicos solventes
para ser sustentada), no tendrfa que afectar a las personas con discapacidad
puesto que la discapacidad no serfa considerada en ningin caso como un
elemento de desvalor social.

Recapitulando, el Comité de Bioética de Espafia ha dedicado una
atencién prioritaria a la consolidacién de los derechos humanos de las personas
con discapacidad en el 4mbito de la asistencia sociosanitaria. No son personas
disminuidas que necesitan rehabilitacién o proteccidn; son personas como
cualesquiera otras, pero que secularmente se han encontrado con barreras,
tanto fisicas como sociales y culturales, para desarrollar sus vidas. Solo en las
tltimas décadas la sociedad ha empezado a tomar conciencia de que estaba
configurada para facilitar la vida de cierto tipo de personas, pero no de todas.
Aun queda mucho camino por recorrer: a una persona no se le puede incapa-
citar porque padezca una discapacidad, ni se la puede internar en contra de
su voluntad porque padezca una discapacidad, ni se le puede denegar un
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tratamiento vital porque padezca una discapacidad. En la medida en que se
hagan las pertinentes reformas legales y se reafirmen determinados criterios
de distribucién de recursos sanitarios en Espafa, estaremos en mejores condi-
ciones de garantizar los derechos de las personas con discapacidad frente a otra
emergencia sanitaria o crisis humanitaria, como la que hemos vivido.

VI. CONCLUSION

La crisis de salud publica provocada por el virus SARS-CoV-19 a partir
de febrero de 2020 provocd una crisis de los sistemas sanitarios de medio
mundo, que vieron cémo las demandas de servicios sanitarios (vitales en
muchas ocasiones) desbordaban por completo las capacidades de respuesta de
los sistemas nacionales de salud. Durante semanas fue necesario priorizar la
asistencia porque no se podia llegar a todos. Por parte de algunas sociedades
cientificas se propusieron criterios de priorizacién basados principalmente
en una ética utilitarista. Uno de los criterios que se propuso para hacer los
triajes fue el del valor social de la persona que requeria la asistencia. La conse-
cuencia fue que las personas con determinadas discapacidades, entre otras,
quedaban automdticamente excluidas de la asistencia. El prejuicio capacitista,
que dosifica la consideracién hacia la persona en funcién de las capacidades que
posea en cada momento, parecfa informar esos criterios.

El Comité de Bioética de Espafia emitié un Informe a finales de marzo
de 2020 en el que advertia de la inconsistencia juridica y ética de los criterios
utilitaristas y, en particular, del relativo al valor social. Por el contrario, apuntaba
a otros criterios de priorizacién que no resultaran discriminatorios para nadie,
al estar basados en el igual valor de toda vida humana. En dicho informe se
prestaba una atencién preferente a la situacién de las personas con discapa-
cidad. La posicién adoptada por el Comité resulta coherente con lo que ha
venido acordando en materia de discapacidad en sus informes durante los
tltimos cinco afios, de modo que existen elementos suficientes para hablar de
una doctrina asentada por el Comité en materia de bioética y discapacidad.
Esa doctrina se sustenta, como no puede ser de otro modo, en los principios
consagrados en la Convencién. Esta posicién coincide con Naciones Unidas,
que ha desplegado toda una bateria de declaraciones e informes para evitar que
los derechos de las personas con discapacidad en el 4mbito de la asistencia socio-
sanitaria se vean comprometidos en estas circunstancias tan excepcionales como
son las de la pandemia que estamos viviendo'’. El mismo secretario general de

7" Para consultarlas todas: https:/bit.ly/31Mgmmr.
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Naciones Unidas recordé el 6 de mayo de 2020 el deber que todas las naciones
tienen de garantizar a las personas con discapacidad el mismo acceso que a los
demds a la asistencia sanitaria y a los tratamientos vitales'®. Y no solo eso, sino
que presentd la crisis del coronavirus como una oportunidad dnica para avanzar
hacia la consecucién de unas sociedades inclusivas y accesibles.
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Resumen

La respuesta médica a la pandemia por SARS-CoV-2 debe complementarse con
una respuesta basada en derechos. La epidemia por VIH permite tener un punto de
referencia a la hora de abordar algunas cuestiones controvertidas como son la afec-
tacién a la seguridad, entendida como salud publica; el acceso a los medicamentos
esenciales; o la importancia del derecho a la intimidad. La proteccién de la salud
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Abstract

The medical response to the SARS-CoV-2 pandemic must be complemented
by a rights-based response. The HIV epidemic provides a point of reference when
addressing some controversial issues, such as the impact on security, understood as
public health; access to essential medicines; or the relevance of the right to privacy.
The protection of public health and the defense of rights should not be understood
as an antagonistic issue, since it is possible to configure an ethics of public health that
allows compatibility based on relational autonomy.
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It was the best of times, it was the worst of times, it was
the age of wisdom, it was the age of foolishness [...] it
was the spring of hope, it was the winter of despair [...].

CHARLES DICKENS, A rale of two cities

I.  INTRODUCCION

Una crisis global de salud publica puede vivirse como e/ mejor de los tiempos
por los lazos de solidaridad que se tejen entre las personas y las naciones, pero
también puede ser ¢/ peor de los tiempos por la aparicién de comportamientos
insolidarios de acaparamiento de productos bdsicos no solo por particulares,
sino también por Estados. Igualmente, una pandemia originada por un agente
bioldgico para el que no hay un tratamiento o una vacuna que sean seguros y
eficaces puede vivirse como /z primavera de la esperanza ante la promesa de su
descubrimiento o como e/ invierno de la desesperacién cuando mueren cientos
de miles de personas en todo el mundo por su falta.

Estas dualidades se hacen patentes tanto en la pandemia que la Organi-
zacién Mundial de la Salud (OMY) oficializ6 el 11 de marzo de 2020 por
el brote de un coronavirus desconocido hasta la fecha, el SARS-CoV-2, que
causa la enfermedad denominada COVID-19, como en una de las epidemias
con la que convivimos desde la década de 1980 provocada por el virus de la
inmunodeficiencia humana (VIH), que causa el sindrome de la inmunodefi-
ciencia adquirida (sida) y que en 2018 ha matado aproximadamente a 770 000
personas en todo el mundo (ONUSIDA, 2019). Aunque el SARS-CoV-2 no
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es el mismo tipo de virus que el VIH y las personas con VIH no tienen, en
principio, mds riesgos que la poblacién general de contagiarse con el corona-
virus (Vizcarra ez al., 2020), ambas epidemias se han relacionado por cémo
afectan a los derechos de las personas las medidas de salud puiblica que pueden
requerirse para su control (ONUSIDA, 2020a, 2020b, 2020c). Esta relacién
permite preguntar si desde un punto de vista ético, juridico y politico habria
alguna leccién aprendida en el caso del VIH que fuera aplicable al nuevo
coronavirus para, cuanto menos, no cometer los mismos errores.

En este trabajo presento dos de esas lecciones que afectan a los derechos
de las personas con VIH desde el inicio de la epidemia y que estdn repitiéndose
en la epidemia por SARS-CoV-2. Son cuestiones que atafien, en primer lugar,
a la relacién que ambas epidemias mantienen con la seguridad y, en segundo
lugar, al acceso a los medicamentos esenciales. Ambas se proyectan tanto a
un nivel micro como a un nivel macro, pues conciernen a los derechos de las
personas infectadas, pero también tienen implicaciones en las relaciones entre
Estados o entre Estados y grandes multinacionales farmacéuticas. En el caso
de la relacién entre el SARS-CoV-2 y la seguridad, el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas ha sefalado el poder desestabilizador de este virus a nivel
global y, por otro lado, a nivel estatal estin adoptdndose diversas medidas para
proteger la salud publica que pueden afectar a los derechos a la intimidad y a
la privacidad de las personas infectadas o de las personas que se sospecha que
estdn infectadas o de las personas que se relacionan con ellas®. Por su parte,
los ensayos clinicos puestos en marcha para desarrollar vacunas o tratamientos
seguros y eficaces deben respetar los derechos de las personas que volunta-
riamente participen y, una vez que se descubra una u otro, se planteard la
cuestién de si esos fdrmacos pueden considerarse un bien mds de consumo
sujeto a los derechos exclusivos que concede una patente o si, por el contrario,
deben ser considerados un bien puablico global cuyo acceso no puede estar
restringido a ninguna persona o a ningdn Estado. Partiendo de la experiencia
obtenida en el campo del VIH, finalizaré el trabajo sefialando cémo deberfa
construirse una respuesta al SARS-CoV-2 basada en derechos fundados en
una ética de la salud publica. Pero antes es necesario plantear las bases de la
respuesta normativa que estd presente en toda enfermedad infecciosa que es
contagiosa o trasmisible, es decir, que puede comunicarse a terceras personas
y que puede provocar un brote epidémico.

2 La economia del lenguaje obliga a que la referencia a las personas con SARS-CoV-2,

las personas que se sospecha que estdn infectadas, las personas que se relacionan con
ellas o las personas que han desarrollado la COVID-19 se resuma en el texto como «las
personas afectadas por el SARS-CoV-2».
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II. LA RESPUESTA NORMATIVA A LAS ENFERMEDADES QUE PUEDEN
COMUNICARSE A TERCERAS PERSONAS

Desde el inicio de la epidemia de VIH en Espana en 1981, segtn los
datos epidemiolégicos, se han infectado aproximadamente 204 000 personasy
han fallecido 59525 por Sida (Unidad de Vigilancia de VIH, I'TS y Hepatitis,
2020; Unidad de Vigilancia de VIH y Comportamientos de Riesgo, 2019).
Por su parte, desde el inicio de la pandemia de SARS-CoV-2 y hasta septiembre
de 2020, en Espafa se estima que se han contagiado casi 500000 personas
con el coronavirus y han fallecido casi 40 000 por COVID-19, produciéndose
un colapso del sistema sanitario debido a la acumulacién de personas que
requerfan asistencia sanitaria (Condes e# a/., 2020), a la inexistencia de un
tratamiento o vacuna especificos (Sanders ez al., 2020) y a la gran demanda
de cuidados intensivos para las personas con infecciones graves (Graselli ez
al., 2020), llegdndose a tener que decidir quién tenfa acceso a los cuidados
de soporte vital (Truog ez al., 2020) sobre la base de criterios de utilidad
social, como la edad avanzada o la discapacidad (SEMICYUC, 2020), y no
sobre la base de criterios clinicos (CBE, 2020; DREDF, 2020; Auriemma
et al., 2020; Mello ez al., 2020). Por otro lado, a diferencia del VIH, que
no ha requerido la aprobacién o modificacién de muchas normas juridicas,
el control del SARS-CoV-2 ha requerido la declaracién del estado de alarma,
contemplado en el art. 116 de la Constitucién Espafola, y la aprobacién de
cientos de normas juridicas.

Tanto en el caso del VIH como del SARS-CoV-2 estamos ante agentes
biolégicos que pueden transmitirse o contagiarse a terceras personas, causdn-
doles danos que pueden llegar a ser graves e irreparables en su salud, y que
pueden ser epidémicos, afectando negativamente a la salud publica, entendida
como la salud de toda la poblacién y no como un simple sumatorio de la
salud individual. Al igual que otras enfermedades crénicas u otras discapaci-
dades que no pueden comunicarse a terceras personas o que no pueden causar
una epidemia, las enfermedades que si pueden hacerlo también han tenido
algin tipo de respuesta normativa (Aginam, 2002; Magnusson, Patterson
2011; Greer y Mitzke, 2012), que en la actualidad debe enmarcarse en el
respeto del principio del imperio de la ley que es consustancial a todo Estado
de derecho. Un brote epidémico de un agente biolégico comunicable puede,
ademds, generar una situacién de anormalidad democrdtica que implique que
el Gobierno, respetando el imperio de la ley, necesite adoptar determinadas
decisiones que limiten, restrinjan o invadan el ejercicio de los derechos y liber-
tades por la ciudadania (Gostin, 2005).

No estamos, pues, ante un problema meramente bioldgico, que solo
requiere una respuesta cientifico-médica, sino ante uno que exige una respuesta
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normativa en la que la ética y el derecho van a jugar un papel clave para controlar
el VIH o el SARS-CoV-2 de una forma rdpida y justa. Ambas respuestas, la
cientifica y la normativa, deben ir acompasadas para que las diferentes Adminis-
traciones publicas puedan tomar decisiones que se materialicen mediante la
aprobacién de normas juridicas o la implementacién de politicas publicas que
sean constitucionalmente vélidas, éticamente justas y ademds estén avaladas por
el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existente. Asi se
evitarfa lo que ha ocurrido en el 4mbito del VIH, donde el éxito de la respuesta
médica no se ha visto reflejado en la respuesta normativa, pues las personas con
VIH siguen siendo discriminadas y contindan viendo limitados sus derechos
por normas juridicas desfasadas (Ramiro Avilés y Ramirez Carvajal, 2018).

Como ha mostrado la epidemia de VIH, la respuesta centrada exclusi-
vamente en los aspectos cientifico-técnicos solo serd un éxito relativo si no
va acompafiada de una respuesta normativa en la que al mismo tiempo se
proteja la salud publica y se respeten los derechos y libertades de las personas
infectadas (Gostin ez al., 2020). De nada sirve la consecucién de los objetivos
90-90-90 marcados por ONUSIDA si las personas con VIH siguen siendo
discriminadas y estigmatizadas (ONUSIDA, 2017). La consecucién de un
tratamiento o una vacuna especificos, seguros y eficaces para el SARS-CoV-2
o la COVID-19 resolverd una parte de los problemas normativos, pero no
todos. Hasta que llegue ese momento, y en cualquier caso, la ética de la salud
publica exige que deba respetarse la igual dignidad de todas las personas
afectadas por el SARS-CoV-2 para que puedan disfrutar sus derechos y liber-
tades sin mds limitaciones y sin mds tratos diferenciados que los estrictamente
necesarios. Debe evitarse, como ocurre en el caso del VIH, que aquellas sean
discriminadas por la aplicacién de las normas juridicas, todavia vigentes
en el sistema juridico espafol y en tantos otros, que excluyen del acceso a
determinados bienes y servicios a las personas con enfermedades infecto-
contagiosas, enfermedades crénicas rebeldes o resistentes al tratamiento. Si
bien en algunas ocasiones la limitacién o el trato diferenciado pueden llegar a
estar justificados, serd necesario hacer una valoracién individualizada de una
y otro, ajustdndolos a los conocimientos cientificos que se dispongan en cada
momento. Las limitaciones de derechos y los tratos diferenciados hacia las
personas afectadas por el SARS-CoV-2 estardn justificados en tanto en cuanto
exista una evidencia cientifica que respalde su idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad (Studdert y Hall, 2020). Este respaldo conseguird, ademds, que las
respuestas normativas no se queden obsoletas, lo cual podria llegar a limitar
en exceso los derechos, perpetuar comportamientos diferenciados que con el
paso del tiempo pueden devenir discriminatorios y generar barreras actitudi-
nales en la poblacién. Esto es precisamente lo que en Espafa sucede con las
personas con VIH (Ramiro Avilés y Ramirez Carvajal, 2016).

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 343-377



HISTORIA DE DOS EPIDEMIAS: UNA RESPUESTA BASADA EN DERECHOS 349

Desde que se conocieron en la década de 1980 los primeros casos de
una extraia infeccién que afectaba fundamentalmente a hombres que tenfan
sexo con hombres llegando a causarles la muerte, hasta que en 2019 se ha
demostrado cientificamente en los estudios PARTNER que las personas con
VIH no transmiten el virus aunque mantengan relaciones sexuales sin preser-
vativo, si mantienen una carga viral indetectable en sangre por la accién del
tratamiento antirretroviral (Rodger ez al., 2019), se produjo en muchas partes
del mundo una epidemia legal sobre el VIH (Begg, 1990: 10) que ha hecho
que las personas con VIH vean cémo sus derechos y libertades estdn limitados
y sometidos a tratos discriminatorios (Gostin, 2004). El estigma asociado a
dos de las vias de transmisién del VIH (sexo sin proteccién profildctica y
consumo de drogas por via parenteral), las barreras construidas alrededor de
las personas que formaban los grupos de riesgo y la falta de adecuacién de la
respuesta normativa a la nueva evidencia cientifica explican que la limitacién
y la discriminacién sigan estando presentes en muchos dmbitos de la vida
cotidiana, lo cual impide su normalizacién e inclusién social (Ramiro Avilés,
2017).

Esta limitacién de derechos y discriminacién, ya sea directa, indirecta o por
asociacién por razén de su condicién de salud, han estado presentes en todos
los paises, tal y como se evidencia en los informes especificos que ONUSIDA
elabora sobre la materia. En concreto, en el informe sobre estigma y discri-
minacién hacia las personas con VIH en el dmbito sanitario, sefiala que las
personas con VIH todavia se encuentran con multiples barreras en un dmbito
en el que, dada la formacién cientifico-técnica sobre la infeccidén que se supone
a las personas que trabajan en el mismo, no deberfa producirse ninguna
situacién de discriminacidén. Estas barreras dificultan el acceso a las pruebas
de deteccién del virus y al tratamiento antirretroviral, amplificando de
esa manera el impacto negativo que el VIH tiene en las personas y en la
sociedad, pues el retraso en el inicio del tratamiento no solo afecta a
la salud individual, sino que también aumenta la carga de virus circu-
lante en la sociedad, favoreciendo con ello su transmisién (ONUSIDA,
2016). En Espana se ha producido un fiel reflejo de esta situacién, ya que
las personas con VIH no pueden disfrutar sus derechos en igualdad de
condiciones que el resto de las personas al tener que seguir enfrentdndose
a barreras institucionales, normativas (incluidas en leyes y protocolos
internos) y actitudinales en el dmbito sanitario, ya sea en su condicién de
pacientes o de trabajadores sanitarios con VIH (Ramiro Avilés y Ramirez
Carvajal, 2020). A pesar de que desde 2003 no se han documentado casos de
transmisién iatrogénica del VIH (Henderson ez al., 2010), las personas con
VIH tienen muchas dificultades para trabajar en el dmbito sanitario, aunque
no realicen procedimientos invasores con riesgo de exposicién accidental
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a los virus de transmisién sanguinea, definidos como aquellos en que «las
manos enguantadas del trabajador pueden estar en contacto con instrumentos
cortantes, puntas de aguja o fragmentos de tejidos punzantes o cortantes
(espiculas de huesos, dientes) situados en el interior de una cavidad abierta del
cuerpo, herida o espacio anatémico, o aquellos en los que las manos o las puntas
de los dedos pueden no estar completamente visibles durante todo o durante
una parte del procedimiento». Una de las razones que explican esta exclusiéon
que todavia pueden sufrir las personas con VIH como profesionales de la salud
se debe a que en las respuestas normativas se han visto reflejados los miedos y el
desconocimiento que se tiene sobre el VIH, en muchas ocasiones amplificados
por los medios de comunicacién (Brown ez al., 1996).

La evidencia cientifica sobre la distinta naturaleza de los virus deter-
minard el disefio de la respuesta normativa que es mds adecuada en cada caso,
pues «las variaciones microbioldgicas e inmunoldgicas en las enfermedades
infecciosas que potencialmente pueden convertirse en pandémicas tienen
implicaciones distintas tanto para la epidemiologia de la enfermedad infec-
ciosa cuanto a cémo la enfermedad puede y deberfa tratarse por la medicina
clinica, la intervencién y vigilancia de salud publica, las previsiones legales»
(Smith y Silva, 2015). Si el virus se contagia por via aérea de forma inadvertida,
como ocurre con el SARS-CoV-2 (Morawska y Milton, 2020), o si el virus
solo es transmisible por determinadas vias, como ocurre con el VIH, marcard
una diferencia significativa en el tipo de intervencidn estatal que serfa legitima
y en la justificacidn de las limitaciones de derechos o de tratos diferenciados.

Un virus contagioso como el SARS-CoV-2 justificarfa el aislamiento
de las personas infectadas, bien en domicilios particulares bien en centros
sanitarios, pero nunca en centros de detencién; o también justificaria el segui-
miento mds estrecho de la adherencia al tratamiento terapéutico, pudiéndose
llegar hasta su imposicién, como ocurre en el caso de la tuberculosis. En
cambio, estas medidas no serfan pertinentes en una persona con VIH, incluso
si no toma el tratamiento antirretroviral y tiene la carga viral detectable en
sangre, porque el virus no se transmite por via aérea. En el caso de las personas
con VIH si podrian estar justificadas determinadas restricciones al derecho a la
intimidad personal, obligando a revelar el estado seroldgico, si se ha generado
una situacién de riesgo de transmisién.

De igual forma, el diseio de la respuesta normativa deberd tener en
cuenta la severidad del dafo y la disponibilidad de un tratamiento o vacuna
seguros y eficaces (Taylor, 2019). Ambos factores son relevantes, pues en el
primer caso si el dafio que se pretende evitar no es significativo, la intervencién
estatal debe limitarse a campafias informativas que busquen concienciar a las
personas sobre un determinado cambio de comportamiento; en el segundo
caso, la no disponibilidad de un tratamiento terapéutico o una vacuna es un
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factor que debe manejarse con extrema precaucién para no causar un dafio
en la persona que recibe el diagndstico, como ocurre cuando se detecta una
enfermedad genética. Al respecto cabe sefialar que estamos ante dos virus que
pueden llegar a causar la muerte de las personas infectadas, por lo que las
restricciones encuentran parte de su fundamentacién en el principio de no
maleficencia, aunque en el caso del VIH, por el hecho de contar con un trata-
miento que es seguro y eficaz, la severidad de las restricciones debe ser menor.

La consecucién de una respuesta normativa adecuada desde la ética de
la salud publica que sea respetuosa de los derechos de las personas afectadas
por el SARS-CoV-2 se complica porque, desde un punto de vista biolégico, el
virus no discrimina entre las personas a quien infecta; pero no debe olvidarse
que existen una serie de determinantes sociales de la salud que si modifican
el impacto que el SARS-CoV-2 tiene sobre las personas (Webb Hopper y
Nidpoles, 2020; Berkowitz ez al., 2020; Egede y Walker, 2020), en especial
aquellas que estdn en una situacién de vulnerabilidad porque no pueden
ejercer plenamente su autonomia de la voluntad, porque estin expuestas a
mayores riesgos o porque sufren un reparto inequitativo de las cargas y los
beneficios durante la pandemia (Coleman, 2009; Presno Linera, 2020).

Estos determinantes sociales son esenciales para comprender de forma
integral los diferentes niveles de impacto de la epidemia (Marmot, 2005,
2015). Las condiciones de la vida diaria de las personas son las que tienen la
principal influencia sobre la salud. Los elementos que la hacen buena estdn
repartidos de manera desigual, de ahi que la salud esté repartida de forma
desigual y que sean los barrios mds desfavorecidos y las personas que realizan
trabajos de cuello azul las mds afectadas por la pandemia de SARS-CoV-2.
Sobre estos determinantes sociales de la salud deben incidir los determi-
nantes legales de la salud (Gostin ez 4/, 2019), que se materializan en la
Constitucién, donde se reconocen el derecho a la proteccién de la salud, el
derecho a la vivienda, el derecho a la educacién, y en el resto del ordena-
miento juridico. Serd capital que la gobernanza de las oleadas de nuevas
infecciones y de la nueva normalidad esté fundamentada en los derechos y
en los valores y principios que conforman la ética de la salud publica. Como
veremos mds adelante, el diferente impacto que tienen las epidemias sobre
las personas dependiendo de los determinantes sociales de la salud podria
justificar la necesidad de la aprobacién de normas juridicas que buscasen la
profundizacién de la justicia social mediante la igualdad como diferenciacidn,
reconociendo derechos especificos a determinados colectivos que tradicional-
mente han estado excluidos y cuyo punto de partida es mucho peor.

La busqueda de una respuesta normativa adecuada desde la ética de la
salud publica obliga a hacer un esfuerzo de reflexién sobre el impacto que
puede producirse en los derechos y libertades de las personas afectadas por el
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SARS-CoV-2 o por el VIH, pues los poderes publicos y sus agentes van a inter-
venir en la vida social, econémica, politica y cultural con medidas que pueden
limitar o suspender su libertad, autonomia o intimidad y privacidad. Tradicio-
nalmente la proteccién de la salud publica se ha planteado como un conflicto
con los derechos individuales que suponia la adopcién de ciertas medidas que
en algunas ocasiones han llegado a ser calificadas como paternalistas (Childress
et al., 2002), que afectaban el contenido esencial de los derechos y las liber-
tades, poniéndolos en peligro més alld de lo que es necesario en una sociedad
democrdtica (Nogueira, 2020) o que llegaban a constituir un trato diferenciado
que es discriminatorio por falta de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. De
igual modo, estas condiciones de salud ponen en tensién la eficacia horizontal
de los derechos porque los particulares también pueden afectar negativamente
los derechos y las libertades de las personas afectadas por el SARS-CoV-2 o el
VIH, alimentando el ostracismo social y el estigma hacia ellas, lo que deviene
en comportamientos discriminatorios por razén de la condicién de salud. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando a las personas con VIH se les deniega el acceso a un
servicio que es ofertado al resto de personas con la justificacién de que existe
un riesgo de transmisién o se les coloca en el tltimo puesto delalista de espera con
la justificacién de que es preciso hacer una limpieza mds concienzuda (Ramiro
Avilés y Ramirez Carvajal, 2020). Esos comportamientos discriminatorios u
otros similares ya los han vivido o los estdn viviendo las personas afectadas por
el SARS-CoV-2, destacando aquellas que por su trabajo o profesién estaban mds
expuestas al contagio (Rimmer, 2020; Amon, 2020).

Tanto el VIH como el SARS-CoV-2 tienen la capacidad de crear un
clima de miedo que en muchas ocasiones conduce a los Estados y a los parti-
culares a tomar decisiones basadas mds en las emociones que en las razones
aportadas por la evidencia cientifica (Selgelid y Enemark, 2008) o por los
principios, valores y derechos que dimanan de la ética de la salud publica. A
esto se suma que ambos virus han provocado una situacién excepcional de
crisis de salud publica, pues pueden propagarse rdpida y extensamente y las
enfermedades que causan, el sida o la COVID-19, son un riesgo real, grave e
inminente no solo para la vida, salud e integridad fisica de las personas, sino
también para la salud publica y, como ahora veremos, para la integridad y
preservacién de la sociedad.

lll. ELVIHY EL SARS-COV-2 COMO UN ASUNTO DE SEGURIDAD

El VIH mantiene una estrecha relacién con la seguridad tanto a nivel
nacional como global (Feldbaum ez 4/., 2006), que también se ha visto reflejada
en el nuevo coronavirus, lo cual ha provocado que el Consejo de Seguridad de
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Naciones Unidas haya tenido que pronunciarse en 2000 y 2020 en las Resolu-
ciones 1308 y 2532 sobre el peligro que las pandemias suponen para la paz y
la seguridad internacionales. Aunque es indudable que ambos virus pueden
convertirse en factores de desestabilizacién politica por los impactos militares,
sociales y econémicos que traen consigo, las respuestas de los Estados y de
las organizaciones internacionales no deberfan perder como eje de actuacién
los valores y principios de la ética de la salud publica y los derechos de las
personas, prestando especial atencién al impacto sobre los derechos de
las mujeres y de las nifias (Mills y Nachega, 2006) o de otros colectivos minori-
tarios en situacién de vulnerabilidad, como puede ser la poblacién desplazada
(Hargreaves et al., 2020) o los trabajadores y las trabajadoras sexuales (Platt
et al., 2020).

El VIH tiene el discutible honor de ser la primera condicién de salud
que ha sido objeto de debate en el Consejo de Seguridad, lo que llevé a la
aprobacién en 2000 de la Resolucién 1308, en la que destacaba que, si no
se contralaba, la pandemia del VIH podia plantear un riesgo global para la
estabilidad y la seguridad (Rushton, 2010). Era la primera vez en la historia
del Consejo de Seguridad que se sehalaba un tema de salud como una amenaza
a la seguridad internacional (Selgelid y Enemark, 2008). EI SARS-CoV-2
también ha sido objeto de andlisis desde esta perspectiva, pues el Consejo
de Seguridad en su Resolucién 2532 expresa su «grave preocupacién por el
efecto devastador de la pandemia de COVID-19 en todo el mundo, especial-
mente en los pafses asolados por conflictos armados, los que se encuentran en
situaciones de posconflicto o los afectados por crisis humanitarias»; reconoce
«que las condiciones de violencia e inestabilidad que se dan en las situaciones
de conflicto pueden exacerbar la pandemia y que, a la inversa, la pandemia
puede exacerbar las consecuencias humanitarias negativas de las situaciones
de conflicto» y ademds «que los avances en materia de consolidacién de la
paz y desarrollo logrados por los paises en transicién y los paises en situa-
ciones posconflicto podrian quedar anulados por el brote de la pandemia de
COVID-19», y concluye considerando la probabilidad de «que el alcance
sin precedentes de la pandemia de COVID-19 ponga en peligro el manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales».

Sin duda alguna, el establecimiento de una conexién directa entre el
SARS-CoV-2 y la seguridad a cualquier escala permite movilizar recursos
econémicos e instituciones para luchar contra su propagacién descontrolada,
al igual que ha ocurrido en el caso del VIH (Elbe 2006), pero la necesidad
de luchar contra una enfermedad infecciosa y de combatir la expansién de la
epidemia tradicionalmente han justificado la limitacién de los derechos y las
libertades de las personas afectadas por ambos virus. Como advierte Susan
Sontag, el uso y el abuso del lenguaje y las metdforas militares «contribuyen
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a la estigmatizacién de ciertas enfermedades y, por extensién, a quienes estén
enfermas» (Sontag, 2002: 97). El virus microscépico es el enemigo que batir y
la persona infectada la representacién corpdrea de un quintacolumnista.
Cuando se vinculé el VIH con la seguridad y comenzé a utilizarse termi-
nologfa y lenguaje de corte militar (guerra, batalla, enemigo, invasién, arsenal,
lucha, combate, compatriotas, caidos) no solo se le despojé de su componente
humanitario, sino que también se creé una amenaza existencial tanto para las
personas como para la sociedad gua sociedad (Elbe, 2006). De ahi la necesidad
de adoptar medidas politicas y juridicas que preservaran y conservaran a
unas y otra mediante la restriccién de derechos y libertades de las personas
con VIH, llegando incluso a la utilizacién del derecho penal (Lazzarini e#
al., 2013). La consideracién del VIH como un problema de seguridad ha
facilitado la aprobacién de normas juridicas, ha perpetuado su vigencia y
también ha permitido la adopcién de politicas piblicas para contener al virus
invasor, afectando negativamente a los derechos y libertades de las personas
con VIH. La criminalizacién de muchas conductas relacionadas con las vias
de transmisién del VIH es un claro ejemplo (Weait, 2007) y supone una revic-
timizacién, ya que las personas con VIH son victimas no solo del virus y de las
condiciones sociales que amplifican su impacto, sino también de las normas
juridicas que restringen sus derechos y libertades mediante su encarcelamiento
(Battin ez al., 2007) o mediante la imposicién de sanciones (Amoedo, 2020).
Esta forma de relacionar los virus con la seguridad genera ademds una
serie de ideas en el imaginario colectivo, creando barreras actitudinales que
obstaculizan el disfrute de los derechos y libertades en igualdad de condi-
ciones. En el caso del VIH, esas barreras actitudinales atribuyen a las personas
con VIH una mayor peligrosidad hacia el resto de la comunidad, lo que
dificulta enormemente la normalizacién de sus vidas (Elbe, 2006). Esta mayor
peligrosidad ha justificado que en muchos paises los cuerpos uniformados de
seguridad hayan desarrollado una serie de précticas de acoso y hostigamiento
hacia las personas con VIH, hacia las personas que se sospecha que tienen
VIH, hacia las personas que se consideran que integran grupos de riesgo o hacia
las personas que se relacionan con personas con VIH (Crofts y Patterson,
2016). En este sentido, en el caso del SARS-CoV-2 ya ha comenzado a discu-
tirse si es posible exigir responsabilidades civiles y penales al personal sanitario
(Tomkins ez al., 2020; Cohen et al., 2020a; Doménech, 2020), lo cual podria
extenderse a todas las personas que se sospecha que han sido responsables del
contagio del virus, pudiendo haber llegado a causar la muerte de una tercera.
La relacién entre el nuevo coronavirus y la seguridad podria reproducir los
mismos problemas y resultar contraproducente para los esfuerzos de norma-
lizar las percepciones sociales sobre las personas afectadas por el SARS-CoV-2,
tal y como ha ocurrido con el VIH. Esta relacién crea la impresién de que
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los temas de salud global no preocupan como una cuestién de justicia social,
sino en tanto en cuanto afectan a los intereses centrales de seguridad de los
Estados. Este enfoque deshumaniza la respuesta al SARS-CoV-2, deja a
un lado los valores y principios de la ética de la salud publica y los derechos
de las personas afectadas por el SARS-CoV-2, lo cual puede significar que a la
larga los Estados podrian dejar de prestarle atencién y reducir sus aportaciones
de cooperacién internacional si ya no fuesen un peligro para su seguridad
(Peterson 2002). Esto es precisamente lo que ha ocurrido con el VIH en
los Estados de renta alta, pues una vez que se ha conseguido un tratamiento
antirretroviral que es seguro y eficaz y que hace crénica la condicién de salud,
solo se preocupan de la atencién farmacoldgica de las personas que estdn
dentro de sus fronteras. Como el VIH ya no es considerado un problema de
seguridad, pues no pone en peligro la salud publica de los paises donde se
garantiza el acceso al tratamiento antirretroviral, los esfuerzos para garantizar
que todas las personas infectadas tengan acceso al tratamiento antirretroviral
han disminuido. Asi, en 2020 ha sido imposible alcanzar a nivel global los
objetivos marcados que fijaban en el 90 % las personas que saben que tienen
VIH; en el 90% las personas que saben que tienen VIH y tienen acceso al
tratamiento antirretroviral; y en el 90% las personas que saben que tienen
VIH, que tienen acceso al tratamiento y han conseguido la indetectabilidad
de la carga viral. Estos objetivos solo se han conseguido en los paises de renta
alta (ONUSIDA, 2019).

La ética de la salud publica y los derechos que sobre ella se asientan
admiten que la excepcionalidad de la situacién generada por un brote
epidémico de un agente biolégico requiere medidas excepcionales que implican
una mayor intervencién del Estado para proteger la salud publica (Selgelid ez
al., 2009; Cotino, 2020). Desde un punto de vista politico, el Estado debe
preocuparse por la consecucién y conservacién de una buena salud publica
mediante la aprobacién de normas juridicas y la puesta en marcha de politicas
para promover, proteger, mejorar y, cuando sea necesario, restaurarla, porque
como sefialaba Hobbes, un Estado que no logra mantener la seguridad carece
de sentido; pero esta intervencién nunca deberfa significar un modo y una
intensidad que pueda invadir los derechos y libertades de las personas o pueda
traer consecuencias indeseadas (Enemark, 20006).

En el caso del VIH, una excesiva limitacién del derecho a la intimidad
personal y de la privacidad de los datos de cardcter personal para preservar
la salud publica ha desincentivado que las personas se hagan las pruebas de
deteccién por las consecuencias negativas que un resultado positivo pudiera
tener en sus vidas (Galletly y Pinkerton, 2006): despidos del trabajo (Pereira,
2010), reclamaciones de responsabilidad civil o penal por transmitir o exponer
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al virus a terceras personas (Alventosa, 2014), tratos diferenciados discrimina-
torios en diversos 4mbitos de la vida cotidiana (Ramiro Avilés, 2017).

Esta relacién entre el VIH y la seguridad, entendida como salud publica,
justificé que cuando estuvieron disponibles las primeras pruebas de deteccién
del VIH diversas agencias gubernamentales en diversos paises propusieran que
todas las personas ez riesgo de infectarse con el virus tuvieran que someterse a
dichas pruebas. En algunos casos era voluntario, pero en otros fue obligatorio
(Gostin, 2004). Esta medida tenfa una importante repercusion desde el punto
de vista de la salud publica porque hacia posible la vigilancia epidemioldgica y
permitia administrar adecuadamente los recursos materiales y humanos, pero
a nivel individual no fue bien acogida porque las pruebas de deteccién no eran
fiables; no existfa un tratamiento terapéutico al que pudiera accederse; no se
explic adecuadamente cdmo iba protegerse la confidencialidad; y, finalmente,
porque la homosexualidad, el consumo de drogas o la simple exposicién de
terceras personas al virus eran acciones que estaban tipificadas como delito en
algunos paises (Fox ez al., 1987; Bayer, 1989).

Ese es un ejemplo de cé6mo el disefio de una politica de salud publica
no debe tener en cuenta tinicamente el elemento comunitario, sino también
el individual. De ese modo, cualquier medida de deteccién de personas
infectadas debe asegurar que combina tanto un beneficio social como un
beneficio individual, tanto para ser efectiva como para proteger adecuada-
mente los derechos de las personas afectadas. Esta combinacién se ha logrado
en el dmbito del VIH con las pruebas andénimas de deteccién que permiten
cumplir, por un lado, con el objetivo de salud publica de la vigilancia epide-
mioldgica y, por otro, con la proteccién de la identidad de la personas (Barnes
y Cohen, 2019). Las autoridades sanitarias saben la incidencia real del VIH
en una determinada comunidad, por lo que pueden disefar intervenciones
para modificar el comportamiento de las personas y reducir su incidencia,
al tiempo que estd garantizado el anonimato de la persona que se realiza la
prueba de deteccién.

Los conocimientos cientificos que se tengan en cada momento serdn muy
importantes en el disefio de la respuesta normativa pues, en el caso del VIH,
cuando se logré desarrollar tanto unas pruebas fiables de deteccién como un
tratamiento antirretroviral seguro y eficaz para reducir la transmisién vertical
del VIH, se pudo justificar mejor que a todas las mujeres embarazadas se les
incluyera de forma protocolaria una prueba de deteccién del VIH durante
el seguimiento del embarazo. No obstante, las mujeres que dan un resultado
positivo a la infeccién por VIH siguen manteniendo su capacidad de decisién
sobre el inicio 0 no del tratamiento antirretroviral (Barnes y Cohen, 2019),
lo cual puede tener serias consecuencias legales si se produce la transmisién
efectiva del virus al bebé. En todo caso, una ética de la salud publica respe-
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tuosa con los derechos de las personas y consciente del impacto de género
debe evitar, en la medida de lo posible, la imposicién de cualquier tipo de
accién o comportamiento y tratar igual aquellos casos que sean iguales.

A la vista de esto, en el caso del SARS-CoV-2 deberia discutirse si las
personas tienen derecho a no saber el resultado de las pruebas de deteccidn,
habida cuenta de que no existe un tratamiento terapéutico, aunque si existen
medidas efectivas para evitar el contagio a terceras personas (Andorno, 2016).
O laidoneidad de los pasaportes inmunoldgicos para determinar si tienen efectos
positivos o negativos en el control del coronavirus, habida cuenta de la actual
falta de sensibilidad de las pruebas o de los incentivos o desincentivos que
puede haber para realizdrselas (GTM, 2020; Persad, Emanuel, 2020; Kirkcaldy
et al., 2020; Hall y Studdert, 2020). De igual modo, deberfa debatirse de qué
manera serfa admisible, respetando los derechos a la intimidad y la priva-
cidad de las personas, el rastreo de las personas que han estado en contacto
con personas con un diagndstico confirmado de contagio por coronavirus
para que aquellas puedan adoptar medidas de prevencién y las autoridades
sanitarias puedan desarrollar correctamente el seguimiento epidemioldgicos; si
la descarga de las aplicaciones digitales serd voluntaria; si se recogerdn datos de
geolocalizacién o solo los de proximidad a una persona diagnosticada o cudnta
informacién personal se recopilard (Cohen ez al, 2020b). Y, por dltimo,
habrifa que cuestionar la proporcionalidad de las propuestas que exigen que
las personas declaren obligatoriamente su estado de salud, ya sea respecto al
SARS-CoV-2 o al VIH u otras condiciones de salud, en el centro de trabajo
para proteger la salud publica (Sulmasy y Veatch, 2020).

IV. EL ACCESO A LOS MEDICAMENTOS ESENCIALES PARA TRATAR
O PREVENIR LA INFECCION POR VIH O SARS-COV-2

El acceso a los medicamentos esenciales estd intimamente relacionado
con el desarrollo real y efectivo de varios de derechos tradicionalmente incor-
porados a los listados reconocidos constitucionalmente, como es el caso del
derecho a la proteccién de la salud o a la vida e integridad fisica. El acceso
a los medicamentos esenciales también estd relacionado con otros derechos
menos conocidos, como es el derecho a disfrutar de los avances del progreso
cientifico, que si bien no reconoce el derecho a acceder al medicamento si
implica el derecho de las personas a disfrutar de un entramado legal que
favorezca el acceso a los beneficios del progreso cientifico. Lo interesante de
esta relacién es que ambos derechos se funden durante una epidemia, pues la
tnica manera de proteger la salud de las personas afectadas por el VIH o por el
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SARS-CoV-2 es crear un entramado legal que permita el acceso a las innova-
ciones farmacoldgicas que se vayan desarrollando en los ensayos clinicos.

Al inicio de la epidemia de VIH se carecia de un tratamiento farmaco-
16gico o de una vacuna que fueran seguros y eficaces. Esta carencia significé la
muerte en todo el mundo de cientos de miles de personas porque «la infeccién
por el VIH-1 provoca una progresiva destruccién de la inmunidad celular,
una activacién persistente de todo el sistema inmunitario y de mecanismos
inflamatorios inespecificos asociados, e irremediablemente la muerte por
acumulacién de patologfa oportunista que el deteriorado sistema inmunitario
del individuo infectado es incapaz de contener» (Llibre ez 2/., 2010: 615).

La historia de la infeccién por el VIH se transformé radicalmente una
vez que, fruto de los ensayos clinicos con medicamentos, se logré desarrollar
el primer tratamiento antirretroviral de gran amplitud (Llibre ez 4/, 2009).
A partir de ese momento las tasas de mortalidad y morbilidad descendieron
abruptamente (Palella ez 2/, 1998). Gracias a la investigacién clinica, a los
ensayos clinicos con medicamentos y a los estudios observacionales, puede
afirmarse que el VIH es una condicién de salud cronificada en aquellos paises
en los que se garantiza un acceso regular a los tratamientos antirretrovirales, ya
sean innovadores (o de marca) o genéricos (Deeks ez al., 2013). Este acceso, al
medicamento antirretroviral supone en esos paises el desarrollo real y efectivo
del derecho a la proteccién de la salud en el nivel mds alto posible.

Esta es la historia de un éxito sin precedentes en la medicina moderna,
pues, como sefiala Anthony Fauci, el extraordinario esfuerzo investigador
dedicado al sida y la rapidez con la que se han logrado avances sobrepasan con
creces los esfuerzos y los avances que se han logrado en cualquier otra enfer-
medad infecciosa (Fauci, 1999). Aunque todavia no se cuenta con una vacuna,
en solo cuatro décadas se han conseguido un tratamiento profildctico preexpo-
sicién y un tratamiento profildctico postexposicién que evitan que se produzca
la infeccién por el VIH si una persona va a estar o ha estado expuesta al virus,
y ademds se cuenta con tratamientos antirretrovirales que en una sola pastilla
combinan a dosis fijas los distintos componentes farmacoldgicos con accién
antiviral que son necesarios «para suprimir por completo y de forma duradera la
replicacién del VIH-1, permitir una restauracién progresiva de los recuentos de
células T CD4+, y reducir la morbilidad y la mortalidad de los afectados» (Llibre
et al., 2010: 615). Como se sefala a lo largo del texto, este éxito cientifico debe
tener una traduccién en términos normativos para que los principios éticos y las
normas legales se interpreten y apliquen teniéndolo en cuenta. El impacto en los
derechos de las personas con VIH deberia ser de tal magnitud que se acabasen
las barreras institucionales, normativas y actitudinales. Si una persona con VIH,
que tiene suprimida la carga viral gracias a la accién del tratamiento antirretro-
viral, no puede transmitir el virus aunque mantenga relaciones sexuales sin
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preservativo, no se entiende cémo siguen estando excluidas de determinadas
actividades o profesiones (Eisinger ez a/., 2019).

Pero esta historia de éxito no ha estado exenta de momentos en que no
se han respetado los principios y valores de la ética de la salud publica, con
la consiguiente vulneracién de los derechos de las personas con VIH. Uno de
esos momentos ocurrié precisamente durante el desarrollo de las investiga-
ciones de los tratamientos antirretrovirales.

En general, la epidemia de VIH trastoc6 los presupuestos sobre los que
se asentaba la investigacién clinica, ya que obligd a que se reinterpretaran los
principios éticos que la regulaban. Dichos principios (respeto a las personas,
beneficencia y justicia) se encontraban formulados en el denominado nforme
Belmont (Ramiro Avilés, 2014). La interpretacién que se hacifa de los mismos
limitaba la participacién de las personas con VIH en la investigacién clinica al
no disponerse en ese momento de suficiente informacién sobre la probabilidad y
magnitud de los riesgos, afectdndose a la calidad del consentimiento que se podia
otorgar. Aunque nadie desconocia que esos principios pretendian proteger los
derechos y el bienestar de las personas con VIH, estas exigfan que fueran interpre-
tados teniendo en cuenta un escenario en el que solo en Estados Unidos ya habfan
muerto 50000 personas y en el que morirfan muchas mds antes de que finalizasen
los estudios clinicos que estaban en marcha (Delaney, 1989).

Fue en 1986 cuando en el primer ensayo clinico controlado con placebo
se probé la efectividad de la zidovudina (AZT) al reducir la mortalidad entre
los pacientes con Sida (Fischl ez 4/, 1987). Al poco de hacerse publicos los
resultados del ensayo, las personas infectadas con el VIH que estaban entrando
en la fase del sida exigieron el acceso a la AZT (Watcher, 1992). Esta exigencia
no era fécil de satisfacer y planteaba serios problemas éticos y legales, pues se
trataba del tnico ensayo clinico que se hab{a desarrollado hasta la fecha, en un
grupo pequefio de personas que tenfan la enfermedad en un estado avanzado,
con unos criterios de inclusién muy restrictivos, tenfa unos efectos secun-
darios considerables, solo mejoraba la esperanza de vida en el corto plazo, y la
eficacia a largo plazo y la seguridad eran desconocidos (Killen, 2008). A pesar
de los condicionantes, y dada la ausencia absoluta de una opcién terapéutica
mejor, la Food and Drug Administration (FDA) aprobd, mediante un nuevo
procedimiento regulatorio denominado treatment investigational new drugs
(Treatment INDs), la comercializacién y el uso de medicamentos en investi-
gacién por personas con VIH si su vida corrfa un inminente y grave peligro.
Esta nueva regulacién suponia aceptar que un promotor pudiese solicitar la
aprobacién de la FDA para distribuir un medicamento si probaba que se
trataba una enfermedad grave o que hacfa peligrar la vida, que no existian
alternativas satisfactorias, que el medicamento estaba en investigacién en
un ensayo clinico controlado o que habia concluido y se habia solicitado
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la aprobacién de comercializacién (Greenberg, 2000). Era una regulacién,
todavia vigente, que va mds alld del uso compasivo o del uso fuera de ficha
técnica, ya que no se basaba en casos aislados. Posteriormente vinieron otros
ensayos que probaron que la AZT podia, entre otras cosas, reducir la trans-
misién perinatal o transmisién vertical (Connor ez al., 1994).

En 1994 se publicaron los resultados del primer ensayo clinico aleato-
rizado con AZT para reducir la incidencia de la infeccién por VIH en
hijos de mujeres embarazadas con VIH (Lurie y Wolfe, 1997). El ensayo se
denominaba ACTG 076. La zidovudina se administré en Francia y Estados
Unidos a mujeres embarazadas, oralmente durante la gestacién y por via
intravenosa durante el parto. En el primer anilisis intermedio de datos se
comprobé que el régimen de administracién habia reducido la incidencia
de infeccién por VIH en el recién nacido en dos tercios. Estos datos deter-
minaron que se interrumpiese el ensayo clinico, pues la eficacia y seguridad
estaba suficientemente probada, y que se recomendase a las autoridades
sanitarias la inclusién de ese régimen de administracién como tratamiento
estindar de todas las mujeres embarazadas con VIH. Entre 1994 y 1997
se publicaron diversos estudios en los que se segufa demostrando que el
régimen de tratamiento probado en el ensayo ACTG 076 contribufa a que
la tasa de bebés infectados con VIH por una transmisién perinatal descen-
diese considerablemente (Lurie y Wolfe, 1997).

El problema era que el régimen de tratamiento tenfa un precio muy
elevado, lo cual determinaba que muchos paises, especialmente los de renta
mds baja, no pudieran costearlo. Eran esos paises, precisamente, en los que
existfa una proyeccidon estadistica segiin la cual, si no se hacfa nada por
evitarlo, en el afio 2000 habria seis millones de mujeres embarazadas que
estarfan infectadas y que transmitirfan el VIH a sus bebés, bien durante el
parto o bien durante el periodo de lactancia. La bisqueda de un régimen de
tratamiento menos costoso, pero igual de efectivo, era, por tanto, deseable
tanto para los paises de renta alta como para los paises de renta baja.

A tal efecto se comenzaron a disefar varios ensayos clinicos en los que,
después de diversas reuniones, la OMS consideré que estaba justificada la
inclusién de un grupo control que podria recibir placebo porque ese disefio
ofrece «la mejor opcién para una valoracién rdpida y cientificamente vélida
de regimenes alternativos de medicamentos antirretrovirales para prevenir la
transmisién [perinatal] del VIH»’.

> «Recommendations from the Meeting on Mother-to-Infant Transmission of HIV by

Use of Antirretrovirals», Ginebra, Organizacién Mundial de la Salud, 23-25 de junio
de 1994. Disponible en: https://bit.ly/2HWo116.
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Todos los ensayos clinicos que en su disefio admitfan la existencia de
un grupo control con placebo se realizaron en paises de renta baja, ya que en
los paises de renta alta las normas juridicas regulatorias de la investigacién
biomédica clinica prohiben poner innecesariamente en riesgo a las personas
que participan. En los paises de renta alta, las mujeres con VIH embara-
zadas que fueran incluidas en el grupo control recibirfan el régimen de
tratamiento probado en el ensayo ACTG 076, independientemente del coste,
al ser considerado como el tratamiento estdndar; en cambio, las mujeres con
VIH embarazadas que vivieran en paises de renta baja y fueran incluidas en el
grupo control recibirfan placebo porque aquel régimen de tratamiento no se
habia convertido en el tratamiento estdndar por su elevado coste.

Al margen de plantear un problema de doble estindar normativo
(Macklin, 2004), se denuncié un problema de acceso que trafa causa en la
reforma de las legislaciones nacionales sobre patentes que en 1994 la Organi-
zacién Mundial del Comercio (OMC) hab{a impuesto con el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio (ADIPC o TRIPS en sus siglas en inglés). A través de los TRIPS, los
Estados pertenecientes a la OMC se obligaban a conceder a todas las empresas
farmacéuticas un derecho exclusivo de explotacién de los medicamentos
durante veinte afios (Rosenberg, 2014). Estos derechos exclusivos de explo-
tacién afectaron negativamente tanto a la proteccién de la salud individual
de las personas como de la salud publica, pues los paises de renta baja debido
al precio fueron incapaces de proveer un tratamientos seguro y eficaz a las
personas con VIH y la transmisién del virus se descontrold.

La proteccién de la propiedad intelectual de los firmacos a través de
las patentes creaba una situacién de monopolio que permitia a las empresas
farmacéuticas poner pricticamente el precio que quisieran (en esos afios un
tratamiento antirretroviral costaba anualmente entre 10000 y 15000 USD
por persona), pues la fabricacién de las versiones genéricas de esos medica-
mentos estaba prohibida. Muchas de las companifas farmacéuticas estaban
abusando de su posicién de monopolio en el mercado y causando una catds-
trofe humanitaria (Hoen ez 4., 2011). Esto empujé a algunos paises, como
Sudéfrica, donde el 25 % de las mujeres en edad fértil estaban infectadas
con el VIH, a saltarse las normas de propiedad intelectual y permitir la
fabricacién de medicamentos genéricos que se compraban por un precio
sensiblemente inferior (en esos afios un tratamiento antirretroviral genérico
costaba anualmente 350 USD por persona). A raiz de la demanda que 41
empresas farmacéuticas presentaron contra Sudéfrica en 1998, la sociedad
civil de los paises mds afectados por la epidemia de VIH comenzé a movili-
zarse para exigir la flexibilizacién de las leyes sobre propiedad intelectual
mediante licencias obligatorias (Rosenberg, 2014). Después de diversos
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avatares, el resultado final de estas movilizaciones fue la Declaracién de
Doha sobre los ADIPC y la Salud Puablica adoptada en 2001, que establece
que los TRIPS podian y debian interpretarse y aplicarse de tal forma que
permitiesen a los Estados proteger la salud publica y promover el acceso a
los medicamentos para todas las personas. Esta declaracién «ha sido esencial
para hacer que las versiones genéricas de bajo coste de medicamentos paten-
tados estén disponibles a gran escala» (Hoen ez 2/, 2011) y con ello se
cambié el rumbo del VIH en los paises de renta baja (Kumarasamy ez al.,
2003) porque cuando los productores de medicamentos genéricos entran
en el mercado los precios de todos los medicamentos bajan drdsticamente
(Grover et al., 2012).

A pesar de ello, y debido a diversos factores, entre los que se encuentran
la presién de las empresas farmacéuticas, los acuerdos comerciales bilaterales
entre los paises, la falta de voluntad politica (Schiiklenk y Ashcroft, 2002;
Hoen et al., 2011; De Miguel, 2013) y el paso atrds dado en Naciones
Unidas (Kiddell-Monroe, 2014), cerca de veintidés millones de personas
con VIH que viven en paises de renta baja siguen sin tener acceso a los trata-
mientos antirretrovirales (Barnes y Cohen 2019), de tal forma que, aunque
las tasas de mortalidad se reducen anualmente en estos paises, continda
siendo injustamente elevada si la comparamos con las de los paises de renta
alta (ONUSIDA, 2014) —es injusta porque son muertes que se podrian
evitar (Kiddell-Monroe, 2014)—. Por ello, una situacién como la descrita,
en la que existe un fdrmaco que puede salvar la vida de las personas con
VIH, pero sigue habiendo muertes porque el medicamento es muy caro,
plantea la necesidad de reflexionar desde la ética de la salud publica sobre
la bisqueda de un modelo de sociedad con una mayor justicia social. Una
cuestién sobre la que también tenemos que reflexionar durante la actual
pandemia.

En todo caso, gracias a la investigacién biomédica clinica se disponen
en la actualidad de los tratamientos profildcticos y terapéuticos para tratar el
VIH, alguno de los cuales se han probado para la infeccién por SARS-CoV-2,
siendo otro de los logros importantes en la epidemia de VIH la modifi-
cacién de la concepcién que se tenfa sobre la patentabilidad de las medicinas
esenciales (Hoen ez al., 2011: 2) y las responsabilidades y obligaciones de las
grandes farmacéuticas como sujetos no estatales (Grover ez al., 2012). Ambas
cuestiones son de aplicacién directa a la actual pandemia. En primer lugar,
en torno a la investigacién que se estd desarrollando para obtener un trata-
miento terapéutico o una vacuna que sean seguros y eficaces, se han planteado
diversas cuestiones que afectan a los derechos y al bienestar de las personas
afectadas por el SARS-CoV-2; en segundo lugar, cuando se logre desarrollar
uno u otra, cobrard todo sentido la discusién sobre su patentabilidad y el
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acceso equitativo a un medicamento que deberfa ser considerado como un
bien publico global (Bollyky ez al., 2020).

La COVID-19 no va a ser una enfermedad olvidada, pues afecta por
igual a paises de renta alta y a paises de renta baja. Esto garantiza que se
destinen los fondos suficientes para la investigacidn, al igual que ha ocurrido
con el VIH. Estarfamos ante otro escenario muy diferente si el SARS-CoV-2
fuese un virus o una bacteria como los que causan la tuberculosis o la malaria
(Grover et al., 2012).

Respecto a la investigacién biomédica clinica, en los inicios de la
pandemia por coronavirus se produjo la discusién sobre la idoneidad del uso
compasivo de medicamentos o fuera de ficha técnica o si podian ponerse en
marcha ensayos clinicos con personas sanas a las que se les exponga el corona-
virus (los llamados human challenge trials). Ademds, los ensayos clinicos
también se estdn desarrollando en paises de renta baja.

En el primer caso, quizds fruto de la desesperacién que producia el falle-
cimiento de las personas por la COVID-19, se prodigé el uso compasivo de
medicamentos en investigacién fuera de un ensayo clinico o el uso fuera
de ficha técnica de un medicamento autorizado para otra indicacién (Kalil,
2020). El problema que plantean estas opciones en términos de derechos,
dejando a un lado la cuestién del malentendido terapéutico (Appelbaum ez
al., 1982), es que a las personas que reciben esas intervenciones se las expone
a un riesgo sin que se pueda garantizar un beneficio terapéutico individual o
la obtencién de informacién util para desarrollar los tratamientos (Caplan y
Bateman-House, 2015). Por un lado, se produce una tensién entre el interés
individual de una persona por intentar todas las opciones, y por otro el
interés colectivo de una sociedad por organizar ensayos clinicos con medica-
mentos que proporcionen informacién fiable (Trogen er al, 2020). Una
respuesta desde la ética de la salud publica deberd encontrar una solucién
en la que se regule cudndo si puede estar justificado el uso compasivo y
cuando es preferible el disefio de un ensayo clinico. En este sentido, si la
enfermedad no es letal en el 100 % de los casos y no se sabe si el medicamento
experimental beneficiard o dafiard a la persona (creindose una situacién de
verdadero equilibrio clinico), entonces es ético poner en marcha un ensayo
clinico aleatorizado con un grupo control que recibird el tratamiento estdndar
o placebo. Sin un grupo control, no es posible determinar con precisién los
dafos de los medicamentos experimentales (Kalil, 2020).

Por lo que respecta a los human challenge trials se plantea si para acelerar
el desarrollo de la vacuna se debe contar con la participacién de personas a
las que se les inyecte una vacuna experimental para, acto seguido y de forma
controlada, exponerles al coronavirus para que desarrollen una respuesta
inmunoldgica (Jamrozik y Selgelid, 2020). Son muchas las cuestiones que
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desde la ética de la salud publica deben sopesarse para dar una respuesta con
la que se protejan los derechos de las personas que se presten a participar en
este tipo de investigacién. La severidad del dafio, la edad de las personas que
participan, la compensacién por los posibles dafios y el proceso de obtencién
del consentimiento informado son algunas de ellas (Tambornino y Lanzerath,
2020). Sin necesidad de caer en el excepcionalismo en la investigacién (London
y Kimmelam, 2020), este tipo de ensayos clinicos, que ya se han puesto en
marcha en otras ocasiones (Darton et al, 2015), serfa admisible si existe una
revisién sistemdtica concienzuda del protocolo de investigacién por un érgano
independiente; si se adoptan medidas de seguridad adecuadas para proteger
a las personas que participan y a la sociedad; si hay una adecuada valoracién
de los riesgos; si los grupos vulnerables estdn adecuadamente protegidos, y si
se establece un sistema justo de compensacién por los dafnos (Bambery ez 4L,
2016; Binik, 2020; OMS, 2020).

Por ultimo, en la investigacién llevada a cabo en los paises de renta baja
debe evitarse la existencia de un doble estindar normativo (Ramiro Avilés,
2019) y debe garantizarse el acceso a los tratamientos terapéuticos y a las
vacunas que se desarrollen (Yearby, 2003-2004). El doble estdindar normativo
es una vulneracién de los principios bdsicos de la ética de la salud publica
porque no todas las personas que participan en los ensayos clinicos multicén-
tricos y multinacionales van a ser tratadas conforme a los mismos criterios de
evaluacién del riesgo, siendo mds exigentes en los paises de renta alta que en
los de renta baja.

Las personas con COVID-19 pueden encontrarse en una situacién muy
similar a las personas con VIH si cuando se desarrolle la vacuna no se garantiza
su acceso porque el precio sea muy elevado. Al igual que ocurrié con el caso del
VIH, en el caso del SARS-CoV-2 esa inequidad se exacerba desde el momento
en que los ensayos clinicos con medicamentos también se realizan en los paises
de renta media y baja. Una solucién desde la ética de la salud publica pasa
por considerar a los tratamientos terapéuticos o las vacunas que se desarrollen
como bienes publicos globales, pues de lo contrario se expondria al mundo a
un gran peligro (Barret, 2007). Los bienes publicos son aquellos que una vez
que se suministran no plantean una rivalidad en el consumo y no excluyen a
nadie de los beneficios porque ningn pais puede ser excluido de su disfrute
ni el consumo de un pais afecta a las oportunidades de consumo de otro (Kaul
y Mendoza, 2003). La distribucién de los bienes publicos globales debe ser
equitativa (Kiddell-Monroe, 2014). Esta categorizacién como bienes publicos
globales se impone desde la bisqueda de la justicia social por la ética de la

salud publica.
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V. UNA RESPUESTA ALA PANDEMIA DE SARS-COV-2 BASADA
EN UNA ETICA DE LA SALUD PUBLICA Y EN LOS DERECHOS

La respuesta basada en la ética de la salud publica y la respuesta basada en
los derechos suelen presentarse como antagénicas (Lee, 2012) porque exponen
la cldsica tensidn entre la democracia (la mayoria) y los derechos (la minoria).
Esta dicotomia puede resolverse reconociendo que es posible fundamentar
una ética de la salud publica que se nutra de una serie de valores y principios
que tienen su origen en una variedad de corrientes filoséficas —entre las que
se encontraria la ética del cuidado del feminismo (Roberts y Reich, 2002) o el
republicanismo civico (Jennings, 2007)— a través de las cuales se propugna
un cambio del espacio publico por la insatisfaccién que produce la solucién
del individualismo posesivo liberal.

La salud publica no debe entenderse enfrentada a los derechos porque
ambas tienen como objetivo la buisqueda de la justicia social, lo que significa
tratar de construir una respuesta a los problemas sociales con la que corrijan las
injusticias sistémicas y estructurales que existen entre los diferentes grupos. En
este tarea es esencial reconocer que las oportunidades, elecciones e intereses de
las personas estdn determinadas por los grupos a los que pertenecen, los cuales
estardn en una situacién de ventaja o desventaja (por ejemplo, respecto a la
salud o la discapacidad). De tal modo que a la hora de disefiar una respuesta
a los problemas debe tenerse en consideracién el contexto en el que se toma
la decisién para saber si representa los intereses de las clases mds aventajadas
o si con ello se busca reequilibrar la partida. Por ello, las personas que no se
exponen diariamente al coronavirus porque tienen trabajos de cuello blanco que
pueden hacerse de forma remota (teletrabajo) tendrdn una serie de intereses
respecto de los pasaportes inmunoldgicos (saber si las personas que atienden
en las tiendas o reparten encargos estdn infectadas) que no coinciden con los
intereses de las personas con trabajos presenciales (saber el estado serolégico
permitird no perder el trabajo). Por ese motivo, una respuesta al COVID-19
desde una ética de la salud publica no enfrentada a los derechos supone que
en pos de una mayor justicia social, de una mejor distribucién de derechos y
oportunidades, se deban imponer restricciones en la autonomia individual,
entendida desde una éptica estrictamente liberal.

La ética de la salud publica buscard a través de las normas juridicas y
politicas publicas la eliminacién de una serie de desigualdades estructurales
que afectan al disfrute del derecho a la salud tanto en su dimensién individual
como colectiva. De ese modo el bienestar de una persona y el bienestar de toda
la sociedad se convierten en asuntos que conciernen a todas las personas. Como
se ha ejemplificado anteriormente con el caso de las pruebas de deteccién del
VIH, la intervencién de la salud puablica debe considerar el impacto en el
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bienestar individual y el impacto en el bienestar colectivo. Esta nueva mirada
permitird aceptar como legitimas determinadas intromisiones en la vida de la
persona que, desde una Sptica liberal, pueden ser consideradas como pater-
nalistas. De este modo, tenemos que la regulacién de la salud puablica debe
verse como un ejercicio de equilibrio, y no como una lucha, entre la libertad
individual y el bienestar de la comunidad.

Los principios y valores que conforman la ética de la salud publica y
las normas juridicas que los recogen tratan a las personas no como seres
atomizados, sino como seres sociales interrelacionados. De este modo, se
reconoce que las personas estdn situadas en un contexto econémico, social
y politico; que debe procurarse un acceso justo y no discriminatorio a las
oportunidades y derechos, y que debe subrayarse la inclusién de todas
las personas (Baylis ez 4/, 2008; Kenny ez al, 2010). A través de estos
principios y valores se trata de promover la bisqueda de un nuevo modelo
de sociedad, con un mayor nivel de justicia social (Kass 2004).

Este camino tedrico comenzé a fraguarse precisamente cuando se inici6
la pandemia de VIH al plantearse problemas que no podian elucidarse con las
categorfas tedricas cldsicas heredadas del pensamiento liberal (Bayer ez al,
1986; Faden y Kass, 1991; Gostin y Curran, 1987).

Sentadas estas bases, una respuesta desde la ética de la salud publica que
respete los derechos de las personas afectadas por el SARS-CoV-2 debe partir
del pleno reconocimiento y la garantia del principio de igualdad y no discri-
minacioén, sin olvidar la interseccionalidad (Barrere y Mororo, 2011), para
lograr una regulacién de las diferentes cuestiones (desarrollo de tratamientos
y vacunas seguros y eficaces a través de ensayos clinicos con medicamentos;
acceso a los medicamentos esenciales cuando estén disponibles; proteccién
de la intimidad personal y de la privacidad de los datos de salud para controlar
la propagacién del coronavirus) con la que se profundice en la justicia social.
Esto requerird que a través de los determinantes legales de la salud se desarrolle
tanto un proceso de generalizacién como un proceso de especificacién de los
derechos (Peces-Barba, 1995) para que no haya ningtin tipo de discriminacidn,
ya sea directa, indirecta o por asociacién. Esto permitird combinar medidas de
accesibilidad universal, como obligacién ex ante, y ajustes razonables, como
obligacién ex post, para profundizar en la consecucién de una mayor inclusién
social de las personas afectadas por el SARS-CoV-2 pues, como les ha ocurrido
a las personas con VIH, van a tener que comenzar a enfrentarse a un entorno
construido que no valora positivamente ni la enfermedad ni la discapacidad
ni a las personas con una enfermedad aguda o crénica ni a las personas con
una discapacidad.
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VI. CONCLUSION

La historia de la epidemia por VIH que comenzé en la década de 1980
contiene una serie de lecciones que deberfan aprenderse para no repetir los
mismos errores con la actual pandemia por SARS-CoV-2. La principal leccién
es que al tratarse de agentes biolégicos que ponen en peligro no solo la salud
individual, sino también la salud publica, la respuesta médica debe comple-
tarse necesariamente con una respuesta normativa que debe estar actualizada
en todo momento para que las normas juridicas no legitimen o perpetien
comportamientos discriminatorios o limitaciones de derechos que no son
idéneos, necesarios o proporcionales en una sociedad democrdtica. Esto
requiere construir una ética de la salud publica que deje a un lado los postulados
del pensamiento liberal, centrado exclusivamente en la autonomfa individual,
para incorporar una serie de valores que fundamentan una autonomfa
relacional que permite considerar a las personas no como seres atomizados,
sino como seres sociales interrelacionados que estdn situados en un contexto
econdémico, social y politico que determina sus decisiones y elecciones, lo cual
procurard un acceso justo y no discriminatorio a las oportunidades y derechos
y hard posible la inclusién de todas las personas. La construccién de una
respuesta al SARS-CoV-2 basada en los derechos desde esta forma de entender
la ética de la salud publica trata de promover la bisqueda de un nuevo modelo
de sociedad, con un mayor nivel de justicia social.
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Resumen

La crisis provocada por la pandemia COVID-19 ha puesto de manifiesto las
debilidades del sistema econdmico, sanitario y de cuidados. Ha supuesto también
un punto de inflexién para replantearnos un cambio cultural —que ya se estaba

El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto «Generando un interpre-
tacion del derecho en clave de igualdad de género», del Programa Estatal de I+D+i
Orientada a los Retos de la Sociedad RTI2018-100669-B-100. Asi como también
como resultado de las investigaciones propuestas por la Cdtedra de Economia Femi-
nista de la Universitat de Valencia para el curso 2020.
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fraguando y que ahora deviene mds necesario que nunca, acompafado de cambios
en el modelo econdmico y de nuevas formas de disefiar las politicas publicas— que
reorganice el sistema de valores que rigen en nuestra sociedad, resituando el valor del
cuidado y la atencién a las personas por encima de otros intereses econémicos. Este
trabajo pretende, por un lado, reflexionar sobre la necesidad de entender la economia
desde otros enfoques, teniendo como fundamento la universalizacién de los derechos
fundamentales y la accién del derecho inspirada en la ética del cuidado, de la igualdad
y de la solidaridad, y por otro, ofrecer propuestas desde la economfa feminista y el
derecho constitucional para afrontar la nueva era post COVID-19.

Palabras clave
Crisis COVID; cuidados; economia feminista; derechos fundamentales.
Abstract

The crisis caused by the COVID-19 pandemic has highlighted weaknesses in
the economic, health and care system. It has also been a turning point to rethink a
cultural change —which was already being forged and which is now becoming more
necessary than ever, accompanied by changes in the economic model and new ways
of designing public policies— that reorganizes the system of values that govern our
society, restoring the value of care and attention to people above other economic
interests. This work aims, on the one hand, to reflect on the need to understand the
economy from other approaches, with the basis of the universalization of fundamen-
tal rights and the action of law inspired by the ethics of care, equality and solidarity,
and on the other hand, to offer proposals from the feminist economy and the consti-
tutional law to face the new post-COVID-19 era.

Keywords

COVID crisis; care; feminist economy; fundamental rights.
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I. LA CRISIS DEL COVID-19 Y LA VULNERABILIDAD HUMANA

En los primeros periodos de la crisis COVID-19 coincidentes con las
primeras semanas de vigencia del estado de alarma?, el foco de interés se
situaba en la tensién entre la seguridad/salud y la libertad. Entrando ya en
la fase de desescalada el foco fue desplazdndose hacia otra tensidn, la que iba
emergiendo entre la seguridad para la salud de las personas junto con el buen
funcionamiento de los servicios sanitarios y la economifa, y esta tensién vino
para quedarse, ya que el dafio a la economia se augura irreparable.

:Es posible conciliar ambos extremos, es decir, la proteccion de la salud
de toda la poblacién y el crecimiento econémico? O incluso mds alld de la
vuelta a la normalidad de la situacién sanitaria y la superacién de las medidas
de proteccién después de la desescalada total, ;es posible recuperar la estabi-
lidad econémica y hacerlo sin dafar las conquistas alcanzadas en derechos
sociales? Es la pregunta o preguntas cruciales para que los paises, azotados por
la pandemia en mayor o menor medida, puedan seguir adelante, en especial
los paises que se reconocen como Estados sociales y democrdticos de derecho.

Disefiar consiste en hacer un plan detallado parala ejecucién de unaaccién
o una idea. La idea o el objeto de este trabajo es apuntar algunas reflexiones
sobre qué modelo econémico debe observarse o qué posibles modificaciones

2 El Gobierno aprobé el 14 de marzo de 2020 declarar el estado de alarma (Real De-
creto 463/2020) en todo el territorio espafiol para afrontar la situacién de emergencia
sanitaria provocada por la COVID-19 (disponible en: https://bit.ly/3paln2h).
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deben introducirse para que podamos afrontar la crisis econémica y de
derechos que estd emergiendo y se proyecta como una amenaza también para
el futuro. Ahora méds que nunca la economia y el derecho deben entenderse.

Para ello debemos partir de algunas obviedades que la crisis COVID-19
ha puesto de manifiesto.

La extrema vulnerabilidad del ser humano es la primera de ellas, junto
con el valor de la vida y todo lo que ayuda a sostenerla: el cuidado a las
personas debe revalorizarse en el marco de un Estado social de derecho. Somos
vulnerables e interdependientes, y en circunstancias de fragilidad necesitamos de
los demis.

Por tanto, y como consecuencia de lo anterior, en segundo lugar, el
colectivo de las personas cuidadoras debe estar altamente reconocido desde
una perspectiva econémica, pero también social y politica. Como dice Alain
Touraine, «estamos entrando en un nuevo tipo de sociedad, la sociedad de los
servicios, pero de los servicios entre humanos», por lo que esta crisis revalo-
rizard la categorfa de los cuidadores, cuya labor debe estar bien remunerada
(Bassets, 2020).

Tercero, el colectivo de las personas cuidadoras estd altamente generizado.
Un 70 % del sector sociosanitario estd formado por mujeres. Y no solo desde
el dmbito profesionalizado, sino también en el dmbito privado: las cuidadoras
de la familia, de las personas menores, mayores, enfermas y dependientes
también son mujeres’. Por eso su productividad (en términos mercantiles*) ha
disminuido y eso ha provocado un incremento de la desigualdad existente,
situando a las mujeres que se han ocupado del cuidado durante este periodo
en una posicién mds complicada en el 4mbito laboral.

Por tltimo, el cuidado sea o no remunerado, debe ser revalorizado en
la sociedad y contar para la economia (Molté y Uriel, 2008: 228) porque del
mismo depende la supervivencia de la sociedad en condiciones dignas, y para
ello se requiere un cambio cultural que revalorice lo verdaderamente impor-
tante: la salud de las personas en un entorno sostenible, sin contaminacidn,
con unas condiciones vitales garantizadas. También es obvio que para esto hay
que invertir en los cuidados, hay que invertir en sanidad y hay que educar en
la transmisién de los valores de la solidaridad, la diversidad, la igualdad y la
corresponsabilidad.

«Comunicado» de la Cdtedra de Economia Feminista ante la COVID-19 (disponible
en: heeps://bit.ly/3p5aDCx).
La cantidad de trabajo no disminuye, pero s la productividad en términos de merca-
do, ya que lo que se da es un trasvase de horas de trabajo entre la esfera mercantil y la
de cuidados no remunerados.
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Educacién, nuevos valores, cambios de paradigmas culturales y econé-
micos, son propdsitos que estdn siendo reiterados en esta época en crisis.
Touraine plantea como una de las decisiones fundamentales para Europa
«la liberacién por medio de las mujeres», es decir, «el derrumbamiento de la
razén como aspecto central y la recomposicién de los afectos en torno a la razén
y la comunicacién, una sociedad del care (de los cuidados)». En definitiva,
plantear un nuevo modelo de cultura y de sociedad que priorice los cuidados.
Tal vez construir una épica del cuidado que dirfa Irene Vallejo (2020), que
sefiale quiénes son ahora las verdaderas heroinas y héroes.

Segin propone Katrine Marcal (2016:127), si se quiere preservar el
cuidado a las personas en nuestra sociedad, este debe ocupar un papel central
y debe ser apoyado con los recursos econémicos necesarios. De este modo se
recuperardn otros bienes esenciales para la economia, no solo los productivos
deben contar, sino también los reproductivos. Solo asi se pueden reconciliar
los distintos valores democrdticos.

II. EL MODELO ECONOMICO CONSTITUCIONAL: ¢QUE TENEMOS
Y A QUE ASPIRAMOS?

En el marco de su predmbulo, la Constitucién espafiola comienza su
redaccién apelando a la voluntad de la Nacién espafiola de «garantizar la
convivencia democrdtica dentro de la Constitucién y de las leyes conforme
a un orden econémico y social justo». El modelo econémico —o Consti-
tucién econémica— queda definido en el titulo VII, «Econom{a y Hacienda»,
aunque no solo, porque hay otros aspectos que lo definen en el titulo I, como
los derechos sociales y los principios rectores de la politica social y econémica.

Entonces, ;de qué modelo econémico parte la Constitucién espafiola?
Parece ser que aunque conjuga elementos sociales y concede un margen de
intervencion estatal, la Constitucién de 1978 establece un patrén de economia
de mercado préximo al modo neoliberal de entender la economia. Como ya
explicaba Lépez Guerra (1983: 17) «una de las peculiaridades de la Consti-
tucién espafiola, frente a la gran mayorfa de los textos constitucionales de
otros paises es que —pese a los comentarios que a veces se han hecho— se
pronuncia explicitamente en favor de un modelo econémico determinado,
que es, en definitiva, el de la economia de mercado; modelo que, con todas
las precisiones que puedan hacerse, se corresponde, en nuestro lenguaje, con
el sistema “capitalista’». Si bien la accién de algunos Ejecutivos a través de
ciertas politicas publicas, el desarrollo legislativo y determinada interpretacién
jurisprudencial han ido permitiendo nuevos enfoques con tintes mds sociales.
Es obvio que ello ha dependido y dependerd en mayor o menor medida de la
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orientacién politica del Gobierno en cada legislatura. Sin embargo, en todo
caso sigue predominando el diseno trazado por la economia convencional.

La economia feminista se aparta de la forma convencional de entender la
economia para proponer otro modelo que aspire a lograr un orden econémico
justo, que asegure una digna calidad de vida para todas las personas. Lourdes
Benerfa ez al. sintetizan dos posibles enfoques de este modelo, el de los
derechos y el de las capacidades, en su obra magistral (2018).

El enfoque de las capacidades es uno de los discursos mds potentes contra
el planteamiento neoliberal. Este enfoque econémico postulado por Amartya
Sen y Martha Nussbaum se fundamenta sobre politicas dirigidas a suprimir
los obstdculos que encuentran las personas en su vida para poder vivirla en
libertad de la mejor manera posible. «Las capacidades representan el potencial
multidimensional de cada individuo. Una capacidad es la posibilidad de ser y
de hacer lo que la persona quiere ser y hacer» (Benerfa ez al., 2018: 65). Este
concepto se identifica de manera bastante plausible con el libre desarrollo de
la personalidad que la Constitucién espafiola reconoce en el art. 10 como uno
de los fundamentos del orden politico y de la paz social.

Martha Nussbaum desarroll$ el enfoque de las capacidades ajustdndolo a
una teorfa de la justicia y de la potenciacién universal de las capacidades de las
mujeres. Elaboré una lista irreducible de capacidades, entre las que necesaria-
mente estd la de vivir una vida digna con salud y con libertad de accidn, libre de
violencia de género. Este, que serfa el resumen esencial de esa lista de diez capaci-
dades, tiene como premisa, explican las autoras (ibid.: 66), la idea de que «ser
humano o humana implica ser un ente fisico con cuerpo, ser cuidado o cuidada
y poder cuidar a otras personas». Nussbaum (2003, 2004) estd poniendo el foco
de nuevo, en el cuidado, y por otro lado estd exigiendo que estas capacidades
sean universales, es decir, que estén garantizadas constitucionalmente en todas
partes. El reclamo de la inclusién de las capacidades en el texto constitucional
resulta evidente y consecuentemente se nos plantea la siguiente pregunta: jes
posible conciliar la garantia de estas capacidades con el modelo econémico de
nuestra Constitucién? La respuesta puede ser afirmativa si se conjuga el art. 10
—Ia dignidad humana como eje y el libre desarrollo de la personalidad como
posibilidad— con las garantias de los derechos sociales y otros posibles ingre-
dientes, que —como mds adelante se verdi— tienen que ver con la revisién de
algunos derechos sociales o principios rectores como derechos fundamentales o
el reconocimiento de algtin otro derecho fundamental.

Esta tltima reflexién enlaza con el otro enfoque econémico: el enfoque
de los derechos humanos. Este enfoque desarrollado por Balakrishnan y Elson
(2011) parece que podria tener mayor incidencia en la modificacién de las
politicas neoliberales, ya que permite realizar su evaluacién a partir de los
derechos, considerando que existen unos minimos esenciales en los derechos
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econdmicos y sociales que es preciso preservar en todos los procesos econé-
micos (Benerfa et al., 2018: 72).

Resulta evidente que ambos enfoques se complementan y tienen
importantes objetivos comunes, como por ejemplo la satisfaccién de las
necesidades humanas para una vida digna. Asi podrfamos considerar que
nuestra Constitucién se puede interpretar en clave feminista y de igualdad
real también en relacién con el modelo econémico desde el art. 10, que
sitda la dignidad como eje de los derechos y el desarrollo libre de la perso-
nalidad como fundamento del orden politico, junto con el articulo 9.2, que
promueve lo necesario para que la igualdad sea efectiva. A ello habria que
afiadir una revisién de los derechos del capitulo III y algunos del capitulo
IT en tres sentidos: ampliacién de la relacién de derechos fundamentales,
de manera que algunos derechos no considerados como fundamentales
por no estar ubicados en la seccién primera del capitulo II lo sean; utili-
zacién efectiva de la cldusula hermenéutica del articulo 10.2 para ampliar el
contenido de algunos derechos, e inclusién de algtin nuevo derecho.

El objetivo de revisar y reinterpretar la Constitucién en clave de género
e igualitaria obedece principalmente a la obligacién de hacer frente a las situa-
ciones de necesidad econédmica que habrd que solucionar, asi como a las graves
discriminaciones entre personas afectadas por la epidemia en Espafa.

Como argumenta Ramonet (2020), incluso grandes defensores del mo-
delo neoliberal estdn tomando conciencia de los tremendos errores del neoli-
beralismo al considerar que hay que construir una sociedad justa «<mediante un
nuevo modelo definitivamente mds justo, mds ecoldgico, mds feminista, mds
democrdtico, mds social, menos desigual». Sin embargo, «es poco probable
que una vez vencido el azote, mantengan sus propésitos. Serfa una auténtica
revolucién [...]. Y un virus, por perturbador que sea, no sustituye a una re-
volucién [...]. No podemos pecar de inocentes. Las luchas sociales seguirdn
siendo indispensables [...], los poderes dominantes, por mucho que se hayan
tambaleado, se esforzardn por retomar el control [...] con mayor violencia, si
cabe. Tratardn de hacernos regresar a la vieja “normalidad”. O sea, al Estado
de las desigualdades permanentes», desigualdades que ahora serdn mds pro-
fundas y evidentes. Las desigualdades econémicas por supuesto, pero también
las desigualdades que se basan en el género y en la forma en que se estructura la
sociedad, y las discriminaciones por razén de sexo. Todas estdn relacionadas
por ese fenémeno del que tantas veces se ha alertado de la feminizacion de la
pobreza, y no solo en paises en vias de desarrollo, sino también en el nuestro y
en el marco de los paises de la Unién Europea.

Por otro lado, la desigualdad hay que analizarla en relacién con otros dos
conceptos: la conciliacién y la corresponsabilidad. La crisis de la COVID-19
ha puesto en evidencia mds que nunca que la carga de los cuidados y la aten-
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cién a las personas en la familia la siguen llevando las mujeres. Parece que de
nuevo la conciliacién sea cosa de ellas y que la corresponsabilidad se haya ido
diluyendo. Con el cierre de los centros educativos y las ninas y los nifios en
los hogares, las mujeres manifiestan la imposibilidad de conciliar. Su produc-
tividad, junto con su salud fisica y mental, se estdn viendo ya afectadas y ello
tendrd consecuencias profesionales, sin lugar a dudas.

Todo apunta a una quiebra del principio de igualdad, lo que exige un
modelo econémico diferente al neoliberal. A ello cabe anadir que los modelos
de produccién del que se nutre el sistema econdémico que conocemos han
estado saqueando la naturaleza y modificando el clima, alterando la biodi-
versidad y creando las condiciones objetivas para que nuevos virus y nuevas
enfermedades aparezcan. Este es pues otro motivo para intentar sustituirlo.
Alicia Puleo describe el neoliberalismo global como «un avatar del patriarcado
originario», desde el ecofeminismo que denuncia la falsa e interesada definicién
de felicidad como acumulacién de bienes materiales que van lastrando
la existencia de las personas y del medio que habitamos (2019: 13). Este
movimiento analiza el dominio de la sociedad patriarcal sobre la naturaleza
y las mujeres a través de sus diversas manifestaciones histéricas. Ya desde la
filosofia cldsica se asimilaba mujer y naturaleza, un ser para otros, asociando
a los hombres con la cultura. Esta idea nos ha estado acompafiando a través de
los siglos y la seguimos viendo reflejada hoy en la asuncién pretendidamente
espontdnea de las tareas del cuidado por las mujeres.

lll. LOS CUIDADOS Y LAS CUIDADORAS
1. LA ETICA DEL CUIDADO

El concepto de ética del cuidado surge en la década de los ochenta a partir
de los estudios de Carol Gilligan (1985: 13) sobre el desarrollo de la psico-
logfa evolutiva en mujeres y hombres y los dos diversos modos de hablar de
problemas morales, de las dos diversas éticas, la de la justicia y los derechos; vy,
la del cuidado y la responsabilidad.

Gilligan (1985: 266) explica que, aunque ambas éticas se basan en la
igualdad, la moral de los derechos se centra en la comprensién de la imparcia-
lidad, mientras que la ética de la responsabilidad se centra en el reconocimiento
de las diferencias de necesidad. Ambas se complementan (ibid.: 280) sin que
la ética del cuidado deba suponer «dependencia o subordinacién», y ambas
constituyen «dos perspectivas morales que organizan tanto el pensamiento
como los sentimientos y empoderan al sujeto a tomar diferentes tipos de
acciones tanto en la vida publica como privada» (1993:209).
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Aunque ya en otras ocasiones me he pronunciado ampliamente (Marrades
Puig, 2016, 2018, 2019) sobre este concepto y sus aspectos mds relevantes en los
estudios feministas, merece la pena resituarlo actualmente tras dos décadas del inicio
del siglo xx1 y al comienzo de la que probablemente podria ser una nueva era.

Con el soporte de la teorfa de Victoria Camps (2000: 69-77), que marca
una gufa de lo que supone entender el cuidado al inicio del siglo xx1, y con
los cambios acontecidos en estas dos primeras décadas, podemos configurar
el cuidado como un elemento indispensable para una sociedad mds justa que
debe complementarse con otro elemento; la corresponsabilidad. Asi lo han
entendido los poderes publicos, y en concreto, a modo de ejemplo, el segundo
Gobierno de la XII legislatura aprobé el «Real Decreto Ley 6/2019°, de 1 de
marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién», con el fin de
ir ajustando la duracién igual de los permisos de maternidad y paternidad.

Con la crisis producida por la COVID-19 han saltado las alarmas acerca
de la necesidad de revalorizar el cuidado, poner la atencién a las personas en el
centro y llamar a la solidaridad y corresponsabilidad. Sin embargo, de nuevo,
algunas voces feministas alertan sobre la precaucién que hay que observar al
acentuar la importancia del cuidado por el riesgo de seguir recayendo en las
mujeres. Incluso ante la coincidencia demostrable de que los paises gober-
nados por mujeres han gestionado mejor la crisis sanitaria (Kohan, 2020)
hay un empefio en matizar que la causa de la posible mejor gestién no debe
descansar en rasgos diferenciales y que puede deberse a muchas otras variables.
Cierto, pero también lo es que, debido a una educacién determinada, estamos
mejor dotadas de cualidades para la empatia, la comunicacién y la gestién de
conflictos de cuidados. Una larga trayectoria histérica nos avala.

Es preciso insistir en que no hablamos de cualidades innatas sino aprendidas®,
por lo que de la misma manera que las hemos aprendido las mujeres pueden apren-
derlas los hombres. Consecuentemente pueden extenderse a toda la sociedad o
todas las sociedades a través de la educacién y de la reconstruccién del sistema
social que hace muchos afios se encargé de atribuir roles y cualidades a las
personas en funcién de su sexo. Si nacfas mujer estabas asignada a los cuidados
y si nacfas varén estabas exento de su aprendizaje y de su prdctica. Asi, aunque
se ejerciera profesionalmente, por ejemplo, un profesional de la medicina

> Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/2019/03/07/pdfs/BOE-A-2019-3244.pdf.
Me refiero al proceso de socializacién que a lo largo de la historia y en el seno de una
estructura social patriarcal ha preparado a las mujeres para las tareas del cuidado. Exis-
te una amplia bibliografia sobre ello que a modo de ejemplo puede citarse, como los
trabajos de Carol Gilligan y Victoria Camps.
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curaba, decidia sobre una intervencién o tratamiento, pero 7o cuidaba; eso lo hacfa
la enfermera. Con el tiempo se fue equilibrando el 4mbito profesional, pero no del
todo: segtin el informe de ONU Mugeres ante la crisis de la COVID (Bathia, 2020),
la presencia de mujeres en los foros internacionales de estudio y gestién de medidas
ante la crisis es significativamente menor ala de los hombres; por tanto, el mando de
la gestién sigue siendo masculino. Por otro lado, en los hogares las mujeres siguen
asumiendo la carga de los cuidados. La crisis sanitaria COVID-19 ha intensi-
ficado la brecha de cuidados y la balanza se ha decantado claramente por aumentar
la carga en las mujeres.

2. EL COLECTIVO DE CUIDADORAS

Al referirme al colectivo de cuidadoras estoy pensando en dos grupos
principalmente: las mujeres de la familia que cuidan de las personas que
tienen a su cargo (menores, mayores, enfermas, dependientes), y las cuida-
doras externas asalariadas.

La crisis ha salpicado de manera desigual a ambos grupos de mujeres,
y siempre en sentido negativo. Las mujeres han tenido que asumir el peso
principal de los cuidados en los hogares y ademds sin la ayuda externa, en caso
de que existiera, ya que el temor al contagio y la debida precaucién suspendié
provisionalmente los contratos. Por otro lado, y por la misma razén, las cuida-
doras profesionales vieron suspendidos sus trabajos y reducidos sus ingresos.

El peso principal de los cuidados ha repercutido muy negativamente en
la conciliacién, a pesar de la falacia del teletrabajo que parecia propiciarlo, y la
corresponsabilidad ha brillado por su ausencia.

Un estudio muy reciente de la Universitat de Valencia (Benlloch y
Aguado, 2020) sobre la conciliacién en el confinamiento por el estado de
alarma decretado ante la pandemia COVID-19 ha detectado importantes
problemas. Entre ellos, y principalmente, que las mujeres que teletrabajan
estdn cuidando al mismo tiempo, asumiendo ellas las tareas del cuidado y, a la
vez, «facilitando que sus parejas trabajen o teletrabajen». El hecho de tener «el
trabajo en casa» no aligera la carga, sino al contrario; la supuesta flexibilidad se
convierte en «una demostracién continua y un ejercicio de responsabilidad
para con sus superiores». Por otro lado, las madres se han convertido prictica-
mente también en maestras, realizando ellas mayoritariamente el seguimiento
escolar de los hijos e hijas en edad educativa. Sin embargo, y como factor
positivo, en algunas parejas se ha observado una mayor disposicién por parte
de los hombres a realizar tareas que no solfan realizar antes (poner lavadoras,
cocinar, ir a la compra, compartir horas de juego con los nifios...). Ahora
bien, la gestién doméstica principalmente la siguen llevando las mujeres. La
carga de doble y triple jornada es tal que deben optar por trasnochar o trabajar
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durante la madrugada para provechar las horas de silencio y de concentracién
en los trabajos que lo requieran. Por otro lado, hay que afadir que la producti-
vidad de trabajos académicos de mujeres también se ha reducido.

Es imprescindible recuperar la politica para las personas y con enfoque
de género, es imprescindible recuperar el sentido de la corresponsabilidad
porque si no se toma en serio, las politicas de igualdad y las conquistas a través
de ellas alcanzadas pueden retroceder significativamente.

Marfa Angeles Durén (2018: 481) apunta que las predicciones de
demanda de cuidados tienen un significado especial por la urgencia de encontrar
alternativas a los problemas que no podrdn resolver ni el mercado ni los hogares
ni el Estado. Si se prevé que para 2050 la demanda aumente un 50 % mds que
en la actualidad, resulta indispensable tomar en serio este problema.

IV. LAS PROPUESTAS DESDE LA ECONOMIA Y EL DERECHO
CONSTITUCIONAL

El derecho y la economia han caminado paralelamente desde que se
fundaron las primeras cdtedras de Economia en todas las facultades de derecho
en el siglo xix en Europa (Schumpeter’, 2004: 792-793, 805). Ademds de
la jurisprudencia, la sociologfa, la historia y la psicologfa son otras ciencias
sociales imprescindibles para el anilisis econémico (2004: 747). Como
dirfa Schumpeter, la economia es «un gran émnibus que acarrea numerosos
pasajeros de intereses y capacidades inconmensurables» 76id.: 793).

Por otro lado, el modelo econémico de un Estado queda definido en su
constitucién y desde esa perspectiva el derecho constitucional se relaciona con
la economia, especialmente en nuestro caso desde esa parte llamada la consti-
tucidn econdmica, y desde otros espacios donde se recogen valores y principios
como el predmbulo o el titulo preliminar, asi como también en el titulo I, donde
se recogen los derechos. La evolucién de la configuracién del poder publico ha
estado siempre vinculada a la evolucién de la economia a través del marco funda-
mental del derecho constitucional (Gordillo, 2019); por tanto, la evolucién de
modelo econémico debe reflejarse también en el orden constitucional.

1. DESDE LA ECONOMIA FEMINISTA

La economia no puede analizarse como un compartimento estanco, sino
en relacién con otras dreas del conocimiento que le proporcionan el sustento

7 Laedicién consultada es la de la Fundacién ICO, Ariel. La edicién original fue publi-

cada en 1954 por Oxford University Press.
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y el contexto para su estudio; pero ademds, actualmente es preciso analizar la
economia desde enfoques diferentes al tradicional basado en el homo econo-
micus. Este concepto, propuesto por Adam Smith en La riqueza de las naciones
(1776), de modelo racional y universal de la economia que trata de satisfacer
sus deseos y buscar riqueza y utilidad con el menor coste y esfuerzo posible,
serfa mds tarde completado por Stuart Mill (1836, 1844) con la bisqueda
del bienestar. En definitiva, ese modelo de conducta humana que ha venido
definiendo el pensamiento econémico desde entonces, se ha demostrado
insuficiente porque no puede ser universal ni tiene en cuenta otros aspectos
necesarios para la comprensién completa del comportamiento econémico.

La economia feminista utiliza la metdfora de la generacién espontdnea del
hombre econémico (el <hombre hongo»), como si no hubiera tenido infancia
o vejez (Benerfa ef al., 2018: 97) ni necesidades de cuidado de ningin tipo,
y destaca que para los economistas estas no entraban en la ecuacién. Como
dice Katrine Marcal, «de la mano invisible de Adam Smith nacié un hombre
econdémico» que tomaba decisiones y las ejecutaba para satisfacer sus deseos de
obtener riqueza y utilidad sin tener en cuenta que para ello era imprescindible
la intervencidén de otras personas y el desempefo de otras ocupaciones. «<Adam
Smith logré solo a medias responder a la pregunta fundamental de la economia,
ya que si tenfa asegurada la comida no era solo porque los comerciantes sirvieran
a sus propios intereses por medio del comercio, sino también porque su madre
se encargaba de ponérsela en la mesa todos los dias» (Margal, 2016: 28). La labor
desempefiada por las mujeres a lo largo de la Historia, necesaria para el soste-
nimiento de la vida nunca ha contado para la economifa. Paradéjicamente, la
palabra economia viene del griego 0ix0¢ («casa») y véuouar (cadministracién»):
otkonomos («administracién del hogar»), y son las mujeres las que se han ocupado
de la gestién de los hogares, labor imprescindible para el desarrollo econémico.

Segin el estudio de Marfa Angeles Durdn (2018: 373), «ninguna otra
actividad de la economfa espafola consume tanto trabajo como el cuidado.
Sin embargo es invisible en la Contabilidad Nacional». Como he comentado
anteriormente, el trabajo de cuidados realizado por las mujeres para sostener la
vida —que afecta no solo a cuestiones de salud y de bienestar, sino que ademds
se extiende a todos los aspectos de la convivencia (ibid.: 373)— no cuenta para
la economia; por tanto, la contabilidad econémica queda incompleta.

Si se quiere tener una visién completa de la economia no se puede ignorar
lo que la mitad de la poblacién hace la mitad del tiempo (Margal, 2016: 67).
El trabajo de las mujeres (o los trabajos de cuidados sin considerar quien lo
ejerce, aunque sabemos que son mayoritariamente ejercidos por las mujeres,
también ahora) se da por descontado, es «una estructura invisible e indeleble»
(id.). Como las tareas domésticas son ciclicas, no crean bienes tangibles que
se puedan comercializar y, por tanto, no se consideran una tarea econdmica.
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La economfa feminista pone en valor las actividades que no producen bienes
tangibles, pero que son imprescindibles para mantener la vida, las familias; en
definitiva, la estructura social. La idea de que sin aquellas la vida no se sostiene
tiene que ser el fundamento y la justificacién de las politicas socioeconémicas.

Existen varias propuestas que afloran para devolver a las tareas de cuidado
la importancia que merecen. En este trabajo nos centraremos especialmente
en aquellas que se reivindican desde el feminismo como movimiento que
tiene como objetivo alcanzar la justicia social en igualdad.

1.1. Una renta de cuidados

Desde una perspectiva econémica y politica, la sociedad descansa sobre
dos pilares fundamentales: la produccién de bienes que necesitamos para
nuestra subsistencia y la produccién de «nosotros mismos» porque nos necesi-
tamos (Jénasddéetir, 1993: 53-65). Sin embargo, lo que los hombres controlan
y explotan de ese modo de produccién por el que nos relacionamos no es el
trabajo de las mujeres y el poder del trabajo, sino el amor y el poder de vida
resultante de ese modelo de produccién (Jénasdéetir, 1993: 70). Los vinculos
y dependencias econémicas, juridicas, etc. que han existido entre mujeres y
hombres a través de la historia se han debilitado, quedando solo el vinculo
natural: «la dependencia del amor», de la que la necesidad de cuidados es una
de sus manifestaciones.

Como argumenta Katrine Margal (2016: 127), la economia deberia
haberse organizado en torno a lo que es importante para la gente. En lugar
de eso lo que se hizo fue «redefinir a las personas para que se ajustaran a una
idea de economiay, y si «de verdad hubiésemos querido preservar el amor y el
cuidado en nuestras sociedades», en lugar de apartarlos de la idea central de
economfa «deberfamos haberlos apoyado con dinero y recursos».

Las reivindicaciones de una renta que reconozca la centralidad del
trabajo de reproduccién y de cuidados y retribuya el trabajo feminizado e
invisibilizado estdn desde hace tiempo muy presentes, y mds ahora en plena
crisis econédmica y sanitaria derivada de la COVID-19. La mercantilizacién de
la vida no es compatible con las actividades de cuidado y con la preocupaciéon
por resituar la vida en el centro de la politica. Como explica Giacomo D’Alisa
(2020), quizds no haya que elegir, pero si priorizar y buscar el equilibrio
necesario para dar valor al cuidado.

El enfoque por una renta de cuidados no se basa en un derecho abstracto
universal a una renta minima como hace el enfoque de la renta bdsica uni-
versal, sino en la labor de cuidado que se ejerce diariamente. No se demanda
una renta sin importar la contribucién a la produccién del valor social, sino
mds bien se reivindica la parte de valor social a la cual se contribuye con el
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trabajo de cuidado; un trabajo que generalmente se vuelve invisible para que
sea mds fdcilmente apropiable. Como explica D’Alisa, el objeto de la renta es
la contraprestacién por hacer posible una vida mejor para el conjunto de la
sociedad y para que el sistema sea sostenible. El fin de reivindicar esta renta es
«visibilizar la materialidad de los actos de cuidado y reproduccién y su inicua
distribucién entre los géneros». La campafa internacional por una renta del
cuidado surge de la Globalwomenstrike.net, que se define como una red in-
ternacional de base que hace campana por el reconocimiento y el pago de todo
el trabajo de cuidado, en el hogar y fuera®.

Si bien la remuneracién de los cuidados, sobre todo cuando son los pro-
pios —es decir de los seres queridos o al propio cargo— es un tema complejo
porque la mayoria de las veces es percibido como un preferencia individual
(Benerfa ez al., 2018: 297), incluso como un «acto de amor» (como explicaba
Jonasdéttir, 1993), hace tiempo que la investigacién de la economfa feminista
comenzé el debate por la valoracién del trabajo doméstico o de cuidados, no
el ejercido por las profesionales o asalariadas contratadas a tal efecto, sino el
no remunerado, el llamado «trabajo reproductivo» (Beneria ez al.: 286), insis-
tiendo en la importancia de documentarlo y contabilizarlo. Es preciso desta-
car que se empled este concepto de trabajo reproductivo para resaltar el valor
vital de esta forma de trabajo no remunerado para la «reproduccién de la
fuerza de trabajo, actual y futura». Su visibilidad tiene una repercusién en el
incremento de su valor, y por otro lado sirve para analizar las desventajas que
genera para quien lo ejerce y compensar los desequilibrios mediante las poli-
ticas de conciliacién y corresponsabilidad.

1.2. Un sistema estatal de cuidados

Las politicas publicas recientes han ido consolidando a través del marco
normativo (especialmente sobre conciliacién, corresponsabilidad, flexibi-
lizacién de los tiempos, igualdad de oportunidades) un modo diferente de
atender a las necesidades de cuidado de manera mds solidaria y corresponsable. El

«Las madres y otros cuidadores o cuidadoras tienen derecho a un salario digno [...].
La codicia corporativa y la conquista militar nos estdn empobreciendo, destruyendo el
clima y el mundo. Hacemos campafa por una economia solidaria en la que los seres
humanos y todas las vidas son centrales, no un medio para llegar a un fin. Hacemos
campafia para poner fin a las relaciones de poder de sexo, raza, clase, ingresos, nacién,
estatus migratorio, ciudad y campo, edad, discapacidad, ocupacién, identidad de géne-
ro, Norte y Sur [...] (véase las organizaciones que forman parte de GWS). Trabajamos
con Payday, una red de hombres que comparten nuestros objetivos». Este es el nicleo
principal del manifiesto que puede verse en: https://globalwomenstrike.net/.
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mencionado «Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantfa de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacién» constituye un avance importante por
la igualdad efectiva al permitir, entre otras medidas, la equiparacién de los
permisos de maternidad y paternidad, pero es solo una de las manifestaciones
de lo que podria ser un sistema estatal de cuidados.

La crisis sociosanitaria de la COVID-19 ha puesto en evidencia no solo
la vulnerabilidad de las personas, sino también la fragilidad del sistema de
cuidados: de los y las menores a cargo de madres trabajadoras que no han
podido atender sus obligaciones profesionales en igualdad de condiciones;
de las profesionales del cuidado que no han podido ejercerlo por el confina-
miento, dejando desatendidas personas necesitadas; del personal médico y de
enfermerfa que se han visto desbordados sin medios, y del sector mds frdgil
que se ha mostrado en la crisis, las residencias y centros de personas mayores.
En definitiva, una débil red de cuidados.

La comisién para la reconstruccién social y econémica ha llamado a
comparecer al grupo de trabajo Cuidados y COVID-19°, cuya finalidad es
lograr la constitucién de un sistema estatal de cuidados partiendo de un plan de
arranque con un triple objetivo: el compromiso institucional, generar un debate
social y dar respuesta a situaciones de emergencia.

Las medidas de emergencia que se plantean ante la crisis COVID abarcan
cuatro grandes dreas: las relativas al empleo en el hogar, los cuidados de hijas
e hijos, los cuidados de las personas mayores y dependientes, y las relativas
a garantizar el empleo en condiciones dignas, creando empleo publico en el
dmbito de los cuidados (dependencia, residencias mayores, escuelas infantiles
0-3, y atencién en domicilio).

Y las politicas especificas que deberfan desarrollarse para garantizar un
derecho universal al cuidado estarfan vinculadas a tres dmbitos: la reorgani-
zacién del sistema de servicios de cuidados, la reformulacién y ampliacién de
las prestaciones y la profesionalizacién de los cuidados en precario (cuidadoras
no profesionales). En definitiva, las politicas faro que deben guiar la orien-
tacién del nuevo modelo estdn bdsicamente enfocadas a un marco normativo

especifico: la ley de cuidados y sostenibilidad de la vida y la ley de tiempos.

? Aportacion feminista al debate de la reconstruccion post-COVID-19. Hacia un siste-

ma estatal de cuidados. Documento elaborado por el grupo de trabajo Cuidados y
COVID-19, en el que han participado Yayo Herrero, Toni Morillas, Amaia Pérez
Orozco, Carmen Castro, Inés Campillo, Bibiana Medialdea, Marfa Eugenia R. Palop,
Laura Gémez, Angela Rodriguez, Cristina Simé, Amanda Meyer, Nora Garcia, Esther
Lépez Barcel6, Haizea Miguela y Clara Alonso.
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La primera tendrfa como objeto principal la identificacién de los servicios
y actividades esenciales para la sostenibilidad de la vida, mientras que la
segunda, la fijacién de los criterios para disolver la divisidn sexual del trabajo
y la regulacién del reparto y los usos del tiempo (vitales, laborales, de crianza y
cuidados y de ciudadanfa). Esta propuesta de marco normativo constituirfa
la base para la transicién a un modelo econémico pensado para sostener la
vida. El contrapunto para sostener la economia estarfa en la responsabilidad
individual y colectiva de asumir funciones y responsabilidades con las demds
personas con quienes nos relacionamos.

2. DESDE EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Desde el derecho constitucional se han hecho también propuestas
referidas sobre todo al cambio constitucional, que se dirigen, por un lado,
a una revisién de los derechos sociales, dotdndoles de mayores garantias y
ampliando su interpretacién por la via jurisprudencial, y por otro, al recono-
cimiento de nuevos derechos fundamentales sociales.

Universalizar los derechos fundamentales, no solamente los de libertad,
sino también los sociales, es un tema pendiente en el constitucionalismo,
pero no solo, también lo es limitar el control ejercido por los poderes econd-
micos imponiendo determinadas condiciones al Estado en detrimento de
las garantias de los derechos sociales, afectando asf la fuerza normativa de la
Constitucién (Balaguer, 2018).

2.1. Los derechos sociales fundamentales

El predmbulo de la Constitucién espafnola proclama «el progreso de la
cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida». Uno
de los instrumentos mds potentes para lograrlo es el reconocimiento de una serie de
derechos que se hallan garantizados en el titulo I, aunque el problema es que no
con la misma intensidad, es decir, no con las mismas garantfas.

Segun las garantias constitucionales, la Constitucién espafola distingue
tres grupos de derechos: el primer nivel estarfa integrado por los derechos funda-
mentales, los que pueden gozar de la proteccién reforzada del recurso de amparo
(arts. 14-30); el segundo se refiere a aquellos considerados derechos subjetivos,
pero que quedan fuera de esta proteccién (arts. 31-38), y el tercero se corres-
ponderia con los que quedan ubicados en el capitulo I, los principios rectores
de la politica social y econémica (arts. 39-52). Sin embargo, esta distincién
que se hizo en 1978 no responde a la realidad de 2020, especialmente porque
algunos derechos que se ubican fuera de la seccién primera son tan fundamen-
tales como los incluidos en ella. Son los llamados derechos sociales, que bien
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podrian llamarse derechos sociales fundamentales, y que se encuentran tanto
en la seccién segunda del capitulo II, como en el capitulo III dentro de los
principios rectores de la politica social y econémica, muchos de los cuales estén
ya enunciados como derechos (salud, vivienda). En todo caso, es posible defender
el cardcter fundamental de los derechos sociales partiendo de la indivisibilidad
de todos los derechos humanos (Jimena Quesada, 2012: 1408). Segtin Ferrajoli
(2019: 16), entre los derechos fundamentales se distinguen los derechos indivi-
duales de libertad y los derechos sociales, que son los que sirven para remover o
reducir las desigualdades sociales, de manera que la igualdad juridica se identifica
con el universalismo de los derechos fundamentales en el sentido de que son
derechos indivisibles que corresponden igual y universalmente a todas las personas.

Estos derechos se corresponden muy bien con el mencionado enfoque
de los derechos de Balakrishnan y Elson (2011), que permite realizar la
evaluacién de las politicas publicas a partir de los derechos, considerando que
existen unos minimos esenciales en los derechos econémicos y sociales que es
preciso preservar en todos los procesos econémicos (Benerfa ez al., 2018: 72).
Por otro lado, pueden vincularse los derechos sociales, muchos de los cuales
se hallan incluidos en los principios rectores, con los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS). «El corazén de los ODS se relaciona con el constituciona-
lismo social y este en el caso espafiol tiene su mds fiel reflejo en los principios
rectores de la politica social y econémica» (Jimena, 2019: 34).

Se ha escrito mucho sobre la revisién de los derechos sociales' y de la
necesidad de dotarles de reconocimiento y de las mdximas garantias como
uno de los retos pendientes para la ciudadanfa (Rubio, 2013: 206). Se ha
propuesto por parte de la doctrina constitucional dotar a todos los derechos
de la consideracién de derechos fundamentales', también por parte de los
partidos politicos y de organizaciones no gubernamentales (Marrades Puig,
2016: 222). Ello podria hacerse por la via de la interpretacién y, cuando fuera
posible, por medio de una reforma constitucional.

En la propuesta de reforma constitucional de Rodriguez Ruiz y Gémez Fer-
ndndez (2018: 129, 130) se constata la necesidad de sacar del capitulo III algunos
auténticos derechos, como son el derecho a la salud en un medioambiente sano y
sostenible (Rodriguez Ruiz, Marrades Puig y Le6n Alonso 2018: 124, 125) o el

10" A estos efectos, puede verse Derechos sociales y principios rectores. Actas del IX Congreso
de la Asociacion de Constitucionalistas de Esparia. No es objeto de este trabajo el and-
lisis de los derechos sociales pero si en relacidn a las posibilidades para dotarles de las
mdximas garantias.

Red Feminista de Derecho Constitucional. Posicionamiento de la RFDC ante la nece-
saria reforma de la Constitucidn. (4/12/2017) (disponible en: hteps://bit.ly/389F tnw).
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derecho a la vivienda (7bid.: 124-125) para formar parte del capitulo II junto con
otros derechos de nueva creacién.

Es preciso hablar de la inclusién de nuevos derechos que llenen el vacio
que las nuevas exigencias sociales demandan. Hace algtin tiempo que vie-
nen reivindicdndose, entre ellos el derecho al cuidado (Marrades Puig, 2016;
2018: 105; 2019: 21 y ss.), y ahora ante la emergencia y la crisis provocada
por la COVID-19 no hay duda de que hay que afrontar este reto. El grupo
de trabajo de Cuidados y COVID-19 en su comparecencia ante la Comisién
para la Reconstruccién Social y Econédmica presenté los presupuestos para
una ley estatal de cuidados que deberfa ir vinculada a un derecho al cuidado.
El fin de la ley y del reconocimiento del derecho al cuidado es obtener el
compromiso de los poderes publicos para priorizar el cuidado y la atencién
a las personas en igualdad de condiciones por encima de otros intereses eco-
némicos. Es un proyecto que permite la transicién de modelo econémico
mediante un proceso que puede ser mds o menos radical, pero necesario para
erradicar desigualdades. Como sefiala Ferrajoli en su prélogo al Manifiesto por
la igualdad (2019), el proyecto de la igualdad —que conlleva la promocién
del interés de todos—, puede convertirse en el nuevo sustrato de reconstruc-
cién de la politica: desde arriba como programa reformador y como proyeccién
de las promesas constitucionales, mediante la introduccién de limites no solo
a los poderes publicos, sino también a los poderes privados del mercado, en
garantfa tanto de los derechos individuales de libertad como de los derechos
sociales; y desde abajo como motor de la participacién y movilizacién politica
al ser la igualdad en los derechos fundamentales un factor de recomposicién
solidaria de la disgregacién social producida por el dominio de los mercados.

2.2. La jurisprudencia en igualdad

Mediante su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha ido comple-
tando el concepto de igualdad, conjugando la igualdad formal del art. 14 con
la promocién de la igualdad real o efectiva del 9.2., especialmente en relacién
con la igualdad de género, y como afirma M. Luisa Balaguer (2019: 75), «ha contri-
buido a cambiar de manera muy importante la jurisprudencia conceptual en
que se venia desenvolviendo la jurisdiccién ordinaria, fundamentalmente en
los primeros afos de la justicia constitucional». Sin embargo, como acertada-
mente sefiala Itziar Gémez (2019: 79), «la jurisprudencia constitucional no
distingue las desigualdades basadas en el sexo de cualesquiera otras discrimi-
naciones fundadas en causas sociales, ideoldgicas, personales y de cualquier
otro tipo», ni tampoco «realiza una construccién especifica sobre el género,
sino que habla indistintamente de sexo y género (STC 159/2016), a pesar de
que parece apreciarse cierta conciencia de la distincién en la STC 59/2008».
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De acuerdo con Itziar Gémez, creo que no se puede juzgar la distincién por
razén de género con el mismo método racional con que se juzga las demds,
«buscando la causa de la discriminacién y las razones que justifican su existencia,
para valorar después si tal justificacién es constitucionalmente admisible o no lo
es», ya que ese método analiza el caso perdiendo de vista el contexto de discri-
minacién estructural en que se desarrolla la vida de las mujeres, por lo que no
puede producir los mismos resultados. Esta reflexién describe una parte reciente
de la jurisprudencia constitucional en materia de igualdad social que ha supuesto
una involucién a la hora de interpretar el principio de igualdad debido a este
error de enfoque. No obstante, la produccién de algunos votos particulares ha
contribuido a matizar estos errores de interpretacién de la igualdad social con
perspectiva de género, especialmente en materia de cuidados.

Uno en concreto, el emitido al fallo de la STC 117/2018, de 29 de
octubre de 2018 (Recurso de Amparo 6299-2017), pone en valor la necesidad
de interpretar la igualdad en relacién con la corresponsabilidad dentro de la
familia y en el marco de una sociedad que estd en transformacién. «La inter-
pretacién que formula el Tribunal, y que no deja de traer al centro del anilisis
el reparto equitativo de las responsabzilidades familiares, olvida que no se trata
solo de la corresponsabilidad en el dmbito familiar, sino de la repercusién
externa que la asuncién de responsabilidades familiares tiene en el dmbito
laboral» porque obviamente tiene una repercusion social al desincentivar la
contratacién de mujeres en un periodo de edad determinado.

Merece la pena transcribir literalmente el pdrrafo donde la magistrada
Balaguer argumenta que «la Sentencia ignora que existe un efecto claro de
discriminacién indirecta de las mujeres, asociado al hecho de la maternidad,
que el legislador debiera tratar de erradicar por mandato del articulo 9.2 CE.
Un Tribunal Constitucional de este siglo deberia haber reconocido la necesaria
evolucién de la realidad social, y profundizado en el andlisis de los efectos
reales de las medidas de proteccién que aqui se cuestionany.

Balaguer se refiere a la STC 128/1987 como el hito histérico que supuso
en la jurisprudencia constitucional sobre igualdad, pero tres décadas después
y tras cambios sustanciales,

sigue existiendo una fractura clara entre hombres y mujeres en el mercado laboral...
Hoy ya no se trata solo de lamentar que la mujer concentre la mayor parte de cargas
derivadas del cuidado de la familia, y particularmente del cuidado de los hijos, por-
que sigue haciéndolo a pesar de los avances innegables. Se trata de analizar por qué
las medidas desarrolladas para compensar esa realidad social, destinadas fundamen-
talmente a las mujeres, no logran superar como debieran esa realidad y no aseguran
la igualdad real de las mujeres en el acceso al mundo laboral y su promocién dentro
del mismo. Se trata de examinar por qué esas medidas no logran atajar el problema del
desigual reparto de los desincentivos entre los hombres y las mujeres.
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Por eso, dice Octavio Salazar (2019: 88) que esta sentencia es un ejemplo
de cémo el TC no considera la dimensién relacional que el género conlleva
ni las estructuras sociales y econémicas que siguen dividiendo la ciudadania
en la esfera publica masculina y la privada femenina. Salazar analiza de forma
critica que la sentencia no aluda a los criterios interpretativos de la LO 3/2007
ni incorpore en sus razonamientos las herramientas que el feminismo juridico
lleva décadas aportando para hacer eficaz, también desde el punto de vista de
la interpretacién y la aplicacién del derecho, el mandato del art. 9.2 CE. A
ello se suma también Garcfa Campd (2019: 14) al sefalar la evidente tensién
que en ocasiones se desprende entre la LO 1/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres y la propia Constitucién, entre el
concepto de igualdad de la ley (art. 1.11) y los limites a la discriminacién por
razén de sexo del articulo 14 CE.

Creo, siguiendo la reflexién de Juana Gil Ruiz (2019: 73), que uno
de los grandes retos que se nos plantea en el dmbito laboral consiste en
«encontrar un modelo satisfactorio para mujeres y hombres coherente con
las expectativas de la vida familiar y profesional, mds adn ante las profundas
transformaciones que estdn afectando al modo en que se relacionan estos en
dichos dmbitos». Justamente la clave estd en el modo de relacionarnos y en las
expectativas que tenemos, que no son mds que las dignas aspiraciones de tener
una vida plena en igualdad de condiciones en el dmbito personal, familiar y
laboral-profesional, pero también de participar en la vida publica mds alld
del trabajo, eso es, en el dmbito politico, social y cultural. Es necesario lograr
esta comprensién, un anhelo de tantos siglos para las mujeres ahora también
compartido por muchos hombres que sean capaces de abordar con determi-
nacién este reto de la igualdad en sus relaciones personales y laborales y
necesariamente desde sus puestos en las instituciones publicas. Es uno de
los elementos indispensables para esta nueva era de la igualdad que parece
se estd fraguando. La crisis sociosanitaria de la COVID-19 ha supuesto un
punto de inflexién para actuar sobre los problemas que ya existian y que
ahora se han manifestado de manera todavia m4s intensa.

V. A MODO DE EPILOGO: ¢UNA NUEVA ERA?

Se escuchan voces que afirman que estamos ante el comienzo de una
nueva era o que claman por ella. Es pronto para hacer afirmaciones rotundas,
pero lo cierto es que estamos atravesando grandes transformaciones.

Segun el Diccionario RAE, era significa: «Periodo de tiempo que se cuen-
ta a partir de un hecho destacado» y también: «Extenso periodo histérico
caracterizado por una gran innovacién en las formas de vida y de cultura».
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Acogiéndonos al primer significado de la palabra, y en el caso que nos ocupa
es obvio que estamos comenzando un nuevo periodo de un tiempo convulso
e incierto de crisis social, econémica y seguramente cultural a partir de un
hecho muy destacado como la epidemia o pandemia, si lo explicamos desde
una perspectiva global, causada por la COVID-19, con un dramdtico impacto
en la vida de las personas. Si nos referimos al segundo significado, nos faltaria
el elemento tiempo («extenso periodo histérico») para poder observar a largo
plazo si la crisis sanitaria y econémica producida por la COVID-19 ha pro-
vocado una «gran innovacién en las formas de vida y cultura». Aun asi, esta
«innovacién» es ya perfectamente palpable y visible.

Es evidente que somos ahora mds conscientes que nunca de nuestra vulne-
rabilidad y por tanto mds conscientes de la necesidad de seguridad, a la vez que
tenemos muy presente la importancia de garantizar la libertad. Es un equilibrio
que debe obtenerse conjugando los valores de solidaridad y de cuidado con los
ya reconocidos por nuestro Estado social y democrético de derecho, de igualdad
y libertad, recuperando la proclama de nuestro predmbulo constitucional:
«Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todas las
personas una digna calidad de vida». Pero el progreso de la economia no puede
darse mientras sigan rigiendo las reglas tradicionales del mercado y el producti-
vismo, desconsiderando que otros valores cuentan para la economia, que son en
definitiva los esenciales para una vida digna. Necesitamos un cambio cultural que
recupere el valor de la persona y que reoriente la escala de valores. Este tiempo
de confinamiento nos ha hecho mds conscientes de las cosas importantes y de
las cosas prescindibles, nos ha hecho mds conscientes de lo que debe contar, de la
jerarquia de los valores, incluso de la jerarquia de las profesiones y ocupaciones,
de lo que debe ocupar un papel central en la economia y en la politica, incluso de
la importancia de vivir en un planeta mds limpio, y todo ello si que nos aproxima
al cambio cultural. Es esperable que la fuerza del poder econémico trate de
impedirlo, pero es preciso apuntalar las estructuras del cambio y no retroceder;
hemos arriesgado demasiado. Como manifestaba Ferrajoli en el primer periodo
del confinamiento, «esperemos que esta emergencia del coronavirus provoque
un despertar de la razén, generando la plena consciencia de nuestra fragilidad y
de nuestra interdependencia global [...] y de la falta de adecuadas instituciones
globales de garantfa» (Garcia Jaén, 2020).

Ahora que aquel estd tocando a su fin, estamos ya en condiciones
de determinar los fallos del sistema. Si se quiere preservar el cuidado a las
personas, resulta imprescindible dotar de medios econémicos a las insti-
tuciones de cuidado para que un rebrote de la pandemia o cualquier otra
situacién similar no sature el sistema sanitario. Pero a la vez hay que reforzar el
sistema educativo para equilibrar el igual acceso al mismo de todas las personas
ante una situacién como la vivida, y no solo desde una perspectiva econémica,
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sino también como vehiculo para transmitir los valores de ese cambio; entre
estos también debe estar el sentido de responsabilidad que todas las personas
debemos asumir para cuidar y cuidarnos.

En el momento de cierre de este trabajo, recién finalizado el extenso
periodo de estado de alarma'?, la pandemia COVID-19 sigue amenazdn-
donos con rebrotes de la enfermedad, lo que hace necesario seguir apelando al
sentido de la responsabilidad individual y colectiva. Parece ser que tendremos
que acostumbrarnos a vivir entre la inseguridad y la incerteza. Por ello deviene
imprescindible contar con un sistema sociosanitario fuerte y apoyado por un
diseno econémico de politicas publicas que priorice la atencién a las personas.
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Resumen

El confinamiento de la poblacién espafiola en sus hogares y el cierre de los

centros escolares y de cuidado debido a la pandemia de COVID-19 generaron un
aumento inédito de demandas domésticas para las familias con menores, en tanto
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que los progenitores tuvieron que adaptarse al teletrabajo o interrumpir su actividad
laboral. Partiendo de una encuesta realizada durante el estado de alarma, se analiza si
las familias en las que ambos mantuvieron su empleo recurriendo al teletrabajo y/o
la flexibilidad horaria establecieron distribuciones de tareas mds corresponsables que
aquellas en las que no se dieron tales circunstancias. Los resultados muestran que este
fue el caso, lo que sugiere una polarizacién social, basada en desigualdades de género,
entre familias con y sin condiciones favorables al mantenimiento de un modelo igua-
litario de doble ingreso. El estudio también revela una mayor carga de trabajo para las
mujeres durante el periodo analizado.

Palabras clave

Divisién del trabajo; desigualdades sociales; igualdad de género; corresponsabi-

lidad; cuidados; teletrabajo; flexibilidad; COVID-19.
Abstract

The confinement of the Spanish population within their households and the
closure of schools and daycare centers due to the COVID-19 pandemic generated an
unprecedented increase in domestic demands for families with children, as parents
had to adapt to remote work or interrupt their labor market activity. Drawing on a
survey carried out during the state of alarm, it is analyzed whether families where
both parents maintained their jobs resorting to telework or flexibility established
more co-responsible distributions of tasks than those where such circumstances whe-
re not present. Results show that such was the case, which suggests social polarization
based on gender inequalities between families with and without favorable conditions
for the maintenance of an egalitarian dual-earner model. The study also reveals a
larger relative workload for women during the analyzed period.

Keywords

Division of labor; social inequalities; gender equality; housework; care; te-

lework; flexibility; COVID-19.
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I.  INTRODUCCION

A mediados de marzo de 2020, la inminente pandemia de COVID-19
situaba a la poblacién mundial en una situacién de emergencia, provocando
en paises de todos los continentes una profunda disrupcién de la actividad
social y econémica. En el caso de Espafia, el alcance y la velocidad de los
contagios dieron lugar a la declaracién de un estado de alarma y al decreto
del confinamiento de la poblacién. Durante la fase mds restrictiva de este
periodo, las familias se vieron obligadas a permanecer recluidas en sus hogares,
sin posibilidad de contacto con personas ajenas a dicho ntcleo, inclusive
familiares. Los centros escolares, las escuelas infantiles y los centros de dia se
mantuvieron cerrados. Se produjo la interrupcién de servicios no esenciales
y del ejercicio de cualquier empleo que no pudiera llevarse a cabo de forma
telemdtica desde el hogar. Esta situacién generd, de la noche a la manana, un
incremento considerable de demandas de tiempo y trabajo a las que enfren-
tarse en el dmbito familiar. La permanencia forzosa de todos los miembros del
hogar en el mismo a lo largo de la jornada, asi como la ausencia de posibili-
dades de externalizacién, no podian sino generar un aumento de la cantidad e
intensidad de las tareas domésticas y de cuidado, que habrian de ser asumidas
exclusivamente en la esfera privada. En el caso de las familias con menores
en edad escolar, se afiadia la necesidad de ocuparse también parcialmente
de su atencién educativa, siguiendo los materiales e instrucciones propor-
cionados telemdticamente por los docentes. En estas circunstancias, y dadas
las interrupciones de la actividad laboral o la transicién al teletrabajo que la
situacién impuso en muchos hogares, se planteé un escenario inédito para
la renegociacién subita de los roles familiares, en un contexto de vertiginosa
reorganizacién de los tiempos de toda la sociedad.

Este articulo, basado en una encuesta realizada a través de internet en
la fase mds estricta del estado de alarma («Conciliacién y usos del tiempo
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en Espafa en el contexto de la pandemia COVID-19»), examina el resultado
de las renegociaciones mencionadas con el fin de analizar el alcance de las
diferencias de género en la divisién del trabajo durante el confinamiento.
Se pone el foco en nicleos familiares biparentales con hijos menores de
dieciocho afios, por dos motivos: en primer lugar, la intensidad y variedad
de las necesidades domésticas que debieron abordarse en paralelo en estos
hogares fue considerable. En segundo lugar, en las generaciones con hijos
de esta edad la participacién laboral de los dos progenitores es relativamente
frecuente (Gonzdlez y Jurado Guerrero, 2015), por lo que cabia esperar un
cierto potencial de conflicto y redefinicién de roles ante los constrefiimientos
impuestos por la crisis de la COVID-19.

El principal objetivo del estudio es examinar, partiendo de la teorfa
sobre la disponibilidad de tiempo, si el acceso a medidas de conciliacién
(teletrabajo y/o flexibilidad) por parte de ambos progenitores tuvo un impacto
visible sobre la posibilidad de establecer divisiones del trabajo corresponsables
durante el confinamiento. Parece razonable imaginar distribuciones de tareas
mds igualitarias en familias donde tanto el padre como la madre pudieron
mantener su empleo mediante el trabajo en remoto, o bien turnindose en
sus jornadas laborales. En una situacién de intensas demandas domésticas
y de cuidado, como las impuestas por el estado de alarma, deberia resultar
mds fdcil mantener una distribucién equitativa del trabajo si ambos progeni-
tores, ademds de compartir las responsabilidades econémicas, tienen presencia
conjunta en el hogar y pueden repartirse otras tareas, o si ambos pueden alter-
narse en su dedicacién a las mismas. Por el contrario, la falta de acceso a las
medidas mencionadas podria haber conducido a algunos progenitores —con
mayor probabilidad las madres>— a interrumpir o reducir notablemente su
implicacién laboral para ocuparse del trabajo no remunerado, con la consi-
guiente generacién de cargas domésticas desiguales y un acceso diferencial a
los recursos econémicos. Como la pérdida de empleo derivada de la crisis de
la COVID-19 fue muy significativa (Carta e al., 2020), otros hogares habrian
tenido que afrontar una situacién de desempleo o inactividad indeseada por
parte de algtiin progenitor o de ambos, asi como la necesidad de negociar
nuevos acuerdos en un contexto de marcada incertidumbre y dificultad
econémica. Estas circunstancias podrian haber reforzado patrones de género
tradicionales o haberlos contrarrestado en funcién de la reaccién de cada

Las madres muestran, tanto en el contexto internacional como en el caso de Espania,
una mayor propension que los padres a abandonar el mercado de trabajo o reducir
su participacién laboral cuando surgen necesidades intensas de cuidado. Véase, por
ejemplo, Grunow y Evertsson (2019).
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pareja a la situacién y a la mayor disponibilidad de tiempo paterna. Como
se explicard en la seccién tedrica, el grado de internalizacién por parte de las
parejas de las normas sociales imperantes con respecto a los roles considerados
adecuados para madres y padres es potencialmente clave en este sentido.

En resumen, el andlisis pretende arrojar luz sobre posibles diferencias, en
términos de igualdad de género en la divisién intrafamiliar del trabajo, entre
parejas en las que ambos miembros pudieron hacer uso del teletrabajo y/o la
flexibilidad laboral durante el estado de alarma, y aquellas en las que no se
pudieron utilizar estos recursos. Se intenta asimismo desentranar qué papel ha
jugado cada una de estas medidas en el fomento de una distribucién de tareas
corresponsable. Del mismo modo, se presta atencién a la posible relacién de
las tendencias encontradas con variables de estratificacién social, en concreto
con el nivel educativo y el tipo de ocupacién de la madre. Estos dos factores
podrian haber ejercido una influencia adicional importante sobre los arreglos
familiares respecto a la organizacién y los usos del tiempo, ya que se asocian
con la internalizacién de valores de género mds o menos tradicionales (Farré
y Vella, 2013) y con los recursos que las mujeres pueden movilizar en las
negociaciones con sus parejas (Lundberg y Pollak, 1996).

En dltimo término, este trabajo busca identificar si existen indicios de
una polarizacién social incipiente desencadenada o agudizada por la crisis
de la COVID-19 y basada en la magnitud de las desigualdades de género en
las familias. La principal hipédtesis que se plantea es que determinadas condi-
ciones laborales —en concreto, el acceso a medidas de conciliacién por parte
de los dos progenitores durante el confinamiento— podrian haber facilitado,
en una minorfa de familias, una distribucién corresponsable de tareas que no
se habrd podido establecer en muchas otras. De ser el caso, este fenémeno
podria tener a medio plazo una repercusién mds amplia en términos de
vulnerabilidad socioeconémica, especialmente en un contexto de recesién
como el que se anticipa. La corresponsabilidad en el reparto de tareas y roles
dentro de las parejas es un factor esencial para que mujeres y hombres puedan
mantenerse igualmente activos en el mercado de trabajo y consolidar su
posicién econémica (véase, por ejemplo, Gonzdlez y Jurado-Guerrero, 2015).
En consecuencia, aquellas familias que hayan podido establecer durante el
estado de alarma las bases de una divisién corresponsable del trabajo estardn
mejor posicionadas para mantener dos empleos durante una crisis sin tener
que reducir jornada e ingresos, y por tanto mds protegidas frente al riesgo
de pobreza. Por el contrario, en aquellas en las que se hayan reproducido
patrones tradicionales y en las que la mujer haya interrumpido o limitado
su participacién laboral para cuidar o atender otras necesidades domésticas,
no solo habrd tenido lugar un aumento de la vulnerabilidad inmediata del
hogar, sino que podrian instaurarse dindmicas de comportamiento dificiles
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de romper. Este dltimo escenario es una posibilidad real ante la perspectiva de
elevadas tasas de desempleo como consecuencia de la pandemia, especial-
mente teniendo en cuenta que el empleo femenino, hasta la fecha, ha sido el
mds castigado por su impacto (Hupkau y Victoria, 20205 Farré ez al., 2020).
Esta circunstancia podria dificultar considerablemente la permanencia en el
mercado de trabajo de las mujeres que hayan interrumpido o reducido su
participacién laboral durante el confinamiento para hacer frente a responsa-
bilidades familiares.

Analizar las dimensiones mencionadas resulta relevante en el contexto
identificado por investigaciones paralelas sobre el impacto de la pandemia
en la desigualdad de género en Espafia. Se ha constatado que, si bien se dio
un ligero aumento de la participacién doméstica de los hombres durante
el confinamiento, la carga de trabajo en el hogar continué recayendo
fundamentalmente sobre las mujeres, tal y como venfa sucediendo con
anterioridad (Farré er al., 2020). Estos hallazgos hacen pertinente, no
obstante, indagar sobre posibles diferencias entre distintos grupos sociales y
su alcance, asi como sobre su relacién con la situacién concreta de las familias
durante el confinamiento, especialmente en términos de condiciones laborales.
En este sentido, las investigaciones previas sobre desigualdades de género en
los usos del tiempo han prestado tradicionalmente mds atencién al efecto de
la dedicacién horaria al trabajo remunerado que a los de aspectos mds cuali-
tativos como el acceso al teletrabajo y/o la flexibilidad horaria. En los dltimos
afios, algunas contribuciones al respecto sobre otros paises han sugerido que
este tipo de medidas facilitarfan la implicacién masculina en tareas del hogar
(Giovanis, 2018), aunque también hay investigaciones previas que sugieren
lo contrario (véase Noonan, 2013) y otras realizadas en el contexto de la
pandemia que encuentran tendencias opuestas para el trabajo doméstico y los
cuidados (Lyttelton ez al., 2020). El presente estudio puede representar una
aportacién adicional a esta literatura, ademds de contribuir al conocimiento
existente sobre la influencia de la pandemia en distintos tipos de desigualdad
en el caso espafiol.

Il.  CONTEXTO, MARCO TEORICO Y PREGUNTAS DE INVESTIGACION

Las estrictas condiciones de confinamiento establecidas en Espana a raiz
de la expansién de la COVID-19 supusieron en muchos hogares no solo el
recrudecimiento de conflictos entre las exigencias domésticas y las laborales,
sino también un nuevo escenario de negociacién intrafamiliar. Con todo,
aunque la necesidad de redistribuir los tiempos es algo a lo que se enfrentaron
las familias en su conjunto, el periodo de confinamiento no afect6 a todas
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por igual. Como se ha sehalado, existen importantes diferencias relativas a
la posibilidad de que ambos progenitores pudieran o no ejercer un empleo
durante la fase mds estricta del estado de alarma. En algunas familias se dieron
condiciones favorables a la participacién laboral tanto del padre como de la
madre, y estos pudieron, ademds, ejercer su profesién en remoto y/o alternar
sus respectivos horarios para compatibilizar ambos empleos con las necesidades
domésticas. Puede afirmarse que este grupo, en el conjunto de la poblacién
espafiola, constituye una minorfa privilegiada, ya que se ha estimado que solo
alrededor del 30 % de los trabajadores comenzd a teletrabajar por primera vez
a rafz de la crisis de la COVID-19 (Eurofound, 2020), y menos de un 5% lo
hacfa regularmente con anterioridad (INE, 2020). Los empleos mds suscep-
tibles de llevarse a cabo desde casa son los llamados de cuello blanco, a tiempo
completo, de cardcter indefinido y asociados a un nivel educativo elevado
(Palomino ez al., 2020). Las cifras de flexibilidad horaria en Espafia también
venfan siendo bajas en los dltimos anos, salvo en los puestos mds altos de la
jerarquia ocupacional (Brega Baytelman y Gonzdlez Pirez, 2020). En conse-
cuencia, cabria esperar que las familias con condiciones mds ventajosas para
una conciliacién corresponsable también partieran de una situacién socioeco-
ndémica especialmente favorable.

En otros casos, por el contrario, la clausura de los centros de trabajo
supuso un expediente de regulacién de empleo para empleados que solo
podian ejercer su profesién de manera presencial. A finales de mayo de 2020,
tres millones de trabajadores en Espana se encontraban en esta situacion.
Otras personas —mds de un millén de cotizantes a la seguridad social y
alrededor de un millén y medio de trabajadores auténomos— perdieron
su empleo como consecuencia de la paralizacién extensiva de la actividad
econémica (Doménech, 2020). La necesidad de atender a los hijos ante el
cierre de los centros escolares y servicios de cuidado forzé a aquellos progeni-
tores que mantuvieron su empleo sin posibilidad de alternancia con la pareja
o teletrabajo a acogerse a una reduccién de jornada dentro del llamado Plan
MECUIDA. Esta reduccién podia comprender hasta el 100 % de la jornada
laboral, con una reduccién de ingresos equivalente’ (BOE, 2020). Dado que
en Espana mayoritariamente son las madres quienes hacen uso de permisos
parentales y reducciones de jornada (Gonzdlez y Jurado Guerrero, 2015), es
muy probable que también hayan sido fundamentalmente mujeres quienes se
hayan encontrado en esta situacién.

3 Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para

hacer frente al impacto econémico y social de la COVID-19 (BOE, A-2020-3824.
Disponible en: https://bit.ly/3mOXls).
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Estas diferencias de partida, favorecedoras del mantenimiento de dos
empleos en algunos hogares durante el confinamiento y no en otros, podrian
haber sido cruciales para la posibilidad de establecer distribuciones del trabajo
mds o menos igualitarias. Las tres perspectivas tedricas habitualmente utili-
zadas para explicar la divisién de género del trabajo en las parejas predecirian,
dadas las circunstancias mencionadas, una mayor probabilidad de reparto
corresponsable de tareas en familias en las que ambos progenitores tuvieron
la posibilidad de conservar su empleo y de hacer uso del teletrabajo y/o la
flexibilidad horaria.

Uno de los principales marcos explicativos de la distribucién intrafa-
miliar del trabajo es el conocido como reoria de la disponibilidad de tiempo.
Segin esta perspectiva, la dedicacién de cada miembro de la pareja a las tareas
domésticas y de cuidado se determinarfa de forma racional en funcién de sus
respectivos constrefiimientos y compromisos temporales. En este sentido, se
considera que el tiempo que cada uno ha de dedicar al trabajo remunerado
juega un papel fundamental (Hiller, 1984; Coverman, 1985; Presser, 1994;
Shelton y John, 1996). Esta perspectiva estd respaldada por abundante
literatura empirica, si bien la magnitud de los efectos varfa entre paises, entre
hombres y mujeres, en funcién de si se considera la disponibilidad de tiempo
propia o la de la pareja, y entre diferentes actividades (véanse, por ejemplo,
Esping-Andersen, 2009; Aassve er al, 2014; Gracia y Esping-Andersen,
2005). Con respecto al objetivo concreto de este trabajo, la perspectiva de la
disponibilidad de tiempo ofrece un fundamento sélido para esperar distribu-
ciones de tareas mds corresponsables en conjunto en familias en las que ambos
progenitores mantuvieron su empleo. Desde un punto de vista estrictamente
teérico, la dedicacién por parte del padre y de la madre al trabajo remunerado
durante el confinamiento habrfa reducido el tiempo disponible de cada uno
para otras tareas, haciendo mds necesario repartirlas entre ambos para poder
abarcarlas en toda su magnitud. A nivel empirico, se ha constatado en inves-
tigaciones previas que el tiempo que la pareja dedica al empleo correlaciona,
tanto para hombres como para mujeres, de forma positiva con la dedicacién
propia a las tareas domésticas, aunque esta adaptacién parece ser menor en el
caso de los hombres (Gershuny ez a/., 2005). En lo referente a los cuidados,
la implicacién paterna parece responder positivamente a la participacién
laboral de la pareja (Gutiérrez-Domenech, 2010; Gracia y Kalmijn, 2016),
aunque el efecto no es uniforme en todos los paises y difiere entre distintas
dimensiones del cuidado (Hook and Wolfe, 2012; Gracia y Esping-Andersen,
2015). En el caso concreto de Espana, se ha observado que el empleo materno
influye positivamente en el tiempo que dedican los padres de nifios pequefios
a cuidados fisicos y de rutina, lo que resulta un factor clave para una mayor

igualdad de género en el hogar (Gracia, 2014; Gracia y Esping-Andersen, 2015).
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Las madres en Espana tienden a dedicar mds horas al cuidado que los padres,
aun en parejas de doble ingreso (Gonzdlez ez al., 2015). Con todo, el aumento
habitual de la implicacién paterna cuando la madre estd empleada deberia
situar a estas parejas en una situacién mds favorable, de entrada, para alcanzar
acuerdos corresponsables.

Esta expectativa parece especialmente relevante en un contexto de
demandas domésticas muy intensas como el que caracterizé al confinamiento
en las familias con hijos menores a cargo. Los progenitores tuvieron que hacer
frente, al mismo tiempo, a necesidades de cuidado, de juego y de atencién
educativa, asi como a una carga de tareas domésticas incrementada debido a
la mayor presencia en el hogar de todos sus miembros. En familias biparen-
tales en las que tanto padres como madres continuaron ejerciendo un trabajo
remunerado, cabe suponer que fuera necesario compartir en gran medida las
tareas para poder abarcarlas. El teletrabajo de ambos, a priori, deberia haber
aumentado la probabilidad de un reparto equitativo con respecto a situa-
ciones en las que un progenitor trabajé fuera de casa y el otro dentro, ya que
la presencia en el hogar facilita que se asuma una mayor carga doméstica
(Giovanis, 2018). La flexibilidad horaria, por su parte, podria haber propiciado
también un reparto corresponsable al favorecer la alternancia de roles entre los
dos progenitores a lo largo del dia. En los tltimos afios, se ha puesto el foco
precisamente en estas variables como posibles facilitadoras de la conciliacién
y la corresponsabilidad. La flexibilidad laboral podria tener un efecto positivo
en este sentido al incrementar la autonomia de los individuos para disponer
de su tiempo y distribuirlo entre diferentes tareas atendiendo a sus necesidades
horarias. El teletrabajo, por su parte, disminuirfa los conflictos tradicional-
mente derivados de la separacién temporal y fisica de las esferas laboral y
doméstica (véase Chung y Van der Lippe, 2020). Hay que tener en cuenta,
no obstante, que otros factores mds alld de los relacionados con la disponibi-
lidad temporal inciden en la distribucién intrafamiliar de tareas, pudiendo
haber resultado importantes durante el confinamiento. Para empezar, es muy
probable que las parejas cuyos miembros pudieron permanecer laboralmente
activos presenten un sesgo de seleccidn; es decir, caracteristicas que podrian
hacerlas, ya de entrada, mds proclives tanto a conservar sus empleos como a
alcanzar repartos de tareas mds igualitarios. En concreto, podrian tener un
mayor nivel educativo, ya que este, como se ha indicado, se asocia fuerte-
mente en Espafia con una mayor probabilidad de ejercer una profesién que
permita realizar teletrabajo (Palomino ez al., 2020). De ser el caso, cabria
esperar que también pudieran presentar actitudes e ideales potencialmente
favorecedores de divisiones corresponsables del trabajo, puesto que un nivel
educativo elevado suele asociarse con valores de género menos tradicionales
(Gonzdlez y Jurado Guerrero, 2009).
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Otro de los grandes marcos explicativos de la divisién del trabajo dentro de
las parejas lo constituyen, precisamente, las teorias basadas en el género. Estas
relacionan los arreglos acordados con el grado de internalizacién, por parte
de los individuos, de las normas tradicionales que permean toda la estructura
social respecto a los roles considerados adecuados para hombres y mujeres
(Brines, 1993). Una adherencia normativa a roles tradicionales tendrd como
resultado comportamientos menos igualitarios, mientras que unos valores
y actitudes no tradicionales favorecerdn divisiones del trabajo correspon-
sables e incluso marcadamente opuestas a la norma social, como que el padre
asuma el rol de cuidador primario o que la madre sea la principal proveedora
econdmica (véase Seiz et al., 2019). Las normas, ideologfas y valores de género
tienen un efecto propio sobre la divisién del trabajo, pero también actdan
como mediadoras de la influencia de otras variables como la disponibilidad
de tiempo. En este sentido, se ha observado que los hombres socializados en
valores no tradicionales son especialmente proclives a incrementar su impli-
cacién en los cuidados ante una situacién de desempleo (Abril ez al., 2015).
Por el contrario, la internalizacién de normas tradicionales puede llevar a
la reproduccién de roles normativos incluso en contextos en los que seria
racional o necesario distribuir el trabajo de otra manera. Una ilustracién de
este fenémeno serfan aquellos comportamientos englobados en la perspectiva
conocida como «doing gender» (West y Zimmermann, 1987), que pone el
foco en la reproduccién de roles de género tradicionales en las actividades
cotidianas como el reparto del trabajo. Algunas investigaciones han mostrado
que en hogares en los que la mujer ejerce de dnico o principal proveedor
econémico los miembros de la pareja pueden desarrollar comportamientos
tradicionales para compensar la desviacién con respecto a la norma social
—por ejemplo, las mujeres aumentan su dedicacién al trabajo remunerado y
los hombres la disminuyen (Greenstein, 2000; Bittman ez a/., 2003)—. Con
respecto al teletrabajo y la flexibilidad, estudios recientes han sefialado que
podrian llegar a reforzar los roles de género tradicionales en contextos sociales
en los que estos sean predominantes a nivel actitudinal y normativo. En
estos casos, los hombres podrian utilizar dichas medidas para extender su
implicacién laboral mds alld del horario oficial, y las mujeres para incre-
mentar su dedicacién familiar (Chung y Van der Lippe, 2020).

En el caso espafol, el hecho de que el teletrabajo y la flexibilidad horaria
se asocien predominantemente a empleos en las posiciones superiores de la
estructura ocupacional y a un nivel educativo elevado tiene implicaciones en
términos de expectativas sobre su posible efecto sobre la corresponsabilidad
en las parejas. En primer lugar, los individuos con un mayor nivel educativo
tienden a adherirse en mayor medida a actitudes de género no tradicionales,
por lo que cabria esperar que en este subgrupo las medidas de teletrabajo y
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flexibilidad contribuyan mds a facilitar la corresponsabilidad que a fomentar
divisiones tradicionales del trabajo. En segundo lugar, mds alld de los factores
relacionados con la disponibilidad de tiempo y los valores de género, las
madres que hayan accedido a estas medidas de conciliacién podrian tener una
posicién mds favorable que otras a la hora de negociar con sus parejas arreglos
corresponsables. Este punto de partida, a priori mds ventajoso, se sustentaria
en la teoria de los recursos relativos, otro de los grandes marcos explicativos de
la divisién de género del trabajo (especialmente, del no remunerado). Esta
perspectiva parte del supuesto de que las tareas domésticas, por lo general,
constituyen actividades poco atractivas para los individuos, por lo que estos
tratardn de negociar arreglos que reduzcan su implicacién en las mismas. En
caso de que en las negociaciones llevadas a cabo en el seno de las parejas se
diera una colisién de preferencias, los recursos de cada miembro con respecto
al otro serfan determinantes para el resultado de la negociacién, ya que podrian
utilizarse en la misma para invocar algin tipo de amenaza (generalmente, la de
la separacién) (Lundberg y Pollak, 1996). En consecuencia, este marco tedrico
predice que las mujeres con una mejor posicién econémica tendrian mayor
poder de negociacién y, por tanto, un punto de partida mds propicio que otras
para conseguir establecer distribuciones igualitarias de tareas. Como se ha
sefalado, es probable que las mujeres que accedieron a medidas de teletrabajo
y/o flexibilidad durante el confinamiento sean precisamente aquellas con
una posicién educativa y laboral mds elevada. Este serfa un factor adicional
que podria haber favorecido divisiones corresponsables del trabajo en hogares
con acceso a tales medidas por parte de ambos progenitores.

En resumen, partiendo de las perspectivas teéricas habitualmente utili-
zadas para explicar la divisién intrafamiliar del trabajo, encontramos motivos
para suponer que las familias con dos progenitores empleados y con derecho
a teletrabajo/flexibilidad horaria habrian estado, por diversas razones, mejor
posicionadas para establecer estrategias corresponsables durante la emergencia
sanitaria. Con el fin de verificar hasta qué punto fue el caso y arrojar luz sobre
los factores potencialmente implicados, se formulan las siguientes preguntas
de investigacidn:

— En las familias en las que ambos progenitores mantuvieron su empleo
y accedieron conjuntamente al teletrabajo y/o la flexibilidad horaria
durante el confinamiento, ;se establecieron divisiones del trabajo mds
corresponsables que en familias que no gozaron de tales condiciones,
tal y como podria esperarse desde la perspectiva de la disponibilidad de
tiempo?

— Mids alld de la influencia del acceso de ambos progenitores al teletrabajo
y/o la flexibilidad horaria, ;se observa algtiin efecto positivo del nivel
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educativo y la posicién ocupacional de las madres sobre el estableci-
miento de arreglos corresponsables, tal y como cabria predecir desde la
teorfa de los recursos relativos o los marcos explicativos basados en los
valores de género?

— ;Cudl ha sido la importancia relativa, durante el confinamiento, de los
factores relacionados con el empleo de cada progenitor, asi como de la
educacién y el tipo de ocupacién de la madre, a la hora de condicionar
un reparto equitativo de tareas dentro de las parejas?

La exploracién de estas cuestiones aportard indicaciones sobre si nos
encontramos, como consecuencia de la emergencia sanitaria por COVID-19,
ante una polarizacién social incipiente entre familias con condiciones
favorables para la corresponsabilidad y el mantenimiento de un doble ingreso,
y otras en posiciones en varios respectos mds vulnerables.

Ill. DATOS Y METODOLOGIA

El andlisis, como se ha sefialado en la seccién introductoria, estd basado
en la encuesta «Conciliacién y usos del tiempo en Espafia en el contexto
de la pandemia COVID-19», llevada a cabo entre el 9 de abril y el 11 de
mayo de 2020 (n=1287 individuos). Debido tanto al método de recluta-
miento utilizado (muestreo de bola de nieve en redes sociales) como a la
administracién del cuestionario a través de internet, esta encuesta no tiene
un cardcter representativo. Por el contrario, presenta un sesgo relacionado
con el mayor acceso a una poblacién con un nivel educativo relativamente
elevado, conexién a internet y buen manejo de las nuevas tecnologfas, asi
como probablemente concienciada con las necesidades de los procesos de
investigacién y las cuestiones referentes a la conciliacién. Se da una sobre-
rrepresentacion relativa de personas entre 35 y 44 afios (65 %), con estudios
superiores (82 %), empleadas (87 %), y con ocupaciones de cardcter directivo,
profesional, técnico, o de apoyo administrativo (cédigos 1 a 4 en la Clasi-
ficacién Internacional Uniforme de Ocupaciones (CIOU-08)) (93%). La
mayorfa de las personas encuestadas tienen uno (38 %) o dos hijos (50 %),
siendo en el 61 % de los casos al menos alguno de ellos menor de seis anos.
En el apéndice se presenta una tabla descriptiva de las principales caracteris-
ticas de la muestra general. Estos sesgos impiden, como es natural, extraer
conclusiones generales extrapolables al conjunto de la poblacién espanola de
familias con menores. Sin embargo, no deberfan suponer un obstdculo signi-
ficativo para el objetivo de detectar desigualdades asociadas al disfrute o no

de medidas de teletrabajo/flexibilidad por parte de las madres y los padres. El
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motivo es que la submuestra relevante para este andlisis —familias biparentales
heterosexuales con los dos progenitores conviviendo en el mismo hogar— si
presenta una distribucién equilibrada en este sentido. De las 908 familias que
componen la submuestra utilizada en este estudio, el 46% (n=418) se carac-
teriz6 por el disfrute de las medidas de conciliacién mencionadas por parte de
ambos progenitores, mientras que en el 54 % de los casos (n=490) no se dio
esta situacion. Respecto a los otros dos factores sefalados en la seccién tedrica
como potencialmente relevantes a la hora de acentuar desigualdades —el nivel
educativo de la madre y su tipo de ocupacién—, la variabilidad es suficiente
para permitir un andlisis cuantitativo (el 82% de las mujeres analizadas han
completado estudios superiores y el 18% no lo han hecho; el 54 % desem-
penan ocupaciones profesionales en el nivel 2 del CIOU, pero el resto estdn
repartidas entre los distintos niveles jerdrquicos).

El motivo para centrar el trabajo en familias con dos progenitores
conviviendo en el hogar es que se busca examinar el resultado de las negocia-
ciones cotidianas de las parejas confinadas junto a sus hijos. Se incluyen solo
familias heterosexuales por dos razones: por un lado, el limitado ndmero
de familias homosexuales representado en la encuesta (diez observaciones)
imposibilitaba cualquier andlisis sustantivo. Por otro lado, en el foco de
este articulo estd la brecha de género en la divisién del trabajo dentro de las
parejas. Se parte exclusivamente de personas encuestadas de sexo femenino
(n=908), ya que solo estas proporcionan informacién sobre el tipo de
ocupacién y el nivel educativo maternos; variables claves en el andlisis.
La muestra equivalente de hombres, ademds, habria resultado demasiado
reducida (n=216) para permitir un andlisis en subgrupos.

El andlisis, de naturaleza mayormente descriptiva, comienza con el
examen de las caracteristicas de los dos grupos en los que se divide la muestra
de interés, con el fin de detectar probables sesgos de seleccidn, en términos
socioeconémicos, entre las familias en las que ambos progenitores se pudieron
acoger a medidas de teletrabajo/flexibilidad, y aquellas en las que no fue el
caso. Se incluye a las familias en el primer subgrupo si tanto el padre como
la madre hicieron uso del teletrabajo o si ambos pudieron recurrir a la flexi-
bilidad horaria. Se presta particular atencién al nivel educativo de la madre,
desglosado en las categorfas que se presentan en la tabla 1, asi como a su
posicién en la jerarquia ocupacional segin el CIOU-08.

A continuacién, para responder a la primera pregunta de investi-
gacién formulada en la seccidén tedrica —es decir, para averiguar si las
familias en las que ambos progenitores accedieron a teletrabajo/flexibi-
lidad establecieron divisiones de tareas mds corresponsables durante el
confinamiento—, se procede de entrada a explorar los usos absolutos
del tiempo en cada subgrupo familiar. En particular, se consideran las
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horas medias dedicadas por las mujeres y sus parejas, respectivamente,
al trabajo remunerado, el trabajo doméstico rutinario (comida, limpieza,
compra), los cuidados fisicos y de rutina (alimentacién, higiene, vestido,
vigilancia), el juego con los nifios y la atencién educativa. Con el fin de
capturar de forma mds precisa cémo fue la distribucién de los tiempos
en términos relativos, se calcula también el porcentaje que asumieron, en
promedio, las madres y los padres en cada subgrupo con respecto a cada
tipo de trabajo. La finalidad de esta medida es ver hasta qué punto las
tareas se dividieron o no de manera igualitaria —entendiendo como tal
una distribucién en la que ningin progenitor realizé menos del 40 % de
la tarea en cuestién ni mds del 60 %— en cada categoria de familias. Por
tultimo, se cuantifica qué porcentaje de parejas en cada una de ellas alcanzé
distribuciones del trabajo igualitarias (segin la definicién mencionada),
tradicionales (la madre realizé menos del 40% de las horas en el caso
del trabajo remunerado y mds del 60 % en el caso del trabajo no remu-
nerado), y no normativas (la mujer realizé mds del 60 % de las horas en
el caso del trabajo remunerado y menos del 40 % en el caso del trabajo
no remunerado). Los umbrales de 40 % y 60 %, utilizados para distinguir
los repartos igualitarios de los tradicionales y no normativos, respecti-
vamente, responden a convenciones habituales en la literatura sobre la
divisién del trabajo en el seno de las parejas (véanse por ejemplo, Nock, 2001;
Esping-Andersen ez al., 2013; Dominguez-Folgueras ez al., 2018; Gonzdlez
et al., 2018). Para complementar la informacién descriptiva sobre la
primera pregunta de investigacién y corroborar si el acceso conjunto a
medidas de teletrabajo/flexibilidad hizo mds probable un reparto de tareas
corresponsable entre los progenitores, se recurre a modelos de regresién
logistica. Estos permiten también responder a la segunda pregunta de
investigacién y examinar un posible efecto adicional del nivel educativo
y la posicién ocupacional de la madre. Se ejecuta un modelo similar para
cada una de las tareas de interés (trabajo remunerado, tareas domésticas,
cuidados fisicos y de rutina, juego, y atencién educativa). La variable
dependiente es, en todos los casos, una variable dicotémica que recoge si
se establecié una divisién corresponsable del trabajo (entendida, como se
ha explicado arriba, como aquella en la que ninguno de los miembros de
la pareja realizé mds del 60 % de la tarea en cuestién ni menos del 40 %).
Como variables independientes se incorporan otras variables dicotémicas
que miden si ambos progenitores hicieron uso del teletrabajo y/o la flexi-
bilidad; si la madre tenfa estudios universitarios, y si tenfa una ocupacién
clasificada en los niveles 1 0 2 del CIOU-08 (directivas o profesionales).
Como controles se incluyen variables dicotémicas que reflejan si habia
mds de un nifio en la familia y la presencia de menores de seis afos, respec-
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tivamente. Por dltimo, se analiza asimismo la importancia relativa de las
dos caracteristicas maternas mencionadas frente a los factores relacio-
nados con el empleo de cada progenitor mediante modelos de regresién
que incluyen, para cada uno por separado, medidas dicotémicas de su
situacién laboral (empleado vs. no empleado), el acceso al teletrabajo y
el acceso a la flexibilidad horaria. Estos modelos se realizan también para
cada actividad de trabajo remunerado y no remunerado, siendo la variable
dependiente, de nuevo, el establecimiento de una divisién corresponsable del
trabajo durante el perfodo de confinamiento.

IV. RESULTADOS

En la tabla 1 se presentan las caracteristicas generales de la muestra de
mujeres analizada, que se ha dividido en los dos subgrupos claves para esta
investigacién: uno en el que ambos progenitores hicieron uso de medidas
de teletrabajo/flexibilidad durante el confinamiento, y otro en el que no fue
el caso. Como se puede observar, los dos subgrupos son bastante similares
en cuanto a distribucién de edades, si bien el segundo estd compuesto, en
conjunto, por individuos algo mds jévenes. En los dos casos predominan
las mujeres con estudios universitarios, aunque el nivel educativo es mds
elevado en el primer subgrupo (el 42% de las madres tienen estudios de
mdster y doctorado, frente al 29% del segundo). El segundo subgrupo
cuenta, ademds, con una proporcién visiblemente mayor de mujeres con
estudios de educacién secundaria o inferiores (13,5 %, frente al 3% del
primero). Respecto a la situacién laboral, en el segundo subgrupo hay un
27 % de mujeres que declaran no estar empleadas. También hay diferencias
en cuanto a la posicién de la mujer en la estructura ocupacional, ya que en el
primer subgrupo se da una proporcién mayor de encuestadas en ocupaciones
directivas (8,6 % frente a 5,7 %) y de profesionales técnicas e intelectuales
(63,4% frente a 46,7%). Como contraste, en el segundo subgrupo se
observa una proporcién relativamente mayor de personal de apoyo adminis-
trativo (18,4 % frente a 9,6 %) y de trabajadoras de los sectores comercial
y de servicios (7,4 % frente al 3,8%). En resumen, existe una diferencia
de partida entre las dos categorfas de familia estudiadas basada en el nivel
educativo y la posicién en la jerarquia ocupacional. Los dos son mds elevados
en aquellas familias en las que ambos progenitores gozaron de acceso a
teletrabajo/flexibilidad durante el confinamiento, confirmando el sesgo de
seleccién postulado en la seccién tedrica.

Un primer anlisis del promedio diario de horas dedicadas al trabajo
remunerado, las tareas domésticas, los cuidados, el juego con los hijos, y la
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educacién de estos revela, en primer lugar, diferencias de género en el empleo
del tiempo dentro de las familias durante el periodo de confinamiento. Estas
diferencias son evidentes tanto en familias en las que ambos progenitores
tuvieron acceso a medidas de teletrabajo/flexibilidad, como en aquellas en
las que no se dio esta circunstancia, aunque resultan mds marcadas en el
tltimo grupo. Como se puede apreciar en el gréfico 1, los padres dedicaron,
en cualquiera de los casos, mds tiempo al trabajo remunerado que las madres,
si bien la distancia fue mayor (casi dos horas mds) en el segundo grupo que
en el primero (la diferencia entre el padre y la madre no llega en este caso a
una hora). En el grupo en el que ambos progenitores pudieron conservar su
empleo y hacer uso conjunto del teletrabajo y/o la flexibilidad horaria, las
madres dedicaron una media de algo mds de seis horas a su profesién, y los
padres algo mds de siete. En el grupo en el que los progenitores no pudieron
hacer uso simultdneo de tales medidas de conciliacién, las madres realizaron casi
cuatro horas diarias de trabajo remunerado y los padres unas cinco y media en
promedio. Esta menor cantidad de horas, con respecto al grupo anterior, se debe
probablemente al hecho de que el segundo grupo recoge una cierta proporcién
de personas que no pudieron trabajar (27,1 % en el caso de las mujeres y 16,5 %
en el caso de los hombres), tal y como pone de manifiesto la tabla 1.

Griéfico 1. Dedicacidn media diaria a distintos tipos de trabajo en familias
biparentales en funcidn del acceso o no de ambos progenitores a medidas de

teletrabajo/flexibilidad

25
20 .
15 o
10 L
Trabajo Tareas Cuidado Juego con los Tareas Total
remunerado domésticas rutinario nifios educativas

m Madre (con acceso amhbos a teletrabajo/ flexibilidad)
m Padre (con acceso ambos a teletrabajo/flexibilidad)
= Madre (sin acceso ambos a teletrabajo/ flexibilidad)

Padre (sin acceso ambos a teletrabajo / flexibilidad)

Fuente: elaboracién propia.
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Tabla 1. Caracteristicas demogrdficas y socioecondmicas de las mujeres
en los subgrupos de andlisis y sus parejas

Parejas en las que
ambos progenitores
hicieron uso

Parejas en otras

de teletrabajo/ situaciones
flexibilidad

Edad de la madre
25-34 afios 8,8% 12,4 %
35-44 afos 69,9% 69,2 %
>45 afos 21,3% 18,4 %
Valores perdidos - -
Nivel de estudios de la madre
Doctorado 12,0% 5,1%
Mister 30,4 % 24,3%
Licenciatura, diplomatura o grado 48,1% 45,9 %
Formacidn profesional de cualquier ciclo 6,2% 11,2%
Ensefianza general secundaria de segundo ciclo 2,6% 8,6%
Ensefianza general secundaria de primer ciclo 0,5% 4,1%
Estudios primarios o sin estudios - 0,8%
Valores perdidos 0,2% -
Situacién laboral de la madre
Empleada/o (por cuenta ajena o propia) 98,5% 72,9%
Desempleada 0,5 %* 10,6 %
No empleada, otra situacién 1,0 %* 9,2%
Ama de casa - 7,3 %
Valores perdidos - -
Profesién (CIOU-08) de la madre
Directoras y gerentes 8,6% 5,7 %
Profesionales técnicos e intelectuales 63,4% 46,7 %
Técnicas y profesionales de nivel medio 10,1 % 9,6 %
Personal de apoyo administrativo 9,6 % 18,4%
Trabajadoras de los servicios y vendedoras
de comercios y mercados 3,8% 7,4 %
Agricultoras y trabajadoras calificadas
agropecuarias, forestales y pesqueras - -
Oficiales, operarias y artesanas
de artes mecdnicas y de otros oficios 0,2 % 0,4 %
Operadoras de instalaciones de mdquinas
y ensambladoras - 0,4 %
Ocupaciones clementales 0,2% 1,8%
Valores perdidos 4,1% 9,6 %
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Tabla 1. Caracteristicas demogrdficas y socioecondmicas de las mujeres
en los subgrupos de andlisis y sus parejas (continuacién)

Parejas en las que
ambcfs .p rogenitores Parejas en otras
hicieron uso . .
de teletrabajo/ situaciones
flexibilidad
Situacién laboral de la pareja
Pareja empleada (por cuenta ajena o propia) 98,1% 83,5%
Pareja desempleada 0,5%* 8,6%
Pareja no empleada, otra situacién 1,4 %* 6,9 %
Pareja ama de casa - 1,0%
Valores perdidos - -
Numero de hijos presentes en el hogar
Uno 36,4 % 38,4 %
Dos 52,4 % 49,8%
Tres 10,0 % 10,6 %
Cuatro o mds 1,2% 1,2%
Presencia de hijos menores de 3 afios
Si 32,8% 37,1%
No 67,2% 62,7 %
Valores perdidos - 0,2%
Presencia de hijos menores de 6 afios
St 63,9 % 63,9 %
No 36,1% 35,9 %
Valores perdidos - 0,2%

*Estas cifras corresponden a personas que realizan trabajo remunerado (han indicado
que realizan varias horas al dfa) a pesar de declarar no encontrarse empleadas (tampoco
son auténomas). Como probablemente se trate de personas que estdn trabajando sin
contrato, se incluyen en el andlisis y en este subgrupo de familias.

Fuente: elaboracién propia.

En lo que respecta al trabajo no remunerado, la dedicacién de las madres
fue mayor en los dos grupos, pero las diferencias de género son mds visibles, de
nuevo, en el segundo. En el grupo de familias en las que ambos progenitores
teletrabajaron o hicieron uso de la flexibilidad laboral, las mujeres realizaron,
en promedio, algo mds de dos horas diarias de tareas domésticas, siendo la
diferencia con respecto a sus parejas de algo menos de una hora. En el grupo de
familias en las que alguno de los progenitores (o los dos) no pudo recurrir a las
medidas mencionadas, las madres realizaron tres horas de trabajo doméstico
en promedio y los hombres algo menos de dos. Todas las diferencias son atin
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mds acentuadas con respecto al cuidado. En la muestra de familias con acceso
a medidas de conciliacién tanto para el padre como para la madre, las mujeres
dedicaron algo mds de seis horas diarias a los cuidados fisicos y de rutina,
dos horas mds que sus parejas. En el subgrupo sin acceso conjunto a medidas
de conciliacidn, la brecha fue considerablemente mayor: ellas invirtieron mds de
ocho horas diarias en cuidar, y su implicacién pricticamente duplicé la
de sus parejas. La distancia se acorta en lo referente al juego con los hijos, si
bien fueron de nuevo las madres —especialmente en familias sin acceso de
ambos progenitores al teletrabajo/la flexibilidad horaria— quienes mostraron
una mayor dedicacién (algo mds de tres horas diarias; una mds que sus parejas,
en el caso de este grupo en concreto). En las familias en las que ambos padres
pudieron teletrabajar o recurrir a horarios flexibles, la diferencia fue de media
hora, dedicando las madres algo mds de dos horas y media diarias a esta tarea.
Por tltimo, la atencién educativa también recayé fundamentalmente sobre
las madres, y entre ellas fueron las del primer subgrupo las que mds tiempo
destinaron a esta labor (una hora y tres cuartos al dia; seguidas de cerca por las
madres del segundo subgrupo. Los hombres, en los dos subgrupos, dedicaron
en promedio alrededor de una hora).

En resumen, analizando la dedicacién horaria absoluta a distintos tipos
de trabajo durante el confinamiento, se observa que los padres destinaron
mds tiempo que las madres al trabajo remunerado, incluso en parejas en
los que ambos tuvieron acceso al teletrabajo y/o la flexibilidad horaria, mientras
que las mujeres realizaron mds horas de trabajo no remunerado. Estas diferencias
por género, no obstante, fueron menores en estas tltimas familias que en aquellas
en las que los progenitores no pudieron hacer uso conjunto de tales medidas. Es
importante destacar que las madres en este segundo subgrupo fueron quienes
asumieron una mayor carga de trabajo total, realizando, en promedio, casi
veinte horas diarias de trabajo remunerado y no remunerado. La cifra media
correspondiente a las madres del primer subgrupo fue solo ligeramente menor
—en total, asumieron una carga de trabajo equivalente a poco mds de dieci-
nueve horas—. Estas cifras contrastan visiblemente con las correspondientes al
total de trabajo diario realizado por los hombres. La carga de trabajo asumida
por los padres fue de tres horas menos que la correspondiente a las madres en
caso del primer subgrupo, y de casi cinco horas menos en el caso del segundo.

La elaboracién de medidas relativas que cuantifican exactamente la
magnitud de la brecha de género en cada tipo familia y por tipo de trabajo nos
permite, con todo, matizar los resultados anteriores. En concreto, se analiza
si las parejas en las que ambos miembros hicieron uso de teletrabajo/flexi-
bilidad horaria se aproximaron o no, en términos generales, a una divisién
corresponsable del trabajo, y en qué medida se diferencian del segundo grupo
en este sentido. Los gréficos 2 y 3 muestran el porcentaje del trabajo diario

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 403-435



422 MARTA SEIZ

Grifico 2. Proporcidn media (%) de la carga de trabajo diario asumida por
madres y padres en familias en las que ambos progenitores hicieron uso de
teletrabajo/flexibilidad horaria durante el confinamiento

Tareas educativas
Juego con los nifios
Cuidado rutinario
Tareas domésticas

Trabajo remunerado

10 20 30 40 50 60 70

=]

 Padre (con acceso ambos a empleo y teletrabajo/flexibilidad)
® Madre (con acceso ambos a empleo y teletrabajo/flexibilidad)

Fuente: elaboracién propia.

Grifico 3. Proporcion media (%) de la carga de trabajo diario asumida por
madres y padres en familias en las que los progenitores no hicieron uso conjunto
de teletrabajol/flexibilidad horaria durante el confinamiento

Tareas educativas
Juego con los nifos
Cuidado rutinario

Tareas domésticas
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Trabajo remunerado

=]
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© Padre (sin acceso ambos a empleo y teletrabajo/flexibilidad)
# Madre (sin acceso ambos a empleo y teletrabajo/ flexibilidad)

Fuente: elaboracién propia.
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asumido, en promedio, por madres y padres en los dos tipos de familias
biparentales analizadas. Los resultados obtenidos revelan diferencias relativas
a la igualdad de género en la divisién del trabajo entre los dos subgrupos.
Aunque las madres, como se ha expuesto, asumieron una mayor carga de
trabajo en términos absolutos, en las familias en las que ambos progenitores
mantuvieron su empleo y pudieron hacer uso de teletrabajo y/o flexibilidad
horaria, respectivamente, se alcanzaron distribuciones que pueden clasifi-
carse como igualitarias en el trabajo remunerado y en el juego con los ninos.
Las cifras correspondientes al reparto relativo de las tareas domésticas y de
cuidado rutinario en este grupo, aunque no corresponden estrictamente a una
distribucién igualitaria, se aproximan mucho —las madres asumieron poco
mds del 60 % y los padres poco menos del 40 %—. Solo las tareas educativas
recayeron de forma mds evidente sobre las madres, que realizaron, en promedio,
el 66% de las mismas. En el grupo de familias sin acceso a teletrabajo/flexibi-
lidad por parte de los dos progenitores, las tendencias observadas son en gran
medida semejantes a las descritas, aunque con mayor participacién femenina
relativa en la mayorfa de las tareas. Solo el trabajo remunerado® y el juego se
distribuyeron de tal forma que entran dentro de los umbrales de distribucién
corresponsable. El resto de las tareas fueron asumidas en mds de un 60 %
por las madres. Entre ellas destaca, una vez mds, la atencién educativa (en
promedio, las madres de este grupo proporcionaron el 72 % de la misma).

Otra medida del grado de desigualdad de género encontrado en los dos
grupos de familias estudiadas la proporciona la cuantificacién de los porcentajes
de parejas que establecieron, en cada uno de ellos, distribuciones tradicionales,
igualitarias 0 no normativas de cada actividad, de acuerdo con los umbrales
descritos en la seccién de metodologia. En el grifico 4 se compara la preva-
lencia de cada una de estas distribuciones en los dos subgrupos analizados
con respecto a cada tipo de tarea. Esta representacién nos permite hacernos
una idea de la frecuencia de cada tipo de divisién del trabajo en funcién
de la situacién laboral de las parejas. Se puede constatar, en primer lugar,
que las divisiones corresponsables del trabajo —para cualquiera de las tareas
examinadas— fueron mds frecuentes durante el confinamiento entre aquellas
parejas en las que ambos progenitores desempefiaron un empleo con acceso a
medidas de teletrabajo/flexibilidad.

Las diferencias son evidentes en lo que respecta al trabajo remunerado.
Entre las familias en las que ambos progenitores mantuvieron su empleo

# Para hacer el cdlculo de la distribucién relativa de las horas de trabajo remunerado

dentro de las parejas solo se han incluido aquellos casos en los que al menos un pro-
genitor ha trabajado, lo que en el caso del segundo subgrupo equivale a 436 familias.
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y pudieron utilizar medidas de conciliacién, este se distribuyé de forma
igualitaria en el 73 % de los casos, y de forma tradicional solo en el 7% (las
distribuciones no normativas, por su parte, ascendieron al 20 %). Respecto al
resto de las familias, solo el 25 % alcanzaron divisiones igualitarias de las horas
dedicadas al empleo, y el 26 % las dividieron de forma tradicional. Llama la
atencién en este segundo subgrupo, por otra parte, la cantidad de parejas
(49 %) que establecieron distribuciones no normativas del trabajo remunerado
durante el confinamiento. Esta cifra debe interpretarse con mucha cautela, ya
que podrian haber influido en ella dos factores: en esta categorfa de familias,
el 17% de los padres no estuvo trabajando, y se han eliminado también del
cdlculo de distribuciones relativas del trabajo remunerado aquellas familias
en las que ningdn progenitor trabajé. Esto significa que podria haber una
proporcién no despreciable de familias en este grupo en las que la madre fue la
tnica proveedora econémica. El cdlculo de este porcentaje revela que es el caso
—el 21,4 % de las parejas de este subgrupo se encontré en esta situacién, lo
que en parte explica la cifra relativamente elevada de distribuciones no norma-
tivas—. Con todo, persiste casi un 28 % de parejas que establecieron este tipo
de acuerdos aun cuando ambos progenitores declaraban haber trabajado.

En el grupo de familias con acceso a teletrabajo/flexibilidad para el padre
y la madre se observa, asimismo, una mayor proporcién de distribuciones
corresponsables de tareas domésticas que en el segundo (50 % frente al 43 %).
También se aprecia una menor proporcién de distribuciones tradicionales (44 %
frente al 48 %). Las distribuciones no normativas de las tareas domésticas fueron
algo mds frecuentes en el segundo grupo (casi el 9% del total, frente al casi
6% del primer grupo), pero es probable que se deba a la circunstancia arriba
mencionada —habrd parejas en las que la madre haya asumido la totalidad del
trabajo remunerado por encontrarse el padre desempleado, y cabe imaginar que
en esta circunstancia haya sido mds fécil que él asuma una cantidad significativa
de tareas domésticas debido a una mayor disponibilidad de tiempo—.

En lo que se refiere al cuidado de rutina, se aprecian diferencias mds
acentuadas entre los subgrupos. En la categorfa de familias con acceso a
medidas de conciliacidén para ambos progenitores, la mayoria de las divisiones
del cuidado (55 %) fueron igualitarias, mientras que solo el 41 % de las parejas
optaron por distribuciones del tiempo tradicionales. En el segundo subgrupo,
por el contrario, la tendencia fue la inversa: los arreglos tradicionales fueron
predominantes (54 %), y solo el 40% de las parejas establecieron acuerdos
corresponsables. Las divisiones del cuidado no normativas —en las que el padre
asumié mds del 60 % del mismo— fueron minoritarias en ambos grupos. Se
observa una incidencia ligeramente mds elevada en el segundo, posiblemente
por los motivos de disponibilidad de tiempo ya senalados. En lo que respecta
al juego con los nifios, la tendencia mayoritaria en el primer grupo también
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fue la distribucién corresponsable (56 % de las parejas), mientras que en el
segundo grupo las proporciones correspondientes a los arreglos tradicionales e
igualitarios fueron muy similares (43 % frente a 42 %). Cabe destacar que en
ambos grupos los arreglos entendidos como 7o normativos —en el sentido de
que el padre asumié mds del 60 % de las horas realizadas— fueron visiblemente
mds frecuentes en el juego que en el cuidado. Este hallazgo es coherente con
investigaciones previas que detectan una menor brecha de género en activi-
dades ltdicas que en aquellas de cardcter rutinario (Craig y Mullan, 2011).
Laimplicacién en las tareas educativas de los hijos merece mencién aparte,
ya que en este dmbito predominaron las distribuciones tradicionales —con la
madre haciéndose cargo de mds del 60 % de las tareas— en los dos grupos de
familias estudiados (en el 51 % y el 59 % de los casos, respectivamente, se dio
este patrén durante el confinamiento). Los arreglos igualitarios, no obstante,
fueron mds comunes también en el primer grupo que en el segundo (38 %
frente a 30%). En ambos casos, las familias en las que el padre asumié mds
del 60 % de las tareas educativas constituyeron alrededor del 11 % del total.
En resumen, las familias en las que ambos progenitores mantuvieron el
empleo con acceso a medidas de teletrabajo/flexibilidad horaria durante
el confinamiento alcanzaron en mayor medida arreglos corresponsables en la
divisién del trabajo remunerado y no remunerado, tal y como cabia esperar
desde la perspectiva de la disponibilidad de tiempo. Con todo, hay que pregun-
tarse si esta asociacién se explica mayormente por el disfrute conjunto de las
medidas de conciliacién mencionadas, o si responde a un sesgo de seleccién
relacionado con un nivel educativo y una posicién profesional més elevada por
parte de las madres que pudiera conferirles un mayor poder de negociacién y
mayor predisposicién a negociar arreglos corresponsables. Otra posibilidad es
que estas dos ultimas variables muestren un efecto independiente y adicional
al de las relacionadas con la disponibilidad de tiempo sobre la probabilidad
de establecimiento de estrategias corresponsables durante el confinamiento.
Los modelos de regresion presentados en la tabla 2 incluyen simultdneamente
todas las variables mencionadas, asi como controles correspondientes al nimero
y la edad de los hijos. Como se puede observar, el uso conjunto del teletrabajo/
la flexibilidad horaria por parte de ambos progenitores muestra una asociacién
positiva y significativa con la divisién corresponsable de la prictica totalidad
de las actividades consideradas’. Esta relacién es especialmente fuerte en lo que
respecta a las horas de trabajo remunerado. El nivel educativo de la madre no
muestra en los modelos ninguna asociacién significativa con una distribucién

> En el caso de las tareas domésticas, la asociacién es positiva, pero no es significativa

con un nivel de confianza del 95%. Sf lo serfa con un nivel de confianza del 90%.

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 403-435



426 MARTA SEIZ

Grifico 4. Proporcidn (%) de parejas que adoptaron distribuciones tradicionales,
igualitarias y no normativas del trabajo remunerado y no remunerado en las dos
submuestras de interés

Tareas educativas |
Juego con los nifios I
Cuidado rutinaric | ——
Tareas domésticas IS
Trabajo remunerado I

# Tradicional (con acceso ambos a empleo y teletrabajo/flexibilidad)

u Corresponsable (con acceso ambos a empleo y teletrabajo/ flexibilidad)
® No normativa (con acceso ambos a empleo y te:ln:l:mbajn/ flexibilidad)
® Tradicional (sin acceso ambos a empleo y teletrabajo/flexibilidad)

m Corresponsable (sin acceso ambos a empleo y teletrabajo/ flexibilidad)

» No normativa (sin acceso ambos a empleo y teletrabajo/ flexibilidad)

Fuente: elaboracién propia.

mds igualitaria del trabajo durante el periodo de emergencia sanitaria. Tampoco
lo hace el hecho de que esta tuviera una posicién elevada en la jerarquia ocupa-
cional, salvo en el caso de las horas de trabajo remunerado, en el que se intuye
un posible efecto (la asociacién es positiva y significativa con un nivel de
confianza del 90%). Estos resultados no varfan si se introducen las variables
de nivel educativo y tipo de ocupacién por si solas, sin tener en cuenta el uso del
teletrabajo y la flexibilidad horaria, lo que indica que las tltimas no enmascaran
un posible efecto de las primeras®.

En los modelos presentados en la tabla 3 se busca desentrafiar exactamente
qué elementos del uso conjunto del teletrabajo/flexibilidad por parte de ambos
progenitores se asocia con la mayor probabilidad de distribucién correspon-
sable del trabajo. Como se puede apreciar, las divisiones igualitarias del trabajo
remunerado muestran una asociacién positiva y fuerte, como cabfa suponer, con
el empleo del padre y la madre, asi como con el teletrabajo de ambos. La flexi-
bilidad horaria por parte del padre también se asocié con una mayor frecuencia
de divisiones igualitarias de las horas de trabajo remunerado, pero no asi la de
la madre —en este caso, el efecto es negativo—. Hay que destacar que en este

¢ Estos resultados no se muestran por razones de espacio, pero estin disponibles bajo

peticién.
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Tabla 2. Regresiones logisticas de la probabilidad de haber alcanzado divisiones
corresponsables del trabajo remunerado y no remunerado durante el confinamiento
(coeficientes expresados como odds ratio, erroves estdndar entre paréntesis)

Divisi Divisié Divisién Divisién Divisién
. IVI.S 10r'1 . 1v1's 1or.1 igualitaria igualitaria igualitaria
1gua11tar1'a igualitaria del cuidado de las de las
rdrerll traba]; c(lie i;als,t:‘reas fisico y de | actividades de | actividades
cmuneraco,) domesticas rutina juego educativas
Uso del teletrabajo
/ 1a flexibilidad por 7. 117 1.30(%) 1.79%** 1.82%* 1.44*
parte de ambos (1.16) (.19) (.26) (.27) (.23)
progenitores
M .
adre conestudios | o5 06 | 98(23) | 1.01(24) | .83 (19) 89(23)
universitarios
Madre en
ocupacién de 1.45()
cardcter directivo ( 29) .96 (.17) 1.06 (.19) .98 (.18) 1.09 (.22)

o profesional

(CIOU-08 1 02)

Mids de un menor
en el hogar

1.14(19) | .99 (14) | 1.04(.15) 1.00 (.15) 70% (.12)

Presencia de

menores de 6 afios .68* ((11) 1.07 (.16) .86 (.13) .65*** (.10) 1.23 (.20)

en el hogar

Constante .36*** (.09) 77 (17) 71 (.17) 1.12 (.26) 49% (112)
Pseudo R2 17 .003 .02 .02 .01

Fuente: elaboracién propia.

modelo, al controlar por diferentes variables de disponibilidad de tiempo por
separado, si emerge una relacién positiva entre un estatus ocupacional elevado
por parte de la madre y la divisidn igualitaria de las horas de trabajo en el seno
de la pareja. Las divisiones igualitarias del trabajo doméstico solo se asocian de
forma positiva y significativa con el hecho de que la madre estuviera empleada
durante el confinamiento, asf como con la flexibilidad horaria por parte de
padre. La flexibilidad horaria materna, por el contrario, parece guardar relacién
con una mayor desigualdad en el trabajo doméstico.

Los factores que incidieron, a su vez, en la probabilidad de una distri-
bucién igualitaria del cuidado de rutina durante el confinamiento fueron el
empleo y el teletrabajo maternos, asi como la flexibilidad horaria por parte
del padre. Como en el caso del trabajo doméstico, la flexibilidad horaria por
parte de la madre se asocié negativamente con el reparto corresponsable de las
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Tabla 3. Regresiones logisticas de la probabilidad de haber alcanzado divisiones
corresponsables del trabajo remunerado y no remunerado durante el confinamiento.
Variables independientes de empleo desglosadas para cada progenitor

.., L., Divisién Divisién Divisién
Division Division . .. . .. . ..
. .. . .. igualitaria igualitaria igualitaria
igualitaria igualitaria .
. del cuidado de las de las
del trabajo de las tareas . . . .
L. fisico y de actividades actividades
remunerado domésticas . . .
rutina de juego educativas
Madre 9.55% (4.84) | 1.58*** (.17) | 144 (16) | 1.49%* (16) | 1.17 (.13)
empleada
Padre 9.67*(3.99) | 1.04(15 | 85(12) | 1.05(15) | 129(22)
empleado
Madre
., 1.69*** (.20) 1.13 (.12) 1.36** (.14) 1.01 (.10) .85 (.10)
teletrabajé
Parcja 1.21% (.07) .96 (.05) 1.01 (.06) 1.02 (.06) 1.00 (.61)
teletrabajé
Madre con
flexibilidad .80* (.09) 76*(70) | 75 (07) | 1.07(10) | 1.05(11)
horaria
Padre con
flexibilidad 1.12* (.05) 1.08* (.04) 1.15*** (.05) 1.07 (.04) 1.10* (.05)
horaria
Madre con
estudios 86 (.25) 1.02(24) | 1.02(025 | .84(20) 93 (.24)
universitarios
Madre en
ocupacioén
de cardcter
directivo o 1.57* (.29) 96 (.17) 1.06 (.19) 99 (.18) 1.15 (.23)
profesional
(CIOU-08 1
02)
Mids de un
menor en el 1.01 (.17) .97 (.14) 1.02 (.15) .99 (.15) .68%(.12)
hogar
Presencia de
menores de 1% (12) 1.12 (.17) 91 (.14) 68*(10) | 1.21(20)
6 afios en el
hogar
4.07e-10%* . X X
Constante (1.18¢-09) 15%(112) 31 (.26) .16* ((13) .09* (.08)
Pseudo R2 .23 .003 .02 .03 .01

Fuente: elaboracién propia.

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 403-435



DESIGUALDADES EN LA DIVISION DEL TRABAJO EN FAMILIAS CON MENORES... 429

tareas de cuidado. En lo que respecta a las actividades ludicas, solo el empleo
de la madre muestra una asociacién significativa (y positiva) con una distri-
bucién igualitaria de las horas durante el confinamiento. En el caso de las
tareas educativas, inicamente la flexibilidad horaria del padre se asocié con
una mayor probabilidad de distribucién igualitaria durante el confinamiento.

V.  CONCLUSIONES

Este estudio ha analizado los patrones de divisién del trabajo en el
seno de las familias con hijos menores a cargo durante el confinamiento por
COVID-19, prestando especial atencién a la posible importancia del acceso
al teletrabajo y/o flexibilidad horaria por parte de ambos progenitores para el
establecimiento de un reparto de tareas corresponsable. Se ha partido de la
perspectiva teérica de la disponibilidad de tiempo para examinar el impacto
potencial de ambos factores como facilitadores de una distribucién igualitaria
de los tiempos de trabajo y cuidado entre ambos progenitores. Por otro lado,
se ha considerado también, a partir de las teorfas sobre los recursos relativos
y las normas de género, un posible efecto del nivel educativo y del tipo de
ocupacién de la madre en el resultado de las negociaciones en el seno de las
parejas. El objetivo dltimo ha sido detectar una posible brecha, en términos
de desigualdad de género, entre parejas con condiciones laborales potencial-
mente favorecedoras de divisiones del trabajo corresponsables y aquellas que
durante el confinamiento no partieron de una situacién tan ventajosa.

Los resultados indican, en linea con las expectativas tedricas formuladas,
que el primer grupo de familias si se diferencié del segundo en cuanto a las
desigualdades de género establecidas en los hogares durante la emergencia
sanitaria por motivos aparentemente relacionados con la disponibilidad de
tiempo. Si bien es cierto que en ambos casos se observa una brecha entre
hombres y mujeres respecto al tiempo dedicado a cada una de las tareas anali-
zadas, esta fue, en términos absolutos y relativos, menor en las parejas con
acceso conjunto al teletrabajo y la flexibilidad. En mds de la mitad de estas
familias, asimismo, se establecieron divisiones corresponsables del trabajo
remunerado, las tareas domésticas, los cuidados, y las actividades lddicas;
situacién que contrasta visiblemente con la del segundo grupo, en el que
predominaron las distribuciones del tiempo tradicionales. Estos hallazgos
sugieren que, de perpetuarse estas tendencias durante el curso de la pandemia,
podriamos encontrarnos ante la ampliacién de una brecha social basada en las
condiciones laborales y el acceso a las medidas de conciliacién, ya que la distri-
bucién corresponsable del trabajo —especialmente del no remunerado— es
un prerrequisito para el mantenimiento de un modelo igualitario de doble
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ingreso que proteja efectivamente a las familias con menores del riesgo de
pobreza y vulnerabilidad social. Las caracteristicas laborales que se asociaron
de forma mds evidente con una mayor probabilidad de alcanzar arreglos corres-
ponsables variaron seguin la actividad examinada. En la muestra analizada, el
empleo de la madre resulté fundamental para el equilibrio de género en la
dedicacién doméstica, de cuidado y de juego; el teletrabajo materno para
la distribucién equitativa del trabajo remunerado, y la flexibilidad horaria del
padre para su implicacién en la atencién educativa. El nivel educativo y la
posicién ocupacional de las madres no se revelan en este andlisis como factores
significativos en términos generales, aunque el dltimo factor si parece haber
favorecido divisiones mds igualitarias del trabajo remunerado.

Estos resultados contribuyen a la perspectiva tedrica basada en la dispo-
nibilidad de tiempo de los miembros de la pareja evidenciando la importancia
de la disponibilidad conjunta. En un contexto de elevadas demandas domés-
ticas, que ambos progenitores dispongan simultdneamente de condiciones que
faciliten la compatibilizacién de roles como trabajadores y cuidadores (en este
caso, teletrabajo) y/o la alternancia en los mismos (flexibilidad) parece ser un
factor importante para maximizar las probabilidades de divisién corresponsable
del trabajo. Las investigaciones futuras en este dmbito, mds alld de poner el foco
en las horas de trabajo de cada miembro de la pareja como ha sido lo habitual en
la literatura previa, deberfan incrementar la atencién a estas dimensiones mds
cualitativas de los tiempos de trabajo. En particular, es fundamental explorar su
relevancia en diferentes contextos y analizar de qué maneras concretas las condi-
ciones de trabajo de la madre y el padre se complementan e interactian para
favorecer o dificultar una distribucién equitativa de tareas y responsabilidades.
Los hallazgos obtenidos en este estudio también sugieren que la importancia
de los recursos relativos y los valores de género individuales para la divisién del
trabajo doméstico pueden pasar a un segundo plano, en determinados casos,
en contextos familiares en los que los que la conciliacién corresponsable se ve
facilitada o impedida por factores estructurales relacionados con las condiciones
laborales. Con todo, mds alld de las diferencias observadas entre familias en
cuanto a las posibilidades de establecer estrategias corresponsables, es preciso
destacar la sobrecarga de trabajo asumida en todos los tipos de hogar por las
madres. A pesar de la evolucién hacia un modelo de divisién del trabajo mds
igualitario observada en una proporcién atin minoritaria de familias, todo
apunta a que han sido las mujeres quienes, una vez mds, han absorbido en mayor
medida el impacto de la pandemia, esta vez en términos de incremento de las
exigencias domésticas. Este fenémeno pone de manifiesto que, a nivel agregado,
la persistencia de normas sociales tradicionales en la sociedad continta dificul-
tando una corresponsabilidad plena en los hogares, incluso en aquellos donde se
dan circunstancias mds favorables a su consecucion.
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Por ultimo, es fundamental recordar las limitaciones metodoldgicas de
este estudio en cuanto a posibilidades de generalizacién, ya que estd basado en
una encuesta no representativa y con diversos sesgos potenciales derivados de
su administracién online. Las conclusiones extraidas de este trabajo deberfan
ser sometidas a andlisis posteriores a partir de fuentes de datos representativas
—algunas de ellas ya desarrolladas durante la pandemia en Espafna y otros
paises de nuestro entorno’— con el fin de contrastar su validez.
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Tabla 4. Caracteristicas socioecondmicas de la muestra general de personas
encuestadas (familias biparentales o monoparentales con hijos menores de

18 aiios en el hogar)

Mujeres Hombres
encuestadas encuestados
(N=1019) (N=227)
Edad
18-24 afios 0,1% -
25-34 afos 10,1% 4,4%
35-44 afios 67,6% 61,2%
>45 afios 22,2% 34,4%
Valores perdidos -
Nivel de estudios
Doctorado 8,7 % 17,2%
Mister 26,0 % 35,7 %
Licenciatura, diplomatura o grado 46,6 % 30,8 %
Formacién profesional de cualquier ciclo 9,6% 7,9 %
Ensefianza general secundaria de segundo ciclo 6,1% 6,2%
Ensefianza general secundaria de primer ciclo 2,4% 2,2%
Estudios primarios o sin estudios 0,5% -
Valores perdidos 0,1% -
Situacién laboral
Empleada/o (por cuenta ajena o propia) 85,3 % 95,7 %
Desempleada/o 5,9 % 3,1%
No empleada/o, otra situacién 5,0% 0,4 %
Ama/o de casa 3,7% 0,4 %
Valores perdidos 0,1% 0,4%
Profesién (CIOU-08)
Directoras/es y gerentes 6,7 % 7,1%
Profesionales técnicos e intelectuales 54,4 % 64,8%
Técnicas/os y profesionales de nivel medio 10,1% 12,3%
Personal de apoyo administrativo 14,3% 6,2%
Trabajadoras/es de los servicios y vendedoras/es de comercios
y mercados 5,6% 2,6%
Agricultoras/es y trabajadoras/es calificadas/os agropecuarias/
os, forestales y pesqueras/os - 0,4 %
Oficiales, operarias/os y artesanas/os de artes mecdnicas y de
otros oficios 0,7 % 2,6%
Operadoras/es de instalaciones de mdquinas y ensamblado-
ras/es 0,2% 0,4%
Ocupaciones elementales 1,1% 0,4 %
Valores perdidos 6,9 % 3,0%
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Tabla 4. Caracteristicas socioecondmicas de la muestra general de personas
encuestadas (familias biparentales o monoparentales con hijos menores de
18 arios en el hogar) (continuacién)

Mujeres Hombres
encuestadas encuestados
(N=1019) (N=227)
Convivencia de pareja
Convive con una pareja 90,8 % 95,6 %
No convive con una pareja porque no tiene 7,3 % 2,7%
No convive con una pareja por otros motivos 1,8% 1,3%
Valores perdidos 0,1% 0,4 %
Situacién laboral de la pareja (si procede)
Pareja empleada (por cuenta ajena o propia) 82,2% 76,2%
Pareja desempleada 4,3% 8,8%
Pareja no empleada, otra situacién 3,9% 5,3%
Pareja ama de casa 0,5% 5,3%
No procede, porque no convive con una pareja 9,0% 4,0%
Valores perdidos 0,1% 0,4 %
Numero de hijos presentes en el hogar
Uno 39,9 % 32,2%
Dos 49,6 % 51,1%
Tres 9,3% 14,1 %
Cuatro o mds 1,2% 2,6%
Presencia de hijos menores de 3 afios
Si 32,8% 33,5%
No 66,9 % 66,1 %
Valores perdidos 0,3% 0,4 %
Presencia de hijos menores de 6 afios
Si 61,7% 61,9%
No 37,9% 38,1%
Valores perdidos 0,4 % -
Presencia de hijos mayores de 12 afios
Si 14,4 % 81,1 %
No 85,3 % 18,5 %
Valores perdidos 0,3% 0,4
Presencia de hijos con necesidades especiales
(discapacidad, enfermedad crénica u otras)
St 9,4 % 6,6 %
No 90,2 % 93,0 %
Valores perdidos 0,4 % 0,4 %

Fuente: elaboracién propia.
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Abstract

In recent years, the increasingly dominant economic structure in the EU has
been ignited by digital platforms and e-tools that depend upon independent and
precarious workers, in special after the financial crisis. Such background hampers
the social protection rights of workers and in the context of the COVID-19 pan-
demic they find themselves further exposed. This deprotection is even more evident
concerning the self-employed, as independent workers, due to their precarious job
relations, are less covered by social assistance than contracted ones. In Portugal, the
national government approved an emergency aid to face this context. The present pa-
per seeks to ascertain if such benefit, albeit possibly lawful in light of EU law, might
be insufficient for the purpose of combating social exclusion. It lastly reflects how
the EU could live up to its role of complementing national action in social matters.
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Keywords
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Resumen

En los dltimos afios, la estructura econémica que se impone dfa tras dfa en la
UE se ha visto impulsada por plataformas digitales y herramientas electrénicas que
dependen de trabajadores independientes y precarios, en especial después de la crisis
financiera. Tales circunstancias obstaculizan los derechos de proteccién social de los
trabajadores y, en el contexto de la pandemia COVID-19, estos se encuentran mds
expuestos. Esta desproteccion es ain mds evidente en lo que respecta a los trabaja-
dores auténomos, ya que los trabajadores independientes, debido a sus condiciones
laborales precarias, estdn menos cubiertos por la asistencia social que los contratados.
En Portugal, el Gobierno nacional aprobd una ayuda de emergencia para hacer frente
a esta situacién. El presente articulo trata de determinar si esa prestacién, aunque
posiblemente sea legal a la luz de la legislacién de la Unién Europea, podtia ser in-
suficiente para luchar contra la exclusién social. Por dltimo, reflexiona sobre cémo
podria la UE estar a la altura de su funcién de complementar la accién nacional en
materia social.

Palabras clave

Proteccidn social; trabajadores por cuenta propia; exclusion; beneficio de emer-
gencia; derechos fundamentales.
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IN THE EUROPEAN UNION. [ll. COVID-19 AND PORTUGUESE EMERGENCY PO-
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GARDS ITS PURPOSE? WHEN SOCIAL PROTECTION OF WORKERS DOES NOT
ENSURE THE FIGHT AGAINST EXCLUSION. V. CONCLUDING REMARKS. Bistio-
GRAPHY.

I.  INTRODUCTION

Many voices stated that the COVID-19 pandemic consisted of a symmet-
rical crisis in the European Union (EU)'. However, this could not be further
from the truth. As demonstrated by the number of victims in Italy and Spain?,
the amount of state aid Germany provided nationally’ and unemployment
rate projections for 2020 and 20214, it becomes clear that its impacts are
in fact highly unequal. Nevertheless, besides considerable imbalances from
country to country in the EU, the pandemic also affected wages and income
and provoked changes in the social protection of workers across the member
states, revealing disparities and legal shortcomings. This paper will address a
specific sample of them.

For instance, the European Parliament resolution on EU coordinated action to com-
bat the COVID-19 pandemic and its consequences (2020/2616(RSP)), where recital
A reads that the crisis “represents an exogenous and symmetrical shock to the health
systems, societies and economies of the EU”, available at: hetps://bit.ly/32chDn6,
accessed on 31* May, 2020.

The European Centre for Disease Prevention and Control presents daily up-to-date
statistics, including comparative epidemiological curves, available on: https://bit.
ly/3erqHtl, accessed on 31 May, 2020.

As approved by the European Commission in the ‘State aid Temporary Framework to
support the economy in the context of the COVID-19 outbreak”, Communication
C(2020) 1863 final, available on: https://bit.ly/2GqPt02, accessed on 31* May, 2020.
As described in the European Commissions Economic Forecast. Spring 2020, pp. 52-53,
available on: https://bit.ly/3mRSMge, accessed on 31 May, 2020.
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Concretely, I will focus on the emergency aid created in Portugal for
self-employed workers below the threshold of social security contributions, as
established by Decreto-Lei 20-C/2020, of 7™ May (amending the Decreto-Lei
10-A/2020)°. My point is to ascertain if such benefit, albeit possibly lawful in
light of art. 34 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union
(CFREU) and consistent with the rationale of provisions deriving from the
European Pillar of Social Rights (EPSR), might be insufficient for the purpose
of combating exclusion as provided for in arts. 9 and 151 of the Treaty on the
Functioning of the European Union (TFEU). As that purpose is binding to
member states as well as to the EU, and considering their shared powers in
this regard (art. 153, TFEU), I will reflect on how the EU could live up to its
role of supporting and complementing national action.

In the first section, starting from a context of troublesome economic
structure, entrenched on digitisation and precariousness, I will analyse the EU
legal framework concerning the social protection of workers (i.e., CFREU,
EPSR and the Council Recommendation 2019/C 387/01, of 8 November
2019). In the second section, I will look into the Portuguese emergency
policies in this matter (namely, Decreto-Lei 20-C/2020) concentrating on
the aforementioned benefit. Finally, in the third section, I will contrast the
lawfulness of the national measure with its insufficiency regarding the fight
against exclusion. My aim is to highlight how the granting of this social
security benefit, whilst necessary and relevant in the context of the COVID-19
pandemic, may not be enough to fulfil the EU’s objective of social inclusion.

II.  OVERVIEW OF WORKERS’ SOCIAL PROTECTION RIGHTS
IN THE EUROPEAN UNION

Opver the last few years, world economy has been ignited by apps and
electronic platforms trading a wide range of services and goods®. This new
model is often called sharing or collaborative economy’ (Hatzopoulos and

For an overview on the general Portuguese constitutional and legal response to the
COVID-19 crisis, see Lanceiro (2020) and Santos Botelho (2020).

Barbara de Micheli ez /. (2018: 10) mention a change in the “nature of employment
relationships”. For its turn, Eurofound (2015) has attempted to distinguish the new
forms of employment and identified the following: “employee sharing”, “job sharing”,
“interim management”, “casual work”, “ICT-based mobile work”, “voucher-based
work”, “portfolio work”, “crowd employment” and “collaborative employment”.
Despite conceptual divergences, EU institutions do not seem to take part in this
scholar debate. See, for instance, the European Commission Study on the assessment
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Roma, 2017). However, social protection of the respective precarious and
self-employed workers was not met with the same thrill. In his recent artistic
project, apropos of the COVID-19-inflicted quarantine, Francisco Balaguer
(2020: 34) vividly explained the phenomenon in the subtitle of one of his
cartoons: “Teleworking is fine, they just need to invent tele-rest and then our
whole world will be completely virtual”.

Indeed, the spreading context of uberisation of labour relations brings
about several challenges to social protection and workers’ rights in the EU,
commencing with the most basic work-life balance®; but above all it perils
the entire (disputable) construction of the European Social Union whose
equilibrium comes from EU institutions and member states alike.

For instance, Spasova and Wilkens (2018: 97) claim new business models
opt for alternative jobs positions “as a substitute for salaried employment”
and pose a “challenge for national labour and social legislation”. Once a
generalised necessity for adding household incomings —sometimes faced as
a career alternative— precarious jobs have wide openly exhibited a void of
social guarantees. Gravely felt in critical times; even more so during a period
of pandemic which hinders all #berised works and workers.

As this economic model —usually based on digital disruption following
massive youth unemployment rates— relies upon unstable and unpredictable
labour relations, rights such as fair wages, annual leave and paid vacation,
extra hours pay and overtime limits, full work insurance, social security, inter
alia, are undermined. Those grounds are nonetheless at the core of social
Europe. In that regard, uberisation venture is its antithesis’.

It is acknowledged that much beyond the project of an internal market
(increasingly digital'®) the EU has developed into a polity legitimised by
fundamental rights and, in the words of Claire Kilpatrick (2014: 394), it also

of the regulatory aspects affecting the collaborative economy in the tourism accom-
modation sector in the 28 Member States (580/PP/GRO/IMA/15/15111]), 04 May
2018; the Joint Research Centre 2018 Report on Platform Workers in Europe; Com-
munication an European Agenda for Collaborative Economy [COM (2016) 356
final], 06 February 2016; the European Parliament Resolution of 15 June 2017, on a
European Agenda for Collaborative Economy [2017/2003 (INI)]; and the early Eu-
ropean Economic and Social Committee’s opinion on collaborative or participatory
consumption, a sustainability model for the 21st century, of 21 January 2014.

See Directive 2019/1158, on work-life balance for parents and carers, which was
adopted following the standards of the European Pillar of Social Rights.

For a perspective on digital inequities as a new dimension of inequalities within the
EU social rule of law, see Canotilho (2019).

10 See Oljveira (2019).
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materialises a “social constitution” that should not suffer marginalisation. In
essence, the European Social Union legal foundations consist of CFREU, the
treaties and the social acquis deriving from the multilevel/inter-constitutional
integration. As well, CJEU’s case-law'' and public policies linked to social
matters —and in close cooperation with member states standards in favour
of the higher level of protection—, including the on-going implementation of
the EPSR, play a decisive role towards the achievement of the EU’s social
constitution.

The principle underlying the social constitution is the protection of
vulnerable individuals, mostly in times of economic meltdown (Vanden-
broucke, 2017: 3). Supposedly, European economic integration (i.e., Euro and
Economic and Monetary Union) was to serve as a channel to prosperity
and welfare which were to be mirrored in the different national social policies.
In effect, as I argue, such elaborate legal structure creates in the EU a substan-
tially binding public reason of social democratisation (Maia, 2019) that must be
upheld in European actions.

Nevertheless, although the European Social Union multileveled consti-
tution seems robust, the fact is that over the last years there has been an
overpowering distortion in the EU functioning. While attempting to surpass
EMU’s faulty design, economic rules —mostly the ones impacting solidarity
expenditures in some member states” treasures— ceased being the means of
integration convergence to become its objective (Lorcher and Schémann,
2016: 14). Social democratisation was not upheld. That failure came at a cost
of setting aside cohesion and marginalising the social constitution.

Altogether, in the recent aftermath of economic adjustment programmes
(created under intergovernmental treaties), that previous wrested legal-political
shift, alongside digitisation of work and informal self-employment growth,
provoked severe inequality consequences. As stated by Mariana Canotilho
(2016: 884), European regulation concerning economic, financial and labour
matters restricts national public choices of social benefits. At the present time
of COVID-19 pandemic such solidarity turmoil is especially visible. The
implications of the crisis do not encompass only the health emergency; in
fact, they expose the vulnerabilities of the globalised economic system and
the flaws of a welfare-limited labour market, which are the focus of this paper.

Legal provisions on social protection of workers in the EU, thus, situate
in the centre of this realm.

""" On that point, see Quesada (2017).
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In this way, pursuant to art. 34, CFREU", the protection against the
loss of income (illness; accidents; old age; unemployment; maternity; etc.)
through social security and social assistance instruments is a concern of
the EU in line with national laws and practices”. For the purpose of this
paper, the distinction between social security and social assistance is not
significant; the relevant idea is that workers shall be free from the risk of social
exclusion and poverty, as provided for in art. 34 (3), CFREU —that must be
read in conjunction with arts. 151 and 153 (1)(c)(j), TFEU. It is clear that
such standard is adjustable to each member state’s actual welfare resources and
conditions.

In any case, the EU keeps a concept of poverty of its own since the
European Council of 1975. The definition recalls that “people are said to
be living in poverty if their income and resources are so inadequate as
to preclude them from having a standard of living considered acceptable in
the society in which they live. Because of their poverty, they may experience
multiple disadvantages through unemployment, low income, poor housing,
inadequate health care and barriers to lifelong learning, culture, sport and
recreation. They are often excluded and marginalised from participating in
activities (economic, social and cultural) that are the norm for other people
and their access to fundamental rights may be restricted”'.

Moreover, following a 2019 report by the European Social Policy
Network on in-work poverty, data indicate that 9.4% of workers were at risk
of poverty, which accounts for around 20.5 million people”. Impressively, the
figures raise to 22.2% regarding self-employed workers. The study demon-
strates, then, that the self-employed suffer a greater risk of social exclusion

12 Tt states: “art. 34. Social security and social assistance. 1. The Union recognises and
respects the entitlement to social security benefits and social services providing pro-
tection in cases such as maternity, illness, industrial accidents, dependency or old age,
and in the case of loss of employment, in accordance with the rules laid down by
Union law and national laws and practices. 2. Everyone residing and moving legally
within the European Union is entitled to social security benefits and social advantages
in accordance with Union law and national laws and practices. 3. In order to combat
social exclusion and poverty, the Union recognises and respects the right to social and
housing assistance so as to ensure a decent existence for all those who lack sufficient
resources, in accordance with the rules laid down by Union law and national laws and
practices”.

'3 Much of this protection is enforced under the framework of Regulation 883/2004, on

the coordination of social security systems.

4 Available on: https:/bit.ly/2GxicAw, accessed on 11 June 2020.

15 Available on: https://bit.ly/32tdjjN, accessed on 11" June 2020.
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and are more likely to require their social protection rights. The paradox is,
as commented above, that self-employment occupations are in general less
covered/protected by social guarantees than contracted workers.

Whether such difference in treatment is objectively and lawfully justified
exceeds my point in this paper. As I will develop in the next section, my
argument is solely to emphasise the vulnerability of self-employed workers in
the context of COVID-19.

Irrespective of not defining how social assistance ought to be provided,
it seems undoubtful that art. 34 (3), CFREU aims at ensuring a decent
existence while leaving for member states to implement so. As follows, CJEU’s
judgments Kriiger (C-291/97)'¢ and Kamberaj (C-571/10)" reiterate the wide
margin of discretion member states have when taking into consideration the
conditions of concession, the amount and the objective of social benefits.

A large decree of appreciation does not entail, though, that art. 34
should be interpreted as a principle, non-self-standing or un-justiciable. In
fact, referring to different legal bases but with a similar razionale, judgments
Robinson-Steele (C-131/04)'8, Egenberger (C-414/16)", Bauer (C-596/16 and
C-570/16)* and QH (C-762/18 e C-37/19)* prove the opposite: EU social
rights can be self-executive.

Consequently, in sum, art. 34, CFREU combined with art. 151, TFEU
may, in effect, lead to an entitlement of the protection against social exclusion
and poverty enshrined as fundamental social rights, initiated beforehand in
the European Social Charter and the Community Charter of the Fundamental
Social Rights of Workers. This evolution culminated in their affirmation
as self-sufficient standards; instead of being subordinated to economic rules
(Leite, 2012: 672). The competence to carry out concrete actions enforcing
that right belongs mainly to the member states under the encouragement of
the European Commission, compliant with art. 156, TFEU.

Building on this legal structure, such acquis recently gained expression
in the EPSR*. More precisely in its Principle 12 respecting social protection,
where it reads “regardless of the type and duration of their employment

16 ECLI:EU:C:1999:396.

7 ECLL:EU:C:2012:233.

'8 ECLLI:EU:C:2006:177.

¥ ECLLEU:C:2018:257.

20 ECLI:EU:C:2018:871.

21 ECLI:EU:C:2020:504.

22 Adopted as Commission Recommendation (EU) 2017/761 of 26 April 2017 on
the European Pillar of Social Rights and Interinstitutional Proclamation (2017/C
428/09).
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relationship, workers, and, under comparable conditions, the self-employed,
have the right to adequate social protection”. In this sense, Principle 12
envisages to supress situations where workers do not have sufficient resources
to live in decent conditions as it intends to support their endowment in
circumstances where their regular earnings are impaired. I would also argue
that these circumstances comprise likewise the COVID-19 pandemic effects.
The provision, hence, confirms the idea of entitling a right of inclusion for
workers.

Following Maurizio Ferrera’s (2018: 22) description, the EPSR might
be an “operational arm” because it empowers citizens with both normative
and policy-driven instruments. For her turn, while acknowledging it will not
unravel all of EU’s social problems, Sacha Garben (2019) sustains that by
virtue of its programmatic nature the Pillar is successful at reviving TFEU’s
social title.

Conversely, some authors consider —not without some reason— the
solutions proposed in the EPSR are neither adequate nor effective (Masala,
2018: 68), given its soft law nature (typical of the open method of coordin-
ation) and its lack of ampliation of EU competencies to enhance social rights.
As realistic as they are, critiques of this kind, however, do not seem to take into
full account that soft law can be a highly influential mechanism for member
states. Also, they seem to disregard that even in domains in which the EU has
limited or indirect powers, it can make a deep legal impact (zg. education,
youth, sport and culture).

Council Recommendation 2019/C 387/01, of 8 November 2019,
demonstrates both sides’ accuracy®. Adopted to materialise Principle 12 of
the EPSR as well as art. 34, CFREU, the recommendation addresses the
access to social protection for workers and the self-employed. In its recitals,
it recognises that social protection schemes are still largely based on full-time
contracts and that new forms of self-employment have appeared in the EU,
such as on-demand work, voucher-based work and platform work. In addition,
it is stated that it applies to the protection from loss of work-related income
upon the occurrence of a certain risk and that “some self-employed persons
have insufficient access to the branches of social protection”. The recitals also

2 “Simplistic hard and soft dichotomies whereas the former have all binding effects and

are considered ‘law’ whereas the latter, non-binding, can only have ‘practical’ effects
with no legal relevance in a court of law cannot work, neither in times of crisis nor
in usual times. [...] [TThe more interesting question pertains to the effectiveness of

COVID-19 soft law” (Stefan, 2020: 6-7).
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reveal concerns with gaps in social protection growing economic uncertainty,
the risk of poverty and inequalities.

Considering those gaps may erupt damaging economic and fiscal impacts
and affect key purposes of the Union, they are a matter of common interest
for member states. Adequate coverage is, therefore, essential. Commensurate
with Recital 17, “social protection is considered to be adequate when it allows
individuals to uphold a decent standard of living, replace their income loss
in a reasonable manner and live with dignity, and prevents them from falling
into poverty”. The obstacle in providing adequate coverage is that the social
protection schemes in some member states exclude certain categories of
workers, in special the ones with precarious jobs because they do not meet
the criteria (designed for classic employees) for accessing benefits. Thresholds
on qualifying periods or minimum working periods, for instance, pose a real
threat about creating entitlements disadvantages.

Very importantly, even if a type of social protection is granted, the benefit
itself may be insufficient or untimely. In that case, the decent standard of living
of the workers will be in jeopardy. This is why art. 9 of the Recommendation
states an effective coverage so that member states ensure all workers and
self-employed are not prevented from accruing or accessing benefits due to
rules governing contributions and entitlements. On top of that, “differences
in the rules governing the schemes between labour market statuses or types
of employment relationship should be proportionate and reflect the specific
situation of beneficiaries” [art. 9 (b)].

Finally, arts. 11 to 14 establish the parameters of adequacy of the
protection, which should be assessed considering the national social system as
a whole. The first specification recommends member states to ensure workers
receive, in timely manner, appropriate income replacement and to repeal any
risk of them falling into poverty, in conformity with national circumstances.
Besides, member states are recommended to promote real equality amongst
workers by ensuring all types of employment relationship and labour market
status obtain potential exemptions or reductions in social contributions under
fair and similar conditions.

Art. 14 provides the last substantially relevant qualification for our
analysis. It recommends member states to base the calculation of the social
protection contributions and entitlements of the self-employed on objective and
transparent assessment of their income in order to reflect their actual earnings.
From this, it seems conceivable to conclude that the clause means to determine
that the concept of decent standard of living matches the maintenance of, at
least, most of the self-employed actual earning so that she/he keeps her/his
general level of well-being, rights and dignity. If so, adequate national social
protection should yield tangible benefits for all workers to be free from the
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risk of social exclusion and poverty, in line with CFREU and TFEU. Social

inclusion is, thus, the utter measure of social protection adequacy lawfulness.

lll. COVID-19 AND PORTUGUESE EMERGENCY POLICIES
FOR SELF-EMPLOYED WORKERS

In Portugal, the pandemic aggravated the reality of social deprivation.
Although its comprehensive analysis needs more time to be grasped, as Rita
Calgada Pires puts it (2020: 702), vis-a-vis the economic and social resume and
their budgetary impact, it is possible to shed light in some decisive features.
According to a survey conducted by Escola Nacional de Sadde Publica (National
School of Public Health), workers with lower wages were more severely hit by
the labour and economic breakdown in the period from March to May 2020.
The enquiry shows that families with an income of up to 650 euros registered
the higher rates of earnings loss. In this group, near 39% of the workers affirmed
their gains were partially cut and 25% said they have lost them completely*.
Also, 53,8% of self-employed affirmed to seriously fear lose their income,
whereas 24,6% of employees had the same worry. Joining these data allows us
to deduce the vulnerability of the self-employed due to the precariousness of
their labour relationships.

Reacting to this background subsequent to COVID-19, the government
created a regime of emergency and temporary support to workers in general
through Decreto-Lei n.© 10-A/2020. Apart from norms on other subjects
(public procurement; expenditure; education; restrictions on service provision;
etc.) and rules on employees (family assistance; sickness benefits) —applicable
too, where suitable, to self-employed—, art. 26 of the decreto presents the
central action in favour of the self-employed: an special aid to compensate
their economic activity drop.

It consists of financial support (pay) exclusive to self-employed who
are not pensioners. They must have contributions records on at least three
consecutive months in the past twelve months. They must prove the situation
of halting of their activity or sector as a result of the pandemic [art. 26 (1)]
and this circumstance must be endorsed [art. 26 (2)].

For the duration of this measure, the entitlement of the pay is limited
to a maximum six-months period. The benefit is paid on a monthly basis,
renewable until that time restraint. Its amount ponders the self-employed

24 Full data and results can be consulted in the Portuguese original version, available on:
heeps://bit.ly/36295k3, accessed on 2" June 2020.
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remuneration registered as their contribution base in the public files. If
the figure is EUR 658,22 or lower, the assistance matches the value of the
Indexante dos Apoios Sociais (IAS), i.e., the social benefit indexing [art. 26 (3)].
In 2020 that sum amounts to EUR 438,81 (Portaria n.° 27/2020). If the
registered figure is higher than EUR 658,22, the support may raise to EUR
635 at most (matching the national minimum wage). The payment begins in
the following month of the request [art. 26 (4)] and it cannot be cumulated
with any other emergency support (art. 26 (6)].

Indeed, the need for having contribution records represented a threshold
difficult to attend to by some self-employed, particularly young professionals
and recent independent workers because, normally, they do not account
enough time in their contribution history”. Moreover, in Portugal, self-em-
ployed are exempt from contributing to the social system during the first
year of financial and tax registry [art. 157 (1)(d) of Céddigo dos Regimes
Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranca Social], which means that
Decreto-Lei 10-A/2020 excluded the situation of newly self-employed due
to a legal stimulus instilled earlier by the state. The Portuguese ombudsman
—who has powers for issuing recommendations to the public administration
and Jocus standi in fundamental rights matters— alerted the government of
this contradictory regime and it became clear that this legal conundrum had
to be overcome.

As a result, Decreto-Lei n.© 20-C/2020 came into force. Not only it
specified that the minimum rate of the benefit is 50% of IAS (variable to
more, depending on the officially registered income) for self-employed who
meet the original criteria [art. 26 (11) amended], but it also added art. 28-A
to the norm.

This new art. 28-A defined that the extraordinary support includes
self-employed who have initiated their contribution records for more than
twelve months but still do not meet the criteria [art. 28-A (1)(a)]; who have
initiated their contribution records less than twelve months before (b); and

2 Tt is relevant to note the situation of lawyers and solicitors who were excluded from
this regime because their social security status is distinguished. These independent
workers have their own social security system, whose funding is not state-owned,
provided by CPAS (Caixa de Previdéncia dos Advogados e Solicitadores). It is an au-
tonomous pension institution, with legal personality and private management. Such
differentiation raised controversial consequences, as many of them were in the same
situation as the other self-employed workers, but did not received the same assistance.
See, in this regard, the Portuguese ombudsman procedures, namely, Recommen-
dation n.° 5/B/2020, of 21* March, and the Communications S-PdJ/2020/10855
Q/2075/2020 (UT3) and S-Pd]/2020/10864 Q/2075/2020 (UT3), both of 8 May.
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who are exempt from contributing to the social system (c). So, apparently,
self-employed who did not meet the original criteria of the contribution
thresholds would now get emergency social protection, crucial in times of
COVID-19, to face the economic breakdown and their radical loss of income,
as the data show.

However, in art. 28-A (2) lies the ultimate question in view of the decent
standard of living. It sets out that the financial support lasts a month renewable
to a maximum of three months and that its #pper limit equals half the amount
of IAS, a total of EUR 219,41%. The minimum limit matches the lowest
value of contribution base. The precise final number relies on the calculation
of the reported income average between March, 1* 2019 and February, 29
2020 ex vz art. 162 (1), CRCSPSS and art. 26 (8), Decreto-Lei n.© 20-C/2020.

Given its concrete amount and length, does this social protection benefit,
guarantee, overall, adequate inclusion and prevent the risk of poverty, in light
of EU law?

IV. LAWFUL BUT INSUFFICIENT AS REGARDS ITS PURPOSE2 WHEN
SOCIAL PROTECTION OF WORKERS DOES NOT ENSURE THE
FIGHT AGAINST EXCLUSION

As provided for in EU law, social protection rights, while leaving a wide
margin of appreciation for member states concerning conditions, amount and
objective, can be self-executive. As such, the fundamental right enshrined in
art. 34 (3), CFREU, in conjunction with arts. 151 and 153, TFEU, and
expressed in Principle 12 of EPSR —plus Council Recommendation 2019/C
387/01— encompasses an adequate entitlement that reflects, as much as
possible, independent workers’ actual earnings in order to safeguard their
decent standard of living, freeing them from the risk of poverty.

When analysing the Portuguese benefit of Decreto-Lei n.© 20-C/2020, it
seems unquestionable that its adoption observed the conditions, amount and
objective designed by public officials. It settles the manner through which the
exceptional pay can be acceded; the financial value of the allowance in each
individual case; and the intent of supporting the recipients during the effects
of the pandemic. So, from the standpoint of competence, the legal measure
looks flawless.

Also, irrespective of the unfulfillment of contributions” threshold, it
provides a social protection entitlement to independent workers below that

26 1 egs than a third of the national minimum salary.

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 437-454



450 SERGIO MAIA TAVARES MARQUES

level. Without assuming its nature explicitly in the wording of the art. 28-A,
this approach possibly makes the extraordinary policy a non-contributory
special benefit. Accordingly, it is fair to say that its mere existence upholds the
fundamental social right CFREU states. Hence, the Portuguese benefit claims
lawfulness — so far, considering those aspects, it is difficult to argue otherwise.

Yet, if we examine the action as regards its content and concrete
dimension, some problems emerge, namely its adequacy, prevention of
poverty and provision of a decent standard of living.

As mentioned before, to be deemed adequate the protection must
comprise an income replacement that is enough to repeal any risk of falling into
poverty, compliant with the national circumstances. Because relative poverty,
in this sense, is defined as a preclusion to enjoy activities reputed as ordinary in
his/her social sphere, if the self-employed finds him/herself under poor
housing conditions, deficient healthcare and is excluded from educational,
cultural and recreational doings, then his/her fundamental rights are unlaw-
fully restricted. Bearing this concept in mind, it is necessary to contrast the
amount and length of the benefit with their capability of guaranteeing in
Portugal the development of behaviours socially embedded.

Perhaps an illustrative way to begin is to check housing costs. According
to the Instituto Nacional de Estatistica (National Institute of Statistics), the
city of Belmonte, in the district of Castelo Branco, displayed the lowest costs
of housing rental per square meter in 2019. INE figures show that one m? in
Belmonte costs in average EUR 1,70%. If we take into account that in the
EU the average floor area per person is 42,56 m2%, we can project that one
self-employed to live alone in Belmonte will spend EUR 72,35 per month.

In this exercise, assuming this independent worker requested and
received the emergency benefit as laid out in art. 28-A and that this is her/
his only income resource, she/he has EUR 219,41 to cover all life expenses.
Debiting the cost of the rental out of the income, she/he will have remaining
a total of EUR 167,26.

For energy costs, the main company in Portugal charges EUR 0,14270 for
kWh in that city (public information) and if the person spends approximately
200 kWh per month, it equals to EUR 28,54. For water and sanitation costs,
the basic fee in Belmonte costs EUR 0,48 per m3 (public information), so an
average of 7m3/month will add to EUR 3,36, plus taxes and tariffs.

This calculation leaves about EUR 135 available to pay for food (proper,
balanced nutrition), transport, mobile and maybe internet. It does not

?7 Data available on: https://bit.ly/389sYrX, accessed on 22" June 2020.
8 Dara available on: https://bit.ly/3kY2nBQ, accessed on 22" June 2020.
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seem easy to accommodate other expenses with hygiene products, clothing
or unexpected illnesses (medicines against influenza, for instance), let alone
books, newspapers, theatre or sports. All in all, even in the example of one of
the cheapest towns to live in Portugal, the COVID-19 emergency benefit for
self-employed below the contribution threshold fails to prevent poverty.

For its turn, the idea inserted in the decent standard of living embraces the
maintenance of most of the worker’s regular earnings in a way that she/he can
keep their well-being by ensuring effective social inclusion. As I have argued,
the sole benefit of EUR 219,41 is insufficient to accomplish the purpose of
fighting exclusion, contradicting the essence of the fundamental right of social
assistance (art. 34, CFREU). The genuine enjoyment of social protection relies
upon counterbalancing inequalities and growing real equality. Therefore, any
policy of social assistance that does not sustain these endowments will inevitably
miss the obligation of inclusion (arts. 9 and 151, TFEU)®.

Social assistance enforces social inclusion through implementing collective
integration in community relations and promoting the self-realisation of
the personality. Unemployed as much as workers without sufficient income
struggle to achieve such level of conviviality. In this scope, the absence or
the shortcoming of equality policies menace the bedrock of republican
democracy: non-exclusionary common good. Public welfare, thus, demands
combating all forms of exclusion, including, if not mostly, the financial one.

V.  CONCLUDING REMARKS

Considering that the EU legal standard is applicable in the matter,
what could the Union do to back the member states in the execution of this
function? I submit that instead of facing this benefit as part of the social
security scheme —a domain where the EU has powers to coordinate, but
not to act directly—, the EU could interpret it as a hybrid social assistance
instrument. This hybrid nature results from the fact that it is an extraordinary
non-contributory pay while, at the same time, it is an entitlement directed
to workers who would normally fit the social security system. Using this
perspective, the EU would be able to fund an instrument belonging to some
kind of emergency programme that workers could accede directly. This would

9" Similarly, this obligation of “real equality” also weights on the Portuguese state by
virtue of art. 9 (d) of the Constitution. The Constitutional Court, in plenary session,
once ruled that there exists a right to claim from the state a positive provision that
assigns a dignified existence (Judgment 509/02).
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be rather different than the initiative of SURE (temporary Support to mitigate
Unemployment Risks in an Emergency)®, a funding programme of 100 billion
euros, which consists of loans to member states that will manage how to invest
the capital —provided that the loan conditions are met.

In my opinion, this alternative formula would best enhance the protection
of the fundamental right to social assistance present in art. 34, CFREU and
its corollary of decent standard of living. Consequently, the obligation of
equality and the objective of social inclusion would as well be satisfied. In
times of COVID-19 pandemic, it is vital that workers, particularly the most
vulnerable and precarious self-employed, are not left behind.

In conclusion, we face a highly problematic economic structure which
in recent years has been ignited by digital platforms and e-tools. Such
background hampers the social protection rights of workers and in the
context of the COVID-19 pandemic they find themselves further exposed.
This deprotection is even more evident concerning the self-employed, as
independent workers due to their precarious job relations are less covered by
social assistance than contracted ones. In Portugal, this more vulnerable group
of workers earns lower wages and they were most affected by the pandemic.
As a response, the national government approved an emergency aid. Its first
version in Decreto-Lei n.° 10-A/2020 excluded self-employed workers below
the threshold of social security contributions and, then, it was amended by
Decreto-Lei 20-C/2020 to cover those workers as well.

In light of EU law (CFREU, EPSR and Council Recommendation
2019/C 387/01), the national instrument seems lawful, but considering its
amount and extension I demonstrated it is insufficient to fulfil the objective
of combating poverty and exclusion and to ensure a decent standard of living.
This shortcoming precludes the implementation of a real social equality.
Therefore, to be effective the Portuguese emergency social assistance would
benefit from an EU fund that workers could directly accede to complement
and replace fairly their incomes lost after COVID-19.

In this way, member states and the EU alike will live up to their legal
obligation of social inclusion.
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Abstract

The article deals with gender-based violence, considering that its increase, dur-
ing the COVID-19 pandemic, does not represent a novelty. Notwithstanding the
flows of legislation in the last decades, both at domestic and international level, this
dramatic human rights violation has not been eradicated within the constitutional
democracies. The article points out that gender-based violence represents a triple
challenge to the founding values of constitutional democracy: a) as violence; b) as
an expression of a hierarchical conception of the society; ¢) and, finally, as an ex-
treme form of silencing and marginalizing the most peaceful component of society,
the women. It considers that the difficulties in eradicating gender-based violence
are related to the difficulties that constitutional democracies are experiencing in the

This paper was firstly presented as Introductory Remarks in the Conference on
“Gender-based Violence Between National and Supranational Approaches. The Way
Forward”, organized by the University of Milan on December 6%, 2019. I would like to
thank Marilisa D’Amico and Costanza Nardocci for their kindness and their support.
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XX century. Therefore, it concludes that the struggle for women’s rights and against
gender-based violence is nowadays more crucial than ever.

Keywords

COVID-19; gender-based violence; gender equality; liberal democracy; cons-
titutional democracy.

Resumen

El articulo trata sobre la violencia de género, considerando que el aumento,
durante la pandemia COVID-19, no representa una novedad. A pesar de los flujos
de legislacién en las dltimas décadas, tanto a nivel nacional como internacional, esta
dramdtica violacién de los derechos humanos no ha sido erradicada dentro de las
democracias constitucionales. El articulo sefiala que la violencia de género representa
un triple desafio a los valores fundacionales de la democracia constitucional: a) como
violencia; b) como expresidn de una concepcidn jerdrquica y patriarcal de la socie-
dad, y finalmente ¢) como forma extrema de silenciar y marginar al componente mds
pacifico de la sociedad, las mujeres. Considera que las dificultades para erradicar la
violencia de género estdn relacionadas con las dificultades que atraviesan las democra-
cias constitucionales en el siglo xx. Por tanto, concluye que la lucha por los derechos
de la mujer y contra la violencia de género es més crucial que nunca en este momento.

Palabras clave

Pandemia COVID-19; violencia de género; paridad de género; Estado consti-
tucional democrdtico de derecho; Estado democrdtico pluralista.
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“A DISEASE OF THE SOCIETY”

In 2020, one of the most evident consequences of COVID-19 pandemic

and consequent lockdown of half of the world population was an increase in
gender violence, especially of domestic violence®.

Nothing new under the sun. In the XXI Century, gender-based violence,

especially in its more common meaning of violence against girls and women
perpetrated for gender reasons’, can be considered as one of the most

2

For some data at global level, see https://bit.ly/34Yet8x. See also the Observatory on
COVID and Gender established by the International Association of Constitutional
Law: https://bit.ly/3mS7RhS. Specifically, on the situation in Italy see Bassu (2020:
595 ff.); D’Amico (2020: 16 ff.) (in Italian).

The shift from the expression “violence against women” to “gender-based violence”,
in the 1990s, was aimed at incorporating social and historical legacy: see Cocchiara
(2014: 3 ff.) (in Italian). An example of this tendency is Recommendation no.19 of
the United Nations Committee of the CEDAW (Convention on the elimination of
all forms of violence against women), 1992, whose opening words are: “Gender-based
violence is a form of discrimination that seriously inhibits women’s ability to enjoy
rights and freedoms on a basis of equality with men”. Within the Council of Eu-
rope, the turning point is the Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence opened to signature on 11/05/2011 (Istanbul
Convention), whose Article 3, lett. d) states: “‘gender-based violence against women’
shall mean violence that is directed against a woman because she is a woman or that
affects women disproportionately”. Within the European Union, the definition of
gender-based violence was first established by Directive 2012/29/UE of 25 Octo-
ber 2012 establishing minimum standards on the rights, support and protection of
victims of crime: “Violence that is directed against a person because of that person’s
gender, gender identity or gender expression or that affects persons of a particular gen-
der disproportionately, is understood as gender-based violence” (no. 17).
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widespread, persistent and devastating human rights violations*, which affects
(at different levels) developed and underdeveloped countries, in Western
world and Global South, in liberal democracies and authoritarian regimes, in
wartime and in time of peace’.

“A disease of the society”, it has been defined®. Every day, newspapers
and other media —as well as our personal experiences, I am afraid— confirm
this impression. However, as usually when we deal with social facts, to capture
the phenomenon we need indicators and measurement. Qualitative analysis
and some forms of storytelling are also needed and welcomed, even more
when data is not available, as it happens very often in exploring the historical
perspective.

All those sources converge in indicating that violence against women
is one of the main forms of violence still in existence. Data from the World
Health Organization, according to which, “globally, at least one in three
women will be beaten, coerced into sex or otherwise abused by an intimate
partner over the course of her lifetime”” are striking,.

Scholars have pointed out a correlation between discrimination and
gender inequality, on one hand, and violence against women, on the other.
Clear evidence has been provided indicating that the countries with a better
track on gender equality score more favourably also in terms of domestic

This is the opening statement of the United Nations webpage dedicated to the Inter-
national Day for the Elimination of Violence against Women, although no data are
quoted to support the statement: hteps://bit.ly/32bYuSa

Women’s rights are considered as human rights since the CEDAW Convention ad-
opted in 1979 by the General Assembly of the UN. An important step forward in
clarifying this approach was represented by the World Conference on Human Rights
held in Vienna, Austria, in 1993: see para. 18 of the Vienna Declaration and Pro-
gramme of Action, hteps://bit.ly/30ZxsYm. See Calloni (2007: 1372 ff.) (in Italian).
¢ Roy (2016: 124).

hetps://bit.ly/32emYKH Seealso the UN Secretary-General Ban-Ki moon’s Campaign
“UNIiTE TO END VIOLENCE AGAINST WOMEN,” ‘Framework for Action:
Programme of United nations Activities and Expected Outcomes 2008-2015" (2008)
2 (UNSG Campaign Unite to End Violence Against Women), quoted by Stedman
(2013: 4 ff.). “Proportion of ever-partnered women and girls aged 15 years and older
subjected to physical, sexual or psychological violence by a current or former intimate
partner in the previous 12 months, by form of violence and by age” is an indicator
of target 5.2 of Sustainable Development Goals of the United Nations (Goal 5 is
“Achieve gender equality and empower all women and girls”): https://sdgs.un.org/
goals/goal5.
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violence against women®. Conversely, data on the violence in the public
sphere is more inconsistent. Non-domestic violence seems higher in more
developed and equal countries, possibly in response to female emancipation
(as a new index developed by scholars at the University of Siena points out)’.

The link between the prevalence of patriarchal norms and values in
society and violence against women, identified since the 1970s (I would like
to mention the seminal study of Susan Brownmiller on rape, Against Our
Will'°), emerges clearly from all the measures and indicators available and it
has been pointed out by all social sciences, by international organizations and
by courts'".

As for legal studies, the main question remains the contribution that law,
at international and domestic level, can provide to prevent, stop, or reduce,
violence against woman. The legal framework on women’s rights dramatically
improved since the 1970s, representing one of the most successful human
rights stories'. A significant effort on fighting gender-based violence has been
put in place in the last decades, new international conventions have been signed
and ratified and new domestic laws have been approved', contributing to

To quote the Preamble of the Istanbul Convention: “Recognising that the realisation
of de jure and de facto equality between women and men is a key element in the
prevention of violence against women”. It has also been pointed out that «[g]ender-
based violence is a form of discrimination that seriously inhibits women’s ability to
enjoy rights and freedoms on a basis of equality with men”: UN Committee on the
Elimination of Discrimination against Women (CEDAW) (General Recommenda-
tion No. 19, para. 1).

9 Bettio and Betti (2019).

19 Brownmiller (1975).

Only a couple of examples. European Court of Human Rights, Zalpis v. Italy, para.
145 “The Court considers that the applicant provided prima facie evidence, backed
up by undisputed statistical data, that domestic violence primarily affects women
and that, despite the reforms implemented, a large number of women are murdered
by their partners or former partners (femicide) and, secondly, that the socio-cultural
attitudes of tolerance of domestic violence persist”. The UN Secretary General:
Antonio Gutierres, Message on the International Day for the Elimination of
Violence against Women, 25 November 2019, according to which “Sexual
violence against women and gitls is rooted in centuries of male domination. Let us
not forget that the gender inequalities that fuel rape culture are essentially a question
of power imbalances”: https://bit.ly/3mSAKEL

On the human rights trends, including women’s rights, see Sikkink (2017: 151 fF.).
In Europe, it is worth mentioning the Istanbul Convention, ratified by 35 out of
47 countries (https://bit.ly/3jTVEY9 last accessed August 7, 2020). See especially
Scotti (2017). A special mention deserves the complicated history of the inclusion of

12
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a significant legal evolution, especially reshaping the conducts included in
the gender-based crimes'; important case-law has also been developed by
domestic and international courts’. Nevertheless, the problem does not seem
either eradicated or even mitigated. Therefore, once law is in force, how can

we, as lawyers, contribute?

II.  PEACE AS THE CORE VALUE OF CONSTITUTIONAL DEMOCRACY

The answer to this question (how can we, as lawyers, contribute?) is
especially related to the effectiveness of legal norms (as it happens more often
with international and constitutional provisions)'® and to the enforcement of
legislation, positive obligations included"’. It also touches the “cultural” role

rape in the crimes against humanity: it is worthy mentioning that rape was not
considered in the Nuremberg and Tokyo trials after the Second World War, becom-
ing object of a long omission, lasted till the end of the XX Century. The situation
changed only in the 1990s with the International Criminal Tribunals for Rwanda
and for the former Yugoslavia, culminating in the Rome Statute establishing the In-
ternational Criminal Court, article 7, including in those crimes “Rape, sexual slavery,
enforced prostitution, forced pregnancy, enforced sterilization, or any other form of
sexual violence of comparable gravity”: see Ellis (2007). It is worthy mentioning also
the resolution of the Security Council of the UN 1820 of the 19 June 2008, according
to which “rape and other forms of sexual violence can constitute a war crime, a crime
against humanity, or a constitutive act with respect to genocide”. At domestic level, at
least 144 countries have passed laws on domestic violence, and 154 have laws on sexual
harassment. World Bank Group (2018). Women, Business and the Law 2018, database.
For a glance on Italian recent legislation, Pezzini and Lorenzetti (2020), (in Italian).

A good example can be the introduction of the crime of “femicide”, on which see the
seminal study of Radford and Russell, 1992. The historical perspective is presented by
Feci and Schettini (2017) (in Italian).

5 T would like to quote here at least the leading cases of the ECHR and of the ICHR,
which contributed to the reframing of gender-based violence, respectively Opuz v.
Turkey (ECHR judgment of 9 June 2009) and Gonzdlez and others (“Campo Algodone-
ro”) v. Mexico (ICHR judgement of 16 November 2009).

As it has been pointed out, “The gap between equality guarantee in constitutions and
the unequal relative status of the sexes is striking in virtually all settings”: Mackinnon
(2012: 406).

The major gaps in the enforcement of positive obligations include a lack of adequate
enforcement by police and the judiciary of civil remedies and criminal sanctions for
violence against women, and an absence or inadequate provision of services such as
shelters which mean that women often have no choice but to continue living with
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of law and its contribution as factor of social change and it would lead us to
delve ourselves into the “law and society” perspective.

However, I would like to focus on “the other side of the moon”: that is, the
contribution that social studies on gender-based violence can give to consti-
tutional law: actually, I believe the struggle against gender-based violence is at
the same time a struggle for individual rights of especially subalterne people
and a struggle to strengthen, and even to protect, constitutional (or liberal)
democracy.

We cannot forget that in liberal democracies —this aspect has been
especially emphasized after the Second World War, in the so-called Post-war
paradigm, 7d est the “constitutional democracy”'®- one of the main goals of
law (at international and domestic level) has been the reduction of violence.
I would like to say: it is not any more a matter of monopoly of violence by the
State, as it used to be since the establishment of the Modern State, in
the Hobbesian perspective. It has become a matter of eradication of violence. It
has not always been the case in the history of mankind, and it has definitely
not always been the case until the Second World War. Let us think of death
penalty, torture and cruel punishment”. In our perspective, it is irrelevant if
this goal, codified in domestic constitutions and in international documents,
has not yet been accomplished and war, violent conflicts, injustice, still afflict
millions and millions of human beings. Aspirational values do not lose their
prescriptive nature, only because they aren’t immediately and fully effective:
they remain as directional principles, and guide policymakers while also
shaping our understanding of what is proper and acceptable (common sense).

If we think about language and words, we can see this more clearly.
What is the opposite of “violence” There is no specific word. We refer to
“non-violence”. I would suggest the opposite of violence is actually “peace”.

Peace is the core value of the Post-war paradigm, at national and inter-
national level, in the public and in the private sphere®.

Therefore, the fight against any form of violence is part of this set of
values we call “peace”.

their abusers: see Integration of the Human Rights of Women and the Gender Per-
spective: Violence against Women. The Due Diligence Standard as a Tool for the
Elimination of Violence against Women, UN Doc. E/CN.4/2006/61, 20 January
2000, para. 49.

18 On the Post-war Paradigm see Weinrib (2006: 89); Groppi (2020: 33) (in Italian).

' The development of the new international law during and soon after the Second

World War was vividly described by Sands (2016).

Peace as international dimension of the constitutional State has been pointed out by

Ginsburg (2018).

20
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lll. WOMEN'S RIGHTS AND PEACE VALUES

Within this framework, I would like to add that the struggle for women’s
rights and against gender-based violence is even more crucial.

First of all, we should reflect on the patriarchal society. Gender-
based violence is a gender perpetrated violence, which is an aspect of male
domination. It is part of an unequal relationships, which is, in turn, part
of a vision according to which the strong shall rule over the weak, and the
weak are contemptible as they are weak®'. Even more, if we consider that
gender difference is the constitutive experience of the human relationship,
the asymmetries and hierarchies between the sexes represent the paradigm on
which all asymmetries and hierarchies of society are forged*.

We should not forget that this approach is incompatible with constitu-
tional democracy and, what's more, it is at the origin of the more violent and
brutal totalitarian regimes®.

I would like to quote a lesser-known 1989 book by a Norwegian legal
philosopher, Harald Ofstad, Our Contempt for Weakness. Nazi Norms and

21 See the Preamble of the Declaration on the elimination of violence against women

adopted by the General Assembly of the United Nations (Resolution 48/104 of 20
December 1993): “Recognizing that violence against women is a manifestation of
historically unequal power relations between men and women, which have led to
domination over and discrimination against women by men and to the prevention
of the full advancement of women, and that violence against women is one of the
crucial social mechanisms by which women are forced into a subordinate position
compared with men”. Similar wording in the Preamble of the Istanbul Convention of
the Council of Europe: “Recognising that violence against women is a manifestation
of historically unequal power relations between women and men, which have led to
domination over, and discrimination against, women by men and to the prevention
of the full advancement of women; Recognising the structural nature of violence
against women as gender-based violence, and that violence against women is one of
the crucial social mechanisms by which women are forced into a subordinate position
compared with men”.
2 On gender equality in the perspective of the “anti-subordination principle” see in the
Italian scholarship multiple interventions of Barbara Pezzini. Among those, Pezzini
(2009: 1141 ff., spec. 1147) (in Italian).
3 T'would like to quote the explanatory report of the Minister of Justice Dino Grandi in the
fascist government, in presenting the new Civil Code, on March 16, 1942: “Our law; as
we feel it and understand it, is the law of the Roman state, hierarchical and authoritarian,
the law of human good sense and therefore universal, enlightened and recognized by the
fundamental principles of our [Fascist] Revolution” —quoted by Novarese (2014: 233 ff.,
spec. 259) (in Iralian).
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Values-and Our Own: “If we examine ourselves in the mirror of Nazism, we
see our own traits.... Nazism did not originate in Germany of the 1930s
and did not disappear in 1945. It expresses deeply rooted tendencies which
are constantly alive in and around us...We consider ourselves rid of Nazism
because we abhor the gas chambers. We forget that they were the ultimate
product of a philosophy which despised the weak and admired the strong...
We are not living in their situation, but we practise many of the same norms
and evaluations™.

In addition, gender-based violence not only does open our discourse to
the hierarchical conception of the social relationships which still permeates
our approach. It also represents an attack to the founding values of the consti-
tutional State also as for the main target of it, i.e. the female part of the society.

As it has been pointed out (here, I would like to mention the masterly
contribution of Virginia Woolf in 7hree Guineas™ written on the eve of World
War II) women represent pacifist values, values which may be expected to
reduce violence?. It does not matter if we rely on the controversial explanation
based on the psychological legacy of the basic biological difference between the
sexes or if we privilege the social and cultural perspective, summarized by
the gender-based approach. Both perspectives converge in that a more
feminized world would be a more peaceful world””. Although this perspective
implies a risk of gender essentialism*®, many indicators support this conclusion
(at the point that it is impossible to quote them here®). Just a suggestion, for

N
N

Ofstad (1989: 5-7).

25 Woolf (1938).

26 The use of the word “represent” opens the doors to the debate about the “descriptive”
or “substantive” representation of women, which was introduced since Pitkin’s semi-
nal work on representation (Pitkin, 1973).

7" The close link between women’s empowerment and peace has been pointed out by

several international conferences and documents, beginning from the 1970s: see

Salvatici (2007: 327 ff.). A landmark text is the United Nations Security Council

Resolution on Women and Peace and Security approved on 31 October 2000 (S/

RES/1325). The resolution reaffirms the important role of women in the prevention

and resolution of conflicts, peace negotiations, peace-building, peacekeeping, human-

itarian response and in post-conflict reconstruction and stresses the importance of
their equal participation and full involvement in all efforts for the maintenance and

promotion of peace and security. Clear evidence is provided by Hudson e 4/. (2014).

This risk has been pointed out by many scholars. See Grosz (1995).

To quote only one data, globally, more than 90% of perpetrators of intentional homi-

cide are male: United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC) (2019) Global

28
29
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what it is worth: please have a look at the winners of the Nobel Peace Prize,
since its establishment, in 19012,

“The only people who should be allowed to govern countries with
nuclear weapons are mothers, those who are still breast-feeding their babies™:
this is the Japanese survivor of two nuclear bombs Tsutomu Yamaguchi
quoted by Steve Pinker in his inspiring book on the decline of violence®.
Pope Franciscus, celebrating Women’s day in 2019, stated: “Peace, then, is
born of women, it arises and is rekindled by the tenderness of mothers. Thus,
the dream of peace becomes a reality when we look towards women... If we
take to heart the importance of the future, if we dream of a future peace,
we need to give space to women”>%.

I fully share this approach, which is deeply rooted in history and culture.
In Western tradition, the power is masculine, and the justice, as mediation, as
composition of conflicts, is feminine as very often the iconography and arts
remind us®. Let us think, among many others, to the famous series of frescos
by Ambrogio Lorenzetti in the Palazzo Pubblico of Siena or by Giotto in the
Cappella Scrovegni in Padua®.

Therefore, gender-based violence represents a triple challenge to the
founding values of constitutional democracy: 1) as violence; 2) as an expression
of a hierarchical conception of the society; 3) and, finally, as an extreme form of
silencing and marginalizing the most peaceful component of society.

IV. GENDER-BASED VIOLENCE AND DEMOCRATIC DEGRADATION

In recent years, at global level, it has been pointed out that the overall
progress in reducing gender inequality has been slowing®. In some countries,
we even witness a backsliding of women’s rights®. This situation has an impact

Study on Homicide, Executive Summary, 23: hteps://bit.ly/3enFXYh On the issue of
the measurement of violence, see Walby ez a/. (2017).

3% hreps://bit.ly/3k3GINC.

31 Pinker (2011: 684).

32 Address of His Holiness Pope Francis to Members of the American Jewish Commit-

tee, Consistory Hall, Friday, 8 March 2019, https://bit.ly/3eqO8mH.

3 Zagrebelsky (2018: 373 ff) (in Italian).

3 See Frugoni (2019) (in Italian).

3 See UNDP, Human Development Report, 2019, 150, showing the evolution of the
Gender Inequality Index. hteps://bit.ly/38cqlFY.

3 First Vice-President of the European Commission, Frans Timmermans, introducing,

in 2017, the annual colloquium on Fundamental Rights, dedicated to “Women’s
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on the difficulties in eradicating gender-based violence, notwithstanding the
legislative measures taken in the last decades, as it contributes to foster sexism
and discrimination, which, as previously indicated, represent the breeding
ground for gender violence.

It is no wonder, therefore, that this situation goes hand in hand with the
deterioration of democratic systems and the attack to the Post-war paradigm
that has been reported by many sources’’; a development that has been defined
by scholars as “constitutional retrogression”, “democratic decay”, “democratic
recession” or “democratic degradation™®. Irrespective of the definitional issue,
these expressions refer to the tendency, which has taken place in the past
decade worldwide, of constitutional liberal democratic systems to experience
an incremental degradation both structurally and substantively. This process
has led to new authoritarian regimes (sometimes called electoral authoritar-
ianism, competitive authoritarianism, illiberal democracy, semi-democracy,
hybrid regimes): regimes that are neither a pure democracy nor an unfettered
autocracy, but that include elements of both.

As for women’s rights, regime type matters®. All the indicators show
that women’s rights are especially at stake in non-democratic regimes,
whereas they are likely to be protected in democracies. This is intuitive,
since, in order to flourish, democracies need, on one hand, societies that
value autonomy, self-expression and individual freedom, and on the other,
an active civil society. Within the EU, we could refer to the experience of
the two countries that experienced a democratic degradation in the last
decade, namely Hungary and Poland. In both countries, the acquis in terms
of gender rights was under attack by the populist government and both

Rights in Turbulent Times”, pointed out with concern that “over the last five or ten
years —probably also linked to the conflagration of crises we've had— things are mov-
ing backwards in many parts of the world»: https://bit.ly/35YDqQm The “backlash
against gender equality” was pointed out also by the European Union Agency for
Fundamental Rights, Challenges to women’s human rights in the EU, 2017: 21 ff.:
hteps://bit.ly/2TUbdo4.

37 See the indicators measuring the health of constitutional liberal democracies world-

wide (in terms of rights and freedoms and rule of law), developed, among others,

by Freedom House (“Freedom in the World”), Bertelsmann Stiftung (“Bertelsmann

Transformation Index”), the World Bank (“Worldwide Governance Indicators”), the

World Justice Project (“Rule of Law Index”), and V-Democracy (V-Index).

38 Ginsburg and Huq (2018).

3 Tripp (2013: 515 ss.). The relationship between populism and gender is more compli-

cated, depending on the varieties of populism: see the studies published in Spierings

and Zaslove (2015), and especially Mudde and Rovira Kaltwasser (2015:16 ff.).
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are backsliding in gender equality and women’s rights®. As for Hungary,
the regressive policies in this field were considered by the EU Parliament
in initiating the sanctioning procedure provided by Article 7 of the Treaty
of European Union aimed at ensuring that all EU countries respect the
common values of the EU*. To make this conclusion even more explicit,
in 2020 the Hungarian Parliament refused ratifying the Convention®,
whereas the Polish government announced its intention to withdraw from
the Istanbul Convention®.

For these reasons, the struggle for women’s rights and against gender-
based violence is now more crucial than ever: at a time when liberal
democracy is questioned and challenged by new authoritarian regimes
and it is losing its appeal for an increasing number of voters even in
stabilised democracies, this struggle would fuel the values upon which
liberal democracy is based.

Therefore, it can benefit not only the dignity and the rights of the direct
victims of gender violence, but, more generally, the victims of any oppression
and, ultimately, our common goal: peace.

40 As for Poland, the Gender Equality Index decreased from 2015: see European In-

stitute for Gender Equality (EIGE) 2019 Report on Poland, https://bit.ly/30VIlv4.

Similar situation for Hungary, where during her visit from 4 to 8 February 2019, the

Commissioner of Human Rights of the Council of Europe found that Hungary is

backsliding in gender equality and women’s rights. In fact, with 50.8 points out of

100, the country holds the second to last place in the 2017 Gender Equality Index

of the European Institute for Gender Equality and has even gone down two positions

since 2005”: CommDH (2019)13 especially 31 ff.

As for Hungary, see European Parliament, Resolution of 12 September 2018 on a

proposal calling on the Council to determine, pursuant to art. 7(1) of the Treaty on

European Union, the existence of a clear risk of a serious breach by Hungary of the

values on which the Union is founded (2017/2131(INL)) P8_TA(2018)0340 https://

bit.ly/3erIn8k.

Hungary has not ratified the convention, as critically pointed out by the Commis-

sioner of Human Rights: CommDH(2019)13, 31 ff. In May 2020 the Hungarian

Parliament rejected the proposal of ratification: https://bit.ly/30Tjy9T.

# https://bit.ly/38bsDow. Poland ratified the Convention on April 27, 2015, contex-
tually approving a Declaration according to which “The Republic of Poland declares
that it will apply the Convention in accordance with the principles and the provisions
of the Constitution of the Republic of Poland”. The Declaration was contested by
several States: Austria, Finland, the Netherlands, Norway, Sweden, Switzerland, ac-
cording to which it amounts to an inadmissible general reservation. A debate on the

41

42

withdrawal is also open in Turkey: Dogan (2020).
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Resumen

En este trabajo se presenta la evolucién mensual del empleo puiblico en Espafia
entre 2014 y 2019. En un marco econémico expansivo, al que acompafia un incre-
mento del sector publico, el empleo en la Administracién considerado anualmente
alcanza su pico mds alto en diciembre y su mayor ajuste en septiembre. Este patrén
temporal difiere de la pauta del sector privado, y no es homogéneo: varia segin el
género, depende del tipo de actividad y difiere en cada Administracién publica. Se
analizan conjuntamente el promedio mensual de afiliacién diaria a la seguridad social
y la serie trimestral de la Encuesta de Poblacién Activa.
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Abstract

This study presents the monthly evolution of public employment in Spain be-
tween the years 2014 and 2019. In an expansive economic framework, accompanied
by an increase of the public sector, employment in the administration, annually,
reaches its highest peak in December, and its biggest adjustment in September. This
time pattern differs from the pattern observed in the private sector, and it is not ho-
mogeneous; it varies by gender, depends on the type of activity, and it differs in each
public administration. In the present work, we analyse together the monthly average
of daily affiliation to the Social Security and the quarterly series of the Labour Force
Survey.

Keywords

Public policies; public employment; gender studies; seasonal work; Social Se-
curity.
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I.  INTRODUCCION

En este trabajo se presenta la evolucién' del empleo publico en Espafa
entre 2014 y 2019. Se pretende observar si hay una pauta estacional en la
evolucién mensual del empleo publico, para lo que se tiene en cuenta el
promedio de afiliacién diaria a la seguridad social y la serie de la Encuesta
de Poblacién Activa (EPA). Se persigue analizar si en un marco econémico
expansivo, al que acompafia un incremento del sector publico, el empleo en
la Administracién tiene un patrén temporal que difiere de la pauta del sector
privado, y que varfa segtin el tipo de actividad y dmbito de la Administracién.

El interés de abordar el estudio de la estacionalidad desde una perspectiva
de género deviene de que para explicar las variaciones temporales del empleo
pueden aducirse razones vinculadas a las caracteristicas de las actividades del
sector publico y a su heterogeneidad institucional, o pueden sefialarse otras
asociadas a las politicas de empleo, pero sin acudir a la nocién de desigualdad

' No se tiene en cuenta el impacto en el sector ptiblico de la crisis sanitaria de la CO-

VID-19.
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ninguna de ellas por si misma parece suficiente para explicar un sesgo de
género sistemdtico.

Abordar esta cuestién contribuye a cuestionar el mito de la meritocracia,
a resaltar la invisibilidad de la mujer (Criado Perez, 2020) y a preguntarnos
por la continuidad o por la quiebra de la desigualdad de género en el sector
publico.

El problema que se plantea tiene distintos planos. Se refiere en primer a la
elasticidad temporal de la actividad publica, de manera que si de forma regular
hay un tiempo en el que se amplia o se reduce la oferta de servicios publicos, puede
esperarse que en alguna proporcién en los mismos periodos disminuya o se
incremente el empleo y eventualmente se altere el peso del empleo femenino.
La elasticidad temporal del empleo publico implica una cuestién general
vinculada con el disefio del proceso de produccién y distribucién de bienes
y servicios publicos. «Las administraciones publicas son fdbrica de derechos,
garantia de libertades y proveedores de servicios colectivos que representan
casi el 50% del PIB» (Sevilla, 2020: 213), y su accién continua o temporal,
permanente o estacional, afecta a las relaciones de la politica con la economia
y la sociedad. La Administracién es una de las instituciones mds relevante de
las politicas publicas®, de manera que «la inaccién de la administracién [...]
no serfa posible a menos que se ponga en riesgo la propia continuidad de la
sociedad» (Olias de Lima, 2006: 13).

Un segundo aspecto tiene que ver con el modo de trabajar del sector
publico. Si se opta por un modelo de mayor o menor concentracién del tiempo
de trabajo, que todos coincidan o no en los mismos horarios y periodos de
descanso, que se sustituya o no se sustituya a los que por alguna razén no
puedan acudir a su puesto, o que para atender picos y valles de actividad
previstos o no previstos se amplie o se reduzca el empleo, puede esperarse que
temporalmente se modifique el szock de empleo. Una distribucién de género
desigual en la estacionalidad del empleo alcanza al disefio de las politicas de
igualdad y al marco de las relaciones laborales en el dmbito pablico?, un sector
en el que la brecha salarial no estd cerrada (Luxdn Meléndez, 2018: 294-297).

Y por dltimo, un tercer elemento se refiere a las caracteristicas de las dis-
tintas fuentes de informacién del empleo publico, de forma que la visién so-

2 Sobre el andlisis de politicas pablicas pueden verse los trabajos de Joan Subirats (Subi-

rats et al., 2012).

Carmen Sdez Lara presenta «una revisién de la igualdad entre hombres y mujeres,
desde una perspectiva que combina el andlisis de las cifras, del marco normativo, de
los planes de igualdad y de las resoluciones judiciales mds importantes» (Sdez Lara,

2019: 79-109).
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bre el alcance de la temporalidad y sobre las diferencias de género varia segin
las fuentes estadisticas que se utilicen. Si se opta por datos de cardcter anual o
semestral es imposible vislumbrar variaciones estacionales, mientas que solo
si se consideran datos trimestrales o mensuales se puede constatar si de forma
regular se incrementa o se reduce el empleo. La visibilidad de la estacionalidad
desde una perspectiva de género igualmente afecta al desarrollo y evaluacién
de las politicas de igualdad que requieren sistemas de informacién eficientes
(Luxdn Meléndez, 2020: 41-43).

El incremento del empleo femenino, en especial en el sector publico, es
uno de los rasgos mds relevantes de la sociedad espafola y forma parte de «una
revolucién profunda y original, la batalla por la igualdad entre las mujeres y
los hombres [...] un cambio histérico de enorme alcance [...] que se ha pro-
ducido sin violencia» (Alberdi, 2020: 17). El empleo publico, un sector en el
que la mujer es mayoritaria, se caracteriza por su especializacién en la esfera
cientifica, educativa y sanitaria, por la utilizacién masiva de las tecnologfas de
la informacién y por la amplitud de sus funciones directivas, 4émbitos todos
ellos que se identifican por el empleo masivo de personal del alta cualificacién
(técnicos, profesionales, cientificos, e intelectuales) cuya ocupacién participa
en procesos de generacién, difusién y utilizacién de conocimientos cientifi-
co-técnicos (Luxdn Meléndez, 2019a: 155).

En una fecha temprana de esta larga marcha por la igualdad, Angeles
Duran en su estudio sobre las relaciones de dominacién subrayé que
«todos los tedricos de la estratificacién social coinciden en que en las socie-
dades industriales los recursos se distribuyen de forma desigual, y no solo
los materiales, sino también el prestigio y el poder [...] (por lo que) en
resumen, si dentro de la dptica funcionalista se acepta que, en general,
la mujer ocupa un lugar secundario, tendrd que ser porque (entre otros
factores) hay mecanismos sociales que institucionalizan la desigualdad de
los sexos» (Durdn, 1977: 11-16) y hoy la estacionalidad del empleo puede
ser uno de ellos.

«La historia del feminismo espafiol y, por tanto, la historia de nuestra
cultura vive un momento importante: el regreso de la modernas» (Capdevi-
la—Argiielles, 2018: 17), una vuelta al futuro que en el marco del Laboratorio de
Igualdad del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (Equality-LAB)
me ha permitido conocer la importancia cientifica y reivindicativa (Barrera
Lépez, 2016: 625-628) que hasta 1986 tuvo el Seminario de Estudios Socio-
16gicos sobre la Mujer que en 1960 fundara Marfa Laffitte®.

4 Sobre Marfa Laffitte me remito a la conferencia que Nuria Capdevilla-Argiielles, pro-

nuncié el 24 de febrero de 2020 en el CEPC.
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El Consejo Econémico y Social (CES) subraya que «la igualdad entre
hombres y mujeres ha vivido un importante impulso tanto en la orientacién
de las politicas como en el plano normativo, avances que no han impedido que
las mujeres sigan sin estar adecuadamente representadas en muchos dmbitos
sociales, laborales y politicos» (CES, 2011: 287).

Con la idea de estacionalidad no nos referimos a las actividades de
temporada, «aquellas que habitualmente solo se desarrollan durante ciertos
dias del afio, continuos o alternos, (y a efectos tributarios), siempre que el
total no exceda de ciento ochenta dfas por afio» (Agencia Tributaria, 2019),
sino a la variacién mensual del stock de empleo publico, cuya volatilidad se
debe a la los contratos de duracién determinada y a la del empleo fijo.

Junto al empleo permanente, funcionarios o laborales, el Estatuto Bdsico
del Empleado Publico despliega tres tipos de personal temporal: funcionarios
interinos, personal laboral temporal y personal eventual, para los que «el final del
contrato de trabajo o de la relacién laboral viene determinado por condiciones
objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de una obra o servicio
determinado o la produccién de un hecho o acontecimiento determinado»’.

Es necesario recordar que en Espafia desde 2019 la proporcién de
empleo temporal es mayor en el dmbito publico que en el privado (Luxdn
Meléndez, 2019b: 82-83). Para el CES el crecimiento del trabajo temporal en
el sector puiblico se debe a una pluralidad de factores. En su informe de 2004
sefiala causas de alcance general, de naturaleza econémica y presupuestaria®
y de naturaleza juridica y organizativa’. Ademds, para cada tipo de Adminis-
tracién el CES sefiala elementos singulares. Asi, en la Administracion estatal
el peso de la temporalidad es muy importante entre el personal de las Fuerzas
Armadas, «que supone algo mds de la mitad del total de asalariados temporales
en este dmbito» (CES, 2004: 115). En la Administracién autonémica destaca

> Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco
de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada. Cldusula 3.
«Insuficiencia de los recursos destinados a dotar las plantillas de funcionarios y
personal laboral [...] tanto por una politica de topes o de contencién de la dotacién
de recursos humanos, con cardcter general, como por necesidades de gasto en nuevos
servicios y actividades en expansién que no van acompanadas, sin embargo, de una
base financiera y presupuestaria estable y previsible» (CES, 2004: 107).

«La evolucién y permanencia de la temporalidad guarda relacién, asi, con la ade-
cuacién de las (Relaciones de Puestos de Trabajo), la utilizacién de la planificacién
estratégica en la ordenacién del empleo publico, las convocatorias y procedimientos
de seleccién de personal para la cobertura de vacantes con cardcter definitivo, y la efi-
cacia de otros mecanismos de provisién de puestos como, por ejemplo, la movilidad
de los empleados publicos» (7bid: 109).
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la temporalidad en el édmbito educativo y sanitario. Y sobre la Administracién
local subraya el elevadisimo porcentaje de temporalidad en general.

II. LA EXPANSION DEL EMPLEO PUBLICO FEMENINO

El incremento del sector publico, medido por la variacién del empleo,
sobre todo femenino, es una de las transformaciones mds relevantes impul-
sadas por la Constitucién de 1978. De acuerdo con la EPA, el empleo publico
ha pasado de 1358100 a 3253 300, un incremento de 0,52 % trimestral, una
proporcién sensiblemente superior al 0,35 % del empleo asalariado privado.
Esta expansién del empleo publico es coherente con las variaciones de la
poblacién y el PIB (Luxdn Meléndez, 2019a: 147-150), y es directamente
proporcional (R* 0,81) al crecimiento del empleo asalariado privado.

Desde 1976 el crecimiento del empleo publico ha sido constante®, y hay
diferencias importantes entre el empleo femenino y el masculino (figura 1).
El femenino ha pasado de 343300 a 1842000, un ritmo medio del 0,99 %
de incremento trimestral. Esta tendencia cambié entre el tercer trimestre de
2011 y el tercero de 2014, tres afios que acumularon una disminucién
de 205600 empleos, con un ritmo medio trimestral de destruccién de empleo
femenino de -0,90 %, y aunque no fuera la primera vez que se produjo, supuso
la disminucién’ continuada de mayor duracién e intensidad: trecde trimestres
seguidos y una caida del 12 %.

La evolucién del empleo femenino y masculino tienen una correlacién
positiva baja (R* 0,7). En la figura 1 se observa que el incremento rdpido
y sostenido del empleo femenino se diferencia de la evolucién mucho mds

pausada del masculino, que ha pasado de 1014800 a 1411 300, con un saldo

El incremento ha sido constante excepto en el periodo que va del cuarto trimestre
de 2011 al cuarto de 2013, dos afos que acumularon una disminucién de 325300
empleos netos, con un ritmo medio trimestral de destruccién de empleo publico de
un -0,93 %, y aunque un ajuste no sea la primera vez que se produce, este periodo ha
tenido la disminucién continuada de mayor duracién e intensidad: nueve trimestres
seguidos, con una caida del 10 % del empleo.

La ampliacién del empleo masculino ha estado comprometida por tres ajustes. En el
bienio 2012-2013, nueve trimestres, se acumuld una disminucién del 6,1 % del empleo
masculino, con un ritmo medio trimestral de destruccién de empleo de 0,90 %. Un
ajuste de duracién equivalente a los de 1993-94 y 1997-98, ambos también de nueve
trimestres seguidos, pero que tuvieron una intensidad superior entre el cuarto trimestre
de 1992 y el cuarto de 1994, donde el empleo publico masculino disminuyo un 6,8 %,
y entre el cuarto trimestre de 1996 y el cuarto de 1998, en el que se contrajo un 8 %.
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medio trimestral de 0,21 %, casi cuatro veces mds reducido que la variacién
del empleo femenino.

Figura 1. El empleo piiblico en Espana (1976-2019)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la EPA. Unidades en miles, EPA trimestral, dltimo
dato trimestre de 2019.

En el sector publico el empleo femenino (figura 2) es mayoritario desde el
tercer trimestre de 2003, y desde 1976 su peso ha crecido en 31 puntos, hasta
situarse en el 56,6 %. Un incremento de 1498700 empleos netos adicionales,
que representa el 79 % del aumento del empleo puiblico durante todo el periodo
de la democracia, una cifra muy considerable, pero solo algo mayor que la del
aporte femenino al empleo asalariado neto adicional en el sector privado, que
ha sido del 71,5 %.

En toda esta etapa, la variacién de la participacién femenina en los
sectores publico y privado es directamente proporcional (R* 0.93), pero si en
1976 la proporcién del empleo femenino era del 25 % en ambos colectivos,
en 2019 el peso en el privado, un 45,9 %, es inferior en mds de 10 puntos al
porcentaje femenino en el empleo publico.

En el sector publico el empleo femenino (figura 2) es mayoritario desde
el tercer trimestre de 2003, y su peso desde 1976 hasta 2019 ha aumentado
31 puntos, hasta situarse en el 56,6 %. Un incremento de 1498700 empleos
netos adicionales, que representa el 79 % del aumento del empleo publico
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durante todo el periodo de la democracia, una cifra muy considerable, pero
solo algo mayor que la del aporte femenino al empleo asalariado neto adicional
en el sector privado, que ha sido del 71,5 %.

Figura 2. Porcentaje de empleo femenino en Espania
en los sectores piiblico y privado (1976-2019)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la EPA. Unidades en miles, EPA trimestral, dltimo
dato trimestre de 2019.

En los dltimos afios, desde 2015, la evolucién de los sectores publico
y privado no guarda ya una evolucién semejante (R*0.45). En el dmbito
privado el porcentaje de empleo femenino estd detenido, mientras que en el
sector publico, tras la reduccién del bienio 2013-14, el peso de las mujeres
sigue creciendo.

Desde 1994 el CES subraya el comportamiento diferencial del sector
publico y el privado (CES, 1994: 17) y en su tercer informe insiste en que
«aprecia, ademds, una mayor proporcién de mujeres que de hombres en el sector
publico, lo que se explica, entre otros motivos, por el tipo de actividades desarro-
lladas en dicho dmbito (con un fuerte peso de aquellas en las que se aprecia una
mayor segregacién por sexo: sanidad, educacién o servicios sociales, etc.), por
la existencia de una mayor estabilidad laboral, por modalidades de acceso mds
objetivas, o por las mayores posibilidades de promocién» (CES, 2011: 146).
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Frente a la idea de que el sector publico conlleva una mayor estabilidad en
el empleo y que son mds numerosos los contratados indefinidos en el 4dmbito
publico que en el sector privado «puede objetarse que en los dltimos afios la
temporalidad no solo es muy alta, mayor que entre los empleados del sector
privado, sino que ademds la temporalidad es mayoritaria entre los empleados
publicos que pertenecen a las generaciones nacidas en la democracia» (Luxdn
Meléndez, 2019b: 88), y ademds también puede subrayarse que entre los tem-
porales las mujeres son con mucho el grupo mayoritario y superan en mds de
20 puntos al porcentaje de mujeres con contrato temporal en el sector privado,
cuya proporcion es similar a la de las mujeres con contrato privado indefinido.

Desde el tercer trimestre de 2003 en el sector publico el empleo femeni-
no es mayoritario, y desde 2010 también supera el 50 % del empleo publico
indefinido. Esta mayorfa femenina se incrementa de manera muy conside-
rable en el empleo temporal (figura 3). De media, en el periodo 2002-2019
entre los empleados contratados de manera temporal por el sector publico,
casi dos tercios son mujeres.

El peso del empleo femenino es mucho menor y sobre todo es mucho
mds equilibrado entre los asalariados del sector privado. De media, entre 2002
y 2019, las tasas de feminizacién del empleo indefinido y del temporal del 4m-
bito privado son equivalentes, respectivamente un 43 % y un 44 %, muy lejos
del 50 % y del 64 % del empleo indefinido y temporal en el sector publico.

Estas cifras confirman, como se ha sefialado para el periodo 1995-2008,
que ser asalariado del sector publico «incrementa en torno a un 25 % la proba-
bilidad de tener un contrato temporal con respecto a serlo en el sector priva-
do», distancia que marca «la discriminacién que sufren las mujeres en el sector
publico (y no en el sector privado) en la obtencién de un contrato indefinido»
(Ferndndez-Gutiérrez y Diaz-Fuentes, 2009: 80 y 82)

ll. EL EMPLEO PUBLICO EN LAS ESTADISTICAS DE PERIODICIDAD
MENSUAL Y TRIMESTRAL

El sector publico dispone de seis fuentes principales® de informacién
estadistica sobre el volumen, evolucién y caracteristicas del empleo publico,
todas ellas con objetivos, metodologfas y resultados diferentes (Luxdn Melén-

' Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Piblicas; Estadfstica de
Mercado de Trabajo y Pensiones en las Fuentes Tributarias; Estadistica de la Intervencién
General del Estado; estadistica de la seguridad social; Contabilidad Nacional; Encuesta
de Poblacién Activa. Ademds, publican cifras de empleo publico la Mutualidad Gene-
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dez, 2020). Por la amplitud de sus series y por el nivel de desagregacién, las
mds relevantes son la EPA y el Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las
Administraciones Piiblicas (BEPSP). Pero si se considera una periodicidad tem-
poral inferior a un semestre las estadisticas disponibles son la EPA trimestral, y
con una serie mensual, la Estadistica de Afiliacion a la Seguridad Social.

La EPA es una investigacién continua, por muestreo, de periodicidad
trimestral, que recoge informacién sobre la poblacién que reside en viviendas
familiares del territorio nacional, e incluye a las «personas con trabajo por
cuenta ajena o asalariadas que durante la semana de referencia hayan trabaja-
do, incluso de forma esporddica u ocasional, al menos una hora a cambio de
un sueldo, salario u otra forma de retribucién conexa, en metdlico o en espe-
cie» (Instituto Nacional de Estadistica, 2017: 5). La EPA publica datos sobre
los asalariados del sector puiblico con informacién (Tabla 1) desagregada por
género, edad, distribucién territorial, actividad econémica, ocupacién profe-
sional, tipo de administracién, tipo de contrato, duracién del contrato, tipo
de jornada, flujos de la poblacién activa, y retribuciones.

La Seguridad Social (tabla 1), con datos desde octubre de 2013, publi-
ca mensualmente informacién desagregada por género, provincia, actividad
econémica y tipo de Administracién de los empleados del sector publico esta-
tal'!, de las comunidades auténomas® y del sector publico local® incluidos en
la seguridad social, cuyo niimero se ha incrementado progresivamente como
consecuencia de los cambios! en el régimen de seguridad social del empleo

ral de Funcionarios Civiles del Estado, el Instituto Social de las Fuerzas Armadas y la

Mutualidad General Judicial.

Incluye la Administracién General del Estado (ministerios), érganos constitucionales

(Cortes Generales, Consejo General del Poder Judicial, Tribunal de Cuentas, Tribunal

Constitucional, Consejo de Estado), organismos auténomos, entidades puablicas em-

presariales, entidades gestoras y servicios comunes de la seguridad social (incluye las

mutuas), fundaciones y sociedades mercantiles.

Personal de comunidades auténomas., sanidad, servicios sociales, educacién (no se

incluyen los centros docentes subvencionados), justicia, organismos auténomos, enti-

dades publicas empresariales, fundaciones y sociedades mercantiles.

Incluye ayuntamientos, cabildos, consejos, diputaciones, organismos auténomos, en-

tidades publicas empresariales, fundaciones y sociedades mercantiles.

4 Fl art. 20.1 del «Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en
el 4mbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversién y la creacién de
empleo», establecié como obligatorio el encuadramiento en el régimen general
de la seguridad social de todos los funcionarios de nuevo ingreso. «Con efectos de 1 de
enero de 2011 y vigencia indefinida, el personal que se relaciona en el articulo 2.1 del
Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por Real Decreto
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Tabla 1. Comparacion de las estadisticas de empleo piiblico
con periodicidad mensual o trimestral

Encuesta de Poblacién Activa Estadistica de la Seguridad Social
Ambito Serie trimestral desde 1976 Serie mensual desde octubre 2013
temporal
Ambito Espafia Espafa
territorial
Ambito Asalariados del sector publico Empleados publicos en la Seguridad
funcional (sélo actividad principal) Social

Género Género

Edad

Distribucién territorial Distribucién territorial

¢ Comunidad Auténoma ¢ Comunidad Auténoma

* Provincia

Actividad Econémica Actividad Econémica

Clasificacién Nacional de Actividades Clasificacién Nacional de

Econémicas 2019 a dos digitos que Actividades Econémicas 2019 a dos

comprende 99 tipos® digitos que comprende 99 tipos”

Ocupacién profesional

10 grandes grupos de la Clasificacién Na-

cional de Ocupaciones Profesionales 2011

Tipo de administracién Tipo de administracién
Variables e Central e Estatal
principales |* Seguridad Social ¢ Autondémica

¢ Comunidad Auténoma ¢ Local

e Local

* Empresas e instituciones publicas

* Otras

Tipo y duracién de contrato

* Duracién indefinida, permanente a lo

largo del tiempo

¢ Duracién indefinida, discontinuo

* Duracién temporal

Duracién de contrato: dfas; meses; afios

Tipo de Jornada

Flujos de la poblacién activa

Retribuciones

., |Permite comparaciones internacionales y |Permite comparaciones sectoriales

Comparacion | secroriales

) Entre ellas por su mayor volumen en el empleo publico: Captacién, depuracién y distribucién de agua;
Recogida, tratamiento y eliminacién de residuos; Transporte terrestre y por tuberfa; Almacenamiento y activi-
dades anexas al transporte; Actividades postales y de correos; Actividades de programacién y emisién de radio
y televisién.; Servicios técnicos de arquitectura e ingenierfa; Investigacién y desarrollo; Servicios a edificios y
actividades de jardinerfa; Administracién Publica y defensa; Seguridad Social obligatoria.; Educacién; Activi-
dades sanitarias; Asistencia en establecimientos residenciales; Actividades de servicios sociales sin alojamiento

Fuente: elaboracién propia.
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publico. «Esta estadistica ofrece la media mensual de afiliados del sector pu-
blico clasificado por dmbito territorial. Estas medias se obtienen a partir del
saldo diario de afiliados en alta y se calcula empleando exclusivamente los dias
hdbiles del mes correspondiente» (Seguridad Social, 2018: 1).

Figura 3. Empleo en el sector pitblico segiin la EPA
y la seguridad social (2013-2019)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la EPA trimestral y de la media trimestral de la
Estadistica de Afiliacion a la Sequridad Social. Ultimo dato, diciembre de 2019.

En la figura 3 puede observarse que los datos de la EPA y de la seguridad
social evolucionan de forma directamente proporcional, son consistentes y
cuentan una alta correlacién positiva (R* 0,94), pero al mismo tiempo entre
ambas hay una diferencia media de mds de 700 000 empleos que corresponden

Legislativo 670/1987, de 30 de abril, excepcién hecha del comprendido en la letra i),
estard obligatoriamente incluido, a los exclusivos efectos de lo dispuesto en dicha nor-
ma y en sus disposiciones de desarrollo, en el Régimen General de la Seguridad Social
siempre que el acceso a la condicién de que se trate se produzca a partir de aquélla
fecha». Esta disposicién fue derogada por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad So-
cial que con la misma literalidad del texto de 2010 en su disposicién adicional tercera
prevé la incorporacién de los empleados publicos al régimen general de la seguridad
social de los funcionarios ptblicos y de otro personal de nuevo ingreso.
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con los que «no estdn afiliados a la Seguridad Social por pertenecer a alguna
de las mutualidades existentes (MUFACE, MUJEJU e ISFAS)» (Seguridad
Social, 2018: 1). En promedio la seguridad social recoge el 77 % del total del
empleo publico de la EPA.

Figura 4. Correlacion entre el empleo piiblico femenino y masculina
en la EPA y en la estadlistica de la seguridad social (2013-2019)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la EPA trimestral y de la media trimestral de la Estadistica
Mensual de Afiliacién Diaria a la Sequridad Social. Ultimo dato cuarto trimestre 2019.

Tanto la serie de la EPA como la de la seguridad social deben tomarse con
prudencia. Como se ha sefialado la estadistica de la seguridad social no incluye
a los funcionarios de las mutualidades, con lo que el sector ptblico estd muy
infrarrepresentado. Si se compara el empleo publico femenino y masculino de
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la EPA y de la seguridad social (figura 4) se constata que las diferencias entre
ambas series se amplian en el empleo masculino. En el femenino hay una
relacién directamente proporcional (R* 0,96), mientras en masculino no hay
correlacién (R? 0,49).

Figura 5. Estimacidn del promedio mensual de empleo piiblico (2014-2019)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la EPA. Unidades en miles, EPA trimestral, dltimo
dato trimestre de 2019.

Para obtener un promedio mensual del empleo puiblico a partir de las series
de la EPA y de la seguridad social, primero hemos restado a la serie del sector
publico de la EPA la media trimestral de empleo publico de la estadistica de la
seguridad social. Con este resultado se puede reconstruir'® una serie mensual del
empleo publico no integrado en la seguridad social y sumarla a la serie mensual
de los empleados puiblicos incluidos en la seguridad social.

Como era de esperar, dado los colectivos que recoge cada estadistica, la
evolucién mensual de ambas series difiere de manera considerable (figura 5). En
el periodo 2014-2019 el promedio mensual, igual que la diferencia trimestral,
del colectivo no integrado en la seguridad social permanece constante,

15 Una vez calculada la diferencia trimestral para obtener la serie mensual de los emplea-
dos publicos hemos asignado a cada mes una variacién igual a un 1/3 de la variacién
del trimestre.
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sobre 700000 empleos, mientras que el promedio mensual de la seguridad
social integra la mayor variacién del empleo publico. Los resultados de esta
estimacién deben valorase sin olvidar que se estdn considerando conjunta-
mente datos trimestrales de una muestra y la media mensual de un registro
administrativo.

IV. PAUTA ESTACIONAL DEL EMPLEO PUBLICO

En un marco econémico expansivo, al que acompana un incremento del
sector publico, el empleo en la Administracién anualmente alcanza su pico
mds alto en diciembre y su mayor contraccién en septiembre. Este patrén
temporal difiere de la pauta del sector privado y no es homogéneo, ya que
varfa segun el género.

El cardcter registral de la estadistica de la seguridad social y su periodi-
cidad mensual incorpora una serie sobre la evolucién del sector pablico que
permite identificar una pauta estacional, vinculada a las politicas de empleo
publico y a las caracteristicas de las actividades del sector publico. La repeticién
de una variacién temporal supone un comportamiento estacional. Un patrén
estacional, por tanto, que difiere del sector privado'® y que diferencia el empleo
femenino del masculino.

Septiembre, el mes siguiente al periodo vacacional mds intenso,
es el de mayor ajuste del empleo y supone un patrén de transicién del
verano al otofio, en el que confluyen la sanidad y la educacién. Una pauta
estacional asociada a las actividades vinculadas al cuidado, que conforman
un campo de actividad de especializacién publica y de mayor presencia
laboral femenina.

Siestacionalmente se modifica la actividad, puede esperarse que en alguna
proporcién en los periodos valle y en los picos también varie el volumen de
empleo. E igualmente, si una institucién opta por concentrar o distribuir los
dias de descanso y que mayoritariamente sus empleados coincidan o no, en
el mismo periodo de vacaciones —todos en navidad o en verano'’—, puede
igualmente esperarse que en alguna proporcién en esos periodos se disminuya

Para facilitar una comparacién homogénea con el sector publico incluido en la segu-
ridad social, en este trabajo el sector privado se refiere a los asalariados del régimen
general de la seguridad social, restados los empleados publicos.

También para cualquier dia no laborable, pero la estadistica de la seguridad social,
aunque parte de la afiliacién diaria, solo presenta el promedio mensual, por lo que no
pueden observarse oscilaciones diarias.
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o, por el contrario, si se mantiene la actividad, se incremente el nimero de
empleos para sustituir a los que estén de vacaciones o a los que por alguna
razén no puedan acudir al trabajo.

Algunos ejemplos permiten expresar este doble condicionante vinculado
a las caracteristicas de cada tipo de actividad y a las distintas politicas de
personal, que justifican la heterogeneidad de la pauta temporal de cada
Administracién y la de sus actividades.

En el dmbito educativo, puesto que a lo largo del ano hay un tiempo
en el que no hay alumnos, habrd un periodo en el que serd menos necesario
sustituir a los profesores que por distintas razones no puedan incorporarse al
trabajo, y por la misma razén en ese tiempo tampoco serfa necesario completar
la plantilla de trabajadores.

Por el contrario, en otras actividades en los que el servicio publico se
presta de forma continua, como son las urgencias —bomberos o policia—y
la sanidad, si las vacaciones laborales se concentran en los meses de verano'®
y se quiere mantener un volumen de actividad suficiente, puede esperarse
que en esos periodos no se reduzca, sino que se incremente el volumen del
empleo.

De otros sectores como las actividades deportivas, recreativas y de entre-
tenimiento, si se ofertan de manera estacional y su actividad se expande o
incluso se desarrolle casi exclusivamente en algunos meses del afo, puede
esperarse que en ese periodo incrementen el empleo.

En estas y en otras actividades cabe que en periodos de insuficiencia
presupuestaria, o simplemente en las vacaciones o en general para atender
incidencias temporales, las Administraciones publicas reduzcan su actividad
—disminuyan su horario, o cierren algtin servicio—, lo que supondria que
no fuera necesario realizar incrementos de personal; o por el contrario puede
que, para prestar el servicio publico, no acudan a personal propio adicional,
sino que de manera temporal o fija opten por contratar a empresas que
transitoriamente o de manera continuada, total o parcialmente, suministren
el servicio.

'8 Puede expresarse también para los casos en los que una gran parte tenga una jornada
con el mismo ndmero de horas, distribuida semanalmente de lunes a viernes, y al
mismo tiempo los dfas festivos en sdbado y domingo, o durante las 24 horas se opte
por mantener la actividad, pero la estadistica de la seguridad social, aunque parte de
la afiliacién diaria, en el 4mbito publico no publica datos de altas y bajas del y solo
presenta el promedio mensual de afiliacién media, por lo que no pueden observarse
oscilaciones diarias.
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1.  EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

Entre 2014 y 2019 el empleo en los sectores puiblico y privado (figura 6)
evoluciona de forma directamente proporcional (R* 0.87). EL crecimiento es
mucho mayor en el privado (27 %) que en el empleo publico (13 %), y si se
compara su variacién mensual, se constatan diferencias, ya que no guardan
una correlacién estadistica (R*0,02) y tienen patrones estacionales distintos.

En los primeros meses del afio, en el sector publico, la variacién mensual
del empleo es reducida. Hasta el mes agosto se dibuja una linea constante que
quiebra en septiembre y octubre, con un ajuste en forma de campana invertida.

Figura 6. Promedio mensual de empleo piiblico y privado (2014-2019)

v

Fuente: elaboracién propia a partir de la estadistica de la seguridad social y de la EPA. La
regresién sobre toda la serie mensual. Ultimo dato, diciembre de 2019.
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En la esfera privada, la variacién mensual del empleo esboza una meseta,
un arco de circunferencia con un didmetro ancho, de ocho meses, que parte
en enero (-1,35%), tiene su punto mds alto en mayo (1,51 %) y llega hasta
agosto (-1,12%). Una campana que enlaza con una segunda onda, mds estre-
cha, que tiene su pico mds alto en octubre. En el dmbito privado, los meses
de mds contraccién, de mayor disminucién del empleo son enero y agosto,
inmediatamente después de las fiestas de fin afio y durante las vacaciones.

2. EMPLEO FEMENINO Y MASCULINO

Entre 2014 y 2019, en la serie de la seguridad social el empleo publico
femenino ha pasado de 1229232 a 1526031. Como se ha senalado, estas ci-
fras deben tomarse con reserva, dado que no incluyen el empleo no integrado
en la seguridad social. Para solventar esta falta de informacién, hemos estima-
do una nueva serie mensual. Con esta revisién el empleo puiblico femenino
pasarfa a 1579000 en enero de 2014, y a 1857000 en diciembre de 2019.
En el sexenio se da un incremento del 18 %, lejos del 24 % de la estadistica
de la seguridad social, y dado el método de estimacién, préximo al 16 % del
incremento de la EPA.

En un marco de crecimiento del PIB y de expansién del empleo, anual-
mente el empleo publico alcanza su pico mds alto en diciembre, y una re-
duccién del empleo en septiembre. Este ajuste temporal dibuja un patrén de
conducta que varfa segtin el género.

La variacién del empleo publico femenino es mayor que la del masculi-
no, y su evolucién es diferente. Mientras que en el dmbito privado la volati-
lidad del empleo femenino es ligeramente inferior a la del empleo masculino
(figura 8).

Hasta el mes de septiembre, la evolucién del empleo de hombres y mu-
jeres es semejante: tras un incremento en el primer trimestre, se mantiene
estable hasta junio, se incrementa de nuevo en julio y agosto y se reduce en
septiembre. Mientras que desde octubre, el ritmo de incremento es mucho
mayor entre las mujeres.

El volumen del empleo femenino y masculino en los sectores privado y
publico (figura 8) evoluciona de forma desigual. En el privado su evolucién
es directamente proporcional (R* 0.97), mientras que no tiene correlacién en
el sector publico (R? 0.60). Si se compara la variacién mensual, se constatan
diferencias importantes y aparecen dos patrones estacionales distintos.

Mensualmente el empleo puiblico femenino ha tenido un crecimiento
sostenido que convive con un ajuste periédico en el mes de septiembre. En
promedio, septiembre es el mes de mayor contraccién en el empleo publico
femenino, y diciembre el de mayor expansidn.
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Figura 7. Promedio mensual del empleo en el sector piiblico

segiin género (2014-2019)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la estadistica de la seguridad social y de la EPA.
Ultimo dato, diciembre de 2019.

La proporcién del empleo femenino difiere en los sectores publico y
privado (Luxdn Meléndez, 2018). Entre enero de 2014 y diciembre de 2019
el porcentaje de empleo femenino del sector publico, en la estadistica de
la seguridad social, ha pasado de un 57% a un 59 9%, un incremento que
contrasta con la estabilidad del porcentaje femenino en el dmbito privado,
que ha pasado de un 46,3 % a un 45,9 %. Esta evolucién difiere de los datos
estimados para el conjunto del empleo publico, que en el mismo periodo
2014-2019 han pasado de un 54 % a un 52 %. Esta discrepancia se explica por
las diferencias de las caracteristicas del empleo publico que recogen la EPA y
la estadistica de la seguridad social.

La variacién mensual del empleo publico femenino y masculino tiene
una pauta estacional similar, en forma de V, cuya base es el mes septiembre;
pero difieren en la intensidad del repunte de octubre, algo mayor entre las
mujeres.

En el sector privado la variacién mensual del empleo femenino tiene
una pauta estacional en forma de W, cuyo primer punto de inflexién es en el
mes de agosto, con los extremos muy abiertos entre mayo y septiembre, y la
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Figura 8. Promedio mensual del empleo (2014-2019)
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segunda base en diciembre, para rebotar inmediatamente en enero. Mientras
que la variacién del empleo masculino adopta un patrén en forma de L,
desciende de junio a agosto, y recupera una parte en septiembre, para recupe-
rarse en enero del afo siguiente.

V. ESTACIONALIDAD POR RAMAS DE ACTIVIDAD

Por el volumen de empleo, de acuerdo con la Clasificacién Nacional
de Actividades Econémicas (CNAE) las actividades principales del sector
publico son la educacién, la sanidad y un grupo heterogéneo y especifico
del sector publico, en el que se integra la Administracién publica, la defensa
y la seguridad social. Estos tres grupos rednen el 84% del empleo publico.
La serie' publicada por la seguridad social segtn la actividad econémica no
cuenta con datos desagregados por género. El empleo publico en educacién
y en sanidad tienen un componente estacional relevante, mientras que en el
sector mds general (Administracién publica, defensa y seguridad social obliga-
toria) y en el resto del sector publico la variacién mensual es mds reducida. En
la figura 9, a partir de la serie de la seguridad social y de la EPA, se presenta el
promedio mensual del empleo en el sector publico.

1. EDUCACION

En educacién el empleo publico incluido en la seguridad social ha
pasado de 248310 en enero de 2014 a 388268 en diciembre de 2019. Un
incremento del 56,4 %. Estas cifras deben relativizarse porque no incluyen a
los funcionarios del dmbito de MUFACE®. Para solventar esta discrepancia
hemos estimado los datos del sector publico a partir de la serie de la EPA.
Con esta revisién se estima que el empleo publico en educacién ha pasado de
691000 en enero de 2014 a 915000 en diciembre de 2019. Un incremento
del 32 %, lejos del 56,4 % de los empleados incluidos en la seguridad social.

19" Para el sector publico la estadistica mensual publicada por la Seguridad Social segtin
la actividad econémica no cuenta con datos desagregados por género o por provincia
y comunidad auténoma.

Con otra metodologfa en la EPA el total de la educacién, puiblica y privada en
40T de 2019 asciende a 1.291.100 asalariados, mientras que en la Seguridad
Social figuran 982.600, una diferencia de 308.500. Ademds, con respecto al
cuarto trimestre de 2013 el incremento de empleo en educacién en el 4T de
2019, segin la EPA ha sido de un 17 %.

20
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Figura 9. Promedio mensual estimado del empleo piiblico segiin la actividad
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Fuente: elaboracién propia a partir de la estadistica de la seguridad social y de la EPA.
Ultimo dato, diciembre de 2019.

Durante las vacaciones escolares, o en general en los periodos no lectivos,
hay una menor necesidad de sustituir a los trabajadores de la plantilla si sus
vacaciones laborales o sus dias de descanso coinciden con los alumnos. Y
puesto que si hay un tiempo en el que supuestamente no hay alumnos, habria
un tiempo en el que no serfa necesario sustituir a los profesores que, durante
ese mismo periodo y por distintas razones, no puedan incorporarse al trabajo.
Por el mismo argumento, en ese periodo tampoco serfa necesario completar la
plantilla. Ademds, si se concentran las jubilaciones al finalizar el curso, parte
de la variacién del empleo fijo se producirfa al finalizar el verano.

Esta prdctica de ajuste de la plantilla segtin el calendario escolar se
desarrolla en el sector privado y en el publico. Las politicas de personal incor-
poran, en una actividad no temporal, cierta proporcién de trabajo estacional.
Durante los meses de verano se produce un fuerte ajuste del empleo, que se
recupera al comienzo del afio académico. Una pauta de conducta que contrasta
con la continuidad de la actividad docente, que eventualmente encuentra
justificacién en una reduccién de costes laborales o en un desajuste en el ritmo
de incorporacién de nuevos empleos.

La evolucién del sector publico difiere del sector privado, por lo que
no guarda correlacién (R* 0.45). En el dmbito publico y en el privado (figura 10),
entre 2014 y 2019 se ha producido un incremento sostenido del empleo
en ambos sectores en los primeros meses del afio y la variacién mensual es
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reducida, una tendencia que contrasta con el ajuste de verano y la expansién
de otofio, en el que difieren en intensidad y duracién.

Figura 10. Evolucion mensual del empleo en educacion (2014-2019)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la estadistica de la seguridad social y de la EPA.
Ultimo dato, diciembre de 2019.

En promedio, en el mes de julio el sector puiblico reduce su plantilla en
40300 empleos, un 5%, una cifra considerable, pero menor que la del ajuste
del sector privado, que disminuye en 70 300 empleos, un 14 % de su plantilla.

En el sector publico el ajuste de las vacaciones escolares se produce
entre junio y septiembre, y en promedio en los cuatro meses se acumula una
reduccién de 89300 empleos, un 11 % del empleo de mayo, que se recupera
entre octubre y diciembre, meses que de media suman 95400 empleos adicio-
nales.
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Mientras, en el 4mbito privado, en una operacién acordeén, mds intensa
y de menor duracién, entre junio y agosto se acumula una reduccién de
161109 empleos, un 30% de la plantilla de mayo, que casi integramente,
también, se recupera en septiembre y octubre al anadir 145767 empleos
adicionales.

2. ACTIVIDADES SANITARIAS

En sanidad, el empleo publico incluido en la seguridad social ha pasado
de 593552 en octubre de 2013 a 689962 en diciembre de 2019, un incre-
mento del 16%. Por las caracteristicas laborales*' del personal sanitario, las
cifras de la EPA y de la estadistica de la seguridad social (figura 11) son sustan-
cialmente idénticas, lo que hace innecesaria cualquier estimacién.

El empleo sanitario privado, entre 2014 y 2019, ha crecido un 26 %,
muy por encima del 16 % de incremento del empleo publico. En uno y otro
dmbito el empleo ha crecido de manera regular y constante en los meses de
vacaciones, para reducirse en otono. La intensidad de la expansién y del ajuste
es mucho mayor en el sector publico.

En las actividades en las que el servicio publico se presta de formas
continua, como ocurre con la sanidad, si las vacaciones laborales se concentran
en los meses de verano, o si todos tuvieran una jornada de 37,5 horas distri-
buida semanalmente de lunes a viernes, y a la vez en verano y los sébados y
domingos o durante las 24 horas se quiere mantener una actividad impor-
tante, se producird una ampliacién de la jornada o de la plantilla en los dias y
periodos de descanso, e igualmente el empleo se incrementard para sustituir
al personal que durante todo del afo por distintas razones no pueda incorpo-
rarse al trabajo.

La variacién mensual del empleo sanitario (figura 12) tiene una pauta
extraordinariamente diferenciada de la evolucién del empleo educativo. En
sanidad, sobre todo en el dmbito publico se ajusta la plantilla segtin el calen-
dario laboral. Las politicas de personal incorporan, en una actividad continua,
cierta proporcién de trabajo estacional. Durante los meses de verano se
produce una fuerte expansién del empleo, que se reduce en otofio. Una pauta
de conducta que encuentra justificacién en razones organizativas y eventual-
mente en una reduccién de costes laborales.

1 En el régimen general de la seguridad social no se encuentren los empleados publicos

incluidos en MUFACE, y en el régimen de trabajadores auténomos tampoco estin
incluidos los jubilados que contindan con su actividad profesional.
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Figura 11. Empleo en sanidad (2013-2019). Comparacidn de fuentes
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Fuente: elaboracién propia a partir de la estadistica de la seguridad social y de la EPA.
Ultimo dato, diciembre de 2019.

La evolucién mensual de los sectores publico y privado guarda una corre-
lacién estadistica positiva (R* 0.78). En el dmbito publico y privado (figura
12), entre 2014 y 2019 se ha producido un incremento sostenido del empleo.
En ambos sectores, en los primeros meses del afio, la variacién mensual del
empleo es reducida, una tendencia que contrasta con la expansién en verano y
la inmediata contraccién en otofo, en el que difieren en intensidad y duracién.

En promedio, en el mes de julio el sector ptblico amplia su plantilla en
31860 empleos, un 5,5 %, una cifra considerable y mucho mayor que la del
dmbito privado, que solo aumenta en 5718 empleos, un 1,91 %.

En los meses de vacaciones, entre junio y agosto de media la sanidad
publica se incrementa en 61000 empleos, un 10 %, volumen que se reduce
entre septiembre y octubre, meses en los que de media disminuye en 45000
empleos, un 7 %.

Mientras, en el dmbito privado, de forma menos intensa y con menor
duracién entre junio y agosto acumula una ampliacién de 8454 empleos, un
2,9% de la plantilla de mayo, que se reduce parcialmente en septiembre y
octubre, meses que cuentan con 3315 empleos menos.
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Figura 12. Empleados en actividades sanitarias incluidos en el régimen general

de la seguridad social (2014-2019)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la estadistica de la seguridad social y de la EPA.
Ultimo dato, diciembre de 2019.

3. ACTIVIDADES ADMINISTRACION PUBLICA, DEFENSA Y SEGURIDAD
SOCIAL OBLIGATORIA

En el segmento mds especifico del sector puiblico, que agrega las activi-
dades de Administracién publica, defensa y seguridad social obligatoria (figura
13), el empleo incluido en la seguridad social ha pasado de 961 365 en enero
de 2013 a 1090223 en diciembre de 2019, un incremento del 13 %. Estas
cifras deben tomarse con prudencia porque no incluyen a los funcionarios del
dmbito de las mutualidades, con lo que el sector publico estd muy infrarre-
presentado.
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Figura 13. Empleo en Administracion piiblica, defensa y seguridad social
obligaroria (2014-2019)

Fuente: elaboracién propia. Media mensual de afiliacién diaria a la seguridad social (tdltimo
dato, diciembre de 2019) y EPA (Gdltimo dato, cuarto trimestre de 2019). Estimacién
mensual ponderada con la EPA.

Para solventar esta falta de informacién hemos estimado los datos del
sector publico con la serie de la EPA. Con esta revisién* se estima que el
empleo en Administracién publica, defensa y seguridad social obligatoria ha
pasado de cerca de 1289000 en enero de 2014 a 1358000 en diciembre de
2019, un incremento del 5%. Ademds de las diferencias numéricas, producto
de los colectivos que recoge cada estadistica, la discrepancia entre la EPA y la

2 Con otra metodologfa en la EPA el total de asalariados en Administracién publi-
ca, defensa y seguridad social obligatoria en el cuarto trimestre de 2019 asciende a
1353900, mientras que en la seguridad social figuran 1086679, una diferencia de
267221 empleos. Puesto que la cifras de la EPA y de la seguridad social son muy
distintas, y dado que falta el colectivo de empleados fijos del sector puiblico incluido
en las mutualidades y cuyo factor de variacién mensual mds relevante en estos afios
es la jubilacién, para estudiar la evolucién mensual del empleo se ha realizado una
estimacién mensual de los datos de la Seguridad Social ponderada con la evolucién
trimestral de la EPA.
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seguridad social se centra en el tercer trimestre. Para la EPA crece el nlimero
de empleados y para la seguridad social desciende.

En periodos de insuficiencia presupuestaria, en las vacaciones o en general
para atender incidencias temporales, puede que las Administraciones publicas
reduzcan su actividad —disminuyan su horario, cierren los domingos y en las
vacaciones, o por ausencia ese dia no haya actividad—, lo que supondria que
no fuera necesario realizar incrementos de personal temporal o fijo o que no
acudan a personal propio adicional, sino que opten por contratar a empresas
que transitoriamente o de manera continuada, total o parcialmente, suministren
el servicio, lo que implicarfa que tampoco fuera necesario realizar incrementos
de personal.

En la Administracién publica, defensa y seguridad social obligatoria se ha
producido un incremento sostenido cuya variacién mensual, que se diferencia
tanto del sector educativo como del sanitario, solo estd parcialmente vinculada
a los meses de verano en los que hay una pequena disminucién del empleo

publico.

VI. ESTACIONALIDAD POR ADMINISTRACION PUBLICA

Como se ha senalado, entre octubre de 2013 y diciembre de 2019, de
acuerdo con los datos de afiliacién a la seguridad social, el empleo femenino en
el total de las Administraciones publicas ha pasado de un 56,4 % a un 58,9 %,
una proporcién que varfa significativamente segin el tipo de Administracién
publica.

La distribucién del empleo publico por Administracién publica en la
EPA y en la serie de la seguridad social tienen algunas inconsistencias. Las
diferencias se justifican por el dmbito de ambas estadisticas y por la clasifi-
cacién de Administraciones publicas que emplea la EPA, que incorpora en
la misma tipologfa® un criterio territorial y otro funcional, mientras que la
seguridad social** emplea solo un criterio territorial.

Estas diferencias dificultan emplear la EPA para ponderar el total del
empleo publico, por lo que solo se tiene en cuenta la serie de la seguridad
social, lo que implica que dado el peso de la educacién, el volumen de la

23 La EPA establece una tipologfa de Administraciones publicas con las siguientes cate-

gorfas: central; seguridad social; comunidad auténoma; local; empresas e instituciones
publicas; otro tipo.
" La seguridad social establece una tipologfa de administraciones publicas con las si-

guientes categorfas: estatal; autonémica; local.
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Figura 14. Porcentaje de empleo femenino en las Administraciones piiblicas
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Fuente: elaboracién propia. Media mensual de afiliacién diaria a la seguridad social.
Ultimo dato, septiembre de 2019.

Administracién autonémica esta infrarrepresentado, de forma que haya que
considerar con prudencia la comparacién de la evolucién mensual de las
distintas Administraciones.

La tasa de empleo femenino y la estacionalidad en las Administraciones
publicas no es homogénea. En la figura 14 se recoge la evolucién mensual
(octubre de 2013 a diciembre de 2019) del porcentaje del empleo femenino
en cada tipo de Administracién, y en la figura 15 se presenta el promedio
mensual entre 2014 y 2019.

En la Administracién autonémica, la de mayor peso del empleo
femenino, con lo datos de la seguridad social la proporcién de mujeres se ha
incrementado en 1,8 puntos: ha pasado de un 65,6 % en octubre de 2013 a un
67,3% en diciembre de 2019. Por el contrario, en la Administracién estatal,
la de menor proporcién de empleo femenino, el porcentaje se ha reducido en
1.8 puntos, y ha pasado de un 45,2% a un 43,4%. Y en la Administracién
local, la proporcién de empleo femenino se ha incrementado de forma muy
considerable, en 3.9 puntos, y ha pasado de un 44.5 % a un 48,9 %.

En promedio, la variacién mensual del porcentaje de empleo femenino
en las Administraciones publicas es relativamente pequefo, nunca mds de un
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Figura 15. Promedio mensual del porcentaje de empleo femenino en las
Administraciones piiblicas (2014-2019)
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Fuente: elaboracién propia. Media mensual de afiliacién diaria a la seguridad social.
Ultimo dato, diciembre de 2019.

punto®, y se pueden observar tres pautas estacionales: en la Administracién
estatal, en la segunda mitad del afio, sobre todo desde septiembre, disminuye
el porcentaje de empleo femenino. En la autonémica, tal vez debido al peso
de la sanidad, el porcentaje del empleo femenino permanece estable en la
primera mitad del afo, se incrementa en el verano, especialmente en agosto,
y luego también en diciembre. Y en la local, tal vez por el peso de las activi-
dades deportivas, recreativas y de entretenimiento, el porcentaje de empleo
femenino disminuye en agosto y se incrementa de septiembre a diciembre.

1. ADMINISTRACION ESTATAL

Entre 2013 y 2019, de acuerdo con los datos de afiliacién a la seguridad
social, el empleo en la Administracién estatal ha pasado de 294 167 a 354190,

25 Con los datos de la seguridad social, en diciembre de 2019, la variacién de un punto
en el total de las Administraciones publicas corresponde a 26 000 empleos, y con los
daos de la EPA en el cuarto trimestre de 2019 a 33 000 empleos.

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 473-517



504 JOSE MARIA DE LUXAN MELENDEZ

Figura 16. Porcentaje de empleo femenino en el dmbito estatal (2013-2019).
Comparacidn de fuentes
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Fuente: elaboracién propia. Para la seguridad social se tiene en cuenta la media trimestral
de las medias mensuales de afiliacién diaria (dltimo dato, agosto de 2019). Para la EPA
se suma la Administracién central y la de la seguridad social, y no se incluye la ribrica
«Entidades y empresas ptblicas» (4ltimo dato, cuarto trimestre de 2019). Para el BEPSAP
los datos son semestrales y corresponden a la ribrica «Administracién publica estatal»
(4ltimo dato, enero de 2019).

un incremento del 20%. En este periodo, el empleo femenino estatal ha
pasado de 132878 a 153741, un incremento del 16 %, mucho menor que el
24% de crecimiento del masculino.

El aumento neto del empleo femenino supone el 35 % del total del incre-
mento del empleo estatal, por lo que en los dltimos seis afos el porcentaje de
empleo femenino ha disminuido de un 45,2% a un 43,4 %, una evolucién
negativa de 1,8 puntos.

Estos datos deben relativizarse porque la evolucién del peso del empleo
femenino en el dmbito estatal medido con la serie de la seguridad social difiere
sensiblemente de otras fuentes estadisticas (figura 16).

En el BEPSAP la tasa de participacién femenina es mucho mds reducida
y en los dltimos seis afios se ha incrementado, pero debe tenerse en cuenta que
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incluye las fuerzas armadas y las fuerzas y cuerpos de seguridad®, que repre-
sentan en enero de 2019 el 50 % de la Administracién publica estatal, con un
peso femenino del 12 %, mucho mds reducido que el del resto de las Adminis-
traciones publicas. En la EPA, los asalariados piiblicos, que incluyen también
a las fuerzas armadas y a las fuerzas y cuerpos de seguridad, el porcentaje
de empleo femenino en la Administracién estatal es también mucho mds
reducido que el de la serie de la seguridad social.

2.  ADMINISTRACION AUTONOMICA

En las Administraciones autonémicas, de acuerdo con la estadistica de la
seguridad social, entre 2013 y 2019 el empleo puiblico ha pasado de 1216570
a 1531822, lo que supone un incremento del 26 %, superior en seis puntos
al de la Administracién estatal, y casi en otros 20 al aumento de la local. En
este periodo el empleo publico femenino autonémico se amplia de 797741
a 1031332, un incremento del 299%, muy superior al 19% del empleo
masculino. La ampliacién neta del empleo femenino supone el 74 % del total
del aumento del empleo autonémico. En los dltimos seis afios el porcentaje
de empleo femenino en las Administraciones autonémicas ha pasado de un
65,57 % a un 67,33 %.

Medida por su peso en el empleo piblico, la Administracién autonémica
es mds grande que hace seis afios (figura 17). Estas cifras deben tomarse con
prudencia. Si se comparan las distintas estadisticas que ofrecen informacién
sobre el empleo publico, el peso del empleo de las Administraciones autond-
micas en 2019 oscila entre un 59 % en la estadistica de la seguridad social, un
58 % segun el Boletin del Registro Central de Personal y un 57 % en la EPA.
Las caracteristicas de los colectivos que recogen las tres estadisticas explican
sus diferencias: en el BEPSAP no figura gran parte del empleo temporal; en la
estadistica de la seguridad social no aparecen los vinculados a las mutualidades
de funcionarios, y como se ha sefialado, en la EPA la tipologfa sobre el tipo de
Administracién recoge un doble criterio territorial y funcional.

En las Administraciones autonémicas el empleo mantiene una pauta
estacional vinculada al final del verano (figura 18). En promedio los meses de
mayor variacién son septiembre y octubre. Septiembre el de mayor contraccién
y octubre el de mayor expansién.

En septiembre, de media, con respecto al mes de agosto, un 78 % de la
disminucién del total nacional del empleo publico autonémico corresponde

26 Un colectivo que en parte pertenece a ISFAS, por lo que estd infrarrepresentado en el
régimen general de la seguridad social.
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Figura 17. Proporcion del empleo de las Administraciones autondmicas en el

total del empleo piiblico. Comparacion de fuentes
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Fuente: elaboracién propia. Para la estadistica de la seguridad social, afiliacién media en el
mes de enero. Para la EPA, datos anuales. Para el BEPSAP, datos de enero.

Figura 18. Empleados en las Administraciones autondmicas. Promedio mensual
(2014-2019)
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Fuente: elaboracién propia. Promedio de la media mensual de afiliacién diaria a la
seguridad social. Ultimo dato, diciembre de 2019.
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Figura 19. Desigualdad y riqueza en las comunidades auténomas
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al empleo femenino, y en octubre, un mes en el que se recupera el empleo
publico, con referencia a septiembre solo un 62 % de los nuevos empleos son
mujeres.

De media en diciembre, el mes de mayor empleo, con respecto al mes de
septiembre, el de menor empleo, un 72 % del incremento del empleo publico
autonémico corresponde al empleo femenino. Y en enero, un mes en el que se
reduce el empleo publico, con referencia a diciembre del afio anterior un 61 %
del ajuste corresponde al empleo de las mujeres.

El patrén estacional en la Administracién autonémica, que conlleva en
los periodos valle y en los picos un incremente o una disminucién del empleo,
es mayor en el femenino que en el masculino, y su evolucién es semejante. Los
empleos femeninos y masculinos disminuyen o se incrementan en los mismos
meses. Ambos colectivos guardan una relacién directamente proporcional
(R*0,79).

Las diferencias de género (figura 18) son mds acusadas en agosto y
diciembre. Agosto es el inico mes en el que se invierte el signo, y en promedio
disminuye el nimero de hombres (-0,31 %), mientras que se incrementa el de
mujeres (0,40 %). Aunque en ambos colectivos crece el empleo, diciembre es
el periodo que acumula mayor diferencia entre hombres y mujeres.

La tasa de empleo femenino y la estacionalidad en las Administraciones
autonémicas no son homogéneas. Si se combina (figura 19) el PIB por
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habitante y la proporcién de poblacién en riesgo de pobreza”, variables que
guardan una correlacién baja (R? 0,69), se pueden distinguir las comunidades
auténomas seglin su mayor o menor riqueza y desigualdad.

Figura 20. Empleo femenino en las Administraciones autondmicas.
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Fuente: elaboracién propia a partir de las estadisticas del INE y la seguridad social. La

linea continua representa la media de las comunidades auténomas.

27

«La poblacién en riesgo de pobreza relativa es el porcentaje de personas que viven

en hogares cuya renta total equivalente anual estd por debajo del umbral de pobreza.

El umbral de pobreza se fija en el 60% de la mediana de los ingresos por unidad de

consumo de los hogares a nivel nacional». Encuesta de Condiciones de Vida. INE.
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Esta tipologfa configura tres espacios geogrdficos, con caracteristicas
sociales y econdmicas homogéneos: el sur de la Peninsula y las Canarias, el
cuadrante noroccidental y el nororiental, incluyendo las Islas Baleares y Madrid.

2.1. Administraciones autonémicas con menor tasa de empleo publico
femenino

La evolucién mensual del empleo publico en Andalucia y Catalufia, las
Administraciones autonémicas con mds empleo publico y menor porcentaje
de empleo femenino, presentan dos pautas estacionales (figura 21), semejantes
a la evolucién de la educacién y de la sanidad.

En diciembre de 2019 Catalufa fue la Administracién autonémica con
menor proporcién de empleo femenino, un 63,8 %, cuatro puntos menos
que el total autonémico nacional (67,3 %). Andalucia la segunda con menor
proporcién de empleo femenino, con un 64,6 %, tres puntos menos que el
total autonémico nacional. En ambas comunidades el empleo femenino en
la Administracién autondémica tiene un incremento sostenido cuya variacién
mensual estd estrechamente vinculada al verano. Les iguala el volumen de
empleo y una baja tasa de empleo femenino, y les diferencia la riqueza y la
desigualdad.

Catalufa, con Navarra, el Pais Vasco y las Islas Baleares conforman el
grupo de comunidades auténomas con menor riego de pobreza y mayor PIB
por habitante.

Andalucfa, con Extremadura, Castilla-La Mancha, Murcia y Canarias
conforman el grupo de comunidades auténomas con mayor riego de pobreza
y menor PIB por habitante.

Con una pauta temporal asimétrica (figura 21) y en una proporcién
andloga al peso del empleo femenino, la mayor parte de la elasticidad veraniega
del empleo autonémico en Andalucia y Catalufia, tanto la contraccién como
la expansidn, se debe al empleo femenino.

La Administracién autonémica de Catalufia sigue una pauta recesiva en
verano, equivalente a la Administracién educativa, segtin la cual, en los meses
de verano, entre junio y agosto, se acumula una disminucién de un -4% del
empleo publico autonémico. Contraccién que en un 61 % corresponde al empleo
femenino. Un volumen de empleo que de manera regular se recupera inmedia-
tamente en el inicio del curso académico, de forma que en el mes de octubre
de media el empleo se incrementa en un 4% con respecto al mes de agosto.
Expansién que en un 64 % corresponde al empleo femenino.

Por el contrario, la Administracién autonémica de Andalucia sigue
una pauta expansiva en verano, equivalente a la sanidad. En los meses
de verano, entre junio y agosto, de media hay un incremento acumulado
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de 10809 empleos en el sector publico autonédmico, un 5% adicional, Un
volumen de empleo puiblico que de manera regular se retrae inmediatamente
en septiembre (-5%). La expansién del verano en un 69 % corresponde
al empleo femenino, y la reduccién en septiembre igualmente al empleo
femenino en un 54 %.

Figura 21. Promedio mensual del empleo piiblico en las Administraciones
autondmicas de Andalucia y Catalunia (2014-2019)
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Fuente: elaboracién propia. Media mensual de afiliacién diaria a la seguridad social.
Ultimo dato, diciembre de 2019.

2.2. Administraciones autonémicas con mayor tasa de empleo publico
femenino

La evolucién mensual del empleo publico en Asturias y La Rioja, dos de
las Administraciones autonémicas con menor volumen de empleo y mayor
porcentaje de empleo femenino, cuenta con dos pautas estacionales asimé-
tricas (figura 22).

En diciembre de 2019 La Rioja y Asturias fueron las Administraciones
autondmicas con mayor proporcién de empleo femenino, un 72 %, cinco
puntos mds que el total autonédmico nacional (67,3 %). En ambas el empleo
femenino en la Administracién autonémica tuvo un incremento sostenido
cuya variacién mensual estd vinculada al verano.
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Figura 22. Promedio mensual del empleo en las Administraciones autondmicas

de Asturias y La Rioja (2014-2019)

Fuente: elaboracién propia. Media mensual de afiliacién diaria a la seguridad social.
Ultimo dato, diciembre de 2019.

Les iguala, por su tamafio, un volumen de empleo reducido, una alta tasa de
empleo femenino y un riesgo de desigualdad por debajo de la media nacional. Y
les diferencia la riqueza por habitante: La Rioja por encima de la media nacional
y Asturias por debajo.

La Rioja y Asturias, con Madrid, Cantabria, Castilla y Leén, Galicia
y Aragén conforman un grupo (figura 20) de comunidades auténomas con
mayor tasa de empleo femenino en la Administracién autonémica y menor
riesgo de pobreza.

La evolucién temporal del empleo en la Administracién autonémica
de La Rioja, aunque relativamente estable, sigue una pauta equivalente a
la Administracién educativa. Asi, en los meses de verano, entre en junio y
septiembre, se acumula una disminucién del empleo de un -3 %. Contraccién
que en un 59 % corresponde a empleo femenino. Un volumen de empleo que
de manera regular se recupera inmediatamente en el inicio del curso académico, de
forma que en el mes de octubre de media el empleo se incrementa en un 3 %
con respecto al mes de septiembre. Expansién que en un 61 % corresponde a
empleo femenino. Como en los casos de Andalucia y Catalufa, en La Rioja
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la mayoria de la elasticidad veraniega, tanto la contraccién como la expansién
del empleo publico autonémico, se debe al empleo femenino.

En Asturias la evolucién mensual del empleo publico autonémico
tiene una pauta estacional mds marcada que en La Rioja. La Administracién
asturiana sigue una pauta estacional expansiva en verano. Entre junio y agosto
de media hay un incremento acumulado de 1400 empleos en el sector puiblico
autondémico, un 4% adicional, volumen que se reduce inmediatamente en
septiembre, con una disminucién media de 1650 empleos, un 4 %. Expansién
y contraccién que mayoritariamente corresponden a empleo femenino,
respectivamente un 66 y un 56 %.

3. ADMINISTRACION LOCAL

Entre 2013 y 2019, de acuerdo con los datos de afiliacién a la seguridad
social, el empleo en la Administracién local ha pasado de 658760 a 704206,
un incremento del 6,9%. En este periodo el empleo femenino ha pasado
de 293045 a 340958, un incremento del 16,4 %, muy lejos del -0,72% de
disminucién del empleo masculino. El crecimiento neto del empleo femenino
supone la totalidad del crecimiento del empleo local, un 105 %. Entre 2013 y
2019 el porcentaje de empleo femenino ha pasado de un 45,2 % a un 48,4 %,
un incremento de 3,2 puntos.

Por su peso en el empleo publico, la Administracién local es menor que
hace seis anos (figura 23). Esta conclusién debe tomarse con prudencia. Si se
comparan las estadisticas de empleo ptublico, el peso de las Administraciones
locales en 2019 oscila entre un 27,7 % en la estadistica de la seguridad social,
un 22,3% en el BEPSAP y un 20,5% en la EPA. Como se ha sefalado, las
caracteristicas de los colectivos que recogen las tres estadisticas explican sus
diferencias: en el BEPSAP no figura gran parte del empleo temporal; en la
estadistica de la seguridad social no aparecen los vinculados a las mutualidades
de funcionarios, y como se ha sefialado, en la EPA la tipologfa sobre el tipo de
Administracién recoge un doble criterio territorial y funcional.

En las Administraciones locales, el empleo mantiene una pauta estacional
vinculada al verano (figura 24). En promedio los meses de mayor variacién
son julio y septiembre: julio el de mayor expansién y septiembre el de mayor
contraccién. A diferencia de la Administracién autondémica, en el 4mbito
local la variacién mensual del empleo es menor entre las mujeres que entre los
hombres. Debe tenerse en cuenta que en sectores como el de las actividades
deportivas, recreativas y de entretenimiento que tienen una oferta estacional
y su actividad se expande o se desarrolla casi exclusivamente en algunos meses
del afio, el peso del empleo femenino es reducido.
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Figura 23. Proporcidn del empleo de las Administraciones locales en el total del
empleo piiblico. Comparacion de fuentes
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Para la EPA, datos anuales. Para el BEPSAP, datos de enero.

Figura 24. Empleo en la Administracién local. Promedio (2014-2019)
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En julio un 35 % del incremento del empleo en la Administracién local
corresponde al empleo femenino y al finalizar el verano, en septiembre, de
media con respecto al mes de julio, el 43% de la disminucién del empleo
publico local es femenino.

El patrén estacional de la Administracién local, que implica en los
periodos valle y en los picos un incremento o una disminucién del empleo, es
menor en el empleo femenino que en el masculino.

VIl. DISCUSION Y PROPUESTAS

Hasta ahora, con la serie trimestral de la Encuesta de Poblacién Activa,
sabfamos que una parte importante del empleo publico es temporal, y que lo
es en una proporcién que ha llegado a ser mayor que la del 4dmbito privado.
También sabemos que el empleo puiblico temporal es mayoritario entre los
mds jévenes. Con los datos mensuales de la seguridad social sabfamos que en
septiembre se reduce el empleo publico. Y ahora con una serie de varios afos
comprobamos que este patrén responde a una pauta estacional que difiere
seguin el género, que varfa segtn el tipo de actividad y que diferencia a cada
Administracién publica.

1. LA PAUTA ESTACIONAL DEL EMPLEO PUBLICO

Casi la mitad del sector publico cuenta con una pauta estacional de

: 2 : 7 Z sz
creacién y destruccién de empleo. Un patrén de transicién del verano al
otoflo que, cualitativa y cuantitativamente, constituye un rasgo esencial en
actividades vinculadas al cuidado, como son la sanidad o la educacién, que
conforman un campo de especializacién publica, con gran presencia laboral
femenina. Un dmbito que distingue a las Administraciones autonémicas del
resto del sector publico.

2.  VACACIONES O ESTACIONALIDAD

El patrén estacional del empleo publico depende del tipo de actividad
y de las pautas de la politica laboral. Se pueden sefialar cuatro tipos de ajuste
estacional:

—  Disminucion estacional del empleo. En algunas actividades, como la
educacién y en algunas Administraciones publicas, como la autonémica
catalana o la riojana, los meses de verano son una etapa de contraccién y
luego, a partir de octubre, se inicia un periodo de expansién del empleo.
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La volatilidad se vincula a la elasticidad de la actividad, y si esta se reduce
y luego se recupera, el empleo seguird la misma pauta. Durante las
vacaciones escolares disminuye el empleo y se incrementa al inicio del
curso académico.

—  Ampliacién estacional del empleo. Por el contrario, en actividades como
la sanidad o en algunas Administraciones publicas, como la autonémica
andaluza o la asturiana, la pauta estival pasa primero por una etapa de
expansiéon del empleo y luego de contraccién. Para prestar el servicio,
durante las vacaciones laborales se amplia el empleo, y a la vuelta se
reduce.

—  Empleo de temporada. En otras como las actividades recreativas o en las
Administraciones locales, la variacién del empleo publico también estd
vinculada a una pauta de temporada estival. Para desarrollar la actividad
se amplia el empleo, y al concluir se reduce.

—  Disminucidn y recuperacion de la actividad sin ajuste del empleo. Cabe
también que en algunos sectores o en algunas organizaciones como la
estatal el empleo no esté asociado ni a las vacaciones ni a la estacio-
nalidad. Puede que en vacaciones se limite y prdcticamente se cierre la
actividad o incluso que algtin mes se declare inhdbil, y esto no influya en
el empleo, que ni aumenta ni disminuye.

3. DIFERENCIA O DESIGUALDAD

El peso del empleo femenino varia segtin el tipo de Administracién
publica. Mds de dos tercios del empleo de la Administracién autonémica son
mujeres, y menos de la mitad lo son en la Administracién estatal y local.
En los dltimos afos, la proporcién de mujeres ha disminuido ligeramente en
la Administracién estatal, se incrementa en la Administracién local y crece
ligeramente en la Administracién autonémica.

En la Administracién autonémica la mayor parte de la elasticidad del
empleo publico, tanto la contraccién como la expansién, se debe al empleo
femenino, y por el contrario, en la Administracién local la mayorfa de la
volatilidad estival, tanto la reduccién como la ampliacién, se debe al empleo
masculino.

Esta diferencia sistemdtica, vinculada al tipo de actividad de las
Administraciones publicas implica una especializacién de género, asociada
a condiciones de trabajo desiguales, y supone una pauta de discriminacién
de género que podria corregirse si se acelera una politica orientada a reducir
la contratacién temporal en el sector publico y se valoran las opciones de
disminuir la concentracién de los periodos de vacaciones.
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4.  REVISION Y PROPUESTAS PARA MEJORAR LAS ESTADISTICAS
DE PERIODICIDAD MENSUAL Y TRIMESTRAL

El sector publico dispone de seis de fuentes principales de informacién
estadistica sobre el volumen, evolucién y caracteristicas del empleo publico,
todas ellas con objetivos, metodologias y resultados diferente. Por la amplitud
de sus series y por el nivel de desagregacién, las mds relevantes son la EPA y el
BEPSAP. Pero si se considera una periodicidad temporal inferior a un semes-
tre, las estadisticas disponibles son la EPA trimestral, y la estadistica mensual
de afiliacién a la seguridad social.

El cardcter registral de la estadistica de la seguridad social y su periodi-
cidad incorpora una serie sobre la evolucién del sector publico que permite
analizar con detalle la evolucién temporal del empleo publico.

Para mejorar la comparacién de las estadisticas del empleo publico se
podria avanzar hacia definiciones comunes, y a medio plazo ampliar el dmbito
del Registro Central de Personal, incorporando de forma directa y continua
los registros individuales de la seguridad social. Esta aproximacién permi-
tirfa contar en un dnico registro, informacién sobre la totalidad del empleo
publico que ademds serviria de referencia para la EPA y para la estadistica de
sintesis de contabilidad nacional.

De manera inmediata, el BEPSAP podria publicar informacién mensual,
recoger todas las fuentes de informacidn, y elaborar una estadistica de sintesis
sobre el empleo publico.

En la metodologfa de la EPA se podrian aclarar las categorias de la tipolo-
gfa de Administraciones publicas, con un criterio territorial uniforme (estatal,
autondémico y local) y desagregar en cada nivel las categorias que fueran nece-
sarias (seguridad social, empresas e instituciones publicas).

En la estadistica de la seguridad social se podria desagregar por género y
dmbito territorial la serie de afiliacién media mensual del empleo ptblico por
actividad econémica.
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Resumen

La delincuencia juvenil femenina es un sector minoritario dentro de un sector
minoritario, que es la delincuencia femenina. A pesar de haber sido ignorado durante
mucho tiempo por la criminologia, en los dltimos afios ha recabado la atencién de
los estudiosos de esta disciplina, ante su posible aumento en la dltima década. En
el presente estudio se analizard la delincuencia juvenil femenina en Espafia desde la
perspectiva de género, atendiendo especificamente al modo en el que los comporta-
mientos antisociales de las menores se manifiestan, asi como al andlisis de los espacios
crimindgenos mds relevantes en la actualidad en los que se ha registrado un aumento

' Esta investigacién se ha realizado durante el programa de estancias de investigacién

postdoctorales de la UDIMA 2019-2020. Asimismo, el presente articulo se ubica en
el marco de una investigacién mds amplia que conformard un corpus tnico sobre la
delincuencia juvenil femenina, en forma de tesis doctoral del Programa de Ciencias
Forenses de la UAH.
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de la actividad delictiva de las mujeres jévenes y menores de edad: la violencia intra-
familiar y la cibercriminalidad.

Palabras clave

Agresion relacional; ciberdelincuencia; COVID-19; criminologia feminista;
delincuencia juvenil; género; igualdad.

Abstract

Female juvenile delinquency is a minority sector within a minority sector, which
is female delinquency. Despite having been ignored for a long time by Criminology,
in recent years it has attracted the attention of scholars of this discipline, given its
possible increase in the last decade. In this study, female juvenile delinquency in
Spain will be analyzed from a gender perspective, paying specific attention to the way
in which the antisocial behaviors of girls are manifested; as well as the analysis of the
most relevant criminogenic spaces at present, in which there has been an increase in
the criminal activity of young women and minors: intrafamily violence and cyber-
crime.

Keywords

COVID-19; cybercrime; equality; feminist criminology; gender; juvenile delin-
quency; relational aggression.
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I.  CRIMINOLOGIA JUVENIL Y PERSPECTIVA DE GENERO

La delincuencia juvenil tradicionalmente ha sido vista por los criminé-
logos como un fenémeno principalmente masculino (Chesney-Lind, 1989;
Bartolomé ez al., 2009; Ondarre, 2017). A mayor abundamiento, aunque es
frecuente que en los actuales estudios sobre criminalidad se incluya a la mujer
adulta delincuente, pocos son los estudios —tanto a nivel cuantitativo como
cualitativo— que hagan referencia expresa a la menor delincuente en particular
(Alder y Worral, 2004; Pozo Gordaliza, 2013a, 2013b). En la misma linea se
sittia toda una escala de autores que han advertido sobre la invisibilidad de las
menores delincuentes de una u otra forma (Bergsmann, 1989; Chesney-Lind,
1999; Pozo Gordaliza, 2011; Nieto Morales, 2013; Guirao Gonzdlez y Bas
Pefa, 2013).

Desgraciadamente, debido al contexto social y cultural de nuestras socie-
dades, la mayor parte de las investigaciones criminoldgicas realizadas hasta la
segunda mitad del siglo xx se han volcado en el estudio de la criminalidad
desde la perspectiva del sexo biolégico, diferenciando entre hombres y mujeres
a través de la dimensién fisioldgica, psiquidtrica, biolégica o psicolégica.

Pocas obras han especializado el estudio de tales teorfas criminoldgicas
circunscribiéndolas al 4mbito de la menor delincuente. En conclusién, tal y
como expone Vdzquez Gonzdlez (2019: 16), «lo que no logra explicar satisfac-
toriamente ninguna de las teorfas criminoldgicas es el porqué de esa diferencia
cuantitativa entre la delincuencia juvenil masculina y femenina». En el mismo
sentido se pronuncia Yagiie Olmos y Cabello Sdnchez (2005: 34) cuando
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aseguran que para tratar de explicar la delincuencia de las jévenes «<hemos de
hablar por tanto de multicausalidad y de interdependencia de las mismas, sin
que en la actualidad exista un modelo tedrico explicativo tnico y consensuado
en el que quede claramente delimitadas y cuantificadas las variables intervi-
nientes».

La investigacién sobre las diferencias presentes en el desarrollo entre
los jévenes varones y las mujeres, es un drea de estudio relativamente nueva
dentro de la criminologfa (Romero Mendoza, 2003). La criminalidad infantil
femenina comenzé a estudiarse especificamente a finales de los afios sesenta
del pasado siglo, momento en el que, con el movimiento de liberacién de
la mujer, comienza a percibirse socialmente un aumento considerable de la
misma (Montafiés Rodriguez, Bartolomé Gutiérrez er al., 1999; Bartolomé
Gutiérrez, 1999; Pozo Gordaliza, 2011; Ondarre, 2017).

Como indican muy acertadamente Sherman y Balck (2015), un
argumento fundamental para enfocarse en las nifias radica en los principios
de equidad e igualdad. La equidad en el campo de la justicia juvenil significa
un sistema disefiado para abordar de manera justa y significativa las circuns-
tancias individuales de las nifias, asi como las preocupaciones colectivas de las
nifias como grupo. No significa replicar lo mismo que existe para los nifios,
particularmente cuando ese sistema es, frecuentemente, demasiado punitivo e
ineficaz. Significa crear sistemas estructurados con una comprensién, respeto
por el género y las diferencias individuales.

Actualmente existe una conviccién generalizada en la comunidad
académica sobre la necesidad de introducir en el estudio de las ciencias sociales,
econdmicas, politicas y juridicas la denominada perspectiva de género. La crimi-
nologfa no ha sido, ni mucho menos, ajena a esta demanda (Heidensohn,
2003). Como disciplina que estudia el fenémeno criminal y a sus autores
en conjunto, tanto el sexo, entendido como la diferenciacién puramente
bioldgica que define y distingue fisiolégicamente a hombres y mujeres, como
el concepto social de género, que comprende la construccién social, psico-
légicay cultural de lo que es ser un hombre 0 una mujer en nuestras sociedades
contempordneas, han sido integrados tanto en los trabajos tedricos como en
la investigacién empirica criminoldgica (Belknap, 2001; Bloom ez /., 2005).

La perspectiva de género se ha convertido en los dltimos afios en una
herramienta metodoldgica (un enfoque) y programdtica (generador de politicas
sociales) exigible en todos los campos de estudio juridicos, sociales y politicos.
Sin embargo, histéricamente se ha ignorado a la poblacién delictual juvenil
femenina con base en el paradigma «género-crimen» (Brown ez al., 2010).
Como expone Pozo Gordaliza (2011: 403; 2012b: 270), las menores delin-
cuentes «han sido definidas y estudiadas por el sexo, no por el género. Esto ha
provocado una distorsién en la fotografia».
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Recientemente han comenzado a realizarse investigaciones diferen-
ciales acerca de los factores de riesgo de comisién del delito entre infractores
menores de edad de ambos sexos, donde se establecian algunas diferencias
importantes que pueden resultar de utilidad a la hora de prevenir la delin-
cuencia juvenil femenina (Farrington, y Painter, 2004; Wong, 2012). Desde
la éptica del control social intrafamiliar, el aprendizaje social y las tesis de la
tensién pueden establecerse algunas diferencias fundamentales en la delin-
cuencia juvenil segtin su género. La construccién tedrica de los feminismos ha
influido de manera determinante en la traslacién de la perspectiva de género
al campo de la criminologfa en general, y en particular al estudio de la menor
infractora (Del Olmo, 1998; Romero Mendoza, 2003).

Bajo el paraguas de las perspectivas criminoldgicas feministas (Maqueda
Abreu, 2014), como resumen Belknap y Holsinger (20006), las variables que
conducen al comportamiento problemdtico de las menores pueden atribuirse
a una variedad de fuentes: roles de género socializados, opresién estructural,
vulnerabilidad al abuso de los hombres y respuestas femeninas a la combi-
nacién de factores de riesgo. En otras palabras, las historias de nifias y nifios en
la delincuencia pueden ser parcialmente especificas de género, con diferencias
en los procesos de desarrollo, comportamientos problemdticos resultantes, etc.

Una de las corrientes doctrinales que operan dentro de los estudios de
género, y que se han ocupado de la delincuencia de las menores de edad, es la
llamada «teorfa feminista de la delincuencia de la mujer» (Daly y Chesney-Lind,
1988). Segtin Chesney-Lind (1989: 19-20), principal impulsora de la teorfa
feminista explicativa de la delincuencia juvenil femenina, esta corriente de
pensamiento no se basa exclusivamente en la influencia de los roles de género,
sino que también significa la construccién de explicaciones sobre el compor-
tamiento femenino que sean sensibles al contexto patriarcal, el papel de las
agencias de control social en el mantenimiento de las desigualdades de género
y a la situacién de las nifias desde una perspectiva interseccional.

Se trata de focalizar la investigacién de la delincuencia juvenil desde una
perspectiva individualizadora por razones de género que atienda no solamente
al contexto (el papel de la menor en la sociedad), sino a la propia menor y
su mundo como protagonista y axioma principal del estudio (Chesney-Lind
y Shelden, 2004; Chesney-Lind y Pasko, 2004; Chesney-Lind, 2007). Las
teorfas feministas también examinan la criminalidad femenina como un
reflejo de las situaciones de las vidas de mujeres y nifas y sus intentos de
sobrevivir (Chesney-Lind, 1997; Chesney-Lind y Bloom, 1997).

Esta escuela criminolégica examina el rol que juegan las desigualdades
de género en los factores de riesgo para la comisién de hechos delictivos,
y también cédmo afectan tales desigualdades en la naturaleza de los delitos
cometidos por las jévenes. Su principal esquema conceptual fue desarrollado

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 519-555



524 SERGIO CAMARA ARROYO

por Daly (1998), y puede resumirse en los siguientes puntos fundamentales:
vias de género al incumplimiento de la ley (conocida como the pathways
perspective, que incluye los procesos de victimacién), crimen de género y vidas
de género.

En nuestro pais, tal y como sefalan los estudios y estadisticas recopi-
ladas por la doctrina, los datos han indicado siempre una mayor actividad
delictiva entre los varones que entre las mujeres menores de edad (Serrano
Gémez, 1969, 1970; Herrero Herrero, 2005; Tejedor Gil y Perefia Munoz,
2007; Vdzquez Gonzdlez, 2007; Garcia Pérez, 2008; Serrano Tdrraga, 2009;
Montero Hernanz, 2011). Teniendo en cuenta este contexto estadistico, no
asombra que la escasa entidad de las cifras manejadas sea una de las princi-
pales causas de la poca consideracién doctrinal que la delincuencia juvenil
femenina ha tenido en nuestro pafs (Alvira Martin y Canteras Murillo, 1985:
125; Montanés Rodriguez er al., 1999: 257; Bartolomé Gutiérrez, 1999:
301; Serrano Tdrraga, 2009: 259). Los trabajos realizados desde el dmbito
de la criminologfa han intentado estudiar a la delincuente femenina de una
forma genérica, y pocas son las obras escritas en nuestro idioma que se hayan
centrado en las caracteristicas especificas propias de la edad de las jévenes
infractoras. Una de las pocas excepciones que podemos encontrar dentro de
nuestras fronteras es el meritorio estudio de investigacién realizado en 1999
por la Unidad de Investigacién Criminoldgica de la Universidad de Castilla
La Mancha sobre la comisién de algunos actos delictivos y conductas de riesgo
entre la poblacién femenina comprendida entre los catorce y los veintitin anos
(Montafés Rodriguez et al., 1999: 258).

Asi, son pocas las investigaciones que se han ocupado de la etiologia
de la delincuencia juvenil femenina de manera monogréfica en nuestro pais,
bien separada del conjunto de la criminalidad en general o de la delincuencia
juvenil en particular. Las teorfas criminolégicas —al menos aquellas que han
sido definidas como teorfas totales— a menudo aspiran a explicar el fenémeno
criminal en su conjunto, introduciendo férmulas o tesis generales que puedan
servir para ambos sexos.

A pesar de este vacio académico, es menester citar algunas honrosas
excepciones que servirdn como punto de partida para la pertinente revisién
de conocimiento en la materia objeto de estudio. Una de las principales
autoras citadas en Espafia sobre esta cuestién es la profesora Raquel Bartolomé
Gutiérrez, de la Universidad de Castilla La Mancha, investigadora principal en
el fenémeno de la delincuencia juvenil femenina en Espafia. Su tesis doctoral,
no publicada, Delincuencia juvenil femenina (1999), es uno de los referentes
en cuanto a la revisién de los conocimientos sobre la materia. Actualmente,
ademds de la obra citada, solamente existe en castellano otra tesis doctoral
relativa a la delincuencia juvenil femenina, también inédita, confeccionada
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por Aedo Rivera en 2014. No obstante, el trabajo se centra en la compa-
rativa entre el sistema penal juvenil espafol y chileno en materia de género
y cita alguna de las obras cientificas de mi autorfa precedentes a esta investi-
gacién, por lo que considero pertinente avanzar ain mds en la investigacién
criminoldgica de esta temdtica. En cuanto a Pozo Gordaliza, probablemente
después de Bartolomé Gutiérrez sea la autora que con mayor profundidad y
mds modernamente se haya ocupado del fenémeno de la delincuencia juvenil
femenina, si bien desde la 6ptica de la sociologfa y, sobre todo, fundamental-
mente desde la pedagogfa social y preventiva.

A estas investigaciones deben unirse, como parte fundamental de este
trabajo de investigacién, aquellas que ya he tenido oportunidad de realizar y
publicar como parte del continuo proceso de estudio y andlisis que ha dado
origen a este escrito (Cdmara Arroyo, 2011, 2013).

No es mi intencién en este trabajo abordar todas las teorfas criminol6-
gicas que se han ocupado de explicar el delito de las menores de edad (Cédmara
Arroyo, 2013; Aedo Rivera, 2014). Baste decir, al respecto, que el renovado
interés por este sector de la delincuencia juvenil se debe, en gran parte, al
percibido incremento de las menores en los sistemas de justicia juvenil.

II. EL AUMENTO DE LA PRESENCIA DE LAS MENORES
EN LOS SISTEMAS DE JUSTICIA JUVENIL

Durante las dltimas décadas se han venido realizando toda suerte de
prondsticos acerca del posible aumento de la delincuencia femenina y, recien-
temente, algunos estudios de dmbito internacional han focalizado la cuestién
en el drea de las menores de edad (Bloom y Covington, 2001; Miller, Leve y
Kerig, 2012).

No existe consenso acerca de la explicacién de tal fenémeno crimi-
négeno. Como resume Carrington (2013), en el debate sobre la etiologfa de un
repunte de la delincuencia juvenil femenina en algunos territorios (EE. UU.,
Reino Unido, Canadd, etc.) se han dibujado dos bandos opuestos: mientras
que los informes oficiales de crimenes y un sector doctrinal indican que la
brecha de género se ha reducido en las dltimas dos décadas (Lauritsen ez al.,
2009), otros argumentan que esto se debe en gran parte al recrudecimiento de
los sistemas de politica criminal juvenil, que han derivado en aumentos en el
ndmero de arrestos de nifias por comportamientos que en el pasado no eran
vigilados o directamente eran pasados por alto (Chesney-Lind y Paramore,
2001; Batchelor y Burman, 2004; Chesney-Lind, 2004; Zahn ez al., 2008;
Steffensmeier y Schwarz, 2009; Sherman y Balck, 2015; Sherman, 2016; en
nuestro pafs, Ferndndez ez al., 2009). En apoyo de esta tltima visién, hay que
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tener en cuenta que en algunos Estados se han implementado estrategias de
politica criminal menos punitiva, reduciéndose considerablemente la tasa
de arrestos de las menores (Patino y Moore, 2015; Patino y Sanders, 2016; Vera
Institute of Justice, 2017). Por otra parte, algunas investigaciones apuntan a
un cambio en la tltima década, tanto cuantitativo como cualitativo, en los
patrones de comportamiento antisocial y violento de las adolescentes respecto
a los varones de la misma edad (Odgers ez al., 2007).

Una tercera explicacién argumenta que «no es que las chicas estén
adoptando conductas propiamente masculinas, sino que comparten con
los chicos una forma de comportarse normativa en los jévenes de nuestra
sociedad, especialmente en contextos de ocio y con los iguales, que incluye la
participacién en conductas antisociales» (Bartolomé y Montafiés, 2007: 287;
Bartolomé ez 2/, 2009: 10).

Si la delincuencia juvenil femenina solamente ha aumentado en algunas
tipologifas delictivas, una posible explicacién para este patrén podria ser la
respuesta cambiante de la policfa, cambios legislativos de endurecimiento
de la norma penal, asi como cambios en materia de prevencién del delito o
politica criminal (Zahn ez 4/., 2008).

Asimismo, es importante tener en cuenta la percepcién subjetiva de la
poblacién (miedo a la delincuencia juvenil) en relacién con las conductas
antisociales reales de las jévenes (Chesney-Lind y Eliason, 2006). Algunos
paises han tratado la cuestién, como es el caso de Canad4, llegando a asegurar
que un drea que se relaciona, tanto con la percepcién sobre un aumento
de la violencia, como con una tasa de incidencia creciente real, es el de las
adolescentes (Leschied ez al., 2000). Asi, por ejemplo, Reitsma-Street (1999)
considera que esta tendencia de procesar a mds ninas a través del sistema de
justicia juvenil refleja précticas discriminatorias y el mayor temor al delito
de las nifas en general, a pesar de las bajas tasas reales de denuncias oficiales.

Al igual que ocurre en otros paises, en Espafia algunos informes apuntan
al crecimiento de la presencia de las menores en nuestro sistema de justicia
juvenil en la dltima década (Grana Gémez y Rodriguez Biezma, 2010: 8).

Segtin los datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE), en 2018 el
ndimero de infracciones totales cometidas por las menores asciende al 19,49 %
del total, pasando al 21,3% de las condenas. En los dltimos diez afos de
la estadistica conocida ha habido un incremento aproximado del 6% en las
condenas impuestas a las nifias por la comisién de hechos delictivos, muy
parejo al incremento de infracciones cometidas. Aunque pudiera explicarse
parcialmente por el cambio de politica criminal operado en 2015, con la
supresién de las faltas y su conversién en delitos leves o menos graves, lo
cierto es que esta tendencia al alza ya se estaba produciendo en afios anteriores
a la reforma. Comparativamente, la tasa de infracciones cometidas por las
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menores y el nimero de condenas impuestas a las mismas ha experimentado
un ligero crecimiento, mientras que las infracciones cometidas por varones y
el ndmero de condenas a los mismos han descendido ligeramente.

Aunque en 2017 y 2018 se ha registrado un ligero aumento de las cifras
de infracciones cometidas por los menores de edad respecto a 2015y 2016, no
se ha llegado a los nimeros de anos anteriores. Sin embargo, la delincuencia
juvenil femenina se ha incrementado sensiblemente (un 4,1% respecto a
2013; un 0,6 % respecto a 2014; un 5,3 % respecto a 2015; un 14 % respecto
22016, y un 6,6 % respecto a 2017), mientras que la de los varones ha dismi-
nuido.

Los delitos de lesiones parecen haber experimentado un aumento desde
2015, tanto para varones como para mujeres menores de edad. Sin embargo,
ello se debe a la supresién del Libro III del CP y a la incorporacién de las faltas
de lesiones al catdlogo de delitos leves. Con todo, ya que no puede desglo-
sarse el nimero exacto de faltas de lesiones ni separarlo del resto de tipologfas
contenidas entre las pretéritas faltas contra las personas, puede afirmarse
que la comisién de infracciones relacionadas con las lesiones cometidas por
las menores de edad ha aumentado ligeramente desde 2016 (19,4% para
el dltimo afo de datos conocidos, mientras que en el caso de los varones
solamente ha aumentado un 17,6 %, en total).

Algo similar sucede con los delitos de amenazas y coacciones. Las cifras
indican un presunto aumento de estas categorias delictivas cometidas por las
menores de edad desde 2015 (un 21 % mds respecto a 2017). Al ser imposible
desglosar los datos relativos a las faltas contra las personas en sus diferentes
categorfas, debemos asumir que, en todo caso, estamos ante un ligero aumento
de la comisién de esta clase de conductas por parte de las menores: las amenazas
aumentan un 23,4 % y las coacciones un 2,3 % en 2018 (mientras que en el
caso de los varones se reducen en un 2,2%). Los delitos contra la integridad
moral han aumentado ligeramente (un 3,6 % en 2018).

Otra tipologia que ha experimentado un ligero aumento entre la
poblacién juvenil femenina son los delitos contra la intimidad, descubri-
miento y revelacién de secretos en los afios 2016, 2017 y 2018 (si bien en
este Ultimo afio se reducen un 11 % respecto al anterior). Este aumento puede
guardar relacién con el mayor uso de las TIC entre los jévenes y las reformas
penales operadas respecto a estos ilicitos. La incorporacién de tipologias delic-
tivas como el sexting (art. 197.7 CP), de gran incidencia entre los jévenes, ha
podido contribuir a este incremento de las cifras.

Si se acude a los datos aportados en los anuarios estadisticos del Minis-
terio del Interior (2001-2019), se comprueba que las detenciones de menores
de edad en cifras absolutas han ido decreciendo, especialmente desde 2001
hasta 2006, momento en el que se produce un pequefio repunte, que finaliza
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posteriormente en 2011 con una tendencia a la baja. Sin embargo, las deten-
ciones de las chicas han crecido ligeramente en términos longitudinales:
en los afios de mayor descenso de detenciones, las menores se mantenfan
en unas cifras mds estables que los varones, y en el momento de repunte
han experimentado una igual subida. A pesar de los malos datos de 2016
y 2017, las detenciones de nifas han descendido ligeramente en 2018,
encontrdndose por debajo de las ratios de 2011-2014. Puede afirmarse que,
para las cifras absolutas de detenciones, la brecha de género no ha dismi-
nuido considerablemente en los dltimos afos. Sin embargo, mientras que
longitudinalmente el decrecimiento de las detenciones de los varones ha sido
pricticamente constante, en los mismos términos el aumento de las deten-
ciones de las menores de la misma edad ha sido mds acusado.

Una de las tipologfas delictivas para las que ha subido el nimero de
detenciones son las lesiones, que han experimentado un repunte en los tltimos
anos. Esto podria interpretarse como un mayor uso de la violencia fisica por
parte de las menores, asf como una mayor implicacién en peleas. No obstante,
si a las cifras se le suman las faltas de lesiones (ahora delitos leves), compro-
bamos que las cifras pre y post reforma penal de 2015 se homogeneizan en
gran medida. En conclusién, si bien es cierto que los arrestos por lesiones
han engrosado la cifra total de detenciones de las menores de edad, no puede
interpretarse un cambio cualitativo radical respecto al modo de expresar la
agresividad de las menores. Puede que las menores en Espana se hayan vuelto
mds activas en el dmbito de la violencia fisica en los tltimos afios, pero no son
mucho mids violentas.

Una tipologia que si presenta un progresivo aumento en el nimero de
detenciones son los malos tratos en el dmbito familiar. Se trata de una clasi-
ficacién que ha merecido la atencién de los crimindlogos que han estudiado
las diferentes vias de acceso de los nifios y nifias a los sistemas de justicia
juvenil. Ademds de ello, se trata de una categorfa que se integra dentro de
la agresién relacional, de especial prevalencia en las menores infractoras. Lo
mismo puede predicarse de los delitos contra la libertad, para los que las
detenciones también han aumentado en los tltimos tres afios y que engloban
fundamentalmente agresiones verbales (amenazas) e indirectas (coacciones,
delitos contra la integridad moral, stalking).

Una constante preocupacién expuesta en las memorias de la Fiscalia
General del Estado (FGE) es el incremento de los delitos de violencia doméstica
o intrafamiliar (FGE, 2008: 756). Se trata de ilicitos que son cometidos de
manera cada vez mds paritaria por ambos sexos, detectdindose un incremento
las cifras de infractoras: cada vez se tiende a una mayor equiparacién entre
el nimero de victimarios hijos e hijas (FGE, 2011: 1352; 2013: 413). Es

una tipologifa delictiva con un porcentaje alto de reincidencia y, ciertamente,
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parece que la politica de actuacién en estos casos se ha recrudecido, lo que
puede suponer un incremento de la actividad de la Administracién de Justicia
Juvenil para las menores de edad (FGE, 2009: 855; 2010: 1009; 2011: 1052).

En el ejercicio de 2011 se advertia un ligero descenso de esta clase de
criminalidad, aunque no de cardcter relevante, lo que llevaba a caracteri-
zarla, en realidad, de estabilizacién (FGE, 2012: 1089). En efecto, este ligero
decrecimiento no se mantuvo en los siguientes afos, subiendo en 2012 y
manteniendo una progresién constante (FGE, 2015: 492; 2016: 537; 2018:
677), hasta el punto de ser nombrada por la Fiscalia como verdadera «lacra
social» (FGE, 2012: 955), «mal endémico de la sociedad» (FGE, 2018: 678)
o «drama humano» (FGE, 2014: 442). De hecho, se advertia el creciente uso
de medidas cautelares en las situaciones de violencia filioparental y doméstica,
lamentando la excesiva judicializacién del problema (FGE, 2013: 413-414;
2017: 594; 2018: 678).

Finalmente, muy conectado con el ligero ascenso de los delitos contra la
libertad sexual (¢rooming, pornografia infantil), pero sobre todo con la preocu-
pacién existente respecto a los delitos cometidos a través de las TIC por parte
de los y las menores, también debe hacerse alusién a algunas tipologfas perte-
necientes al descubrimiento y difusién de secretos (sexting, sex casting), asi
como a toda una constelacién de comportamientos englobados en el dmbito
de la agresién como son las coacciones, injurias y amenazas, muchas veces
pertenecientes a dmbito criminolégico del denominado ciberacoso escolar
(cyberbullying) o ciberacecho (cyberstalking).

En consecuencia, a la luz de los datos antes expuestos, se puede decir
que «la delincuencia juvenil femenina es minoritaria, pero estable» (Cdmara
Arroyo, 2011; 2013). Se podria afadir que dentro de esta tendencia a la
estabilidad en los dltimos cinco afios se ha producido un ligero incremento
de la participacién de las menores en infracciones delictivas, sin que de ello
pueda extraerse una conclusién alarmista respecto a la delincuencia juvenil
femenina.

En cuanto a la tendencia para los préximos afios, hay que tener en cuenta
que debido al periodo de confinamiento como resultado del estado de alarma
decretado en marzo de 2020 con motivo de la pandemia de la COVID-19,
cualquier estimacidn estard viciada por este contexto coyuntural. Ademds de
ello, el distanciamiento social y la permanencia en el hogar pueden tener una
especial relevancia en el dmbito de la delincuencia juvenil, por sus especiales
caracteristicas, pues se trata de una delincuencia muy expresiva, de cardcter
eminentemente grupal y que tiende a asumir situaciones de riesgo u oportu-
nidad (Garcia Pérez, 1999; Vdzquez Gonzdlez, 2019).

Llegados a este punto, cabe preguntarse varias cuestiones fundamen-
tales: en primer lugar, por qué determinadas conductas delictivas relativas a
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la esfera de las relaciones y la comunicacién tienen una especial incidencia en
las menores de edad; y, en segundo lugar, cémo afectard el periodo de confi-
namiento a la delincuencia juvenil femenina y hacia dénde derivaran las
conductas antisociales de las menores durante su vigencia.

ll. LA VIOLENCIA Y LAS MENORES: LA AGRESION RELACIONAL

Algunos trabajos han identificado importantes diferencias en el método
y forma de comisién delictiva entre chicos y chicas, asi como en el modo de
expresar su agresividad. La agresividad exhibida por las nifias ha sido una
variable subestimada en estudios previos (Woolard, 2004), en gran parte
porque no se han evaluado las formas de agresién relevantes para los grupos
de pares de nifias. El enfoque en la agresién fisica puede verse como una
perspectiva masculina, mientras que la agresién femenina refleja tendencias
indirectas agresivas centradas en la interrupcién de las relaciones. Cuando
se incluye la agresién indirecta como una forma de definir la violencia, las
nifias tienden a mostrar una mayor frecuencia de respaldo que los nifios, que
demuestran mayores tasas de agresién manifiesta en todas las edades (Leschied
et al., 2000). En su investigacién, Crick (1995) puso de manifiesto que la
agresion relacional es mucho mds comun entre las nifias que entre los nifos.
Ahora bien, las explicaciones sobre las razones sobre la mayor prevalencia
femenina en el uso de esta tipologia de violencia han sido dispares.

A nivel bioldgico, la evidencia apunta a que las nifias desarrollan con
mayor prontitud que los nifios los centros de comunicacién del cerebro
(Jensen y Nutt, 2015): «El lenguaje es el pegamento que conecta a las mujeres»
(Brizendine, 2014: 66). Sus cerebros, por expresarlo de una manera simplista,
estdn mds orientados al establecimiento de las relaciones (Zahn-Waxler y
Polanichka, 2004). En opinién de Brizendine, «en esto es donde se manifiesta
la agresividad del cerebro femenino: protege lo que es importante para él, que
siempre, inevitablemente, es la relacién». De hecho, algunos autores plantean
que las peleas en las adolescentes también ocurren dentro de las relaciones
como resultado de la inversién en sus amistades cercanas (Pepler y Craig,
1999). La misma autora antes citada lo ha expresado de una manera diferencial
respecto a los varones adolescentes: «Los cambios perceptivos impulsados por
las hormonas en la chicas preparan el cerebro femenino para las relaciones y las
conexiones emocionales, mientras que las hormonas masculinas propician
las conductas agresivas y territoriales en el varén» (Brizendine, 2015: 61).

Sin embargo, la agresividad tendria también un componente social,
de manera que en sus interacciones los chicos y las chicas expresarfan su
temperamento mds violento de modo distinto y conforme a los estdndares
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culturales de su género. En concreto, algunos estudios atienden a la interna-
lizacién de la agresividad por parte de las jévenes, en lugar de su expresién
dindmica o externa, que corresponderfa a una reaccién mds habitual en los
varones (Leadbeater ez al., 1999). De este modo, la agresividad de las chicas
y los chicos, aun cuando experimenten los mismos sentimientos de ira, enfado
y frustracién, tiene vias diferentes de manifestacién. Debido a la configuracién
fisiolégica de nuestros cerebros, existe una mayor prevalencia de la activacién del
enfado o la célera en los hombres (amigdala mds desarrollada y su relacién con la
testosterona). Lo cierto es que algunas investigaciones apuntan a que las menores
y jévenes cometen delitos violentos similares a los de los nifios, pero involu-
crando principalmente a otras personas del mismo género, utilizdindolas por
razones de estatus y jerarquia social (Smith-Adcock y Kerpelman, 2005).

Uno de los modos habituales en los que se manifiesta la agresividad en
las jévenes es a través de los ataques dirigidos a los vinculos sociales de sus
victimas. Es lo que se ha venido a denominar agresién relacional, que puede
definirse como una forma de agresién en la cual el dafio es causado a otra
persona al amenazar o dafar sus relaciones sociales. Debido a que va en contra
de las normas de género convencionales que las mujeres actden violentamente,
estas a menudo usan la agresién relacional para lastimar a otros, generalmente
a otras mujeres jévenes (Le, 2012).

Esto puede relacionarse con algunos estudios que indican que las
menores utilizan formas mds indirectas de agresién a medida que ingresan
en la adolescencia (Stattin y Magnusson, 1989; Pulkkinen, 1992). Concep-
tualizar la agresién en las nifias como relacional o social tiene el potencial
de capturar mejor los problemas de desarrollo de las adolescentes. Las nifas,
mds que los nifios, se socializan en la cultura para valorarse y definirse dentro
de las relaciones. Por lo tanto, tiene sentido que el comportamiento agresivo
pueda tomar la forma de aspectos perjudiciales de la relacién entre las nifias en
lugar de la expresién mds fisica utilizada por los nifios (Leschied ez 4/., 2000).
A partir de los 10-11 afos se observa un cambio en el proceso de agresividad
en las menores; autores como Talbott (1997), Schlossman y Cairns (1993)
o Bjérkqvist y Niemela(1992) sugieren que este cambio podria acompanar
a una mayor capacidad para procesar relaciones sociales mds complejas que
reflejen una inteligencia social creciente. Ahora bien, si esta capacidad tiene
un componente biolégico diferencial mds fuerte, simplemente es producto del
curso de maduracion social de la menor o ambos no estd convenientemente
acreditado.

Todo apunta a que se trata de una interaccién de ambos factores: una
predisposicién de cardcter biolégico y la adquisicién de mayores o menores
habilidades sociales durante el proceso de socializacién de la menor (Eron,
1992). Asi, segtin Talbott (1997), las menores con mayor tendencia a expresar
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su agresividad mediante métodos directos son aquellas que se caracterizan por
tener «poca conciencia cognitiva social» y ser incapaces de «<mantenerse al dia
con los complejos intercambios en el grupo social». Segin algunos autores,
la incapacidad de generar soluciones alternativas al conflicto radica en la base
de la agresion relacional de las nifas antes de la adolescencia (Leschied, ez al.,
2000).

En cualquier caso, las cifras de delincuencia juvenil evidencian que las
nifias también participan en la intimidacién, pero esta adopta una forma
diferente y mds sutil. Los nifios que intimidan usan preferentemente la
denominada intimidacién fisica o directa, esto es, la amenaza de causar lesién
fisica. Sin embargo, las nifias son mds propensas a usar los chismes y las técnicas
de exclusion social. Estdn en una buena posicién para hacer esto porque, a
diferencia de los nifios, las nifias se unen con otras nifias al compartir secretos.
Si luego se enojan o se ponen celosas (por la apariencia fisica, la ropa, un
nifio o la popularidad percibida) pueden usar esos secretos para comenzar
un rumor hiriente o vergonzoso. Con las redes sociales como la mensajerfa
instantdnea y el video en linea, los rumores a menudo se propagan de manera
rdpida y generalizada. Finalmente, el conflicto puede convertirse en una
confrontacién fisica. La agresion relacional es mucho mds sutil que la fisica
(actos encubiertos), por lo que su deteccién y denuncia es menos frecuente
(Odgers et al., 2005). Ademds de ello, existe una tendencia a minimizar
su impacto, considerando que es un tipo de agresividad que genera dafos
morales no cuantificables. Sin embargo, algunos estudios han sefalado que
la agresion social no es menos dafina que la agresién fisica (Prothrow-Stith
y Spivak, 2005; Graves, 2007; Letendre, 2007). Llevadas hasta sus dltimas
consecuencias, la agresién social puede generar desequilibrios psicolégicos de
cardcter grave (depresién, ansiedad, sentimiento constante de miedo, etc.) y
puede tener un fuerte impacto en la red de relaciones de la victima, hasta
el punto de llevarla a una situacién de aislamiento. Este tipo de agresién
relacional puede allanar el camino para las escaladas de violencia, pudiendo
jugar un papel clave en la formacién del contexto dentro del cual ocurren
actos de agresién mds graves (Odgers y Moretti, 2002).

Segtin Crick y Dodge (1994) los procesos de socializacién diferencial por
género, asi como las tendencias bioldgicas producto del dimorfismo sexual, se
relacionan con la prevalencia de la agresién relacional en las menores. Segin
su investigacion, los nifios estdn mds «orientados instrumentalmente», esto es,
orientados al poder, agresivos externamente, controlando eventos externos,
mientras que las nifias tienden a estar mds orientadas interpersonalmente, al
mundo del establecimiento de conexiones y relaciones.

La mayor parte de los estudios relativos a la expresién de la agresividad
en las menores de edad hacen mencién a la importancia del contexto de la
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violencia (lo que incluye objetivos —por ejemplo, compafieros, miembros
de la familia—, entornos especificos —por ejemplo, escuelas, vecindarios,
grupos de pares— y precursores —por ejemplo, victimizacién previa, agresién
relacional, que conducen a un acto de violencia—) desde una perspectiva de
género (Artz, 1998; Weiler, 1999; Zahn, ez al., 2008; Cummings y Leschied,
2001).

El bullying en las escuelas parece diferir segin el género. Es mds probable
que los nifos sean los perpetradores y las victimas de la intimidacién directa,
ya sea con acciones fisicas o con palabras o gestos. Las chicas, por el contrario,
es mds probable que sean las perpetradoras y las victimas del acoso indirecto
o la agresién relacional, como la difusién de rumores (Pozo Gordaliza, 2011,
2012a). Aunque las nifias no son violentas con frecuencia en las escuelas,
cuando se comportan violentamente pueden hacerlo para protegerse, para
detener su propia victimizacién (incluido el acoso sexual) y cuando sienten
que esta victimizacién es ignorada por los funcionarios escolares.

Algunas investigaciones sugieren que, si bien las nifias tienen tasas mds
bajas de violencia escolar en comparacién con los chicos cuando la violencia se
define como agresién abierta, tienen proporcionalmente mds probabilidades
de aparecer en los datos cuando se incluyen amenazas verbales e intimidacién
(Everett y Price, 1995). Los hallazgos en el trabajo de Bjérkqvist sugieren que
la violencia no solo refleja un acto, sino también una intencién que puede
darse en contextos de autorfa mediata mediante la manipulacién, la agresién
relacional de destruccién de los vinculos sociales, etc. La agresién indirecta o
social es el medio principal por el cual las nifias expresan tendencias agresivas.
En contraste, los nifios son mds propensos a usar formas fisicas o manifiestas
de agresién (Bjorkqvist, y Niemela, 1992; Bjorkqvist, 1994).

Segun indican Leschied ez a/. (2000), la principal conclusién extraida de
la revisién de los estudios sobre violencia y criminalidad juvenil femenina es
que la agresién en las nifas no es en s{ misma una construccién unitaria. La
agresién de las ninas reportada en los estudios puede ser tanto relacional como
fisica. Esto refleja los hallazgos que relacionan la asociacién de la agresién
relacional o mds indirecta con las expresiones fisicas de violencia. Las nifias en
la adolescencia temprana (menores de catorce afios) tienden a ser mds agresivas
en relacién con las nifias en la adolescencia posterior; y las nifias, en general,
tienden a ser mds agresivas verbalmente que los nifios de todas las edades. Los
patrones de las victimas con las nifias siguen siendo similares a los encontrados
con los nifios. Es decir, la victima mds probable de la agresién adolescente es
alguien de edad y género similares. Sin embargo, la naturaleza de la escalada
de violencia pareceria ser diferente. Es mds probable que los nifios expresen su
agresién como un acto impulsivo, mientras que los hallazgos de esta revisién
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sugieren que las nifas se intensifican primero a través de la manipulacién
socializada relacional que, en algunos casos, logra una expresion fisica.

También puede relacionarse con laformaen la que las menores interactiian
socialmente y construyen las relaciones de poder. Asi, Miller (1991) sugeria
que un modelo de interaccién de poder-sobre (power-over) es mds comin en
los hombres y que las mujeres frecuentemente usan un modelo de poder-con
(power-with), que permite una mayor mutualidad e igualdad dentro de las
interacciones. Sobre esta cuestién, relativa al modo de operar de la menor
delincuente como busqueda del poder se ha evidenciado también en algunos
estudios empiricos. En su investigacién, Morton y Leslie (20006) explican que,
en el caso de las menores internas, el poder habia sido definido de manera
negativa (en contraposicién al concepto positivo feminista de empodera-
miento). Asi, el poder se habia derivado de haber manipulado a otros, de haber
asaltado a otros, de haber abatido a otros, de haber controlado a otros o de
haber usado a otros para su beneficio. En lugar de sentirse eficaces, poderosas
y mantener el control a través del cuidado de los demds, las nifias habian
derivado su efectividad, poder y control de manera agresiva, antagdnica y
manipuladora.

IV. LOS ESPACIOS CRIMINOGENOS DE LA PANDEMIA Y SU
INCIDENCIA EN LA DELINCUENCIA DE LAS ADOLESCENTES

Recientemente, hemos vivido una situacién de recogimiento debido
a las pautas de distanciamiento social impuestas por el estado de alarma
promulgado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19.

Esta situacién de confinamiento también puede guardar relacién con los
procesos delictivos propios de la menor infractora en la actualidad: se puede
intensificar en algunos puntos el proceso relacional delictivo. Determinadas
tipologias delictivas pueden no ver sus cifras reducidas e, incluso, pueden
aumentar precisamente como resultado del encierro de las menores durante el
estado de alarma. Asi, tendrfamos dos entornos crimindgenos cruciales en
el andlisis: el convivencial, sea con la familia de la menor o, en menor niimero
de casos, con su pareja; y, en segundo lugar, como via de escape a una realidad
fisica enconsertada, el entorno on/ine.

Se trata de ilicitos que se cometen en el dmbito de las relaciones familiares
y la convivencia o que no requieren del espacio externo para su comisién. Son
tipologias que tienen una relativa tendencia a la alza en los dltimos afios y el
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confinamiento puede crear nuevas oportunidades para la comisién de esta
clase de infracciones en las mujeres menores de edad.

De esta cuestién se ha ocupado Rosa Burgos (2020) en su articulo confec-
cionado a través de fuentes policiales, medios de comunicacién y algunas cifras
provisionales de organismos estatales durante el tiempo de confinamiento.
En su texto se hace alusién al nuevo contexto criminégeno en tiempos de la
pandemia, donde se destaca la posible proliferacién de delitos pertenecientes
a la esfera doméstica y al ciberespacio. En concreto, sobre este dltimo extremo
la autora apunta a algunas tipologfas delictivas que pueden verse incremen-
tadas durante el estado de alarma: el aumento del uso de internet durante la
crisis sanitaria puede favorecer situaciones como el cyberbullying, ciberacoso
o grooming (afadimos también el cybestalking), estafas y fraudes online, asi
como hacking y otros delitos de descubrimiento, revelacién y difusién de
secretos. Asimismo, se advierte que el uso desmedido de la red también se
torna vulnerable para los jévenes y menores ante los grupos de radicalizacién
violenta, que aprovechan las redes sociales o los videojuegos en linea para
identificar y captar nuevos miembros.

Otros delitos que pueden haber incrementado su niimero con motivo del
estado de alarma son los relativos al orden publico, en concreto los atentados
contra la autoridad y los delitos de resistencia o desobediencia. Es posible que
durante el tiempo de confinamiento obligatorio aquellos menores que no hayan
respetado las normas incluidas en los decretos de estado de alarma tengan
mds encontronazos con los agentes de la autoridad. Nuevamente me remito a
lo expuesto por Rosa Burgos (2020), que alude a varias tipologfas relacionadas
con esta categorfa, tales como los contenidos en los arts. 557-562 CP. Se recogen
aqui mensajes con informacién falsa que tratan de provocar una rebelién o
alterar la paz publica, como los que convocaban manifestaciones contra deter-
minadas personas, autoridades o instituciones, la quema de contenedores, dafios
a las fachadas o saltarse el confinamiento.

1. MENOR INFRACTORA Y VIOLENCIA INTRAFAMILIAR: UNA CONSTANTE
TENSION DURANTE EL CONFINAMIENTO

Después de sus compaferos, los miembros de la familia son el segundo
objetivo mds comuin de la violencia de las nifias. Es mds probable que las nifias
participen en agresiones agravadas y simples contra adultos miembros de la
familia. Cuando una nifa usa la violencia contra un miembro de la familia, el
objetivo mds comun es uno de los progenitores, generalmente la madre.

Como se ha expuesto, existen evidencias empiricas de que la violencia
intrafamiliar ejercida por las menores se encuentra en aumento en los dltimos
afos. Ademds, parece existir una diferencia cualitativa en cuanto a la forma de
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agresién, que guarda relacién con la tendencia de las menores a la violencia
relacional: las agresiones fisicas son protagonizadas en su mayor parte por
nifios, mientras que las agresiones de cardcter psicolégico son materializadas
por nifias (Urra Portillo, 2015; Abadias Selma, 2017; Rosado ez al., 2017;
Cuervo Garcia, 2018).

La violencia contra un miembro de la familia puede ser el resultado
del aprendizaje social que tiene lugar cuando las nifas observan a la familia
y a otras personas que constantemente les atacan entre si, es decir, como
producto de la constante exposicién a la violencia y su normalizacién en el
ambiente familiar. Otra explicacidn, especialmente reveladora en un contexto
con confinamiento obligado, es el aumento de las tensiones como producto
de una relacién familiar problemdtica. Aunque las nifias son mds propensas
que los nifios a internalizar emociones negativas cuando son victimas (por
ejemplo, depresién o ansiedad), a veces exhiben un comportamiento externo,
usan la violencia en defensa propia para evitar un ataque adicional o porque
estdn enojadas. Una tercera posibilidad es que la violencia se desencadene
como reaccién ante las deficientes técnicas de crianza y control social informal
ejercidas por los padres, lo que ocasionarfa una reaccién por parte de la menor.
Las tesis criminolégicas feministas ponen el acento en los procesos de victi-
mizacién que sufren las menores en el interior de los hogares, resaltando que
el comportamiento delictivo de las nifias obedece en gran medida a técnicas y
estrategias de supervivencia (Artz, 1997; Sherman y Balck, 2015).

Algunas investigaciones han examinado cémo se negocian las cuestiones
de autoridad entre las nifias y sus padres o tutores y cémo una ruptura en
estas negociaciones puede facilitar la entrada en el sistema de justicia juvenil.
Los padres tratan de ejercer autoridad sobre las acciones de sus hijas. Estas,
en lugar de aceptar la autoridad de sus padres, les desafian y exigen la misma
autonomia sobre sus acciones que observan en los adultos y en los varones
de su misma edad. Tal comportamiento supone la elevacién del papel de
la menor en la estructura familiar, asi como establecer una relacién iguali-
taria con sus padres. Por consiguiente, se produce un profundo cambio en
la jerarquia familiar que los padres observan como perjudicial para la organi-
zacién interna de la familia. Sin embargo, la respuesta de los padres no pasa
por una restitucién de la organizacién familiar, sino que en muchas ocasiones
se recurre a los sistemas de justicia juvenil para amenazar a las ninas y que
vuelvan a obedecer la autoridad. Con frecuencia, es la colusién de las familias
y el sistema de justicia lo que coloca a las nifas en la categorfa de delincuentes
(Davis, 2007).

Para las nifias, las peleas dentro de sus hogares pueden ser una forma de
obtener cierto control y pueden ser también una reaccién al caos familiar o
al abuso fisico y sexual (Sherman, 2012: 1604). Sherman y Balck (2015: 20)
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recogen varias tipologfas sobre la etiologfa de la violencia intrafamiliar y las
menores de edad. Segtin las autoras, un estudio a nivel nacional en EE. UU.
identificé cuatro tipologfas de «baterfa doméstica adolescente»: a) defensivo: la
joven se defiende del abuso de un padre o cuidador; b) aislado: estrés inusual que
resulta en un evento dnico; ¢) caos familiar: caos generalizado en el hogar
que resulta en violencia, y d) escalada: jévenes que tienen un perfil més tipico
de delincuencia y tienen mds probabilidades de cometer otro delito.

Al respecto, expone Pozo Gordaliza (2011: 307-308 y 416; 2013b:
186-187) que el maltrato o violencia intrafamiliar estdn relacionados con el
mal comportamiento en sus casas, pero también se ha percibido una cuasi
relacién entre haber padecido violencia en el hogar y el delito por maltrato de
las jévenes. En un similar sentido, Cummings y Leschied (2001) encontraron
que el proceso de violencia intrafamiliar manifestado como peleas fisicas y
verbales con sus padres habifan comenzado debido al comportamiento de
las propias chicas o por el comportamiento errdtico de ambos (no escuchar,
mencionar determinados temas conflictivos, padres estresados, etc.).

En cuanto a los factores de riesgo que pueden predecir este tipo de
violencia en el seno de la familia en el caso de las menores (Wong, 2012),
los métodos de crianza inadecuados se asocian con la delincuencia juvenil en
general, pero el monitoreo de los padres (paradero, actividades y amistades
de la nifa) estaba relacionado negativamente con la delincuencia femenina.
La baja participacién de los padres en la escuela también pone a las mujeres
en mayor riesgo de convertirse en delincuentes. La baja divulgacién infantil
(lo que los adolescentes y los adultos jévenes realmente les dicen a sus padres)
parecia estar relacionada con la delincuencia de las nifias. Las chicas que rara
vez estdn en el hogar, un factor que refleja el control de los padres, tienen més
probabilidades de ser delincuentes y el establecimiento de reglas en el hogar se
relaciond negativamente con la delincuencia femenina —no con la masculina
(Martens, 1997)—. Sin embargo, el establecimiento de reglas, castigos severos
y abuso fisico se relaciond positivamente con la delincuencia juvenil femenina,
al igual que la baja confianza de los padres hacia las nifias. La figura materna
es clave (Kerig, 2014): la delincuencia masculina se vio afectada por los estilos
paternos, pero no maternos; el bajo apoyo de las madres no se asoci6 con la
delincuencia masculina.

En sintesis, en las diferentes investigaciones se encontraron muchas
similitudes en los factores de riesgo familiares entre chicos y chicas, aunque
también surgieron claras diferencias. Las menores parecen estar mds afectadas
por los factores del contexto social, como los eventos negativos de la vida y el
abuso fisico por parte de los padres. Ademds, los problemas de internalizacién
fueron mds prominentes. El papel de las madres en la delincuencia de sus
hijas es notable. Los factores tinicos de delincuencia femenina parecen estar
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principalmente en el dominio relacional (Chesney-Lind ez a/., 2008). Una
mala relacién con la madre parece poner a las mujeres adolescentes y adultas
jévenes en riesgo de convertirse en delincuentes, pero las buenas relaciones las
protegen.

Algunos estudios indican que las historias de vida de las adolescentes
infractoras muestran un conflicto con sus madres, frente a una situacién de
apoyo y cuidado que tienen los varones adolescentes por parte de las mismas
(Larrain ez al., 2006: 177). Por supuesto, este extremo tiene muchas implica-
ciones sociales que pueden relacionarse con la teorfa de roles y con los estudios
sociolégicos desde la perspectiva de género: en primer lugar, influye el rol
de género que representa la madre en la sociedad occidental, en términos de
socializacién de la progenie de uno y otro género (Realpe Quintero y Serrano
Maillo, 2016); y, en segundo lugar, este hecho también dice mucho acerca de
la diferencia de expectativas de comportamiento entre un género y otro, asi
como los medios de control social informal ejercidos para cada género dentro
del nicleo familiar.

Segtin el estudio realizado por Wong (2012: 83), una razén por la cual
los nifios tienen mds probabilidades de cometer delitos que las nifias puede ser
que estas hablan mds con sus madres, que las madres estdn mds involucradas
con sus hijas que con sus hijos y, por tltimo, que los nifios tienen mds amigos
delincuentes que las nifas. Tiene sentido que la participacién de las nifias con
su madre y viceversa sea mayor que la de los nifios, ya que las nifias son mucho
mds sociables y mds orientadas a la familia, lo cual estd relacionado con la
predisposicién bioldgica a la comunicacién y el establecimiento de relaciones,
con las teorfas del control social informal y la asociacién diferencial. Lo mds
probable es que esto se refleje en el comportamiento reciproco hacia su madre
y no hacia su padre porque las madres también son mujeres y tienen esta
misma tendencia social. Las nifias probablemente tienen mds que perder en
términos de participacién materna que los nifios y son mds vulnerables (estdn
mds expuestas) a la influencia de la crianza materna. La razén de esta mayor
vulnerabilidad podria ser que las nifias estdin mds centradas en la familia que
los nifios y se les ensefia a cuidar a los demds. Esto puede resultar en niveles
mds altos de control social: las nifias no muestran un comportamiento delin-
cuente, ya que no quieren arriesgarse a perder el buen vinculo con sus madres.

En lineas generales, las relaciones con los padres en el dmbito de la delin-
cuencia juvenil femenina también suelen ser malas, si bien el conflicto puede
tener su origen en otros factores que revelan la importancia de los vinculos
familiares en las menores: pérdida del respeto y desafio a la autoridad paterna,
cuando los padres raramente estdn cerca, tienen problemas de drogas y alcohol
o son violentos con las menores, sus hermanos o con sus madres (Morton,

2004: 18).

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 519-555



CRIMINOLOGIA Y PERSPECTIVA DE GENERO: LA DELINCUENCIA JUVENIL FEMENINA 539

Otra cuestién importante es que las jévenes infractoras desde muy
temprana edad realizan «labores de apoyo, refuerzo y suplantacién de roles
paternos o maternos, cuando se encuentran ausentes por diferentes motivos,
habitualmente por problemas con los sustancias t6xicas, encarcelacién entre
otros» (Pozo Gordaliza, 2013b: 185).

Laausencia de una adecuada socializacién primaria en el seno de la familia
—ademds de estar relacionada con el desarrollo de un bajo autocontrol—,
también afecta a ambos géneros por igual. No obstante, algunas investiga-
ciones han puesto de relieve que, en el caso de las menores, es un importante
factor de riesgo la falta de atencién y cuidado por parte de sus padres, no
poder conocer a uno de ellos o bien la muerte de uno de ellos (Dell’Aglio ez
al., 2005; Romero Miranda, 2014).

Como indica Sharpe (2009), tradicionalmente ha existido un predominio
doctrinal por un paradigma de «psicopatologia familiar» en el caso de la delin-
cuencia juvenil femenina. Siempre se ha sostenido que las menores tenfan un
mayor vinculo con sus familiares y que, por tanto, eran mds sensibles a cualquier
cambio de estructura o «herencia criminal». Sin embargo, la investigacién crimi-
noldgica actual sobre el desarrollo indica que existe evidencia contradictoria
acerca de la relevancia especial de los problemas familiares para la etiologfa de la
delincuencia juvenil femenina (Mofhtt ez a/., 2001: 151 y ss.).

Como apuntan Yagiie Olmos y Cabello Sdnchez (2005), la ausencia de
uno de los progenitores en el desarrollo del menor no es causa determinante
en la desviacién social de la joven. Las familias monoparentales, cuyo nlimero
se ha multiplicado en nuestra sociedad, son capaces de generar individuos
totalmente integrados. Pero la situacién es distinta cuando la falta de los
padres viene precedida por los malos tratos o es debida al ingreso en prisién,
de forma discontinua o prolongada, de sus distintos miembros.

También puede establecerse un fuerte vinculo entre la victimizacién de
la menor y el entorno familiar como factor de riesgo. En este sentido, un
ambiente negativo o abusivo en el dmbito familiar serfa el verdadero factor
de riesgo. Como exponen Watson y Edelman (2012: 2) «la cadtica vida de las
nifias en el hogar, que a menudo incluye violencia en el hogar, encarcelamiento
de los padres, muerte de un padre o hermano e inestabilidad residencial» es un
factor de riesgo bien documentado y con gran apoyo empirico.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones expuestas por la inves-
tigacién criminoldgica, es posible sugerir, siquiera de una forma meramente
especulativa y a la espera de una demostracién empirica mds sélida, que la
creciente comision de delitos relativos a la violencia intrafamiliar por parte de
las menores puede aumentar como consecuencia de algunos de los esperados
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efectos del confinamiento®. En el marco explicativo de las teorias de tension,
la delimitacién a un espacio fisico reducido (con una mayor afectacién en el
caso de las clases sociales con menor poder adquisitivo, familias numerosas,
etc.) y la convivencia continuada entre los progenitores y las menores pueden
generar constantes situaciones de frustracién, ansiedad, trasgresion de la
autoridad o deprivacién relativa, las cuales, a su vez, pueden ser un motivo para
el inicio de una escalada de conflictos que terminen por llegar a la violencia
fisica; al mismo tiempo, el propio confinamiento supone la imposibilidad de
derivar tales estados de frustracion a otras vias de descarga (con excepcidn,
tal vez, del entorno online), cerrando las oportunidades de esparcimiento y
liberacién de estrés. Teniendo en cuenta lo sugerido por las teorfas del control
informal, la constante presencia de los progenitores y las menores en el hogar
puede suponer un exceso en los métodos de restriccién (técnicas de crianza
inadecuadas o excesivas), generando conflictos por el mantenimiento de la
privacidad e intimidad, la libertad personal, etc. Por otra parte, el confina-
miento puede agravar algunos procesos de victimizacién que se producen
en convivencia, siendo los agresores otros mientras del grupo familiar y que,
segiin las mencionadas tesis feministas, pueden generar comportamiento
delictivos a2 modo de estrategias de supervivencia. Finalmente, también hay
que tener en cuenta que algunas patologfas o problemas preexistentes pueden
agravarse por efecto del confinamiento, tales como trastornos de la persona-
lidad, adicciones, etc., que tienen incidencia en la generacién de conflictos.

2.  UNA REALIDAD ALTERNATIVA EN EL CONFINAMIENTO: EL
CIBERESPACIO Y LA DELINCUENCIA JUVENIL FEMENINA

Respecto al segundo de los contextos, una de las cuestiones empiricas
que apoyaria las consideraciones respecto a la agresividad relacional de las
menores y también de las teorfas del control social informal se encontrarfa en

2 Los primeros informes sobre efectos psicolégicos del confinamiento apuntan a que el

colectivo de mujeres jévenes (de dieciséis a veinticinco afios) es el mds afectado, segin
el estudio internacional PSY-COVID (véase también Balluerka Lasa ez al., 2020).
Sobre la afectacién diferencial de género del confinamiento, también pueden consul-
tarse el informe Plan Internacional (2020), E/ impacto de la crisis del Covid-19 en la
adolescencia en Espasia. Andlisis de situacion, respuesta y recomendaciones; Plan Inter-
nacional (2020), Vidas interrumpidas: el impacto de la COVID-19 en las nifias y las
Jjévenes (disponibles en: https://plan-international.es/). También Comisién Interame-
ricana de Mujeres (2020), COVID-19 en la vida de las mujeres. Razones para reconocer
los impactos diferenciados (OAS. Documentos oficiales OEA/Ser.L/11.6.25, disponible
en: heeps://bit.ly/3130Ytz).

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 519-555


https://plan-international.es/

CRIMINOLOGIA Y PERSPECTIVA DE GENERO: LA DELINCUENCIA JUVENIL FEMENINA 541

el mayor uso de las nuevas TIC por parte de las menores para cometer hechos
delictivos. La nueva permisibilidad del ciberespacio, un dmbito en gran parte
no regulado por los padres, las agencias de control social y otras autoridades,
donde los controles sociales informales cotidianos se suspenden y opera un
nuevo dominio de normalizacién que cultiva la agresién de las nifias en linea
y fuera de linea, recompensando las peleas de nina con nifa que tienen lugar
en mundos paralelos (happyslapping). En efecto, el uso de las nuevas tecno-
logias ha ayudado en esta tarea de exposicién de la violencia juvenil femenina;
sin embargo, su verdadero significado y sus causas aparecen ain opacos en la
investigacion.

En la jurisdiccién de menores es cada vez mds prolifica la prdctica del
sexting (Lloria Garcia, 2013; Montiel Juan, 2016). En concreto, en el caso
de los menores de edad algunos estudios han evidenciado que, de forma
general, los/as adolescentes inicialmente no reconocen su participacién
activa en el sexting, si bien admiten la recepcién de esta clase de mensajes
con contenido sexual.

La brecha de género en la delincuencia juvenil se mantiene también el
dmbito de la criminalidad informdtica. Se trata de una criminalidad joven
(Vidal Herrero-Vior, 2016), que comienza a una edad bastante temprana
(alrededor de once o doce afios en los casos mds precoces, aunque la mayorfa
comienza sus actividades clandestinas durante la adolescencia, alrededor de
los trece o catorce anos), eminentemente masculina y con cierto grado
de conocimientos: el 76 % de los hackers son hombres cuyas edades estdn entre
los catorce afios (8 %) hasta los cincuenta (11 %), siendo la edad promedio
de treinta y cinco afos (43 %). El perfil habitual del cibervindalo o hacker
vindalo suele ser el de un menor de edad temprana (alrededor de catorce
0 quince afios), varén y adicto a la utilizacién de medios de comunicacién
virtuales, con conocimientos —frecuentemente autodidactas y limitados—
de informdtica y manejo de programas maliciosos.

La mayor parte de los estudios criminolégicos realizados sobre el perfil
del cibercriminal coinciden en el eminente predominio masculino. Se ha
llegado a afirmar que «la masculinidad y la juventud son dos factores que
explican la piraterfa» (Taylor, 1999a,1999b). En cuanto a la brecha de género
y el fenémeno de la cibercriminalidad, varios factores pueden explicar este
aspecto: el tipo de socializacién primaria que ensefia a los hombres y a las
mujeres una actitud diferente hacia la tecnologfa; diferencias en la capaci-
tacién, e, incluso, un sesgo de género en el lenguaje informdtico. Después de
la década de 1990, sin embargo, la presencia de mujeres (denominadas hackse)
comenzd a aumentar progresivamente y se hizo mds y mds relevante (Cdmara
Arroyo, 2020).
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Segin el Estudio sobre cibercriminalidad en Espaiia (Cereceda Ferndn-
dez-Orufia ez al., 2018, 2019), el porcentaje de los menores de edad (diez a
quince afios) que han utilizado un ordenador y han accedido a internet en
los tres dltimos meses mantiene una diferencia por sexos muy pequena. No
obstante, el uso de las nuevas TIC por parte de las menores se ha ido incre-
mentando desde 2009 hasta superar en la mayor parte de los afios al de los
chicos. En 2018, de los detenidos e investigados menores de edad de catorce
a diecisiete afos por la comisién de delitos a través de medios informdticos o
nuevas TIC, 77 fueron chicas frente a 306 chicos. En el informe de 2019, se
indican un total de 461 varones menores de edad detenidos o investigados por
la comisién un hecho delictivo relacionado con las nuevas tecnologfas y 109
mujeres menores de edad, por lo que se observa un importante crecimiento de
las conductas ilicitas online de las menores.

El delito parte de la recepcién de una imagen o video de contenido
sexual que la victima ha remitido voluntariamente (FGE, 2008: 771). La
presién del grupo o de la pareja puede ser un motivo para enviar fotografias,
videos o mensajes erdtico-sexuales (Fajardo ez al., 2013; Alonso-Ruido ez al.,
2015). Otros factores sociolégicos que pueden llevar al envio de fotografias
de contenido sexual por parte de las victimas son el avance en la edad, la
busqueda de experimentacién sexual, el deseo de atraer la atencién de alguien,
la intencién de regalo a la pareja, la comunicacién en la pareja cuando se
encuentran distantes, el sentirse o ser visto como deseable o ser considerado
popular, el deseo de llamar la atencidn, el exhibicionismo, estdndares bajos
en privacidad y modestia, tendencia a la promiscuidad, falta de cultura de
privacidad, aprobacién de la pornografia y bajas creencias morales (Mercado
Contreras et al., 2016.; Agustina y Gémez-Durdn, 2016). Cabe recordar que
el sexting, sobre todo entre los jévenes, es un nuevo modo de expresién de la
actividad sexual propiciado por la utilizacién de las TIC, de modo que, en
muchas ocasiones, es percibido como un modo de iniciarse en la sexualidad
fuera de la realidad fisica o como cauce para fantasias sexuales (Kaur, 2014).

Segin algunos estudios (Pérez Diaz, 2017) el 4,1 % de los nifios de once
y doce afios ha recibido mensajes y/o imdgenes de contenido sexual a través de
su terminal mévil, frente a un 13,7 % de los de trece y catorce afios. Se triplica
entre los doce y trece afios, pues el 0,8 % de los nifios de once y doce afios
ha enviado imdgenes suyas en posturas inapropiadas a través de su terminal
mévil, frente a un 2,4 % de los de trece y catorce afios. Un estudio realizado
entre chicas de catorce y quince afios revela que el 40 % no ve nada malo en
sacarse una foto en zopless, y una de cada seis chicas (16,7 %) no considera
inapropiado posar completamente desnuda para otras personas. Segin un
estudio de la organizacién ConnectSafely, las principales razones para producir
y/o trasmitir sexting son el noviazgo, el coqueteo, las bromas, el flirteo, el
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exhibicionismo, la impulsividad, la diversidn, la venganza (porn revenge), el
chantaje, el buscar intimidar, etc., e identifica como los destinatarios mds
habituales de quienes generan el sexzing: alguien que les gusta (21 %); el novio
o novia (20%); el exnovio/a (19%); amigos en general (18%); su mejor
amigo/a (14 %); desconocidos (11 %), y compaieros de clase (4 %).

Sin embargo, el delito de sexting no es el tinico que los menores cometen
a través de las TIC, sobre todo en la era del auge de las redes sociales. EI mal
uso de las mismas se utiliza por parte de los y las jévenes para difundir a
través de ellas amenazas, coacciones, insultos o vejaciones, una cuestién que
se denuncia de modo generalizado (FGE, 2010: 1011; 2011: 1093; 2013:
416; 2014: 444; 2015: 495). El denominado cyberbullying se ha convertido
también en una realidad criminoldgica de especial importancia en los dltimos
afos, en los que se ha detectado que el acoso escolar ha trascendido del dmbito
real para pasar al virtual a través de medios informdticos, lo que, ciertamente,
incrementa el dano psicolégico sobre la victima (FGE, 2012: 957; 2017: 597).

Aunque se trata de un acoso realizado desde la distancia y la impunidad
de los medios tecnoldgicos es habitual que victima y agresor hayan mantenido
un contacto fisico. De hecho, una de las principales problemdticas de este
fenémeno es la fécil transmisién de la agresién de un dmbito a otro, pudiendo
comenzar en cualquiera de los dos espacios —fisico o virtual— y cambiar
rdpidamente al otro.

En cuanto al acecho o swlking, McCann (2001) ha demostrado que
no solo los nifios se involucran también en el acecho, sino que sus actividades
son completamente compatibles con las de los acosadores adultos. Cierta-
mente, los mds jévenes prefieren las modalidades de acoso a través de las TIC,
sobre todo mediante el hostigamiento a través de las novedosas redes sociales
(cyber-stalking, cyber-harassment o cyber-bullying). Aunque la mayor parte de
los acosadores son hombres, también se trata de una tipologfa delictiva que
las mujeres y las menores cometen (Meloy y Boyd, 2003; Meloy ez al., 2011).

En los dltimos afios se ha registrado algin supuesto de induccién a la
autolesién a través de redes sociales (la llamada ballena azul), con bastantes
dificultades (o, directamente, la imposibilidad de hacerlo) para identificar a
los presuntos autores. Se detectan también conductas delictivas mds sofisti-
cadas que buscan beneficio econémico (FGE, 2019: 895), sobre todo estafas
y compras fraudulentas (FGE, 2018: 681).

Como se indicaba en el anterior apartado, el recurso al ciberespacio en
tiempos de confinamiento (fundamentalmente mediante el uso de las redes
sociales) puede ser una importante via de escape y descarga de tensiones para
las menores de edad. Teniendo en cuenta las frustraciones a las que un sujeto
puede ser sometido en el mundo real limitado, el cibercrimen, cometido en un
entorno mds /7bre como el online, puede servir como via de escape o superacién
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de las tensiones. En el mismo grado, puede generar nuevas oportunidades para
la comisién de delitos relativos al dmbito patrimonial (estafas electrénicas)
y de las relaciones (contra la intimidad y la libertad). La dificultosa sociali-
zacién presencial durante el confinamiento ficilmente se traslada al dmbito
online, que contiene sus propias caracteristicas y reglas de funcionamiento,
en ocasiones, de cardcter crimindgeno (Cdmara Arroyo, 2020): las nuevas
tecnologifas de la comunicacién pondrian en contacto a los cibercriminales
y al resto de usuarios en el entorno del ciberespacio (ambiente social virtual y
asociacion con cibercriminales), de lo que resultarfa un proceso de contami-
nacién crimindgena (Skinner y Fream, 1997); el entorno de internet y de las
TIC, en el que la velocidad de obtencién de informacién o recompensas es
considerable comparada con el mundo fisico, podria debilitar la capacidad
de autocontrol de las personas; las posibilidades del ciberespacio para reducir
los medios de control social son mucho mayores que las que pueden encon-
trarse en la realidad fisica, etc. Por tltimo, la escasa supervisién parental del
uso de las TIC en las menores de edad también ayudaria a la proliferacién
de comportamientos delictivos en el ciberespacio, aumentando las oportu-
nidades de comisién de ilicitos. Sobre esta tltima cuestién, algunos autores
han estudiado desde la perspectiva de la teorfa de las actividades rutinarias la
importancia de un espacio anonimizador y favorecedor de la impunidad como
es el digital, en el que, ademds, pueden obtenerse muchos réditos producto
de un comportamiento criminal, lo que aumenta la motivacién del potencial

ofensor (Yar, 2005).

V. A MODO DE CONCLUSION

A dia de hoy, las menores delincuentes siguen siendo uno de los sectores
de la criminalidad menos estudiados en Espafna. Su escaso ndmero estadistico
resta relevancia a los posibles estudios de cardcter cuantitativo, mientras que
las especialidades metodolégicas y de enfoque requeridas en las cldsicas teorfas
criminoldgicas explicativas de la delincuencia juvenil suponen un obstdculo
para la investigacién cualitativa.

Desde una perspectiva cuantitativa, en la dltima década un importante
sector doctrinal ha llamado la atencién frente a un paulatino incremento de
la criminalidad de las menores en algunos Estados. Incluso se ha especulado
acerca del aumento de los delitos violentos entre las nifias y mujeres jévenes,
aproximdndose cada vez mds al modus operandi de sus homénimos mascu-
linos. Aunque en nuestro pafs se aprecia también un ligero aumento de las
cifras de delincuencia juvenil femenina, lo cierto es que un andlisis en profun-
didad de las mismas no arroja datos especialmente alarmantes. Respecto a
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los delitos violentos cometidos por las menores, si bien pudiera parecer que
su nimero ha aumentado considerablemente en los dltimos afos, la realidad
es que tal incremento puede explicarse atendiendo a los cambios legislativos
en el dmbito penal operados en 2015. El incremento de las cifras de delitos
violentos cometidos por las menores obedece en gran medida a que, con la
eliminacién de las faltas en nuestro sistema penal, las agresiones leves que
cometfan las menores han pasado a tener la consideracién de delitos. Esto
supone un perjuicio para las jévenes, que mayoritariamente cometen delitos
de cardcter leve en comparacién con los hombres de su misma edad, tanto a
nivel simbdlico —sus conductas antisociales son percibidas como mds graves—
como a nivel normativo y procesal. Con todo, existen algunas parcelas
crimindgenas en las que los datos coinciden con un cambio cualitativo de la
delincuencia juvenil femenina: delitos de violencia doméstica, delitos contra
la intimidad, delitos de amenazas, coacciones o contra la libertad de actuar,
etc.

Son pocos los trabajos que han estudiado la delincuencia juvenil femenina
desde una perspectiva de género en Espafa. Las teorfas criminoldgicas
feministas, de amplio desarrollo en el dmbito anglosajén, han sido pioneras en
esta cuestién. No obstante, en ocasiones, estas teorfas han descuidado algunas
parcelas en las que el paradigma del género cobra especial importancia. Tal
es el caso del estudio de la violencia juvenil, en la que algunas investiga-
ciones han mostrado empiricamente que existen importantes diferencias en
el desarrollo y manifestacién de las conductas agresivas entre los jévenes de
ambos sexos. Habitualmente desdefiados por las tesis feministas por mantener
una base positivista, en algunos casos incluso bioldgica, lo cierto es que estos
estudios sobre la agresién relacional son compatibles con el enfoque de la
perspectiva de género. Mds adn, existe cierta conexién entre estos trabajos y
los datos estadisticos disponibles sobre delincuencia juvenil femenina, en los
que se constata que las dreas donde este sector de la poblacién delictiva mds
se ha incrementado son precisamente aquellos que se desarrollan en dmbitos
relacionales relevantes para las menores de edad: por un lado, en el campo de
la socializacién primaria, esto es, en el ambiente familiar; y, por otra parte,
dentro de una dimensién concreta de la socializacién secundaria (grupo de
pares, escuela, etc.) como es el de las TIC (internet, redes sociales).

Relacionando ambas zonas crimindgenas con el coyuntural confina-
miento a consecuencia de la pandemia de la COVID-19, pueden extraerse
algunas conclusiones que justifican la atencién de los investigadores y crimi-
nélogos: se trata de espacios relacionales prolificos para las jévenes (relacién
con las madres, grupos de pares, relaciones sentimentales, etc.), sobre todo en
un momento en el que las posibilidades de socializacién en el entorno fisico se
encuentran limitadas; pero también son lugares aglutinadores de una multi-
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plicidad de factores de riesgo delictivo, tensiones, riesgo de victimizacion,
normas de control especificas, etc., de especial incidencia entre las menores,
tal y como aseguran las teorfas y estudios criminoldgicos relativos a la delin-
cuencia juvenil femenina. Se impone, en consecuencia, focalizar las estrategias
de prevencidén en estos sectores tanto durante las medidas restrictivas promo-
vidas por la pandemia como tras la vuelta a la normalidad, pues se trata de
dimensiones en las que las cifras han experimentado un cambio que parece
hermanarse con algunas explicaciones de corte socioldgico desde el enfoque
del género avaladas por la investigacién criminolégica.
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En el caso de que los trabajos en formato electrénico contengan DOI (digital object
identifier), serd obligado recogerlo en la referencia bibliogrdfica. Se har4 del siguiente modo:


http://hdl.handle.net/10016/15829
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/06/25/actualidad/1435242145_474489.html
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/06/25/actualidad/1435242145_474489.html
http://www.eldiario.es/escolar/falso-empresas-Internet-solucion-paro_6_402519746.html
http://www.eldiario.es/escolar/falso-empresas-Internet-solucion-paro_6_402519746.html
http://listserv.rediris.es/cgi-bin/wa?A2=IWETEL;b361930a.1401e

Murray, S. (2006). Private Polls and Presidential Policymaking. Reagan as a
Facilitator of Change. Public Opinion Quarterly, 70 (4), 477-498. Disponible en: https://
doi.org/10.1093/poq/nfl022.

Derechos de autor

Quienes publiquen en esta revista conservardn sus derechos de autor, pero garantizardn
a la revista el derecho de primera publicacién de su obra, el cual estard simultdneamente
sujeto a la licencia de reconocimiento de Creative Commons Reconocimiento-No
comercial-Sin obra derivada 4.0 Internacional, que permite a terceros compartir la obra
siempre que se indique su autor/a y su primera publicacién en esta revista, pero no hacer
uso comercial de la misma ni tampoco obras derivadas.

Los/as autores/as también permitirdn a lgualdadES la comunicacién publica de
sus trabajos para su difusién y explotacidn a través de intranets, internet y cualesquiera
portales y dispositivos inaldmbricos que decida el Centro, mediante la puesta a disposicién
para consulta online de su contenido y su extracto, para su impresion en papel y/o para su
descarga y archivo, todo ello en los términos y condiciones que consten en la web donde
se halle alojada la obra.

Los/as autores/as podrdn adoptar otros acuerdos de licencia no exclusiva de
distribucién de la versién de la obra publicada (p. ¢j.: depositarla en un archivo telemdtico
institucional o publicarla en un volumen monogrifico) siempre que se indique la
publicacién inicial en esta revista.

También se permite y se recomienda a autores/as la publicacién de la versién
preprint (versién original antes de la evaluacién) de sus trabajos en sus pdginas electrénicas
personales e institucionales, en redes sociales cientificas, en repositorios, etc. antes de la
publicacién de la versién definitva (postprint) del trabajo. El preprint debe incorporar la
mencién al ndmero de lgualdadES donde va a ser publicado.

Politica de acceso abierto

La revista IgualdadES facilita el acceso sin restricciones a todo su contenido
inmediatamente después de su publicacién. La publicacién no tiene ningdn coste para
los autores.

Promocién y difusién del articulo

Quienes publiquen en esta revista se comprometen a participar en la mdxima
difusién de su manuscrito antes y después de que sea publicado a través de su participacién
activa en redes sociales (Facebook, Twitter, LinkedIn), listas de contactos, redes sociales
cientificas (ResearchGate, Academia.edu, Kudos), web personales e institucionales,
Google Scholar, ORCID, ResearchID, ScopusID, Dimensions, PlumX, etc).

Plagio y fraude cientifico

A efectos de lo estipulado en la Ley de Propiedad Intelectual respecto a las acciones
y procedimientos que puedan emprenderse contra quien infrinja los derechos de



propiedad intelectual, la publicacién de un trabajo que atente contra dichos derechos serd
responsabilidad de los autores, quienes en consecuencia asumirdn los eventuales litigios
por derechos de autor y fraude cientifico. Se entiende por plagio:

a. Presentar el trabajo ajeno como propio.

b. Adoptar palabras o ideas de otros autores sin el debido reconocimiento.
c. No emplear las comillas u otro formato distintivo en una cita literal.

d. Dar informacién incorrecta sobre la verdadera fuente de una cita.

e. El parafraseo de una fuente sin mencionar la fuente.

f. El parafraseo abusivo, incluso si se menciona la fuente.

Las précticas constitutivas de fraude cientifico son las siguientes:

a. Fabricacién, falsificacién u omisién de datos y plagio.

b. Publicacién duplicada.

c. Conflictos de autorfa.
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