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EXTRACTO

El objetivo fundamental del este articulo es analizar el grado de atencion
que dispensa el ordenamiento juridico espafiol a la familia monoparental, a partir
de dos elementos clave de su caracterizacion: por un lado, el perfil feminizado,
esto es, el hecho de que la mayor parte de las familias monoparentales esté en-
cabezado por mujeres, y, por otro, la sobrecarga de trabajo del progenitor sélo,
que aqueja en especial a la mujer trabajadora.

En el analisis realizado ha podido comprobarse que una de las variables
de mayor peso explicativas de la dimension de género que presenta la familia
monoparental reside en el régimen legal de atribucién de la custodia de los hi-
jos separados o divorciados s6lo a uno de los padres y en la tendencia cultural
y judicial a otorgarla a la madre, lo que perpetiia su anclaje en la esfera do-
méstica, haciendo atin més gravosa su situacion laboral. Esta situacién, que
constituye un obstaculo serio para la integracion social y laboral femenina, no
tiene un tratamiento especial en el ordenamiento juridico laboral espafiol.

Aunque no se descarta que alguna de las medidas de la Ley 39/1999, de
Conciliacién de la vida laboral y familiar pueda en algiin momento facilitar la
vida laboral de la madre o padre sélo en estas circunstancias, las medidas, en
general, resultan bastante insatisfactorias, toda vez que se basan en un modelo
de participaciéon dual, totalmente impracticable en el caso del progenitor
monoparental, a menos que se introduzca un verdadero régimen de coparen-
talidad y se promueva la igualdad biparental tras la ruptura conyugal, que
no es, desde luego, intencion de la Ley 15/2005, de 8 de julio de reforma del
divorcio.

A pesar de lo agudo del problema, la proteccion de la familia monoparental
no se ha incorporado todavia con sustantividad propia a ninguna de las politi-
cas de familia, de empleo o de inclusién social y contintia en espera de una or-
denacién univoca. Como férmulas para superar el estado de imperfeccion y la
ausencia en que de forma casi deliberada ha dejado el legislador la protecciéon
de la familia monoparental, en el trabajo se proponen algunas actuaciones di-
rigidas a responder a la acumulacion de tareas y a la falta de apoyos familia-
res, y a dar solucién también a las relaciones materno/paterno filiales y al re-
parto de responsabilidades familiares de los padres separados.
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1. INTRODUCCION

La estructura familiar muestra signos que apuntan a un cambio de mo-
delo, fruto de la incorporacién de la mujer al mercado de trabajo, la autono-
mia adquirida y de los incrementos de ruptura matrimonial, «que han con-
tribuido de forma conjunta a la separacién entre el matrimonio y la
parentalidad» (FLAQUER). Aunque siga manteniendo un predomino indiscu-
tible el modelo tradicional de familia integrado por los dos progenitores y
su progenie, son cada vez mds frecuentes las familias sin un nicleo bésico
de conyugalidad, principalmente, las llamadas familias monoparentales com-
puestas por un solo adulto —generalmente una mujer— y uno o varios hi-
jos menores de 18 afios viviendo juntos.

La tendencia ascendente de esta modalidad no esta ligada exclusiva-
mente a los procesos de desestructuracion de la familia tradicional, deriva-
dos de muerte o de ruptura conyugal. Un niimero creciente de casos apare-
ce vinculada a la finalizacién de la cohabitacién o uniones de hecho sin exis-
tencia previa de conyugalidad, dada la cada vez mas fuerte incidencia de
este tipo de convivencia en nuestro pais. Y también tiene que ver con la elec-
cion individual, en particular, con la capacidad de decidir directamente so-
bre la parentalidad al margen de cualquier otro tipo de convivencia afiadi-
da. En el momento actual, la l6gica de unas vidas basadas en proyectos in-
dividuales estd adquiriendo cada vez mds peso y abundan familias basadas
en una simple relacién electiva y asociativa de personas individuales
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(FLAQUER). Una manifestacién muy expresiva se encuentra en las padres o
madres solteros que acogen o adoptan hijos.

De todas formas, no es la tendencia cuantitativa de los hogares mono-
parentales lo que despierta un mayor interés en la atencidn de esta forma de
convivencia, sino la importancia cobrada por la dimensién de género y las
situaciones sociales de riesgo. Preocupa el perfil feminizado que presenta;
se trata de un nuevo modelo en el que la mujer en una proporcién mas ele-
vada que el varén, aparece ejerciendo el liderazgo moral y material y asu-
miendo cotidianamente el grueso de las labores y la responsabilidad diaria
de la mayor parte de las cuestiones que afectan directamente a los hijos (Ba-
RRON). Por otra parte, es frecuente la asociacién de esta modalidad de hogar
con situaciones sociales de riesgo, vinculada a la pobreza y a la exclusion
social (BARANANO CID y DE LA PAz). La relacién entre la situacién finan-
ciera y ocupacional de quien ostenta la jefatura familiar y el grado de po-
breza padecido, proporciona seguramente la visiéon mads real de estos fend-
menos demograficos, que se encuentran en una situacién de desventaja res-
pecto de la familia nuclear, integrada por los dos progenitores.

La finalidad de este trabajo es valorar el tratamiento de la familia
monoparental en el ordenamiento juridico espafiol; ver en qué punto se en-
cuentra la legislacién espafiola en materia de proteccidon de la familia
monoparental, si atiende —y en qué medida— sus intereses, y, en ultimo
término, reflexionar sobre las medidas que es necesario impulsar para con-
seguir avances en esta materia.

Por lo que al método de andlisis y enfoque se refiere, y como paso pre-
vio a ese andlisis juridico, parece ineludible hacer una caracterizacién mi-
nima de la composicién y dindmica de la familia monoparental, describien-
do con datos estadisticos el nimero de familias monoparentales, el perfil
personal del progenitor sélo, y las tasas de empleo de este grupo; asimismo,
se hace imprescindible poner de relieve con algin detalle cudles son las cau-
sas que inducen a la monoparentalidad y los principales problemas que ace-
chan a las familias monoparentales.

Una vez realizado este breve diagndstico, el objetivo bdsico y central
de este trabajo consistird en analizar las luces y sombras —o, si prefiere,
suficiencias e insuficiencias— que presenta nuestra legislacién en esta ma-
teria, comenzando por la Constitucién Espafiola en lo que se refiere a la con-
figuracién de la familia, siguiendo por una de las instituciones de Derecho
Civil que mads tiene que ver con la ruta hacia la monoparentalidad, como es
la guarda y custodia de los hijos separados o divorciados, y haciendo un
especial hincapié en todas aquellas medidas de indole laboral o de seguri-
dad social que, concebidas con finalidades varias, puedan incidir en la aten-
cion de las necesidades de los integrantes de la familia monoparental. La
atencién se concentrard especialmente en el andlisis de las medidas dirigi-
das a compatibilizar la vida laboral y familiar y en las previsiones de Segu-
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ridad Social en materia de prestaciones, asi como en cuantas otras acciones
y medidas, encuadradas dentro del 4mbito de actuacién de los Servicios so-
ciales, puedan ir dirigidas a intervenir en determinadas situaciones de grave
riesgo de vulnerabilidad o de exclusion social de la familia monoparental.

Por tdltimo, en el &mbito de las propuestas de lege ferenda, se abordara
la incidencia de la Ley 15/2005, de 8 de julio, de reforma del Cédigo Civil
en materia de separacién y divorcio en las relaciones parentales y en el pa-
trén cultural que asigna a las madres la custodia de los hijos separados y
que explica una mayor configuraciéon femenina de la monoparentalidad, y
se apuntaran algunas lineas de actuacion para solucionar los problemas, o,
por lo menos, para garantizar una mejor calidad de vida al progenitor sélo
que asume el cuidado cotidiano de los hijos menores.

2. LA SITUACION SOCIODEMOGRAFICA DE LA FAMILIA
MONOPARENTAL EN ESPANA

Como se ha sefialado anteriormente, la estructura social de la pobla-
cion, tanto en la Unién Europea como en Espaiia, estd registrando un im-
portante cambio. Se observa un progresivo incremento de las familias
monoparentales. Si en 2000 los resultados de la Encuesta de Poblacién Ac-
tiva, correspondiente a ese afio, arrojaban una cifra de en torno a 182.000
hogares monoparentales en Espaiia, con un 6.2 por 100, a mediados de 2003,
el nimero de familias formadas por un adulto sélo con hijos alcanzaba la
cifra de 320.000, un 7 por 100 de todos los hogares con hijos dependientes
(segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE); El Pais, 25 de
octubre de 2003, pag. 27).

Con todo, la proporcidén espaiiola sigue estando por debajo de la media
de la UE- 15, donde en su conjunto se alcanzan cifras superiores al 9 por
100, y en la que las posiciones de los paises varian mucho, llegando en al-
glin caso, como Suecia, a superar el 22 por 100 (segtn datos del Panel de
Hogares de la Unién Europea, correspondientes a la tltima oleada de 2001,
y por tanto, no muy actualizados aunque se hayan dado a conocer reciente-
mente; CES, «Panorama sociolaboral de la mujer en Espafia», nim. 38, cuar-
to trimestre 2004).

El rasgo que determina el perfil actual del hogar monoparental es la
feminizacién. Las madres estdn al frente del 89, 13 por 100 de las familias
monoparentales. Y, por tanto, sélo el 10, 87 por 100 de estos hogares estin
encabezados por hombres. Dicho de otra manera, en 9 de cada 10 familias
monoparentales la jefatura familiar la ostenta la madre. Asi que, quien sufre
en mayor medida la acumulacién del ejercicio de responsabilidades fami-
liares y laborales es la mujer, aunque en los dltimos afios se estd produciendo
un crecimiento relevante de hogares monoparentales integrados por hombres.
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La familia monoparental espafiola se caracteriza, también, por el alto
indice de actividad laboral de las personas que estan a cargo de estos hoga-
res. Cabe destacar que con los datos del Panel de Hogares de la Unién Eu-
ropea, la tasa de las madres solas que trabajan resulta 26 puntos porcentua-
les mds alta que la del total de mujeres en un tramo de edad homogéneo
entre 25 y 49 afios; el porcentaje se sitia en un 82 por100 para las madres
solas y en un 56 por 100 para el total de mujeres. Este porcentaje de madres
solas trabajando es incluso netamente superior al de la U. Europea, que se
sitda en un 69 por 100.

En el surgimiento de la familia monoparental intervienen diversos fac-
tores. Tradicionalmente, se han identificado tres posibles «causas
precipitadoras de la monoparentalidad» (BARRON); a saber: a) la quiebra del
vinculo matrimonial o las situaciones de separacion en los casos de ausen-
cia de conyugalidad; b) la viudedad, y c) la maternidad solitaria o
extraconyugal.

El factor que mads incide en la aparicion de las familias monoparentales
son los procesos de ruptura matrimonial, que no dejan de crecer En el afio
2003 se produjeron mds de 126.000 separaciones y divorcios; la ruptura fa-
miliar crecié en mas del 10 por 100 con respecto al afio anterior, en 22, 8
por 100 respecto del afio 2001, en 31 por 100 respecto de 1999 y mas del
50 por 100 desde el afio 1996. Es muy probable que con la reforma que
pretende introducir el Gobierno en las condiciones para la ruptura matrimo-
nial, se incremente aun mds el porcentaje de separaciones y con ello las po-
sibilidades de entrada en la monoparentalidad. De todas formas, estas cifras
en si mismas no son expresivas de monoparentalidad, porque la finaliza-
cion del vinculo conyugal sin la existencia de la progenie no comporta un
tipo de estructura familiar monoparental; son las rupturas de familias con
hijos las que lo generan. Pero, en todo caso, es evidente que la ruptura es la
principal ruta de entrada, pues la mayoria de las mujeres que estan solas al
frente del 89, 13 por 100 integran casos de monoparentalidad derivados de
un vinculo matrimonial; es decir, son madres separadas o divorciadas
(186.400, segun el Instituto de la Mujer).

A la monoparentalidad se accede también a través de la viudedad, que
no afecta por igual a hombres y mujeres, pues la esperanza de vida de las
mujeres supera en siete puntos a la de los hombres. Una buena parte de las
familias monoparentales procede de otras familias previas que con el falle-
cimiento de uno de los miembros de la pareja se ven reducidas a un solo
progenitor y a los hijos no emancipados. Se calcula que hay unas 51.200
viudas al frente de los hogares monoparentales de un total de 61.600 viudas
o viudos con hijos a cargo.

Otra ruta posible de entrada a la monoparentaliad es —como se ha ob-
servado— la maternidad o paternidad solitaria al margen de la conyugalidad.
Junto a las madres solteras, esto es, madres adolescentes o no con hijos, que



N IEEN . [T T T T

16 José Luis Goni Sein

involuntariamente entran en la monoparentalidad, ha surgido un nuevo tipo
de madre, que decide voluntariamente engendrar biol6gicamente o ejercer
la maternidad en solitario, y que responde al perfil de una mujer que parti-
cipa en el mercado laboral y que cuenta con autonomia econdémica. A ello
debe anadirse el fenémeno, relativamente minoritario pero que va en au-
mento, del hombre soltero (hetero u homosexual) que opta por ejercer la
paternidad en solitario, bien sea bajo la forma del acogimiento o de adop-
cién de hijos.

Al margen de las indicadas rutas fundamentales, un acercamiento a la
realidad sociolégica de la estructura familiar del pais posibilita contemplar
la emigracién como otra causa de aparicion de la familia monoparental. Aun-
que no se conoce el peso real, existen casos de familias monoparentales pro-
tagonizados por los progenitores inmigrantes, esto es, mujeres embarazadas
que traspasan la frontera y dan a luz en nuestro territorio, o madres o pa-
dres extranjeros que llegan con algin hijo menor y se instalan en nuestro
pais, haciéndose cargo temporalmente de los hijos hasta que consiguen re-
agrupar a toda la familia.

3. LOS PROBLEMAS QUE PADECEN LAS FAMILIAS MONO-
PARENTALES

La situacién de monoparentalidad acarrea dificultades y problemas de
diversa indole, derivadas de la ausencia parental de uno de los progenito-
res. No todas ellas estdn ligadas a la posicién econdmica y la integracién
sociolaboral del que ostenta la jefatura monoparental, sino también a la atri-
bucién de la patria potestad y el desarrollo emocional y social de los hijos
de los padres separados.

Merece la pena, ante todo, desglosar estas dos dimensiones porque, al
margen de que no puede medirse s6lo en términos econémicos o laborales
este fenémeno, existe una conexion intima entre ambos, habida cuenta que
un aspecto clave en las conformaciones monoparentales, reside en la defi-
nicién de las relaciones de guarda y custodia, adjudicado generalmente de
forma excluyente a la madre, concentrando en un solo progenitor la jefatura
familiar.

Por lo que respecta a la relacién de guarda de los hijos separados y la
asistencia en el desarrollo social de los mismos en las familias monopa-
rentales, se detecta un problema de desigualdad parental que redunda en per-
juicio de los hijos de parejas separadas o divorciados.

Como es sabido, en los casos de quiebra del vinculo matrimonial, el
criterio ordinario que se viene aplicando es el de atribuir la custodia a uno
de los padres. A pesar de las politicas de igualdad de oportunidades entre
hombre y mujer, de la evolucién social y del derecho del menor a relacio-
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narse con los dos padres, la guardia y custodia del menor se otorga a la ma-
dre en un 94 por 100 de casos, aplicandose al progenitor no custodio un
régimen mds o menos quincenal de visitas. No se trata de una decisién que
el juez adopta ante la ausencia de convenio regulador o de acuerdo concre-
to; son los propios padres los que toman la decisién de que la custodia la
ejerza la madre. Segun estudios realizados, en el 93 por 100 de las rupturas
acordadas (que representan el 64 por100 de las rupturas totales), se acordé
que ejerciese tal derecho la madre, lo que supone que gran parte de los hom-
bres renuncian al ejercicio de la parentalidad. Esta tendencia cultural a otor-
gar el cuidado de los hijos a uno sélo de los conyuges (custodia monopa-
rental), y en concreto a la madre no estd claro que no resulte perjudicial al
menor, pues, como consecuencia de la separacidn, se pierde el contacto di-
recto con el padre y eso produce un dafio afectivo en el menor que va a
experimentar un déficit en su proceso de desarrollo de la personalidad y en
el control de los impulsos. Ciertos autores encuentran una fuerte asociacion
estadistica entre ausencia paterna y delincuencia y las variables de «contac-
to con el padre» y el rendimiento escolar (LLEDO SANDOVAL; CHOUHY).

Por otra parte, analizada la situacién desde el plano de la integracién
social y laboral de quien ostenta la jefatura, se identifica la sobrecarga de
trabajo como el mds importante problema, que dificulta, cuando no imposi-
bilita, garantizar de forma auténoma la supervivencia de la familia. El pro-
genitor que se queda al cargo de la prole, tiene que hacer frente en solitario
al grueso de las tareas de mantenimiento del hogar propiamente dichas (lim-
pieza, cocina, etc.), asi como a la responsabilidad de las cuestiones que afec-
tan a sus hijos, proporcionandoles una serie de servicios y cuidados, hacien-
do, ademads, todo ello compatible con su otra actividad fuera del hogar. Ello
constituye un problema especialmente grave para la madre sola, que, por lo
general, pasa a tener una posicién econémica mas débil que antes de la en-
trada en la monoparentalidad, merced a su adscripcidn cultural prevalente a
las tareas domésticas, o a su posicién menos favorable en el mercado de
trabajo. En muchos casos se ve obligada a trabajar fuera del hogar, con unas
posibilidades mds reducidas de encontrar empleo con suficiente remunera-
cion. Existe evidencia abundante de esto en los casos de madre sola, donde
—como se dijo antes— se registra un alto porcentaje de activas en esta si-
tuacion.

Unido a lo anterior, se advierte el problema de la ausencia de un servi-
cio de apoyo al cuidado de los nifios. El progenitor s6lo no cuenta con ayu-
das externas para hacer compatible la familia y el empleo y se le plantean
serias dificultades para atender a los menores en edad preescolar, las enfer-
medades de los hijos, o para cubrir los desajustes temporales entre jornada
laboral y horarios y vacaciones escolares. La consecuencia de la doble car-
ga suele ser que la esfera laboral acaba cediendo terreno parcial o totalmen-
te a la personal. Ante la falta de apoyos externos, algunas madres solas se
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ven abocadas a retirarse temporalmente del mercado de trabajo o a renun-
ciar a parte de la jornada para dedicarse a la atencién y cuidado de los hi-
jos. Y en no pocos casos, supone la expulsién del mercado de trabajo como
consecuencia de las multiples ausencias, y permisos que han de solicitar a
la empresa para atender los requerimientos de los hijos menores.

Por ultimo, es obligado mencionar la situacién de riesgo de exclusién
social en que se encuentran las familias monoparentales, como consecuen-
cia de las dificultades econémicas sobrevenidas. No debe olvidarse que en
muchos casos de monoparentalidad vinculada a la separacién matrimonial,
no se derivan ingresos propios, o bien se percibe una pensién que no garan-
tiza la autosuficiencia a la familia monoparental; de manera que el incum-
plimiento del pago de las pensiones, puede desembocar facilmente en los
procesos de la pobreza y la exclusién. Por otra parte, el abandono o la ex-
pulsién del mercado de trabajo por cuidado de hijos cuando no hay una fuente
de ingresos o rentas suficientes, conduce irremisiblemente también a las si-
tuaciones de pobreza. Junto a todo lo anterior intervienen también en algu-
na medida las muy bajas pensiones de viudedad que se perciben, que se tor-
nan asimismo en circunstancias causantes de estos procesos de pobreza. Des-
de luego, estd suficientemente demostrada la relacién entre monoparentalidad
y pobreza. Distintos estudios ponen de relieve que una de cada tres familias
monoparentales encabezadas por una mujer es pobre o muy pobre (SARIEGO).
En consecuencia, los progenitores monoparentales (madres especialmente)
parecen firmes candidatas a entrar en la pobreza y, en bastantes casos, a pa-
decer incluso la exclusion social.

4. EL TRATAMIENTO DE LAS FAMILIAS MONOPARENTALES
EN LA LEGISLACION ESPANOLA

Tras este acercamiento preliminar a las connotaciones sociales, las cau-
sas y los problemas que derivan de la monoparentalidad, procede entrar en
el andlisis del estado legislativo actual. Metodolégicamente, su estudio se
hard siguiendo los dmbitos o centros de imputacién normativa donde se pro-
yecta principalmente la situacién de la monoparentalidad. El objetivo es ob-
tener una idea, lo mas aproximada posible, de la atencién que, directa o in-
directamente, presta el ordenamiento juridico a las familias monoparentales.

El andlisis se realizard, como se ha sefialado al principio, desde una
triple perspectiva: a) Constitucional: se trata de ver si el concepto de fami-
lia protegida por la CE acoge la familia monoparental; b) Derecho civil: se
abordaré el problema de la custodia de los hijos en los casos de padres se-
parados, por ser la ruptura matrimonial y la asuncién del cuidado de los hi-
jos uno de los elementos determinantes de la configuracién de la familia
monoparental; ¢c) Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: se plantea-
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rd, por un lado, si las medidas laborales atienden a la problemaética del pro-
genitor monoparental, fundamentalmente, al aumento de carga de trabajo
que deriva de la suma de obligaciones familiares y laborales; y, por otro, si
las previsiones vigentes en materia de prestaciones y servicios sociales pro-
tegen las situaciones de necesidad de las familias monoparentales.

La aproximacioén juridica al problema se completard con el anélisis de
las medidas que se vienen impulsando a favor de la familia, sefialadamente
desde el Plan Integral de Apoyo a la Familia 2001-2004, de 8 de noviembre
de 2001, y con el estudio de las actuaciones de los poderes publicos en re-
lacién con la prevencion de los riesgos de exclusién social.

4.1. El concepto de familia protegida por la Constitucién Espaiiola

La Constitucién Espafiola no contiene una definicién expresa de la rea-
lidad familiar. El art. 39. 1 CE sélo alude a la familia como objeto de pro-
teccion social, econémica y juridica por parte de los poderes ptblicos, pero
sin dar una nocién de la misma. Por lo que no existe un reconocimiento ex-
plicito de la familia monoparental.

No obstante, el art. 39. 1 CE, al no hacer referencia en ningin momen-
to al matrimonio, permite entender —como el propio Tribunal Constitucio-
nal ha admitido— que la familia protegida constitucionalmente no tiene que
ser necesariamente la que tiene su origen en el matrimonio (STC 222/92).
El Tribunal Constitucional, desmarcandose de la concepcion de la familia
contenida en el Cédigo Civil, tiene declarado que el concepto constitucio-
nal de familia se corresponde con la formada por un conjunto de personas
unidas entre si por lazos de parentesco o «conyugalidad», sin necesidad de
que la convivencia se base y origine en el vinculo juridico del matrimonio
(RIVAS), por relevante que sea en nuestra cultura —en los valores y en la
realidad de los comportamientos sociales— esa modalidad de vida familiar.
De alguna manera, se reconoce que el art. 39.1 CE extiende su proteccion a
la familia fundada en el matrimonio y también a aquellas otras formadas
sobre otra relacion de convivencia.

Por otra parte, el apartado 2 del art. 39 CE, que se refiere a los compo-
nentes de la familia, dice que «los poderes publicos asegurardn la protec-
cion integral de los hijos (...) y de las madres cualquiera que sea su estado
civil». Parece que lo determinante para la proteccion de la familia no es sélo
la convivencia o unién afectiva y estable entre dos personas, sino también
la existencia de hijos. Una vez que se estd en presencia de hijo, no cabe
excluir la consideracién de familia.

Pero es que ademads, de este apartado 2 se deduce implicitamente un
reconocimiento de una determinada familia monoparental, la formada por
los hijos y uno de los progenitores, en concreto, la madre, cualquiera que
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sea su estado civil, en la medida en que a ambos se les hace objeto de pro-
teccién conjunta.

Ahora bien, el entramado plural de situaciones que componen la reali-
dad de la familia monoparental, trasciende, sin embargo, la relacién especi-
fica de la madre con el hijo. El enunciado del art. 39.2 CE no contempla la
realidad familiar integrada por el padre (hombre soltero, separado o divor-
ciado) que asume en solitario el cuidado cotidiano de su progenie. Pero esa
referencia a la madre sola en el articulo mencionado no puede ser conside-
rada como limitativa de las situaciones que integran la familia monoparental
protegida constitucionalmente, porque ya la sola existencia de hijos se con-
vierte en presupuesto para que se reconozca sin mas la existencia de fami-
lia, por lo que ha de estimarse que la enumeracién constitucional no agota
el entramado de situaciones de monoparentalidad protegidas, debiendo in-
cluirse el tipo de paternidad solitaria o extraconyugal.

En suma, ya sea porque el contenido constitucional del art. 39.1 acoge
distintas realidades de convivencia familiar, o ya sea porque el apartado 2
dispensa proteccién a toda relacién parental, lo que resulta de ambos prin-
cipios es que la Constitucién protege igualmente a las estructuras integra-
das por un progenitor sélo y su progenie, independientemente de cudl sea la
causa originaria de la monoparentalidad.

4.2. El régimen de la custodia de los hijos en los tipos de monoparen-
talidad vinculada a la conyugalidad

Dado que una de las «causas precipitadoras» de la monoparentaliad es
la ruptura del vinculo matrimonial con existencia de progenie, el andlisis
que interesa desde el punto de vista del Derecho Civil es el de las institu-
ciones que dan lugar a la entrada en la monoparentalidad, en concreto, la
atribucion de la guarda y custodia de los hijos a uno de los progenitores
separados o divorciados. Por tanto, nos centraremos inicamente en las cues-
tiones que afectan al régimen legal de guarda y custodia de los hijos sepa-
rados o divorciados.

Recientemente se ha producido un cambio trascendental en esta mate-
ria, tras la aprobacién de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modi-
fica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separa-
cion y divorcio. Sus efectos apenas se han hecho notar, porque ha transcu-
rrido muy poco tiempo. Por ello y por cuanto se trata se trata de analizar la
sikktuacion actual y las causaas determinantes de la misma, nos ocupare-
mos de las disposiciones que han estado en vigor dutrante todo este tiempo
pasado, sin perjuicio de examinar atentamente, mas adelante los cambios
que trae la nueva Ley de reforma del divorcio.
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En nuestro Derecho matrimonial, la anterior Ley del divorcio 30/1981,
de 7 de julio, por la que se modificé la regulacién del matrimonio en el C6-
digo Civil y se determinaba el procedimiento a seguir en las causas de nuli-
dad, separacién y divorcio, sélo contemplaba la posibilidad de que la guar-
da y custodia se diese al padre o a la madre; esto es, se inclinaba a favor de
la custodia monoparental. Este es el criterio ordinario que se ha seguido en
los convenios reguladores y el que han venido aplicando los Tribunales ante
la ausencia de convenio regulador o de acuerdo concreto.

En caso de conflictos personales, el criterio basico a que debia atener-
se el juez en la adopcién de la guarda o custodia era el favor filii (LA CRUZ
BERDEJO y OTROS), 0 lo mds beneficioso para los hijos, para cuya pondera-
cién no se proporcionaba criterio de dicernimiento alguno, salvo el de la no
separacién de los hermanos. En todo caso, quedaba excluido tomar en con-
sideracién la vieja idea de culpabilidad del conyuge, que en el antiguo
modelo de la separacién justificaba que éste quedase aislado, o la obliga-
cion de otorgar la guarda a favor de la madre del hijo atendiendo a su corta
edad, por ser contrarios al principio de igualdad de sexo. No obstante, y a
pesar de la derogacién de estos criterios y la evolucidn social, se ha tendido
notoria e injustificadamente a ignorar al padre, otorgando generalmente a la
madre la custodia de los hijos menores, dando lugar a la mayoritaria pre-
sencia de familias matrifocales.

Al progenitor privado de la guarda y custodia (el padre, normalmente)
se le ha venido reconociendo sélo el derecho denominado de visita (art. 94
CC), que en la teoria es algo mas amplio que como en la practica se disci-
plina. Comprende no sélo el derecho del padre e hijo a verse durante una
serie de horas, sin pernoctar, bien sea en el domicilio del progenitor guar-
dador, o en otro lugar, sino el derecho a mantener entre ellos una comunica-
cion a través de los medios de comunicacién (correo, teléfono, correo elec-
trénico, etc.), sin que pueda ser intervenida por el progenitor guardador —
que debe ademas, facilitar dicha comunicacién—, asi como el derecho del
progenitor no custodio a tener al hijo en su compaiiia, pernoctando en su
domicilio, bien los fines de semana o en periodo de vacaciones escolares
(MONTERO AROCA).

No obstante, cabia que la guarda y custodia fuese compartida; esto es,
que se atribuyera a los dos progenitores con alternativas de temporalidad.
La posibilidad de la custodia compartida no se negaba en la ley; ningtn pre-
cepto lo prohibia expresamente. Pero los Tribunales han sido muy remisos
a concederla, por considerar que la custodia compartida no es adecuada ni
coherente con el favor filii, en cuanto «que se revela como permanente fuente
de conflictos con repercusion perniciosa en el estado de los hijos menores» (SAP
Girona de 9 febrero de 2000) y representa un continuo cambio no solo de 4m-
bito familiar, sino de habitos y costumbres del hijo con la consiguiente repercu-
sién en su formacion integral (SAP Barcelona de 23 de septiembre de 1999).
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No obstante, algunas sentencias aisladas han admitido la tutela com-
partida, atendiendo a las singulares circunstancias de proximidad de la vi-
viendas de los familiares que facilitaban el que el nifio no viese agravada la
situacién por la modificacién de sus entorno y la pérdida de la cercania del
padre y de la madre (SAP Barcelona de 16 de septiembre de 1998). Este
régimen no se limitaba sélo a los casos de acuerdo entre los progenitores,
sino que podia ser concedido por el juez como medida en beneficio del hijo,
aun sin solicitarlo ninguno de ellos. Asi, al menos la SAP de Valencia de 22
de abril de 1999, al sefialar que la custodia compartida puede plantedrselo
de oficio el Tribunal, por cuanto los principios de rogacién y congruencia
no rigen en materia que afecte al interés publico de resolver en beneficio
del nifio.

La tendencia cultural y judicial a otorgar la custodia del hijo a la ma-
dre ha influido decisivamente en la configuracion de la familia monoparental,
arrojando el resultado —ya sefialado— de que la mayoria de las familias
monoparentales estén encabezadas por una mujer. Pero lo grave no es que
haya venido a romper la aparente neutralidad de la familia monoparental,
conformando una familia matrifocal, sino el fuerte impacto negativo que tiene
sobre la situacién profesional y las condiciones de integracién sociolaboral
de la mujer en Espaifia.

Esta adjudicacion a la mujer de la guarda y custodia de los menores ha
venido a perpetuar el papel tradicional como responsable en exclusividad
de las tareas domésticas y en particular de las tareas de atencién a los hijos
menores de su familia. Ademads, a las madres que trabajan fuera del hogar,
esa situacion les exige un aumento, ain mas, si cabe, de la carga de trabajo
sin posible descarga de ella, y les entrafia diversos riesgos, entre otros, el
de perder su empleo por decisién del empresario como consecuencia de las
ausencias al trabajo por atencién de los hijos. Y para la madre que se en-
cuentre en desempleo, la atribucién en exclusiva de los hijos suele desenca-
denar problemas aun mds graves, porque sus expectativas de encontrar em-
pleo se reducen considerablemente, por el recelo empresarial a contratar a una
mujer sola separada o divorciada con hijos a cargo, lo que suele acabar gene-
rando con frecuencia, situaciones de pobreza y aun de exclusion social, que
afectan no solo a las propias madres solas, sino también al nicleo familiar.

4.3. La virtualidad aplicada de las medidas laborales (en especial, de
los instrumentos de conciliacion laboral y familiar) a las familias
monoparentales

En el ambito laboral no se otorga un tratamiento especifico a las fami-
lias monoparentales. La particular situacién de liderazgo solitario y de so-
brecarga que sufre el progenitor solo no es contemplada, ni hay, por tanto,
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una politica laboral especificamente dirigida a proteger a la mujer sola de
su debilidad laboral y de su posible pérdida de empleo y a garantizar una
suficiencia econdmica.

En ausencia de una politica global que contemple de forma integral la
problemaética laboral de la mujer sola, resulta obligado un andlisis diferen-
ciado de los distintos tipos de medidas legales de caricter estrictamente la-
boral, que pueden estar orientadas a servir a las necesidades de la estructura
familiar monoparental, asi como de los dispositivos de garantia dirigidos a
combatir todas las formas de discriminacién en relacién con la utilizacién
de los instrumentos de conciliacién de la vida familiar y laboral.

1) En primer lugar, habra que mencionar las medidas articuladas como
instrumento de conciliacién de la vida familiar y laboral y los mecanismos
relativos a la reduccién del tiempo de trabajo

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre de Conciliacién de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras, que modificé diversos preceptos del
Estatuto de los Trabajadores, contiene interesantes medidas destinadas a ga-
rantizar la compatibilidad entre trabajo y familia y a impedir que las res-
ponsabilidades familiares sean un obstaculo a la integracién de la mujer en el
mercado de trabajo, partiendo del hecho objetivo de que en las relaciones fa-
miliares el cuidado de la familia y la crianza de los hijos los asume la mujer.

Pero la Ley estd basada en un modelo de participacién dual en el que
ambos progenitores tienen la responsabilidad de la patria potestad y la guarda
y custodia de los hijos y estdn en disposicion de colaborar en la vida fami-
liar. Su finalidad es obtener una distribucién igualitaria entre los dos proge-
nitores convivientes, de las responsabilidades familiares. Su enfoque reve-
la, pues, ciertas limitaciones en la practica, en relacién con las familias
monoparentales, en que un solo progenitor asume todas las responsabilida-
des familiaridades. Con todo, no cabe descartar su total operatividad, pues
nada impide, salvo en los casos de madres u hombres solteros que deciden
engendrar y/o ejercer la paternidad en solitario, que ambos padres continden
ejerciendo la responsabilidad para con los hijos, a pesar de la separacién o
el divorcio.

Se trata de ver en qué medida los distintos instrumentos de concilia-
cion de la vida laboral y familiar, previstos en el Estatuto de los Trabajado-
res, se adecuan a las necesidades de la estructura familiar integrada por un
progenitor y su progenie.

Nos detendremos tdnicamente en las concretas medias de corresponsa-
bilidad familiar, relacionadas con el cuidado de hijos menores, que presen-
tan una significacién especial para la familia monoparental.

a) Permisos por enfermedad, accidente y hospitalizacion:

El art. 37.3, b) ET permite al trabajador ausentarse dos dias por enfer-
medad, accidente u hospitalizacién de parientes con los que exista una rela-
cion de parentesco de primer o segundo grado, dentro de la cual estan los
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hijos. Las contingencias por las que puede solicitarse este permiso son, en-
tre otras, la enfermedad, accidente u hospitalizacién del menor a cargo del
trabajador. El derecho asiste de igual modo a las madres y padres solteros,
a los separados o divorciados con progenie a su cargo y a los padres no cus-
todios, asi como a las mujeres viudas con hijos, y por supuesto a cualquier
padre y madre convivientes. No existe, ademas, limitacién numérica, por lo
que el progenitor solitario podra disponer del derecho tantas veces como
situaciones justificadas se produzcan, siempre que se trate de diferentes en-
fermedades o accidentes acontecidos. No obstante, la norma exige que el
accidente y enfermedad sean graves. Por tanto, no alcanza a cubrir cual-
quier dolencia o incidente de un familiar. Esto constituye un inconveniente
especialmente grave para el progenitor solitario, que asume normalmente la
totalidad de los cuidados de los hijos por falta de ayuda de su otro progeni-
tor no custodio, porque se ven obligados a solicitar permisos no retribuidos
o a descontarlos de las vacaciones.

b) Permiso por lactancia:

El apartado. 4 del art. 37 prevé, ademds, un permiso retribuido por lac-
tancia de un hijo menor de nueve meses. Esta situacién permite al trabaja-
dor y a la trabajadora, optar entre ausentarse al trabajo durante una hora con
posibilidad de dividir en dos fracciones, o reducir la jornada en media hora.
Dicho permiso puede ser disfrutado indistintamente por la madre o el pa-
dre, pero éste s6lo en el caso de que ambos trabajen. En realidad, el titular
del derecho es la madre y el trabajador solo puede disfrutarlo cuando la madre
renuncia a su favor. La regla tiene cierta l6gica, pues, tratindose de lactan-
cia natural, la asignacién del derecho corresponde en exclusiva a la madre
(MENENDEZ). Pero no resulta del todo correcta, pues en caso de lactancia
artificial resulta igualmente practicable por hombre y por la mujer. Tratan-
dose de padres separados, el permiso podra solictarlo el padre no custodio
si la madre renuncia a su favor. En todo caso, la exigencia de que el padre y
la madre trabajen, supone la privacién del derecho al progenitor solo o sin
pareja, que eventualmente tuviera que atender a la alimentacién del bebé en
los supuestos de viudedad, separacién o adopcién. Hay quien considera que
esta configuracién del derecho resulta inconstitucional por ser contrario a
la discriminacién por razén de estado civil de los padres (LOUSADA)

c) El derecho de ausencia del trabajo o reduccién de jornada por hos-
pitalizacién de hijo prematuro o neonato:

El nuevo apartado 4 bis del art. 37 ET (incorporado por la Disposicién
adicional octava. 1,a de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes
de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la me-
jora de la calidad) reconoce un permiso adicional por cuidado del hijo pre-
maturo o neonato hospitalizado, a fin de compatibilizar el disfrute por ma-
ternidad/paternidad con la hospitalizacién del recién nacido. Este permiso
da derecho al trabajador a ausentarse del trabajo durante una hora sin me-
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noscabo de la retribucién, o a reducir su jornada laboral hasta un maximo
de dos horas con disminucién proporcional de su salario, en los supuestos
en que el nifio nazca prematuramente y necesite internamiento hospitalario
o nazca de forma normal y requiera hospitalizacién. Para su disfrute no se
exige, a diferencia del permiso anterior, que ambos padres trabajen, por lo
que puede hacer uso del mismo cualquiera de los progenitores que trabaje,
aunque el otro no, pues la razén por la que se incorpora este derecho es para
procurar la atencién afectiva al nifio, porque se entiende que el cuidado lo
garantiza el centro donde estd internado (MENENDEZ). En el caso de hijo bio-
l6gico, lo normal es que lo solicite el padre, ya que la madre habra de dis-
frutar necesariamente, durante las seis semanas siguientes al parto, del des-
canso obligatorio por maternidad.

En cuanto a su aplicacién a las familias monoparentales, ningtin pro-
blema debe haber para que este derecho pueda ser disfrutado por el proge-
nitor no conviviente, en el caso de ruptura del vinculo matrimonial. Esta
interpretacién se impone no ya solo porque la norma, en la relacién de suje-
tos causantes del derecho, alude al padre y a la madre sin exigencia alguna
de convivencia entre ellos, sino porque el fin de la norma es igualar la res-
ponsabilidad parental y revalorizar el papel del padre en su responsabilidad
con los hijos, permitiéndole disponer de mas tiempo para la dedicacién al
hijo. Es, por tanto, una posibilidad abierta en beneficio del menor y tam-
bién para la mejor realizacion del interés del progenitor, que no puede ne-
garse al progenitor no custodio.

d) La reduccidn de jornada por cuidado de hijo menor de seis afios:

Otra medida laboral dirigida a garantizar la compatibilidad entre el tra-
bajo externo y las responsabilidades familiares es la reduccién de la jorna-
da por cuidado de hijo menor de seis afios. El art. 37.5 ET posibilita que el
trabajador que, por razén de guarda legal, tenga a su cuidado directo algin
menor de seis afios, pueda reducir la jornada de trabajo con una disminu-
cién proporcional de salario entre un minimo de un tercio y un maximo de
la mitad de la duracién de la misma.

El derecho se reconoce indistinta e individualmente al padre o a la ma-
dre y sin preferencia alguna por parte de ésta en caso de vinculo matrimo-
nial con el otro progenitor. No obstante, conviene tener presente que s6lo
quien «tenga a su cuidado directo» al menor de seis afios, tendrd derecho a
esa reduccion. El precepto parece estar orientado hacia quienes ejercen real-
mente la patria potestad o tutela sobre el menor de seis afios, por lo que los
padres biol6gicos y adoptivos y el tutor del menor serdn sujetos beneficia-
rios en tanto en cuanto asuman realmente su cuidado. Este requisito exclu-
ye de la titularidad del derecho a aquellos padres no custodios, que reciban
a sus hijos esporadicamente durante el fin de semana o en vacaciones.

En los posibles casos de custodia compartida, se sobreentiende, aun-
que no queda claro en la ley, que la reduccién de jornada puede ser disfru-
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tada de forma alternativa o sucesiva por ambos cényuges con independen-
cia de que estén separados o divorciados, en funcién del reparto del tiempo
del menor con cada uno (MENENDEZ)

De todas formas, esta medida conciliadora de la reduccién de la jorna-
da no goza de gran aceptacién entre las mujeres, en general, y las madres
monoparentales, en particular, bien sea por factores de tipo econdémico o bien
por razones de tipo profesional. Se trata de una opcién que supone la re-
nuncia del salario que normalmente percibe la trabajadora, lo que en el caso
de algunas familias monoparentales sin otra fuente de ingresos, puede aca-
rrear dificultades financieras para la propia supervivencia de la familia. Exis-
te, por otra parte, el temor a las consecuencias negativas que el uso de tal
reduccién pueda tener en su carrera profesional. Muchas piensan que ello
puede implicar escasas posibilidades de promocién o de incrementos
salariasles, o una no consolidacién del puesto de trabajo.

e) Excedencia por cuidado de hijos:

El elenco de medidas favorecedoras de la conciliacién de las responsa-
bilidades familiares y laborales con cierta relevancia en el ambito de la fa-
milia monoparental se completa con la referencia a la «excedencia por cui-
dado de hijos». Segtn lo dispuesto en el art. 46.3 ET, los trabajadores tie-
nen derecho a un periodo de excedencia de duracién no superior a tres afios
para atender el cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza como
por adopcidén, o en los supuestos de acogimiento, tanto permanente como
preadoptivo, a contar desde la fecha del nacimiento o, en su caso, de la re-
solucién judicial o administrativa.

La figura abarca los supuestos de excedencia por maternidad o paterni-
dad, siendo titulares de tal derecho los cényuges (con hijo menor de 3 afios
a cargo) y el padre o la madre solteros, también con hijo a cargo menor de
tres afios. Es decir, basta la relacién de filiacién sin que se requiera el vin-
culo matrimonial con el otro cényuge para que pueda solicitarse el derecho
a la excedencia.

Dado que el fin especifico es atender al cuidado del hijo menor de 3
afios, de la misma manera que sucedia en la reduccién por cuidado de hijo,
solo el padre o la madre que se ocupe efectivamente del cuidado del menor
podra solicitar esta excedencia. Asimismo, como la excedencia no es retri-
buida y, ademads, solo se establece el derecho a reserva de puesto de trabajo
durante el primer afio, serd una opcién que estard condicionada a las nece-
sidades econdémicas que padece el cabeza de familia monoparental. Tenien-
do en cuenta su menor estatus econémico, cabe pensar que dificilmente va
a sacrificar su sustento y el de sus hijos por una mayor atencién y cuidado
de éstos, salvo en situaciones limite de carencia total o relativa de servicios
o infraestructura de apoyo para el cuidado de sus hijos.

f) Por dltimo, otro campo de actuacién en la proteccion de la familia
lo constituyen las garantias establecidas por la propia ley de conciliacion de
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la vida familiar y laboral (art. Séptimo) frente a las medidas discriminatorias
del empresario por el ejercicio de los derechos vinculados a la reduccién de
la jornada o excedencia por cuidado de hijos.

Los permisos, reducciones y situaciones suspensivas, contempladas
especificamente para la compatibilidad de la vida familiar y laboral, o bien
para atender las necesidades derivadas de la maternidad/paternidad o el cui-
dado de los hijos menores, estan protegidos por la atribucién de una serie
de derechos instrumentales o garantias frente a posibles actuaciones arbi-
trarias del empresario. Estas garantias pretenden asegurar la permanencia
en la empresa del trabajador o trabajadora que disfruta alguno de aquellos
permisos por causa de su maternidad o paternidad, actuando frente al ambi-
to licito de despido del empresario.

Dichas garantias se establecen de forma independiente por completo
del estado civil (casado, soltero, separado o divorciado) del padre o de la
madre que ejercite el derecho, con lo que asisten por igual al conyuge casa-
do que convive habitualmente en pareja, y al progenitor soltero o separado
conyugalmente, o al que no estd unido por una relacién de convivencia ana-
loga a la del matrimonio

La cautela principal consiste en la prohibicién de despedir al progeni-
tor que se halla en situacién de suspensién por maternidad o paternidad bio-
l6gica o adoptiva o por acogimiento preadoptivo o permanente de menores
de seis afios, y al que se encuentra disfrutando de la reduccién de jornada
por lactancia y por guarda legal o de la excedencia por cuidado de hijos o
familiares, o haya solicitado uno de los referidos permisos o excedencias.

El despido, sea disciplinario o por causas objetivas, durante las referi-
das situaciones determina la nulidad del mismo, salvo que se produzca por
motivos no relacionados con el ejercicio del derecho a los permisos y exce-
dencias sefialadas (arts. 55.5, 53.4 ET y 108.2 y 122.2 LPL, en la redaccién
dada por la Ley 39/1999). Se establece, asi, una presuncién de ilicitud
destruible por el empresario mediante prueba en contrario, que acredite la
procedencia de la decisién extintiva.

La nulidad acarrea la readmisién inmediata del trabajador con abono
de los salarios dejados de percibir (art. 55.6 ET), sin posibilidad de extin-
ci6én indemnizada de la relacién laboral.

La segunda de las garantias previstas es el no cémputo como falta de
asistencia, a los efectos de extincién del contrato por absentismo laboral (art.
52, d ET), de los permisos o reducciones de jornada por lactancia, hospita-
lizacién puerperal de los hijos y por guarda legal.

2) Al margen de la Ley 39/1999 y de las medidas dirigidas a la conci-
liacién de la vida familiar y laboral, otros preceptos legales de contenido
laboral se reputan también aplicables a la familia monoparental. Por un lado,
se considera que también pueden ser extensibles a ésta los que recogen los
derechos laborales de proteccién contra la violencia de género; y, por otro,
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se piensa que les puede afectar el precepto estatutario (art. 40.3 ET) que
establece el derecho del consorte al traslado de localidad.

Respecto a lo primero, la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de proteccidn integral contra la violencia de género, en su articulo 21.1, re-
conoce a la trabajadora victima de violencia el derecho «a la reduccién de
la jornada de trabajo con disminucién proporcional del salario, o a la
reordenacion del tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario, de
la aplicacién del horario flexible o de otras formas de ordenacién del tiempo
de trabajo que se utilicen en la empresa» (nuevo parrafo 7.° del art. 37 ET).

Dicho derecho a la modificacién en la jornada y tiempo de trabajo tini-
camente corresponde a las mujeres que hayan sufrido violencia de género
en los términos descritos en la LO 1/2004, es decir, las victimas de maltrato
infligido por un hombre ligado a la victima por relacién de afectividad, y
s6lo podran hacerlo valer con la finalidad de «hacer efectiva la proteccion o
su derecho a la asistencia integral», y no, por tanto, por «mera convenien-
cia o ventaja» (FERNANDEZ LOPEZ).

La Ley Orgénica deja sin resolver la cuestion, siempre polémica, de la
concrecién horaria del derecho. Opta, simplemente por remitir, en primer
término al convenio colectivo, o, en su defecto, al acuerdo individual entre
el empresario y trabajador, y en dltimo extremo, a la decisién unilateral de
la trabajadora, siendo el juez el que, en caso de oposicién del empresario,
debe resolver las posibles discrepancias.

Ademads del referido derecho, el nuevo apartado 3 bis del art. 40 ET
introducido por la Disp. Adic. 7. de la LO 1/2004, prevé otro derecho labo-
ral para las trabajadoras victimas de la violacién de género que se ven obli-
gadas a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia prestan-
do sus servicios. Es «el derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo,
del mismo grupo profesional o categoria equivalente, que la empresa tenga
vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo». No se estd propiamen-
te ante un caso de traslado sino de movilidad geogréfica, porque «el trasla-
do o el cambio de centro de trabajo tendrd una duracidn inicial de seis me-
ses, durante los cuales la empresa tendrd la obligacidn de reservar el puesto
de trabajo que anteriormente ocupaba la trabajadora. Terminado este perio-
do la trabajadora podra optar entre el regreso a su puesto de trabajo anterior
o la continuidad en el nuevo».

Estas medidas laborales se complementan con otros beneficios de Se-
guridad Social y ayudas sociales para las trabajadoras, asi como con medi-
das de apoyo indirecto, como la inclusién en el Plan de Empleo de un Pro-
grama especifico, que tienden a facilitar la vida laboral de la mujer victima
de violencia con sus especiales circunstancias, y a asegurar su independen-
cia econémica y profesional.

En muchos supuestos de familia monoparental, la situacién de violen-
cia actia como una antesala de la ruptura conyugal, y a veces no deja de ser
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un fenémeno presente, aun cuando deja de haber convivencia, por lo que
las medidas sefialadas se revelan absolutamente idéneas para proporcionar
proteccién y amparo a las madres solas con hijos, frente a la violencia que
pueda ejercer su exconyuge.

Por lo que se refiere al otro precepto, el art. 40. 3 ET, en €l se recoge el
derecho del consorte a ser trasladado a la misma localidad a la que previa-
mente ha sido trasladado su esposo o esposa cuando ello implica cambio de
domicilio y ambos cényuges trabajen en la misma empresa, siempre que exis-
ta un puesto de trabajo vacante, aunque sea de inferior categoria, en el cen-
tro de trabajo de destino.

Pueden surgir dudas en torno a su aplicacién a la monoparentalidad de-
rivada de ruptura matrimonial, por cuanto la medida parece estar orientada
a garantizar el mantenimiento de la convivencia en el seno del grupo fami-
liar, y, en concreto, de la familia formada por vinculo matrimonial, pues se
alude solo a conyuges» y no a convivientes de hecho. Esposa y esposo po-
dran disfrutar reciprocamente de tal derecho y en las mismas condiciones,
si mantienen una convivencia. Esto sugiere que, de producirse la separa-
cioén o ruptura entre los conyuges, desaparece el presupuesto base sobre el
que descansa el derecho del art. 40.3 ET vy, por tanto, la posibilidad de su
aplicacién a uno de los cényuges separados o divorciados en los casos de
monoparentalidad, originada por separacién, divorcio o nulidad del ma-
trimonio.

Pero, dado que lo relevante no es solo la relacién de pareja, sino
complementariamente, en caso de haberla, también la relacién paterno-fi-
lial (ALEMAN), se puede interpretar que el precepto da cobertura también a
los supuestos de separacién o ruptura matrimonial, siempre que exista rela-
cion de filiacién con el menor al que se quiere dar cuidados.

En todo caso, no es una conclusién muy segura y lo deseable seria ga-
rantizar de forma expresa tal derecho, para evitar hacer a los hijos de pa-
dres separados o divorciados de peor condicién que a los hijos de un matri-
monio no separado.

4.4. La proteccion de las necesidades de la familia monoparental por
el sistema de Seguridad Social

En nuestro Sistema de Seguridad Social, la familia monoparental, aun
cuando no se hace merecedora de una proteccién especifica como tal, goza
de una proteccién similar a la familia de caracter conyugal, dado que hay
un principio de proteccién del conyuge y de los hijos con independencia de
que sobrevenga la separacién y el divorcio. Ademads, aunque se da preva-
lencia al tipo de familia conyugal, resultan también protegidas otras formas
de convivencia como, por ejemplo, la integrada por un solo progenitor y su
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progenie, pues, a menudo se hace referencia exclusivamente a la cualidad
materno/paterno filial. Se dispensa proteccidn, en todo caso, a los hijos al
margen de que puedan serlo de padre o madre solteros, con lo que en algu-
nos supuestos la proteccion alcanza hasta las situaciones de monoparentalidad
no vinculados a la conyugalidad previa.

Esta equiparacion se da especialmente en dos tipos de prestaciones: la
prestacion familiar por hijo a cargo, y la prestacién de la asistencia sanita-
ria. La prestacién familiar relativa a la asignaciéon econémica por hijo o me-
nor acogido (novedad de la Ley 52/2003) a cargo constituye la tipica mani-
festacion protectora de la Seguridad Social que se satisface en razén de los
hijos que el beneficiario tiene a cargo (arts. 181 a 184 y 189 y 190 TRLGSS).
Se trata de una prestacién econdémica de cardcter no contributivo, que se
otorga —en funcién de los ingresos familiares que se establecen en la co-
rrespondiente Ley de Presupuestos Generales (ingresos anuales inferiores a
la suma de 8.495,69 euros mds un 15% por cada hijo o menor acogido a
cargo, a partir del segundo)— por cada hijo menor de 18 afios (o incluso
mayor si estd afectado de una misnusvalia igual o superior al 65%), que esté
a cargo del beneficiario, cualquiera que sea la naturaleza legal de su filia-
cion, asi como por los menores acogidos, en acogimiento familiar, perma-
nente o adoptivo. La cuantia de la asignacidn, en el supuesto de hijo o aco-
gido, menor de 18 afios, es de 291 euros anuales. Potenciales beneficiarios
de esta prestaciéon pueden ser también el padre o la madre monoparentales
por los hijos integrantes de los distintos supuestos de familia monoparental,
siempre que redinan las condiciones para ello.

Por su parte, la prestacidn de asistencia sanitaria por enfermedad, acci-
dente, maternidad y accidente, si bien se ha universalizado por la Ley 14/
1986, de 25 de abril, General de Sanidad, atin se presta diferenciando entre
el titular del derecho y sus beneficiarios. Son titulares de este derecho, en-
tre otros, los trabajadores por cuenta ajena y los pensionistas de la Seguri-
dad Social o asimilados. Y tienen la consideracion de beneficiarios, entre
otros, los familiares o asimilados de los titulares del derecho (el conyuge,
descendientes, ... que convivan con el titular y a sus expensas, sin realizar
trabajo remunerado, ni percibir rentas superiores al doble del SMI), los me-
nores en acogimiento legal o en adopcién, y los separados y divorciados
junto con los descendientes que en la fecha de la ruptura matrimonial figu-
rasen como beneficiarios en la cartilla de Asistencia sanitaria de su cényu-
ge siempre que no tengan derecho a la asistencia por otro concepto. Como
asimilado, se incluye también, a los acogidos de hecho, excepcionalmente
y previo acuerdo en cada caso de la Direccién Provincial del INSS (art. 2.2.
b, 2.°D.A S, RD 2766/1967, 16 de noviembre, sobre asistencia sanitaria de
Régimen general de la Seguridad Social; Resolucién de la Secretaria Gene-
ral de la Seguridad Social de 11 de noviembre de 1985). Para tener la con-
dicién de beneficiario es condicién indispensable el convivir con el titular
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del derecho y a sus expensas; no obstante, en los supuestos de separacién o
divorcio se hace una excepcion, eximiendo de tal requisito. En relacién con
la familia monoparental, no debe haber tampoco problema alguno para que
la prestacidn se otorgue a sus miembros en los distintos supuestos de
monoparentalidad, ya sean de origen, ya sean derivados de una ruptura de
un vinculo matrimonial, o del fallecimiento de uno de los progenitores. La
asistencia sanitaria se proporcionard, tanto si el progenitor sélo tiene dere-
cho propio, como si tiene la condicién de beneficiario por la existencia pre-
via de vinculo matrimonial.

En los supuestos de muerte y supervivencia, se prevé también un régi-
men de proteccion que alcanza distintos supuestos de monoparentalidad, ya
sean derivados de la ruptura de una relacién matrimonial o del fallecimien-
to de uno de los progenitores. Las prestaciones que cubren tales contingen-
cias son las pensiones de viudedad, de orfandad y a favor de familiares. Es-
tas prestaciones estdn destinadas a compensar econémicamente la pérdida o
minoracién de ingresos que provoca el fallecimiento del miembro de la fa-
milia (cényuge, padre o madre) que contribuia al sustento de la familia, in-
dependientemente de la convivencia en el momento del hecho causante.

La pensién de viudedad se reconoce solo al conyuge supérstite, al que
haya convivido con el conyuge fallecido, siendo, por tanto, requisito inex-
cusable la existencia del vinculo matrimonial. No podran acceder a la mis-
ma los progenitores solos (padre o madre solteros) por la muerte del otro
progenitor de sus hijos, en los casos de monoparentalidad no vinculada a la
conyugalidad. No obstante, tienen derecho a la pensién de viudedad los cén-
yuges monoparentales separados o divorciados con ocasién del fallecimiento
de su excényuge, pues, tras las Ley 30/1981 (Ley de divorcio) Disp. Adic.
10.%, quedd derogado el requisito de la convivencia y, a tenor del art. 174.2
TRLGSS, se considera beneficiario a quien, en los casos de separacién o
divorcio, sea o haya sido cényuge legitimo (en el dltimo caso siempre que
no hubiere contraido nuevas nupcias), en cuantia proporcional al tiempo vi-
vido con el conyuge fallecido. Igualmente podra acceder a la pensién el con-
yuge monoparental superviviente en los casos de nulidad matrimonial, siem-
pre que no se aprecie mala fe y no haya contraido nuevas nupcias, en cuan-
tia proporcional al tiempo vivido con el causante.

Tal pensién debera calcularse, en caso de concurrencia de beneficia-
rios, segun el criterio sentado en la STS 21 de marzo de 1995, AS 2171 y
las Instrucciones dadas por el INSS en la Circular nim. 27/1997 de 20 de
febrero, prorratedndose el tiempo de convivencia parcial del excédnyuge su-
pérstite separado con el causante, tomando como unidad temporal de refe-
rencia el periodo transcurrido desde la fecha del primer matrimonio hasta el
fallecimiento del causante, entendiendo por tiempo de convivencia el tiem-
po transcurrido desde la celebracién del matrimonio hasta la fecha de efec-
tos de la separacion judicial, del divorcio o de la nulidad declarados por sen-



N IEEN . [T T T T

32 José Luis Goni Sein

tencia firme, o de poderse deducir de los hechos probados de la sentencia,
hasta la fecha de la sentencia de separacién, divorcio o nulidad. El prorra-
teo procede aunque el conyuge supérstite no concurra con otros benefi-
ciarios (cényuges supervivientes), por lo que no puede percibir la pensién
integra.

En lo que atafie a la proteccion por orfandad, tampoco se advierten gran-
des diferencias entre el tratamiento dado a la familia integrada por los dos
progenitores y el dispensado a la familia monoparental. La condicién de be-
neficiario se otorga a los hijos del causante (menores de 18 afios, e incluso
mayores de 18 afios si no realizan trabajo lucrativo por cuenta ajena o pro-
pia, hasta los 22 6 24 afios de edad en caso de orfandad absoluta), cualquie-
ra que sea el estado civil o la situacién matrimonial del cédnyuge fallecido
(art. 175.1 y2 TRLGSS). No hay diferencias entre los hijos del causante
matrimoniales y los no matrimoniales, ni entre los hijos de padres que con-
viven juntos y los de padres separados o divorciados. Son también benefi-
ciarios los hijos adoptivos, cuya adopcién haya tenido lugar dos afios antes
del fallecimiento del padre adoptante (art. 16.2 OMS) y los aportados al
matrimonio por el cényuge supérstite sean de adopcién o no), siempre que
el matrimonio se hubiere celebrado como minimo dos afios antes del falle-
cimiento del causante, y no tenga derecho a otra pension de la Seguridad
Social, ni existan familiares obligados o con posibilidad de prestar alimen-
tos (art. 16.3 OMS)

Dentro de las distintas figuras de familia monoparental, inicamente
quedan fuera de la proteccién por orfandad los hijos aportados por la pareja
supérstite en los casos de convivencia extramatrimonial (pareja de hecho o
de monoparentalidad sin existencia previa de conyugalidad) y los hijos aco-
gidos (en caso de fallecimiento de éste) por la persona a quien hubiese sido
confiado (RODRIGUEZ INIESTA) su guarda y educacion.

También se produce una situacién de desventaja comparativa de los hi-
jos huérfanos de una familia monoparental en relacién con el incremento
de la pensién de orfandad. La pension equivalente al 20 por 100 de la base
reguladora del causante se puede acrecentar con el porcentaje de la pensién
de viudedad cuando a la muerte del causante no queda cényuge sobrevi-
viente o cuando el conyuge sobreviviente con derecho a pensién de viude-
dad falleciese estando en el disfrute de la misma» (art. 17.2 OMS). Esto
que es aplicable en supuestos de convivencia matrimonial, sin embargo, no
juega en el caso de madre soltera o de maternidad extramatrimonial, porque
los tribunales se niegan a asimilar la figura de madre soltera a «cényuge
sobreviviente» al entender que en estos casos no hay lugar a la pensién de
viudedad a favor del otro progenitor (STSJ Asturias 18 de febrero de 2000,
AS 263) (RODRIGUEZ INIESTA)

Sobre las prestaciones a favor de familiares, que constituye la tercera
de las prestaciones otorgadas con ocasién del fallecimiento del sujeto cau-
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sante, no procede hacer referencia alguna, por la propia definicién de la fa-
milia monoparental que se ha ido formulando y que no comprende mas que
un padre o madre y uno o varios hijos menores de edad. Estas prestaciones
se conceden a los parientes del causante (nietos, hermanos, padres, madres,
etc.) mayores de 18 afios, que conviven con el causante en dependencia eco-
némica del mismo y que tras el fallecimiento de éste, se encuentran en si-
tuacién de desamparo semejante al de un huérfano. Los referidos elementos
definitorios de la condicién de beneficiario de dicha prestacion llevan a des-
cartar la posibilidad de que puedan causar derecho a las mismas los hijos
de familias monoparentales.

4.5. La contemplacion de la familia monoparental en el Plan Integral
de Apoyo a la Familia 2001-2004

El Plan Integral de Apoyo a la familia 2001-2004 reconoce, de alguna
manera, la problemadtica de la familia monoparental, al sefialar que «requie-
ren de un apoyo adicional y especifico» por sus mayores dificultades de con-
ciliacién entre trabajo y familia y por su mayor riesgo de exclusién social,
pero no presenta una linea estratégica individual de apoyo a la misma. A la
familia monoparental se la contempla dentro del objetivo genérico de «apo-
yo a las familias en situacién de riesgo social y otras situaciones especia-
les», sin que se hayan previsto actuaciones especificamente dirigidas a pre-
venir y solucionar sus problemas. Las actuaciones que se pretenden realizar
en relacion con este colectivo son bdsicamente de caracter asistencial, y es-
tan centrados en la atencién y prevencion de situaciones de dificultad y ex-
clusion social, a través del Sistema Publico de Servicios Sociales y de las
ONGs (el Plan se propone actuar también en la linea de asegurar la inser-
cion social de los miembros de las familias monoparentales, mediante la pro-
mocién de su actividad laboral y el desarrollo de nuevos programas de apo-
yo).

No obstante, dentro de las otras lineas estratégicas de apoyo a la fami-
lia definidas en el Plan, son identificables algunas medidas y actuaciones
de cardcter general, que pueden tener un impacto favorable en la familia
monoparental.

En primer lugar, cabe mencionar los actos de empleo bonificados, que
se enmarcan dentro del objetivo de conciliacién de la vida familiar y labo-
ral. En dicho Plan se prevé la ampliacién de la ayuda de la Seguridad So-
cial para que las mujeres sean contratadas después de su maternidad, esta-
bleciéndose una bonificacién del 100 por 100 de la cuota empresarial du-
rante un afio cuando son contratadas en los 24 meses siguientes a la fecha
del parto; asimismo, se contempla el establecimiento de una bonificacién
del 100 por 100 de la aportaciéon empresarial a la seguridad Social por con-
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tingencias comunes durante un afio en los supuestos de suspensién del con-
trato por maternidad cuando se produzca la reincorporacién de la mujer al
puesto de trabajo; y una bonificacién de la aportacién empresarial sin espe-
cificar el porcentaje para la contratacién de padres y madres solteros en si-
tuacién de paro y con hijos a cargo. Las iniciativas se insertan en el objeti-
vo de propiciar condiciones favorables para que las mujeres, principalmen-
te, puedan incorporarse o reincorporarse al mercado de trabajo, o bien per-
manecer en él, después de dar a luz o de dedicarse durante un tiempo al
cuidado del menor.

Desde el punto de vista de la familia monoparental, estas medidas des-
empefian una funcién importante pero no suficiente, porque no se ocupan
del progenitor sélo como miembro fundamental de configuracién de la fa-
milia monoparental. Con independencia de que la madre monoparental puede
también beneficiarse como cualquier otra mujer, no hay una atencién dife-
renciada y englobante de la monoparentalidad. Sé6lo se piensa en el padre o
madre soltero con hijos y se olvida de la mayor parte de las sujetos
caracterizantes de la monoparentalidad, como son las madres o padres se-
paradas o divorciados y las viudas o viudos con hijos a cargo. Por otra par-
te, a ello se afade que las medidas especificas destinadas a las madres y
padres solteros no han tenido concrecién normativa alguna. Los esfuerzos
de concrecion se han centrado en la primera de las medidas, teniendo como
destinatarios a las mujeres que han dado a luz. Los programas de Fomento
de empleo sélo incluyen, asi, como actos generadores del derecho a la bo-
nificacion de las cotizaciones a la Seguridad Social, la reincorporacién efec-
tiva de la mujer al trabajo en los dos afios siguientes a la fecha del parto.

En segundo lugar, el Plan Integral de Apoyo a la Familia, en coinci-
dencia con la Estrategia Europea de Empleo y con los distintos planes de
Accioén sectorial en Espafia, apuesta también por incrementar los servicios
de atencioén a la primera infancia en colaboracién con las Comunidades Au-
tonomas y Entidades locales, con el fin de ampliar las redes de servicios
que faciliten la conciliacién y extender gradualmente la oferta de plazas pu-
blicas para nifios y nifias menores de tres afios hasta cubrir la demanda exis-
tente de creacidn de servicios de guarderia.

Esta medida, aunque estd concebida como estimulo para la permanen-
cia de la mujer con hijos de corta edad tiene una gran relevancia desde la
perspectiva de la familia monoparental, porque representa una de las prin-
cipales ayudas de la madre o del padre monoparental. Sin embargo, como
sefiala el Informe CES 3/2003 («La situacién de las mujeres en la realidad
sociolaboral espafiola»), la situacién en Espafia dista mucho de alcanzar los
objetivos sefialados; la cobertura actual de los servicios de atencién al me-
nor de tres afios no alcanza el 10 %, debido a la falta de concrecién presu-
puestaria. Esta iniciativa requiere, pues, un mayor apoyo publico para que
sea realmente eficaz.
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En tercer lugar, dentro de la politica fiscal y de rentas, el Plan contem-
pla medidas que se revelan también como un componente clave de respues-
ta a las demandas de las familias con hijos. Aparte del apoyo fiscal a las
familias para el cuidado de hijos y de otras medidas fiscales que se concen-
tran en torno al IRPF, el Plan aboga por introducir nuevas ayudas dirigidas
a compensar a la madre durante varios afios después del nacimiento. Algu-
nas de esta medidas han tenido su concrecién normativa, es el caso por ejem-
plo de la deduccién por maternidad de hasta 1200 euros anuales con posibi-
lidad de pago anticipado, aplicable a las mujeres trabajadoras, por cuenta
ajena o propia, con hijos menores de tres afios, introducida por la Reforma
parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas llevada a cabo
por la Ley 46/2002. Otras medidas contintdan, sin embargo, en agraz. Con
todo, lo interesante desde el punto de vista del progenitor monoparental se-
ria que se introdujeran ayudas destinadas a compensar los gastos por cuida-
do de hijos pequefios, mientras la madre o el padre s6los trabajan.

En suma, no se ha disefiado una politica especifica de integracion acti-
va en la sociedad laboral de las familias monoparentales. La politica fami-
liar en este pais va dirigida a proteger a la familia nuclear biparental y no
reconoce «entidad real autébnoma» (ALMEDA-FLAQUER) a esta otra forma de
convivencia familiar. El Estado de bienestar sigue, pues, mostrando escasa
sensibilidad hacia la familia monoparental (MORENO).

4.6. La aplicacion de las medidas de integracion sociolaboral a las fa-
milias monoparentales en riesgo de exclusion social

Ya se ha dicho antes que las familias monoparentales se configuran
como uno de los grupos en riesgo de exclusiéon. La confluencia de factores
como la ausencia de trabajo extradoméstico, el impago de la pensiones, o la
pérdida de empleo del progenitor monoparental, acaban generando situacio-
nes de pobreza y aun de exclusion, que afectan a todo el niicleo familiar. En
estas situaciones, las medidas de integracién laboral en conexién con los
programas de garantia de los recursos minimos se configuran como los mds
importantes mecanismos de atencién y prevencion de las personas
desfavorecidas.

Se realizard aqui una breve referencia a esas dos principales dreas de
actuacion de los poderes publicos contra la pobreza y la exclusion social
desde la perspectiva de su proyeccion sobre la familia monoparental.

Por lo que respecta a la integracién en el mercado laboral, que es la
mejor forma de proteccidon contra la exclusion social, los distintos Planes
Nacionales de accién para el Empleo (el dltimo correspondiente al periodo
2003-2006) asi como el II Plan Nacional de Accién para la Inclusion social,
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2003-2005, vienen impulsando la adopcién de distintas medidas para mejo-
rar la perspectiva de empleo de los que se hallan en riesgo de exclusién so-
cial. En este contexto, los sucesivos Programas de Fomento de Empleo han
venido manteniendo como principal medida las bonificaciones de las coti-
zaciones sociales que las empresas deben pagar por los trabajadores contra-
tados a su servicio. Concretamente, en el programa de fomento de empleo
para el afio 2004, establecido por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, se prevé que «las em-
presas y entidades que contraten indefinidamente, incluida la contratacién
de trabajadores fijos discontinuos, o temporalmente, bien mediante contra-
taciones a tiempo completo o parcial, a trabajadores desempleados en situa-
cion de exclusion social (...), podran aplicarse una bonificacién en la cuota
empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes del 65 por cien-
to, durante un maximo de 24 meses» (art. 44. Tres). La norma considera
trabajador en exclusién social a los perceptores de rentas minimas de inser-
cién y asimilados y a las personas que no pueden acceder a las prestaciones
anteriores por no haber completado el periodo minimo exigido de residen-
cia o empadronamiento, o por haber agotado el periodo maximo de percep-
cién de las rentas minimas.

También se considera un acto de empleo bonificable «la reincorpora-
cion efectiva de la mujer al trabajo en los dos afios siguientes a la fecha del
parto» cuando el contrato de trabajo se hubiera suspendido por maternidad
o por excedencia por cuidado de hijo(art. 44. Uno 4 Ley 62/2003).

Ademads de las bonificaciones de las cotizaciones previstas en los pla-
nes anuales de fomento de empleo, existe alguna otra medida importante de
proteccion contra la exclusién social, aplicable a las personas excluidas, en
general, y al progenitor monoparental en riesgo de exclusién, en particular.
Es el Programa de Renta Activa de Insercidn, puesto en marcha por primera
vez el afio 2000, mediante R.D. 236/2000, de 18 de febrero, y que esta re-
gulado actualmente por el RD 205/2005, de 25 de febrero. Gestionado por
el Servicio Publico de Empleo Estatal, esta dirigido a combatir el paro de
larga duraciéon de desempleados mayores de 45 afios y de personas con
discapacidad. La Renta Activa de Insercion consiste en una combinacién de
medidas activas (insercién laboral) y pasivas (proteccién por desempleo) en
el que el trabajador desempleado mayor de 45 afios con responsabilidades
familiares se incorpora a un plan de empleo y formacidn, percibiendo a par-
tir del tercer mes de incorporacién al programa una renta o subsidio
asistencial equivalente al 80% del Indicador Publico de renta de Efectos
Muiltiples (IPREM) (375 euros/mes), durante un plazo maximo de 11 me-
ses. Entre los potenciales beneficiarios del programa se encuentran también
las trabajadoras desempleadas que tengan acreditado ante la Admnistracién
la condicién de victima de violencia doméstica por parte de la unidad fami-
liar de convivencia.
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Dentro de las posibles medidas de insercion laboral, se debe dejar cons-
tancia también de la posibilidad de realizar contratos para la formacién con
desempleados en riesgo de exclusion social, sin que opere el limite maximo
de edad establecido con caracter general en los 21 afios (art. 11 ET). Este
contrato permite a los trabajadores en situacién de exclusién social combi-
nar el intercambio de trabajo por salario con la adquisicién de una forma-
cion tedrica y practica que ofrezca un nivel de cualificacion.

En cuanto a la garantia de recursos minimos, hay que destacar el im-
portante papel que el sistema de rentas minimas de insercién creadas por
las Comunidades Auténomas estd teniendo en la proteccidén contra la po-
breza absoluta y en la reduccién del riesgo de exclusién social, aunque no
consiga evitar la pobreza relativa. Este sistema suele comprender normal-
mente rentas de subsistencia periddica, en cuantia muy variable, segin la
capacidad econémica de las Comunidades Auténomas, dirigidas a cubrir los
gastos bdsicos para la supervivencia de las personas que carecen de recur-
sos econémicos. Como pone de relieve el Informe 2/2001 del CES sobre
«La pobreza y la exclusién social en Espafia», en algunas Comunidades Au-
tonomas como las del Pais Vasco y Navarra, estos Programas constituyen
mecanismos que vienen no solo a garantizar unos ingresos minimos, sino a
favorecer la integracién de sus beneficiarios, mediante la exigencia de un
compromiso de formacién por parte de la Administraciéon y de participa-
cion en actividades de apoyo social, formacién e insercion laboral por parte
de los beneficiarios.

Como destinatarios de la prestacion se consideran a los distintos gru-
pos de convivencia, nicleos familiares y hogares unipersonales. La norma-
tiva autonémica se presenta, asi, muy préxima a la realidad socioldgica, re-
conociendo virtualidad juridica a estos efectos a cualquier nucleo
convivencial sin otra consideracién que la afectiva o parental.

Esta solucién legal permite que puedan acceder a la prestaciéon proge-
nitores monoparentales, siempre que retinan los requisitos de acceso nor-
malmente exigidos, en particular, el haberse constituido la unidad econémi-
ca de convivencia con una cierta antelacion a la fecha de presentacion de la
solicitud; el de haber cumplido una edad minima (por ej. 25 afios); el estar
inscrito en la padrén, y carecer de recursos econdémicos suficientes.

5. INICIATIVAS LEGISLATIVAS: LA LEY 15/2005, DE 8 DE JULIO,
DE REFORMA DEL DIVORCIO Y LA CUSTODIA COMPARTIDA

Recientemente, como se ha sefialado anteriormente, se ha aprobado la
Ley 15/2005, de 8 de julio, de reforma del Cédigo Civil en materia de sepa-
racion y divorcio, y puesto que la complejidad de los problemas parentales
y sociales de la familia monoparental, —sefialadamente, la «distribucién
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persistentemente desigual de responsabilidades parentales, teniendo que asu-
mir las mujeres una sobrecarga que dificulta, si no imposibilita, garantizar
de forma auténoma su supervivencia y la de su progenie» (BARRON)—, es-
tan muy determinados por la atribucién de la custodia a uno sélo de los pro-
genitores o a ambos, resulta fundamental indagar en qué medida la re-
gulacién de la custodia de los hijos separados o divorciados viene a modifi-
car la estructura y las pautas tradicionales de organizacién doméstica que
adoptan las familias monoparentales.

La Ley de Reforma del divorcio incorpora grandes novedades, ademas
de suprimir los requisitos previos de la separacién obligatoria y la necesi-
dad de la declaracién de culpabilidad del conyuge, con lo que se simplifica
y se agiliza la ruptura (cuando se apruebe, bastard la mera presentacién de
la demanda), prevé la posibilidad de que la custodia pueda ser compartida
por ambos cényuges. En tal sentido, dispone que los padres podran acordar
en el convenio regulador que el ejercicio de de la patria potestad se atribu-
ya exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de forma compartida.

La iniciativa legal pretende, asi, impulsar la corresponsabilidad de los
padres en el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos menores. Hay un
intento de superar el modelo vigente de separacidn-sancion, en el que la cul-
pabilidad del conyuge justificaba que éste quedase alejado de los hijos. Como
pone de relieve la exposicion de motivos, «al amparo de la Ley 30/1981, de
7 de julio, de modo objetivamente incomprensible, se ha desarrollado una
practica coherente con el modelo pretérito, que materialmente ha impedido
en muchos casos que, tras la separacién o el divorcio, los hijos continden
teniendo una relacién fluida con ambos progenitores», siendo la consecuencia
de esta practica el «que los hijos sufran innecesariamente un perjuicio que
debe evitarse».

La Ley prevé que la custodia compartida pueda ser concedida, aun en
el caso en que lo solicite solo uno de los dos progenitores, si el juez justifi-
ca que es lo mejor para el hijo. Aunque para ello debera escuchar al Minis-
terio Fiscal y a los hijos mayores de 12 afios. El propésito del legislador es
que, a pesar de la ruptura matrimonial, ambos progenitores contintien ejer-
ciendo su responsabilidad para con los hijos, y determinando, en beneficio
del menor, como se relacionara del mejor modo con el progenitor no custo-
dio. Por ello, se insiste, desde la exposiciéon de motivos, en que las trabas o
dificultades a la relacién con uno de los progenitores «deben encontrarse
amparadas en serios motivos que deben tener inicamente por justificacion
«la proteccién del menor ante un mal cierto o la mejor realizacién de su
beneficio o interés». A tal respecto, la ley seflala como posibles causas de
denegacidn de la custodia compartida, la existencia de una causa penal abierta
por atentado a la vida e integridad fisica o moral del cényuge o de los hijos
o por abusos sexuales sobre su pareja o hijos y la concurrencia de indicios
fundados de violencia doméstica.
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Por tltimo, en la linea de la corresponsabilidad sefialada, y a fin de evitar
males mayores a los hijos, la ley aporta alguna mencién interesante, por cuan-
to alude, al menos, en la exposicién de motivos, a los mecanismos de me-
diacién. Se recuerda que «los padres, cuando la adopcién de determinada
decisiones relativas al ejercicio de sus potestades presente dificultad, habran
de tener en consideracién que pueden optar, antes que por el recurso a la
autoridad judicial, por solucionar sus diferencias acudiendo a procedimien-
tos extrajudiciales mas adecuados para la resolucion de estos conflictos, en-
tre los cabe sefialar la mediacion».

La Ley posee, en general, un innegable valor porque persigue el loable
propésito de revalorizar la figura del progenitor no custodio (el padre, nor-
malmente), que queda apartado del ejercicio de la patria potestad e imposi-
bilitado de mantener una relacién personal mas alld de los esporadicos en-
cuentros de fin de semana o de las vacaciones. Pero, aun asi, no define el
principio de coparentalidad o igualdad parental, que es lo que permite a pa-
dres y madres, el ejercicio del derecho y la obligaciéon de ambos a educar a
sus hijos, y el establecimiento de un equilibrio entre la vida profesional y la
vida familiar.

La custodia compartida (por cierto, criticada por las asociaciones fe-
ministas que piden que se limite a los casos de acuerdo) se concibe mas
como una medida conveniente para el nifio, que como un derecho del mis-
mo y, al mismo tiempo, comoun derecho y un deber del padre y de la madre
de mantener relaciones con el hijo. En este sentido, no se garantiza el dere-
cho y la obligacién de ambos progenitores a un ejercicio compartido de la
patria potestad, a convivir y a educar a sus hijos después del divorcio, asi
como el derecho del menor a no separarse de sus padres cuando éstos se
separen o se divorcien

El ejercicio en comun de la custodia es un modelo plenamente consoli-
dado en los Estados Unidos de América, y ha sido adoptado también en el
vecino pais francés. La Ley francesa ntim. 2002-305, de 4 de marzo de 2002,
relativa a la patria potestad, reconoce la igualdad de derechos de hombres y
mujeres en cuanto a la guarda y custodia de los hijos tras la separacién de
la pareja; por otra parte, otorga una autoridad compartida a ambos padres
en cuanto a la educacién de los hijos, favoreciendo que los nifios vivan al-
ternativamente en casa de cada uno de los padres. Y en esa linea, incita fuer-
temente a los padres a organizarse de forma responsable, facultando al juez
la posibilidad de proponer una solucién de mediacién en caso de desacuer-
do entre los padres.

Nuestra Ley de Reforma del Divorcio no consagra, sin embargo, este
reconocimiento del principio de igualdad entre el padre y la madre divor-
ciados. No hay un reconocimiento explicito del derecho y obligacién de
ambos a compartir la decision, la responsabilidad y la autoridad respecto de
todas las cuestiones de importancia que conciernen a sus hijos, tras la rup-
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tura matrimonial. Se limita a sefialar que «la separacién, la nulidad y el di-
vorcio no eximen a los Ipadres de sus obligaciones para con los hijos» (art.
92 CO).

Por otra parte, las expectativas suscitadas en la exposicién de motivos,
en relacion con la custodia compartida, se convierten en papel mojado, ante
la falta de precision de algunos preceptos y ante las lagunas que presenta.
Es evidente que el interés del menor debe prevalecer en todo momento, pero,
en nombre de ese interés, se ha venido negando en épocas pasadas, precisa-
mente, la custodia alterna. Ese interés carece en la Ley de concrecién, do-
tandose a los jueces de unos margenes de discrecionalidad muy amplios.
Ademas, la posible denegacién de la custodia compartida en funcién de la
relacion de los padres, convierte en agua de borrajas las buenas intenciones
de la Ley, ya que supone rescatar la idea de culpabilidad y con ello la deci-
sién sobre la guarda del menor como un premio o castigo a los esposos y
no en atencidn a la relacién paterno filial, que debe quedar por encima de
cualquier relacién entre los esposos. Cada hijo tiene derecho a ser educado
por su padre y su madre con independencia de las desavenencias particula-
res de sus padres, a menos que por motivos graves de violencia o de inca-
pacidad el Juez considere a uno de los progenitores inidéneo para ejercer la
custodia.

Pero quizas el mayor déficit de la Ley reside en la falta de articulacién
de un mecanismo de mediacién familiar que pueda llevar a los padres a po-
nerse de acuerdo sobre el ejercicio de la custodia (los tiempos de residencia
con el nifio, y respecto de todas las cuestiones de importancia que afecten
al cuidado del menor). Aparte de no imponer a los padres un deber de nego-
ciar, es que la Ley no prevé la mediacién como forma previa de resolucién
heter6noma del conflicto por parte del juez, de manera que se faculte a
los jueces para proponerles una solucién de mediacién. Tan sélo se dice
en la Disposicién Final tercera que «el Gobierno remitird a Cortes un pro-
yecto de Ley sobre mediacién basada entre otros principios, en el de vo-
luntariedad.

En suma, la posible incidencia de la iniciativa legal en la situacion de
la familia monoparental, aun cuando representa un avance significativo en
el obsoleto régimen actual, se antoja bastante relativa. La coparentalidad real
es el elemento fundamental para hacer frente a los problemas de relacién
parental y sobrecarga de trabajo del progenitor sélo (la madre, principal-
mente), pero mientras no se modifiquen las pautas de atribucién de la cus-
todia y no se promueva la igualdad biparental a pesar de la ruptura matri-
monial, sus efectos finales sobre la organizaciéon doméstica de la familia
monoparental seran escasos o nulos. Para su efectividad hace falta recono-
cer que el régimen de alternancia en la convivencia no solo es mds conve-
niente para el nifio sino necesario también para el progenitor solo, lo cual
demanda una mayor implicacién y ejercicio de corresponsabilidad por par-
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te del conyuge habitualmente ausente o apartado de las tareas domésticas, y
a la vez que los jueces se convenzan también de ello y fomenten ese régi-
men de alternancia en la convivencia, intentando conciliar a las padres y
madres separados o remitiendo los casos a los servicios de mediacion.

6. PROPUESTA DE NUEVAS MEDIDAS DE PROTECCION DE LA
FAMILIA MONOPARENTAL

Existe —como se acaba de observar— un gran vacio regulador sobre
las familias monoparentales. No hay un sistema coherente, eficaz y eficien-
te de proteccién a la familia monoparental. Lo que hay son medidas aisla-
das e inconexas, de cardcter general que constituyen el resultado casual de
acciones o medidas emprendidas con otros objetivos (ALMEDA-FLAQUER).
La principal intervencién normativa en relaciéon con la monoparentalidad se
establece en el ambito de la Seguridad Social, donde la relacién paterno/
materno filial se toma como un criterio para reconocer algunas prestaciones
sociales. Fuera del mismo, cobran también un cierto protagonismo algunas
medidas de caracter laboral, o social, dirigidas a facilitar la compatibilidad
entre la vida familiar y laboral o a intervenir en procesos de grave riesgo de
exclusién social, en la medida que contribuyen a paliar los problemas del
progenitor monoparental y a reducir los niveles de pobreza y de exclusién
de los integrantes de la familia monoparental. En todo caso, todas estas ac-
tuaciones se revelan en su conjunto insuficientes para dar solucién a los pro-
blemas comunes detectados en las familias monoparentales.

En el marco de una politica de atencidn integral de la familia
monoparental, se hace necesario dirigir un mayor esfuerzo, tanto en medi-
das de protecciéon como en términos presupuestarios, hacia varias areas de
intervencién de interés desde el punto de vista de la situacién de liderazgo
familiar en solitario de las madres y padres solos, para favorecer la conci-
liacién de la vida familiar y laboral y hacer frente a los problemas econd-
micas sobrevenidos. En este sentido se hace necesario avanzar, al menos,
en los siguientes puntos:

1.Mejora de la provisién de servicios para el cuidado de los hijos en
edad preescolar. La ayuda externa es la Unica manera que tienen muchas
madres o padres solos de hacer compatibles el empleo y la familia. Por tan-
to, resulta crucial contar con servicios de atencién a los menores y en espe-
cial de cuidado de los hijos menores de cuatro afios o en edad preescolar.
En relacién con algunos paises comunitarios la distancia en cuanto a la co-
bertura de los servicios de atencion a los menores de 3 anos, es considera-
ble: Espaiia no alcanza el 10%, mientras que paises, como Dinamarca, Sue-
cia o Eslovaquia llegan al 65%, 50% 6 45% respectivamente (Informe CES
2/2003). Se requiere, pues, un mayor esfuerzo de inversién publica en este
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drea de la accidn social, que beneficia, ademads, a otras situaciones familia-
res y no sélo a los supuestos de monoparentalidad.

2. Ampliacién de ciertos derechos laborales de los padres y madres tra-
bajadoras con hijos recién nacidos a cargo. Igualmente, es evidente, ante la
falta de servicios de apoyo al cuidado de los nifios, que todavia caracteriza
al sistema espaifiol, la necesidad de prolongar la suspensién del contrato con
motivo de la excedencia por cuidado de hijo para los progenitores
monoparentales, durante, al menos, la etapa previa a la escolarizacién, y ex-
tender, a su vez, el derecho de reserva del puesto de trabajo por todo ese
tiempo de suspensién del contrato. Ya se ha dado algin paso en este senti-
do, al ampliar el periodo de reserva del puesto de trabajo hasta un maximo
de 15 6 18 meses en los supuestos de excedencia por cuidado de hijos, cuando
el progenitor monoparental trabajador forme parte de una familia numerosa
de categoria general o especial, respectivamente (Dispos. Adic. Primera, Tres,
Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las familias numerosas,
que afiade un parrafo sexto al apartado 3 del art. 46 ET).

3.Comogquiera que la solucién anterior resulta muy gravosa porque im-
plica pérdida del salario, y para garantizar la supervivencia econdémica de
los realmente necesitados, se hace necesario establecer, asimismo, un siste-
ma de ayudas econdmicas al progenitor monoparental durante esos tres pri-
meros afios de maternidad, que, bien trate de compensar la ausencia de in-
gresos econémicos, o bien sirva para sufragar los gastos derivados de la uti-
lizacién de servicios privados de atencién a la infancia o la asistencia per-
sonal contratada para el cuidado del hijo. No olvidemos que la ayuda do-
méstica remunerada es el recurso mas habitual al que recurren las madres
solas, incluso con un nivel econémico bajo, cuando no disponen de otros
servicios o recursos de apoyo familiar o externo.

4.En la situacién familiar de padres solos con hijos en edad escolar, es
importante introducir medidas laborales que faciliten las posibilidades de
adaptacion de los tiempos de trabajo (jornada, horario, principalmente) a las
necesidades de los progenitores monoparentales. Las situaciones mas pro-
blematicas para compaginar empleo y familia, identificadas en esta etapa
de la escolarizacién de menores, son los desajustes temporales entre jorna-
da laboral y horarios y entre el calendario laboral y las vacaciones escola-
res, asi como las enfermedades de los hijos (Informe CES 3/2003). Ello hace
necesario reconocer la posibilidad de permisos parentales por horas para acu-
dir a la consulta del médico o para atender cualquier otra causa de urgencia
familiar. Esto se podria articular mediante la entrega de una bolsa de horas
disponible para destinarlo a ocupaciones familiares, compensable con pro-
longacién de jornada o reduccién del periodo de vacaciones. Cabe regular,
también la posibilidad de flexibilizar los horarios, permitiendo al progeni-
tor monoparental que, en funcién de las necesidades escolares o familiares,
anticipe o retrase las entradas o salidas del trabajo, asi como la posibilidad
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de hacer coincidir los periodos de descanso anuales con las vacaciones es-
colares de sus hijos, estableciendo un régimen de preferencia en la eleccion
de las vacaciones.

5.En el supuesto de que la aplicacién de las anteriores propuestas fue-
ra inviable o plantease problemas, o como férmula alternativa, se podria pre-
ver, de acuerdo con lo ya contemplado en el IV Plan de igualdad de Opor-
tunidades entre hombres y mujeres (2003-2007), la creacién de servicios de
atencién de necesidades puntuales de los progenitores monoparentales, en
colaboracién con las Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales.
Estos servicios de guarda temporal podrian ser también asumidos por las
propias empresas, bien unilateralmente, o bien mediante acuerdo con los re-
presentantes de los trabajadores. Al margen de ello, la negociacién colecti-
va ofrece un amplio margen para establecer un régimen de preferencias, so-
bre las mas diversas materias (movilidad geografica, modificacién sustan-
cial de las condiciones de trabajo y extincién de contrato de trabajo), a fa-
vor de los progenitores monoparentales.

6.Desde el ambito de la seguridad Social, convendria reflexionar so-
bre si la familia monoparental, atendiendo al perfil socioeconémico y a la
situacion de riesgo de exclusion social que presenta, no deberia ser objeto
de algun tipo de proteccion especifica. El sistema de rentas minimas, tal como
observa el CES en su Informe 2/2001, estd generando desigualdades en fun-
cion del territorio de aplicacion, con grandes diferencias entre cuantias y
grado de cobertura y de definicién de poblacién con derecho al acceso a la
misma. Todo lo cual apunta a la necesidad de articular un tipo de prestacion
de cardcter no contributivo de la Seguridad Social incompatible con la per-
cepcién de otras prestaciones del Sistema de Seguridad Social, que cubra
alguna de las situaciones mas apremiantes de necesidad de las familias
monoparentales. Otra posibilidad seria abordar, en colaboracién con las Co-
munidades Auténomas —que son las que tienen competencias en materia
de asistencia social— una regulacién de contenidos minimos que garantice
una prestacion asistencial a familiares monoparentales, que se encuentren
en situacion de necesidad y de ausencia casi total de recursos econémicos.

7.Parece necesario, también, introducir alguna medida correctora en
relacion con la carrera de seguro del progenitor monoparental, para que no
quede en situacidn de desventaja en lo que se refiere al acceso a las presta-
ciones como consecuencia de la falta de ingresos en periodos de exceden-
cia y de reduccién de jornada durante el periodo dedicado al cuidado de los
hijos. En este sentido, deberia impulsarse un cambio normativo que reco-
giera el derecho de los padres y madres solos a computar todo el tiempo de
suspensién del contrato de reduccién de jornada invertido en el cuidado de
los hijos como tiempo efectivamente cotizado a los efectos de causar dere-
cho a las prestaciones de la Seguridad Social. Tal medida ya ha sido adop-
tada en relacién con los progenitores trabajadores que forman parte de una
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familia numerosa (Disp. Adic. Primera, Dos, Ley 40/2003, de 18 de noviem-
bre, de Proteccién a las familias numerosas, que afiade un parrafo segundo
al articulo 180. b TRLGSS); ahora hace falta que se extienda a los progeni-
tores de las familias monoparentales no numerosas.

8. Ademads, harfan falta otras muchas medidas para cumplir con los ob-
jetivos que pretende garantizar la nueva Ley del divorcio, de respeto al de-
recho del menor a relacionarse con ambos padres y de implicacién de am-
bos en el cuidado y educacién de los hijos, asi como con otros intereses
identificables dentro del concepto de familia monoparental. Uno decisivo y
trascendental, que no ha regulado la Ley, se refiere a la Mediaciéon Fami-
liar, pieza insustituible no solo para reducir la conflictividad, sino para el
ejercicio corresponsable y compartido de la guardia y custodia del hijo me-
nor. Otro serfa el establecimiento de un fondo de garantia para cubrir el im-
pago de las pensiones alimenticias y complementarias, medida que ha sido
introducida en la Ley (Dips. Adic. Unica), merced a una enmienda de CIU,
pero que esta pendiente de desarrollo a través de una legislacion especifica
que concrete el sistema de cobertura en dichos supuestos. Al mismo tiem-
po, y con independencia de algunas iniciativas aisladas ya existentes a ni-
vel municipal o autonémico, es necesario que se establezcan programas so-
ciales de atencidn integral y pluridisciplinar a las familias en crisis, o pre-
ver algunos beneficios especificos para las familias monoparentales que re-
unan requisitos de necesidad, tales como el acceso en alquiler o propiedad
a viviendas sociales.
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