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«El riesgo de desempleo constituye una de las mds graves amenazas para la vida del
trabajadory

EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY 62/1961!

«El desempleo o falta de trabajo es, pues, otro riesgo de miseria, un verdadero riesgo
socialy

EFREN BORRAJO DACRUZ?

«Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo [...]»

CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

! De la Exposicion de motivos de la Ley 62/1961, de 22 de julio, por la que se implanta el Seguro Nacional de
Desempleo.

2 BORRAJO DACRUZ, E.: Politica Social, Madrid, Doncel, 1959, pag.59; BORRAJO DACRUZ, E.: Estudios juridicos
de prevision social, Madrid, Aguilar, 1963, pags. 127 y sigs., y 209 y sigs.
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1. RECORDANDO

El Consejo de Ministros del Gobierno de Espaiia, en sesion de 11 de noviembre de 2011,
aprob6é un Real Decreto regulador de la relacion laboral de los empleados de hogar, que se
publicaria como RD1620/2011, de 14 noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del servicio del hogar familiar’.

El nuevo marco juridico regulador de esta relacion laboral especial se presentaba con el
objetivo declarado de mejorar las condiciones de trabajo; dignificar el trabajo de este colectivo de
trabajadores y propiciar su reconocimiento social. Probablemente nuestro legislador estuvo
influenciado por el Convenio n.° 189 de OIT (C189-2011) sobre trabajo decente para las
trabajadoras del servicio doméstico*. Se reconoce que esta relacion laboral presenta particularidades
que no se dan en otras, y que por ello se justifica su regulacion especifica y diferenciada. Se sefnalan
como tales: a) El ambito donde se presta la actividad, el hogar familiar, vinculado a la intimidad
personal y familiar y por ajeno y extrafio a las relaciones laborales habituales; y b) El vinculo
personal y confianza que se suele producir entre el titular del hogar familiar y los trabajadores del
hogar.

Por lo anterior el nuevo régimen juridico de la relacion laboral especial del servicio
doméstico buscara un equilibrio entre estas diferencias respecto a una relacion laboral habitual o
comun, manteniendo las singularidades que tengan una justificacion objetiva y razonable y eliminar
o modificar aquellas otras que ya no lo tenga, con el fin de lograr una equiparacion con la relacion
laboral comun.

Por otro lado, se recuerda la fuerte feminizacion del empleo doméstico, recordando -a tales
fecha- que los datos disponibles mostraban que el 94% de los trabajadores al servicio del hogar
familia era mujeres. una distribucion que incluye mayoritariamente a mujeres en porcentajes
proximos al 94%.

Las novedades mas importantes, con respecto a su anterior marco juridico, basicamente
fueron las siguientes:

— El acceso al empleo en el hogar familiar se realizard mediante contratacion directa
o a través de los servicios publicos de empleo o de las agencias de colocacion
debidamente autorizadas.

— EI contrato se formalizara por escrito, frente a la regulacion actual que permitia
expresamente el contrato verbal.

3 BOE ntim. 277, de 17 de noviembre, con entrada en vigor el 18 de noviembre y efectos desde 1 de enero de 2012.
Con posterioridad serda modificado su art. 9 “Tiempo de trabajo” por la DF. 5 del RD-ley 16/2013, de 20 de
diciembre, que afiadié un apartado 3bis al mismo, por la que se excluia a los trabajadores contratado a tiempo
parcial de las obligaciones de registro de jornada establecidas en el art. 12.5. h) del Estatuto de los Trabajadores.
Por otro lado, el RD 1620/2011 derogd el RD 1424/1985, de 1 de agosto, que regulaba hasta entonces dicha
relacion laboral especial.

Un analisis de la reforma puede verse en DESDENTADO DAROCA, E.: “Las reformas de la regulacion del trabajo
doméstico por cuenta ajena”, Investigaciones feministas 129, Vol. 7 nim. 1 (2016), pags. 129-148; GOMEZ
GARCIA, F.X: “Empleados de hogar y su proteccion desde la Seguridad Social: Una situacion aun deficitaria, Lex
Social, Revista De Derechos Sociales, 11 (2) (2021), 824-841.

Convenio que entrd en vigor en 2013 y que Espafia pese a tener el 28% de todo el empleo doméstico de la UE no
ha ratificado todavia. Véase la critica de la UGT ante esta falta de ratificacion en https://www.ugt.es/el-gobierno-
debe-ratificar-ya-el-convenio-189-de-la-oit-sobre-trabajadoras-del-hogar [consultado en 16 de octubre de 2021. En
similares términos puede verse la mocion del grupo parlamentario socialista en el Senado en
https://www.psoe.es/senado/notas-de-prensa/el-psoe-insta-a-la-ratificacion-de-espana-del-convenio-189-de-la-oit-
para-equiparar-los-derechos-de-los-profesionales-del-hogar-al-del-resto-de-trabajadores [consultado en 16 de
octubre de 2021]

5 Exposicion de motivos del RD 1620/2011, 14 noviembre.
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— Mayor estabilidad en el empleo y menos precariedad laboral.

— Se garantiza, como minimo, el pago en metalico del SMI en computo anual, por
debajo de cuya cuantia no sera posible realizar descuento alguno por salario en
especie por manutencion o alojamiento. En caso de retribucion es especie ésta no
podra superar el 30 por 100 de las percepciones salariales.

— El trabajador tendra derecho a dos pagas extraordinarias al afo.
— Ampliacién de la duracion del descanso entre jornadas.

— Nueva regulacion del tiempo de presencia en el que el trabajador esta a disposicion
de su empleador, pero sin prestar trabajo efectivo.

— Se mantiene como causa de extincion del contrato el desistimiento del empleador,
pero se debera comunicar de forma expresa. En los nuevos contratos, se amplia de
siete a doce dias de salario por afio de servicio la indemnizacion a que tiene
derecho la persona trabajadora en este caso.

— Se prevén mecanismos de asistencia y colaboracion por parte de la Administracion
para ayudar a los empleadores al cumplimiento de las obligaciones.

Coetaneo con este nuevo marco juridico de la relacion laboral, también se modifico en 2011
el régimen de proteccion social. En este sentido, la DA. Trigésima novena de Ley 27/2011, 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion de la Seguridad Social, procedio a integrar
el Régimen Especial de Empleados de Hogar en el Régimen General, como un sistema especial
mas®. Aspecto que se recogia en el Acuerdo Social y Econdmico para el crecimiento, el empleo y la
garantia de las pensiones (ASE) suscrito por Gobierno, sindicatos y empresarios, y que habilitaba al
Gobierno a modificar, en consonancia con esta integracion, la regulacion de la relacion laboral de
carédcter especial del servicio del hogar familiar’.

La adecuacion de la proteccion social de este colectivo se llevaria a cabo por RD-ley
29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestion y proteccion social en el Sistema Especial para
Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econdomico y social, que modificaria: a) La propia
DA. 39 ntimeros 2.°y 3.° de Ley 27/2011, de 1 de agosto en relacion con las bases de cotizacion;
b) E1 RD 84/1996, de 26 de enero, reglamento general de inscripcion de empresas, afiliacion, alta y
variaciones de datos de los trabajadores®; ¢) El RD 2064/1995, de 22 de diciembre, reglamento

¢ La Disposicion adicional cuadragésima de la Ley 2/2011, modifico -con efectos 1-1-2012 para su adaptacion a la
integracion la LGSS/1994, concretamente: apartado 2 del art. 10; apartado 1 del art. 26; el apartado 2 de la DA.
séptima; apartado 4 DA. octava; y apartado 3 DA. undécima bis.

Sobre la integracion del Régimen Especial de Empleados de Hogar en el Régimen General, véase:

SENDIN BLAZQUEZ, A., et altri: El Régimen Especial de la Seguridad Social de Empleados de Hogar: cuestiones
sobre su integracion en el Régimen General de la misma, investigacion financiada a tenor de la Orden
TAS/1587/2006, de 17 de mayo. Accesible en https://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/f0d5fd7f-66d7-
4477-a459-f39dce7598d/17_F06.pdf?MOD=AJPERES [consultado en 17 de octubre de 2021].

GARCIA NINET, J. L, et altri: Propuesta para un cambio de régimen juridico de los empleados de hogar,
investigacion financiada a tenor de la Orden TAS/1587/2006, de 17 de mayo. Accesible en https:/www.seg-
social.es/wps/wem/connect/wss/2d14482d-32e8-4e56-88ef-b055ce4a8418/21 F06.pdf?MOD=AJPERES,
[consultado en 17 octubre de 2012].

Acuerdo suscrito en 2 de febrero de 2011, en cuya parte II “Acuerdo para la reforma y fortalecimiento del sistema
publico de pensiones”, punto 11.° se recogia la integracion del Régimen Especial Agrario y del Régimen Especial
de Empleados de Hogar en el Régimen General de la Seguridad Social. El ASE fue suscrito por Gobierno,
CEOOE, CEPYME, UGT y CC.OO.

Modifico: 1) El art. 10.1 afiadiendo un nuevo ordinal 7, suprimiendo el apartado 3 y reordenando la numeracion de los
apartados 4 y 5; 2) El art. 16.1 suprimiendo los ordinales 2.° y 5.% 3) Afadiendo con efectos 1-4-2013 un nuevo
apartado 2 del art. 43 y modific la redaccion vigente del apartado 2 que pasa a ser el 3; 4) Suprime el art. 40.
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general sobre cotizacion y liquidacion de derechos de la Seguridad Social®; d) EI RD 1415/2004, de
11 de junio, reglamento general de recaudaciéon de la Seguridad Social'’; e) La Disposicién
Adicional Segunda modifica el régimen de beneficios en la cotizacion de este sistema especial,
excluyendo del os mismo a los servicios de duracion inferior a 60 horas mensuales; f) La
Disposicion Transitoria Unica, modificard el régimen de asuncion de obligaciones de los
trabajadores ya incluidos en el sistema especial.

Estas reformas fueron en su momento objeto de critica social y asi, por ejemplo: se
denunciaba que empleadores y familias habian sido ignoradas en el indicado proceso negociador!!;
el nuevo régimen juridico por su mayor complejidad requerird a los cabezas de familia una
diligencia cualificada mas propia de un profesional que de un particular; un mayor costo (se pasaba
de dos medias pagas extras a dos enteras, una mayor indemnizacion en casos de extincion, etc.); el
régimen de reparto de las vacaciones en las que una parte las fija el propio trabajador y otro el
cabeza de familia y sus posibles conflictos, etc.

Quizas, lo mas cuestionado y debatido del nuevo régimen juridico seria:

— La desaparicion del trabajo marginal que con anterioridad a la reforma quedaba al
margen del sistema. Recuérdese que el art. 49.1.2.° del RD 84/1996, de 26 de
mayo, reglamento general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social disponia lo
siguiente!?: “4 efectos de lo dispuesto en este Reglamento, se considerardn
servicios prestados a tiempo parcial los que se presten durante un tiempo inferior
a ochenta horas de trabajo efectivo durante el mes, siempre que superen el minimo
que establezca al respecto el Ministro de Trabajo y Seguridad Social”. En la
practica suponia que se consideraban trabajos a tiempo parcial los de menos de 80
horas y al margen de la seguridad social los inferiores a 72 horas al mes
distribuidas al menos en 12 jornadas'>.

° Con efectos 1 de abril de 2013, se modifican: 1) Art. 11. Apartado 1; 2) Se afiade un nuevo art. 34 bis; y 3) Se
suprime su seccion quinta del capitulo II.
1% Concretamente: 1) Art. 59.2 letra b); 2) Art. 85 apartado 1 letra b); 3) Se afiade una nueva DA. octava.
! El art. 14 del Convenio OIT n.° 189 sefiala:
“l. Todo Miembro, teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo doméstico y
actuando en conformidad con la legislacion nacional, deberd adoptar medidas apropiadas a fin de asegurar que
los trabajadores domésticos disfruten de condiciones no menos favorables que las condiciones aplicables a los
trabajadores en general con respecto a la proteccion de la seguridad social, inclusive en lo relativo a la
maternidad.
2. Las medidas a que se hace referencia en el parrafo anterior podran aplicarse progresivamente, en consulta con
las organizaciones mas representativas de los empleadores y de los trabajadores, asi como con organizaciones
representativas de los trabajadores domésticos y con organizaciones representativas de los empleadores de los
trabajadores domésticos, cuando tales organizaciones existan”
El art. 49 seria suprimido por el art. 2.5 del RD-ley 29/2012, de 28 de diciembre
El tiempo minimo de prestacion de servicios para quedar encuadro dentro del Régimen Especial de Empleados de
Hogar fue fijado inicialmente por Resolucion del Ministerio de Trabajo de 9 de septiembre de 1971, entendiendo
que las notas de profesionalidad y habitualidad concurrian en 72 horas al mes efectuada durante doces dias de cada
mes. Criterio de profesionalidad y habitualidad que seria confirmado en diversas sentencias del anterior Tribunal
Central de Trabajo y por la Resolucion de la Direccion General de Régimen Juridico de la Seguridad Social de 5
denoviembre de 1985 y por la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la
Seguridad Social en 1991.
Los efectos que la desaparicion de esta exclusion por falta de habitualidad y profesionalidad podia producir en las
obligaciones del empleador, se intentaron relativizar en materia de liquidacion de cuotas, introduciendo en el RD
2064/1995, de 22 de diciembre, Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacién de otros Derechos de la
Seguridad Social, por el art. 3.2 del RD-ley 29/2012, de 28 de diciembre, un nuevo art. 34 bis que se su numero 2
venia a disponer que en relacion con la obligatoriedad de ingresar las cotizaciones cuando el trabajo doméstico sea
inferior a 60 horas mensuales, se podra acordar que sea el empleador el sujeto responsable del cumplimiento de la
obligacion de ingresar las cuotas a dicho sistema, debiendo ingresar la aportacion propia y la correspondiente al
()
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— Impacto econdmico parda las familias empleadoras de la incorporacion al Régimen
General de la Seguridad Social. Impacto reconocido por el propio Gobierno que
intentd minimizarlo con una aplicacion paulatina de la reforma durante un periodo
transitorio de seis afos. Asi entre 2012 y 2018 se plante6 una base de cotizacién
tarifada en 15 tramos segun salario percibido y que partir de 2019 se cotizaria por
salarios reales y las bases de cotizacion por contingencias comunes y profesionales
se determinaran conforme a lo establecido en el articulo 109 LGSS/1994 sin que la
cotizacion pueda ser inferior a la base minima que se estableciera legalmente, si
bien esta prevision seria posteriormente modificada en sucesivas ocasiones, la
ultima por la Disposicion Final tercera. Dos del RD-ley 35/2020, de 22 de
diciembre'*.

Pues bien, en relacion con la accion protectora hay que sefialar que, en principio,
los empleados de hogar tienen derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en
los mismos términos y condiciones establecidos con caracter general en el

empleador o empleadores con los que mantenga tal acuerdo, tanto por contingencias comunes como por
contingencias profesionales. Si bien n estos casos, el empleador debe entregar al trabajador, ademas del recibo de
salarios, la aportacion y cuota que le corresponda. La responsabilidad por el incumplimiento de la obligacion de
cotizar en estos supuestos corresponde al propio empleado, pero el empleador responde subsidiariamente, salvo
que acredite la entrega de sus aportaciones y cuotas. Los efectos de esta modificacion los serian a partir de 1-4-
2013.

En relacion con ello véase:

A) Los intentos de limitar el alcance de las subidas se han venido estableciendo beneficios en la cotizacion para
los empleadores desde 2012 y que en 2021 consistente en una reducciéon del 20 por 100, en la aportacion
empresarial a la cotizacion a la Seguridad Social por contingencias comunes en el Sistema Especial de Empleados
de Hogar, seran beneficiarios de dicha reduccion los empleadores que hayan contratado, bajo cualquier modalidad
contractual, y dado de alta en el Régimen General a un empleado de hogar a partir del 1 de enero de 2012, siempre
y cuando el empleado no hubiera figurado de alta a tiempo completo en el citado Sistema Especial para el mismo
empleador, dentro del periodo comprendido entre el 2 de agosto y el 31 de diciembre de 2011. Dicha reduccion de
cuotas se ampliara con una bonificacion hasta llegar al 45 por 100 para familias numerosas, en los términos
previstos en los articulos 2 y 9 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas,
siempre que los dos ascendientes o el ascendiente, en caso de familia monoparental, tal como se define en el
apartado 3 del citado articulo 2, ejerzan una actividad profesional por cuenta ajena o propia fuera del hogar o estén
incapacitados para trabajar. Si la familia numerosa ostenta la categoria de especial, para la aplicacion de este
beneficio no sera necesario que los dos progenitores desarrollen cualquier actividad retribuida fuera del hogar. En
todo caso, la bonificacion s6lo sera aplicable por la contrataciéon de un unico cuidador por cada unidad familiar
que tenga reconocida oficialmente la condicion de familia numerosa.

B) el Plan de regulacion de salarios y cotizaciones en el sector del empleo del hogar de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social para 2021. En dicho plan se sefala lo siguiente:

-Para proceder a la regularizacion de salario y cotizaciones de los trabajadores y trabajadoras del hogar, el titular
del hogar familiar habra de comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad social el salario real actual desde el 1
de enero de 2021, que en caso alguno podra ser inferior al SMI vigente. Para ello debera tenerse en cuenta la
siguiente informacion relevante: a) En jornada completa el salario real mensual debera expresarlo en 12 pagas (es
decir, incluyendo la parte proporcional de las dos pagas extraordinarias); b) Podra comunicar esta informacion a la
TGSS a través de cualquiera de los siguientes medios: 1) Servicio de Variaciones/Correcciones de datos de
trabajadores en el Sistema Especial para Empleados de Hogar de la Sede Electronica de la Seguridad Social
(www.sede.seg-social.gob.es), si dispone de certificado digital, Clave o ha comunicado su teléfono a la Seguridad
Social para utilizar la opcién de Via SMS; 2) Autorizado al Sistema RED (Graduados Sociales, Gestorias y
Profesionales Autorizados), si ya dispone del mismo; 3) Envio del formulario al que puede acceder a través del
siguiente QR. En este caso, debera adjuntar copia de su DNI o documento identificativo, asi como del modelo
TA.2/S-0138, que podra encontrar en: http://www.segsocial.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/Afiliacin
/10817/31190/2194 El titular del hogar familiar es el responsable de comunicar a la TGSS cada variacion del
salario de la persona trabajadora, incluso cuando esa variacion se deba al incremento anual que pueda
experimentar el SMI, por disposicion normativa, por lo que debera tener en cuenta las futuras actualizaciones
anuales del SMI, incluyendo la que pueda producirse durante 2021.
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Régimen General, si bien presentan algunas particularidades, siendo las mas
significativas las siguientes'>:

— En relacion con el computo de los denominados dias cuotas estos son posibles a
partir de 1-1-1986 ya que es a partir de este momento cuando se cotizd por ellas.

— En relacién con las contingencias profesionales no serd de aplicacion las
previsiones del art. 167 LGSS.

— En el caso de trabajadores a tiempo parcial ,desde el aflo 2012 hasta el afio 2022, a
efectos de determinar el coeficiente de parcialidad a que se refiere la regla a) del
articulo 247, aplicable a este Sistema Especial para Empleados de Hogar, las horas
efectivamente trabajadas en el mismo se determinaran en funcion de las bases de
cotizacion a que se refieren los nimeros 1.° y 2.° del apartado 1.a) de esta
disposicion, divididas por el importe fijado para la base minima horaria del
Régimen General por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada uno
de dichos ejercicios'®.

— Con respecto al subsidio de incapacidad temporal derivado de enfermedad comtin o
accidente no laboral, la singularidad esta en que se abonara a partir del noveno dia
de la baja en el trabajo, estando a cargo del empleador el abono de la prestacion al
trabajador desde los dias cuarto al octavo de la citada baja, ambos inclusive!”. El
pago del subsidio causado por los trabajadores incluidos en este sistema especial se
efectuara directamente por la entidad a la que corresponda su gestion, no
procediendo el pago delegado del mismo. En el caso de que el contrato se extinga
antes del alta médica, a diferencia del supuesto general y dado que no hay
cobertura de prestacion por desempleo, el subsidio seguira percibiendo en la misma
cuantia'®,

— En relacién con la incapacidad permanente y jubilacion la singularidad mayor esta
en la imposibilidad de integracion de lagunas que hasta finales de 2022 no sera
factible, si no hay otra prérroga de esa posibilidad'®. La jubilacién también presenta
otras singularidades en la modalidad de anticipada por causas de cese involuntario
por la imposibilidad de aplicar todas las situaciones contempladas en el art. 207
LGSS.

Y finalmente llegamos a la exclusion de la proteccion por desempleo que es la cuestion
planteada por el TJUE.

15 En detalle véase TRILLO GARCIiA, A.R.: “Retos futuros en la proteccion integral desde el sistema de Seguridad
Social a las trabajadoras del hogar”, Revista juridica de los Derechos Sociales Lex Social, vol. 9, nim. 2 (2019),
pags. 30 y sigs.; SANZ SAEZ, C.: La proteccion social de las empleadas de hogar, Albacete, Bomarzo, 2017.

16 Disposicion Final Tercera. 2 del RD-ley 35/2020, de 22 de diciembre.

17 Véase art. 251 LGSS y Disposicion Final Tercera. 3 RD-ley 35/2020, de 22 diciembre.

18 Sobre la posibilidad de percibo simultaneo de subsidio de incapacidad temporal y salario en especie véase el art.
10.3 del RD 1620/2011, de 14 noviembre, que dispone: “En el supuesto de suspension del contrato de trabajo
doméstico por incapacidad temporal del empleado de hogar, debida a enfermedad o accidente, si aquel fuera
interno, tendrd derecho a permanecer alojado en el domicilio un minimo de treinta dias, salvo que, por
prescripcion facultativa, se recomiende su hospitalizacion”.

1 La Disposicion Final Tercera. Dos.4 del RD-ley 35/2020, de 22 de diciembre, dispone: "Desde el afio 2012 hasta
el afo 2022, para el célculo de la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivada de
contingencias comunes y de jubilacion causadas en dicho periodo por los empleados de hogar respecto de los
periodos cotizados en este sistema especial solo se tendran en cuenta los periodos realmente cotizados, no
resultando de aplicacion lo previsto en los articulos 197.4 y 209.1.b).
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2. LA SITUACION DE LA PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS EMPLEADOS
DE HOGAR

a) Marco juridico actual

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social determind la integracién del Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Empleados de Hogar en el Régimen General, mediante el establecimiento de un sistema
especial, y equipard en términos generales la proteccion otorgada si bien excluyd expresamente la
contingencia de desempleo, de modo que aquellas personas trabajadoras del Sistema Especial para
Empleados de Hogar que acreditasen cotizaciones solo en el mismo no tendrian derecho a la
prestacion por desempleo, ya que en dicho Sistema no se cotiza por dicha contingencia. La mas
importante es la exclusion de la proteccion de desempleo.

No obstante, la Disposicion adicional segunda. 2. 2%) del RD 1620/2011, de 14 de
noviembre, de evaluacion de impacto, régimen de extincién del contrato y protecciéon por
desempleo, dispuso lo siguiente:

“2. En el mes siguiente a la entrada en vigor de este real decreto, el Ministerio de
Trabajo e Inmigracion procederd a la constitucion de un grupo de expertos, integrado por
un maximo de seis personas propuestas por el propio Ministerio y las organizaciones
empresariales y sindicales mds representativas, para que realice un informe con
anterioridad al 31 de diciembre de 2012 sobre las siguientes cuestiones:

1.9...

2. La viabilidad de establecer un sistema de proteccion por desempleo adaptado a
las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar que garantice los
principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera.

3. El Gobierno, teniendo presente la evaluacion a que se refiere el apartado 1 y el
informe del grupo de expertos a que se refiere el apartado 2, adoptard con anterioridad al
31 de diciembre de 2013 y previa consulta y negociacion con las organizaciones
empresariales y sindicales mds representativas, las decisiones que correspondan sobre las
cuestiones sefialadas en el apartado anterior.”

A fecha de hoy poco o nada se conoce sobre dicho mandato y su cumplimiento, lo que si
sabemos es la exclusion de la cotizacion y consiguiente desproteccion frente a la pérdida
involuntaria de un empleo.

La exclusion se debe, sin duda, a razones econdmicas (no por parte del mayor costo en la
cotizacion a cargo del empresario) y al temor al fraude, que resulta especialmente dificil de
controlar en el ambito del hogar familiar.

Es reprochable que en el estado de desarrollo actual de garantia de los derechos de Seguridad
Social esté todavia pendiente de resolver el problema suscitado por la “exclusion legal constitutiva”
de los Empleados de Hogar de la proteccion por desempleo. A pesar de su incorporacion al
Régimen General de la Seguridad Social como “sistema especial” (Disposicion Adicional trigésimo
novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto; inclusion vinculada a la aprobacion del Convenio OIT,
nam. 189, de 2011), esta exclusion sobrepasa la idea de “peculiaridades” y entra en el nucleo
esencial de la proteccion de Seguridad Social. En efecto, expresamente, la Disposicion Adicional
cuadragésimo novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social, excluye a los Empleados de Hogar de la accion
protectora del Sistema especial para Empleados de Hogar la proteccion por desempleo, indicando
después que “sin perjuicio de las iniciativas que puedan establecerse con respecto a esta cuestion en
el marco de la renovacion de la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar”.
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Ahora bien, la Disposicion Adicional 2%, apartados 2 y 3, del RD 1620/2011, de 14 de noviembre,
parece abrir la via normativa para establecer un sistema de proteccion por desempleo para el
colectivo de los Empleados de Hogar, dejando la decision politico del Derecho constitucional al
Gobierno atendiendo al Informe de evaluacion del grupo de expertos y previa consulta y
negociacion con las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas (EI apartado 2.*
de dicha Disposicion adicional 2* dispone que el Grupo de Expertos nombrado por el Ministerio
deberd realizar un informe sobre la: “La viabilidad de establecer un sistema de protecciéon por
desempleo adaptado a las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar que
garantice los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera.). Decisién
sometida a un plazo (31 de diciembre de 2013), que finalmente fue incumplido (apartado 3° de la
referida Disp. Adicional 2%). Suele esgrimirse para su justificacion el riesgo de fraude o de uso
irregular, las deficiencias del posible sistema de control por parte de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, y tras ello, no se puede ocultar una cierta infravaloracion profesional de este
trabajo “doméstico” o del colectivo de personas que lo realiza. En el fondo, se trata de un problema
de voluntad de decision de politica del Derecho y de alcanzar un acuerdo consensuado que
ciertamente establezca este derecho constitucional como impone deducir para todo trabajador el art.
41 CE (en relacion con el grupo normativo integrado por los articulos 93-96, y su necesaria
interpretacion conforme al canon hermenéutico de apertura constitucional al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos impuesta por el art. 10.2 de nuestra Norma Fundamental) y a través de
una regulacion normativa garantista que, desde luego, tenga en cuenta las peculiaridades menores y
los mecanismos adecuados de control publico pertinentes®. Aunque la normativa internacional
permite realizar determinadas exclusiones -condicionadas a una motivacion razonable y no
arbitraria ni discriminatoria-, y a pesar de que el Tribunal Constitucional ha aceptado -hace
tiempo- la constitucionalidad del pretendido cardcter no discriminatorio de las mismas
(STC 190/1999), hay que entender que esta falta de cobertura no se acomoda al tenor ni a
la ratio iuris del art. 41 CE, y, ademas, plantea situaciones injustas y desigualdades poco
razonables y proximas al "Efecto Mateo" (verbi gracia, resulta andmalo que se proteja a
los altos directivos -proteccion que debe garantizarse sin duda también ex art. 41 CE- y no
se haga lo propio respecto de las empleadas de hogar, colectivo de personas trabajadoras
especialmente vulnerable, cuya proteccion por desempleo se ha de considerar garantizada
inequivocamente por dicha disposicion constitucional).

b) La excepcion: el desempleo extraordinario motivado por el COVID-19

La crisis sanitaria provocada por el coronavirus COVID-19 y su impacto en la economia y
en la sociedad llevo consigo a que el Gobierno via Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y economico para hacer
frente al COVID-19 ha establecido medidas orientadas a proteger el empleo y a ayudar a las
personas mas vulnerables, entre las que se encuentra el colectivo de las empleadas de hogar.

El subsidio extraordinario por falta de actividad para las personas integradas en el Sistema
Especial para Empleados de Hogar?!, protege la falta de actividad, la reduccion de las horas
trabajadas o la extincién del contrato como consecuencia del COVID-19. La cuantia del subsidio
dependera de la retribucion percibida con anterioridad, asi como de la reduccion de actividad que se
sufra, exigiéndose una prueba acreditativa de dicha reduccion al empleador. Este subsidio es

2 MONEREO PEREZ, J.L.: El sistema espaiiol de proteccion por desempleo: eficacia, equidad y nuevos enfoques,
Ponencia general en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La proteccion por
desempleo en Espaiia, XII Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social celebrado
en Madrid, octubre de 2015, RODRIGUEZ INIESTA, G., ORTIZ CASTILLO, F., SANCHEZ RODAS, C. y LOPEZ INSUA,
B.M. (COORDS.), Murcia, Laborum, 2015, pags. 125-238, en particular pags. 215-216.

2! Exposicién de motivos del RD-Ley.
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compatible con el mantenimiento de otras actividades y la cuantia maxima a recibir serd el importe
mensual del SMI. El subsidio extraordinario se presenta. un instrumento adecuado para paliar esa
situacion de desproteccion, al que se ha dotado de una regulacion especifica e independiente de la
contenida en el titulo III de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, para las prestaciones por desempleo, circunstancia que se
justifica por tratarse de una medida que, al margen de tener como destinatarias a personas que
pertenecen a un colectivo no incluido en dicha Ley, presenta unos requisitos de acceso y unas
caracteristicas en cuanto a la duracion, cuantia, incompatibilidades, etc., muy distintas a las
establecidas para las prestaciones por desempleo de nivel contributivo o asistencial, lo que impide
que su gestion pueda realizarse del modo previsto para aquellas.

c) El Abogado General del TJUE y la exclusion de prestaciones por desempleo de los
empleados de hogar.

La situacion que se ha planteado ante el TJUE? es una cuestion prejudicial planteada el 14
de agosto de 2020 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 2 de Vigo en relacion con
una peticion de una trabajadora, empleada de hogar, que trabaja para un empleador, persona fisica,
en alta desde enero de 2011. En noviembre de 2019, la trabajadora presentd ante la TGSS una
solicitud de cotizacion a la proteccion por desempleo, estando de acuerdo con ello el empleador. La
TGSS rechazo6 la peticion en atencion a la exclusion expresa de la cotizacion por esta contingencia.
La trabajadora recurrid6 en via contencioso-administrativa, alegando -basicamente- que la
disposicion nacional deja a los empleados de hogar en una situacion de desamparo social cuando se
pone fin a su relacion laboral por causas que no les son imputables. A su entender, en efecto, esta
situacion se traduce en la imposibilidad de acceder tanto a la prestacion por desempleo como a
cualquier otra ayuda social que exija el agotamiento del derecho a esa prestacion.

Por su parte el juez espaiiol al plantear la cuestion advierte que la categoria de trabajadores
de que se trata constituye un colectivo compuesto casi exclusivamente por personas de sexo
femenino, razén por la cual pide al Tribunal de Justicia que interprete la Directiva relativa al
principio de igualdad en materia de seguridad social, para determinar si, en este caso, existe una
discriminacion indirecta por razon de sexo, prohibida por dicha Directiva.

La cuestion prejudicial quedo planteada en los siguientes términos:

“1) El articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social (1), sobre igualdad de trato que impide toda
discriminacion por razon de sexo, ya sea directa o indirectamente, en la obligacion de
contribuir a las cotizaciones sociales, y el art. 5 b) de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion (2), que recoge idéntica prohibicion de discriminacion
directa o indirecta por razon de sexo, en cuanto al ambito de aplicacion de los regimenes
sociales y las condiciones de acceso a los mismos, asi como en la obligacion de cotizar y el
calculo de las cotizaciones, ;deben ser interpretados en el sentido de que se oponen a una
norma nacional como el art. 251 d) LGSS [Ley General de la Seguridad Social] [segun el
cual] «d) La accion protectora del Sistema Especial para Empleados de Hogar no
comprendera la correspondiente al desempleo.»?

2)Para el caso de que se diera una respuesta positiva al interrogante anterior ;debe
considerarse que el referido precepto legal supone un ejemplo de discriminacion proscrita,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 9.1, apartados e) y/o k) de la Directiva

22 Asunto C-389/20.
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2006/54/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, en la medida en
que las destinatarias casi exclusivas de la norma cuestionada, art. 251 d) LGSS, son
mujeres?”

En fecha 30 de septiembre de 2021, el Abogado General presentd sus conclusiones en las
que viene a sefialar que?:

Los Estados miembros deben respetar el principio de no discriminacion por razén
de sexo en materia de seguridad social.

En contra de lo que alega el Gobierno espaiol, el Abogado General considera que
la exclusion prevista por la legislacion nacional establece una desventaja particular
para los empleados de hogar. Sefiala que, conforme a la legislacion nacional, todos
los trabajadores por cuenta ajena® incluidos en el régimen general de la seguridad
social tienen en principio derecho a las prestaciones por desempleo y que, dentro
de este grupo, la proporcion de hombres y mujeres es mas o menos similar. En
cambio, esa proporcion difiere considerablemente dentro del grupo de los
trabajadores a los que se aplica el sistema especial de que se trata, pues las mujeres
representan més del 95 % de los trabajadores incluidos en dicho sistema®

Por lo tanto, la clausula de exclusion controvertida afecta negativamente a una
proporcion significativamente mayor de empleados de hogar de sexo femenino que
de sexo masculino®.

Por consiguiente, si el juez espafiol llegara a la conclusion de que esa clausula sitia
a los empleados de hogar de sexo femenino, en particular, en una posicion menos
ventajosa, deberia considerar que es contraria a la Directiva, salvo que esté
justificada por factores objetivos y ajenos a toda discriminacion por razoén de sexo.

Examinada si esta desigualdad de trato en detrimento de los empleados de hogar de
sexo femenino puede estar justificada por factores objetivos y ajenos a toda
discriminacion por razéon de sexo, el Abogado General entiende que no. Las
razones que da el servicio comin demandado (la TGSS) y el Gobierno espaiiol
relativa a las caracteristicas especificas de la categoria de empleados de hogar y el
estatuto de sus empleadores, asi como por objetivos de proteccion de los
trabajadores, de proteccion del nivel de ocupacion en este sector y de lucha contra
el trabajo sumergido y el fraude, no convencen ni justifican al Abogado General. A
juicio del mismo los motivos basados en las caracteristicas de los empleados de
hogar (trabajadores poco cualificados que cobran el salario minimo) o de sus
empleadores (cabezas de familia) parecen estar basados mas bien en estereotipos
de género y, por lo tanto, son dificilmente ajenos a una discriminacion por razon de
sexo.

Por otro lado, el Abogado General rechaza asimismo la alegacion de que una
eventual proteccion de los empleados de hogar frente al desempleo podria
incitarlos al fraude. Y sefala que, si esto fuera asi, entonces ocurriria 1os mismo en
el caso de todos los trabajadores del mercado laboral poco cualificados y que

2 Véase comunicado de prensa n.° 168/21, del TJUE.
24 La opinién no es correcta sujetos que estin dentro del régimen general y que estin excluidos de la proteccion

desempleo:

% Un andlisis de la situacion de la proteccion por desempleo desde la perspectiva de género puede verse en BENITO

BENITEZ, A.: “Proteccion social del servicio doméstico desde una perspectiva de género”, LexSocial. Revista de
los Derechos Sociales, vol. 9, nim. 2 (2019), pags. 441-481.

26 A septiembre de 2021, segin datos oficiales hay en alta en este sistema especial un total de 377.559, personas de
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perciban el salario minimo en otros sectores, quienes, en consecuencia, deberian
quedar también excluidos de la prestacion por desempleo.

— Ademas, se subraya que la exclusion de que se trata conduce a reforzar la
concepcion social tradicional de los roles, permitiendo, ademas, no solo explotar la
posicion, estructuralmente mas débil, de las personas que integran este sector, sino
también infravalorar su trabajo, que deberia, por el contrario, ser reconocido y
valorado por la sociedad.

— En definitiva, se concluye que la clausula de exclusion de que se trata no resulta
adecuada para garantizar los objetivos de lucha contra el trabajo sumergido y el
fraude y de proteccion del empleo, en la medida en que no parece responder
verdaderamente al empefo de alcanzar estos objetivos ni aplicarse de manera
coherente y sistemdtica. Considera igualmente que esta clusula, al prohibir en
términos absolutos a todos los empleados de hogar acceder a la prestacion por
desempleo, va mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos.

— En consecuencia, el Abogado General propone al Tribunal de Justicia que responda
al juez espafiol que la Directiva se opone a una disposicion nacional que excluye
las prestaciones por desempleo de las prestaciones reconocidas a los empleados de
hogar por un régimen legal de seguridad social, cuando consta que estos empleados
son casi exclusivamente mujeres.

Obviamente las conclusiones del Abogado General no vinculan al TJUE, puesto que la
mision del Abogado General es proponer una solucion juridica.

3. UNA REFLEXION FINAL

La exclusion, afecte mayoritariamente a mujeres o no (y esto es ya en si relevante porque
entrafia discriminacion negativa sin un motivo que sea atendible por justificado), es criticable y las
razones de la TGSS y del Gobierno son muy pobres desde el punto de vista del derecho
constitucional a la proteccion por desempleo (reténgase el bloque o grupo normativo constitucional
formado por los articulos 41, 93 a 96, y el canon hermenéutico de interpretacion ex art. 10.2 de
apertura al estandar de garantia multinivel de los derechos fundamentales en sentido amplio
recogido en el Titulo I de la Constitucion, cuya ribrica es nitida: “De los derechos y deberes
fundamentales”)?’. Adviértase que no solamente se veta a este colectivo de la prestacion
contributiva, también de la asistencial y de la Renta Activa de Insercion. Con anterioridad a la
reforma del régimen juridico laboral en 2011 y de seguridad social en 2012, el hipotético temor a
fraude podria estar justificado en atencion a las peculiaridades en los actos de encuadramiento y en
las obligaciones de cotizacion y recaudacion, singularmente en los trabajadores a tiempo parcial,
pero hoy en dia ya no es asi (ya no hay exclusiones por falta de habitualidad y ha desaparecido la
simple declaracion sin responsabilidad de la declaracion de actividad del trabajador por parte del
cabeza de familia) y por lo demas es un problema de gestion o de esfuerzo a solucionar por el ente
gestor o colaborador y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, pero no es bastante para
justificar una desproteccion por esta contingencia. En cuanto a efectos negativos de cara a la carga
econdmica para el empleador es cierto que en retribuciones altas pueda tener una cierta relevancia,
pero insistimos no para dejar sin cobertura a estos trabajadores.

2 MONEREO PEREZ, J.L.: “El derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 de la Constitucién)”, en MONEREO PEREZ,
J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.N. (DIRS.): Comentario a la Constitucion Socio-Econémica
de Esparia, Granada, Comares, 2002, pags. 1425-1524.
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