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1.- La necesaria extension de la proteccion por desempleo al empleo doméstico como
condicion inexcusable para su dignificacion y profesionalizacion.

La aprobacion del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las
condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del
hogar, dié un paso mas en el ya largo proceso de equiparacion legal con las demads
personas trabajadoras por cuenta ajena de las condiciones laborales y de proteccion social
de las personas trabajadoras del hogar familiar. Entre esas medidas sobresale, sin duda,
el reconocimiento ex novo a este colectivo del derecho a proteccion por desempleo, lo
que supone un hito histdrico de extraordinaria trascendencia si tenemos en cuenta que el
empleo doméstico es un sector del trabajo de cuidados que se ha venido caracterizando
por sus tradicionales carencias en materia laboral y de seguridad social.

Estos déficits de trabajo decente se deben, en gran medida, a que el trabajo doméstico es
percibido en demasiadas ocasiones como algo “distinto” al trabajo, quizés por el mero
hecho de realizarse en el seno de un hogar familiar, hasta el punto de que en muchos
hogares se hace referencia a las personas empleadas en tareas domésticas como a una mds



de la familia'. Esta concepcion paternalista del trabajo doméstico, como ya se indicara en
los informes preparatorios que dieron lugar a la adopcion del Convenio OIT sobre las
trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011 (nim. 189), descansa en realidad sobre
los vestigios de la afieja relacion de servidumbre entre amo y sirviente en la que el trabajo
doméstico se concibe como una condicion de la persona, desviando la atencion de la
existencia de una relacién de trabajo, de ahi que esa vision medievalista del trabajo
doméstico deba ser sustituida por un marco juridico centrado en el ejemplo del trabajo
decente, donde se privilegie la relacion laboral basada en los derechos y no en la
condicion y se reconozca “la dignidad humana del empleado en su calidad de persona
digna de aprecio y respeto tanto por parte del empleador como de la sociedad en general”?.

Asimismo, el hecho de que habitualmente el empleador no sea un empresario a efectos
socioecondmicos®, sino la persona que ostenta la titularidad del hogar familiar, del
domicilio o de la vivienda donde se presten servicios domésticos, también ha contribuido
a las tradicionales reticencias del legislador social a la hora de atribuirle las mismas
obligaciones laborales y de seguridad social que a un empresario en sentido estricto.
Buena prueba de ello es el art. 2.1 b) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ET), donde aun se sigue considerando como una relacion laboral “de caracter especial”
la del “servicio del hogar familiar”, que aparece regulada a nivel reglamentario en el Real
Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial del servicio del hogar familiar.

También han venido jugando en contra de la profesionalizacion y dignificacion de las
condiciones de empleo del trabajo doméstico las propias peculiaridades socioldgicas de
un colectivo caracterizado por su alta tasa de feminizacion, la elevada proporcion de
personas migrantes ocupada en la realizacion de tareas domésticas y la informalidad en
que a menudo se desenvuelve la ejecucion de estas actividades en el domicilio o local del
empleador.

En efecto, como ya pusimos de manifiesto en otro lugar, los mismos estereotipos de
género que han llevado a considerar los tipicos quehaceres domésticos (cocinar, limpiar
o cuidar a los menores o personas en situacion de dependencia) como tareas propias de
mujeres, han conducido a la normalizacion sin fundamento de la idea de que el trabajo
doméstico también debe ser realizado por mujeres*, de ahi que estas sigan representando
el 72,7 % del trabajo doméstico around the world, llegando a tasas del 91 % en regiones
como Latinoamérica y el Caribe®. En el caso de Espafia, la tasa de feminizacién es incluso

LOIT (2022). Garantizar un trabajo decente para el personal de enfermeria y los trabajadores domésticos,
actores claves en la economia del cuidado de personas. Conferencia Internacional del Trabajo, 110*
Reunioén. Oficina Internacional del trabajo, Ginebra, p. 253.

2 OIT (2010). Trabajo decente para los trabajadores domésticos. Informe IV (1). Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra, parrs. 45 y 46, p. 14.

3 Salvo en los casos en que se trate de una agencia o empresa que se dedique a emplear a trabajadores
domésticos para ponerlos a disposicion de los hogares

% Lozano Lares, Francisco. Los déficits de proteccion social del trabajo femenino. Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n°® 58, 2021, pp. 100-101.

> OIT (2021). Making decent work a reality for domestic workers: Progress and prospects ten years after
the adoption of the Domestic Workers Convention, 2011 (No. 189). International Labour Office. Geneva,
p.242.



mas alta atin que la media mundial, mostrando una tendencia creciente en los ultimos
afnos, como reflejan las estadisticas de la seguridad social referidas a las afiliaciones al
Sistema Especial de Empleados de Hogar (SEEH). Asi, del 90,9 % del afio 2008 se pasé
a una tasa de feminizacion del 95,5% en 2019, que sigue manteniéndose a fecha de enero
de 2023, donde quedd constatado, como puede verse en el grafico adjunto, que de los
375.356,86 personas afiliadas al SEEH, s6lo 16.958,81 son hombres®.
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En lo que respecta al porcentaje de personas migrantes que constituyen mano de obra
doméstica, ya en una investigacion del afio 2033 realizada en el marco de la OIT quedo
confirmada su proporcion creciente y el hecho de que los trabajadores domésticos
infantiles y migrantes eran “especialmente vulnerables a los abusos y la explotacion™’.
Esa tendencia al aumento del nimero de personas migrantes, en su inmensa mayoria
mujeres, dedicadas al trabajo doméstico, se ha venido manteniendo en los ultimos
decenios, sin que haya disminuido el riesgo de explotacion debido a la falta de
familiaridad con el pais de destino, el desconocimiento del idioma y su dependencia del
empleador, lo que en ocasiones va acompafiado de una situaciéon de aislamiento y el
afrontamiento de “otros riesgos, como la violencia y el acoso, por el mero hecho de ser

mujeres”s.

Todo este conjunto de circunstancias han venido condenando en demasiadas ocasiones al
trabajo doméstico a la economia sumergida, a su invisibilidad socio-econdémica y a su
consecuente exclusion de la legislacion social, puesto que “of the 75.6 million domestic
workers worldwide, 61.4 million (81.2 per cent) remain in informal employment”®, 1o que
representa casi el doble de la proporcion de empleo informal en otros sectores de actividad

® Fuente: Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones.

7 Ramirez Machado, José Maria. Domestic work, conditions of work and employment: A legal perspective.
ILO. Conditions of work and employment Series, n° 7, 2003, pp. 1, 44 y 69.

8 OIT (2022). Garantizar un trabajo decente para el personal de enfermeria y los trabajadores domésticos,
actores claves en la economia del cuidado de personas, cit., p. 242.

% OIT (2021). Making decent work a reality for domestic workers: Progress and prospects ten years after
the adoption of the Domestic Workers Convention, 2011 (No. 189), cit. p. 17.



(39,7 %)'°. Se trata sin duda de una elevadisima proporcion de trabajadores domésticos
en la economia informal que viene a poner de manifiesto que, en la practica, son una
minoria las trabajadoras y trabajadores domésticos que disfrutan derechos laborales y una
proteccion social decente.

Ante ese panorama, nada tiene de extrafio pues que la principal laguna de proteccion
social se encuentre, precisamente, en el seguro de desempleo, puesto que el 71 % de las
trabajadoras y trabajadores domésticos a nivel mundial no estan cubiertos por el
unemployment insurance''. Como se deduce de lo expuesto, esta carencia especifica en
materia de proteccion por desempleo solo puede ser corregida mediante el efectivo
reconocimiento juridico del empleo doméstico como una relacion laboral mas, sujeta
tanto a los derechos laborales atribuidos a las demas personas trabajadoras por cuenta
ajena en materia de extincion del contrato de trabajo como a una cobertura integral por
parte de la seguridad social'?. La extension legal al empleo doméstico de la proteccion
por desempleo vendria a ser asi, por tanto, una condicidon inexcusable para asegurar su
profesionalizacion y para garantizar la necesaria dignificacion de una actividad laboral
que se desarrolla en los hogares y que, como se advierte en el seno de la OIT, resulta
“esencial para que la economia también funcione fuera de ellos™!>.

2.- El Convenio OIT sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos num. 189 de
2011 y su exigencia de equiparacién en materia de proteccion por desempleo con las
demas personas trabajadores por cuenta ajena.

Uno de los principales objetivos del Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores
domésticos, 2011 (nim. 189), que es el primer instrumento internacional de la OIT
aprobado al amparo del paradigma del trabajo decente, no es otro, precisamente, que el
de reconocer que el trabajo doméstico es trabajo, constituyendo una auténtica relacion
laboral, por lo que no cabe apelar a ninguna de esas circunstancias en que se desarrolla el
trabajo doméstico para justificar una diferencia de trato con las demds personas
trabajadoras por cuenta ajena.

En efecto, segun lo dispuesto en el art. 1 (a) la expresion “trabajo doméstico” designa “el
trabajo realizado en un hogar u hogares o para los mismos”, teniendo la consideracion
de “trabajador doméstico” toda persona, “de género femenino o género masculino, que
realiza un trabajo doméstico en el marco de una relacion de trabajo”. En relacion con el
contenido del trabajo realizado por los domestic workers, 1a propia OIT ha dejado claro
que sus actividades profesionales han de ser incluida en la economia de los cuidados (care
economy) o sector asistencial, puesto que las trabajadoras y trabajadores domésticos
proporcionan servicios y bienes socialmente necesarios para el mantenimiento de los

10 Ibidem, p. 189.

1 OIT (2021). Making decent work a reality for domestic workers: Progress and prospects ten years
after the adoption of the Domestic Workers Convention, 2011 (No. 189), cit. p. 17.

12 Como se indica en Idem: To enable contributions to social security, domestic workers must be covered
by social security laws and by labour laws and their employment relationship must be recognized.

130IT (2010). Trabajo decente para los trabajadores domésticos, cit, p.1.



hogares y el bienestar de las familias, la mayoria de las veces en forma de actividades
asistenciales directas o indirectas'®.

Hay que tener en cuenta a este respecto que en un exhaustivo informe de la Oficina
Internacional del Trabajo del afio 2019 se dejo claro que existen dos tipos generales de
actividades de cuidado: las “actividades de cuidado directo, presencial y relacional”,
como dar de comer a un bebé, cuidar de un conyuge enfermo, ayudar a una persona mayor
a bafiarse, realizar controles médicos o enseflar a nifias y nifios pequenos, y las
“actividades de cuidado indirecto”, como limpiar, cocinar, lavar la ropa y otras tareas de
mantenimiento del hogar, que no conllevan cuidados personales directos pero que
“proporcionan las condiciones previas para la prestacién de cuidados personales™!,
garantizando que los miembros del hogar familiar vivan en un entorno seguro y saludable,
por lo que son un complemento indispensable de los cuidados directos. Como se deduce
de lo expuesto, ambos tipos de tareas de cuidado son indisociables y suelen superponerse
en la practica, tanto en los hogares como en las instituciones, de ahi que las trabajadoras
y trabajadores domésticos, que realizan servicios personales y tareas domésticas en los
hogares privados, constituyan una parte esencial de la fuerza de trabajo dedicada a la
prestacion de cuidados!'®.

Teniendo por tanto la calificacion legal de trabajadoras y trabajadores del sector
asistencial, las domestic workers no pueden tener una regulacion diferente a la de otras
personas trabajadoras, puesto que una de las exigencias basicas que el Convenio 189
impone a los Estados miembros de la comunidad internacional es la de “promover y hacer
realidad” en el ambito del trabajo doméstico “los principios y derechos fundamentales
en el trabajo”, destacando, en concreto, la necesidad de eliminar todo tipo de
“discriminacion en materia de empleo y ocupacion”’. En la practica, ello supone que el
convenio 189 estd exigiendo una regulacion estatal que garantice a las personas que
trabajan al servicio del hogar familiar unas condiciones de trabajo y proteccion social
“equiparables al resto de trabajadores”, estableciendo a tal efecto un sistema de tutela
administrativa y proteccion judicial que lo permita's.

En el tema que nos ocupa, dicha equiparacion ha de producirse, en primer lugar, a efectos
de terminacion de la relacion laboral, cuestion sobre la que el art. 7 (k) del Convenio 189
se limita a exigir a los Estados miembros la adopcion de medidas para asegurar que las
trabajadoras y trabajadores domésticos sean informados “de forma adecuada, verificable
v facilmente comprensible”, sobre las condiciones relativas a la terminacion de la relacion
de trabajo, “inclusive todo plazo de preaviso que han de respetar el trabajador doméstico
o el empleador”. Esas escuetas previsiones son complementadas por lo dispuesto en el
parrafo 18 de la Recomendacion sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos,
2011 (nim. 201), donde se concreta, en relacion con “los trabajadores domésticos que se

140IT (2021). Making decent work a reality for domestic workers: Progress and prospects ten years after
the adoption of the Domestic Workers Convention, 2011 (No. 189), cit. p. 6 (Box 0.1).

15 OIT (2019). El trabajo de cuidados y los trabajadores del cuidado para un futuro con trabajo decente.
Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, p.6.

18 Ibidem, pp. xxvii y 8.

17 Art. 3.1 (d) del Convenio 189. Es algo que,

18 Vela Diaz, Raquel. Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos 2011 (nam. 189),
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 7, 2019, p.1523.
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alojan en el hogar en que trabajan”, que en caso de terminacion de la relacion de trabajo
a iniciativa del empleador por motivos que no sean faltas graves, a dichos trabajadores
domésticos internos se les deberia conceder “un plazo de preaviso razonable y tiempo
libre suficiente durante ese periodo para permitirles buscar un nuevo empleo y
alojamiento”.

Resulta claro, por tanto, que para los casos de extincion del contrato de trabajo doméstico
a iniciativa del empleador, el legislador nacional debe establecer un plazo de preaviso que
permita a la persona trabajadora buscar un nuevo empleo o un nuevo alojamiento en el
caso de las personas empleadas de hogar internas. Y ello debe llevar aparejado de forma
implicita, al menos a nuestro juicio, que ese plazo de preaviso ha de tomarse también
como fecha de referencia para poder acceder a la oficina de empleo y solicitar la
correspondiente prestacion por desempleo. Debe tenerse en cuenta, ademas, a todos estos
efectos, que la propia Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT ha advertido que, dada la desigualdad del poder de
negociacion entre la persona empleada de hogar y su empleador, los paises “deben tomar
medidas para garantizar que la terminacion no se acuerde en condiciones de coercion o
coaccion” .

Por otro lado, aunque en el Convenio 189 no se indique expresamente, las trabajadoras y
trabajadores domésticos también han de quedar equiparados a las demads personas
trabajadoras en relacion con el derecho fundamental a terminar su relacion laboral de
forma unilateral. A tal fin, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, poco después de la aprobaciéon del Convenio 189, ya mostro su
preocupacion por la situacion de vulnerabilidad de los trabajadores domésticos,
especialmente si eran migrantes, en lo relativo a su libertad para terminar el empleo,
indicando que toda disposicion legal que impida a un trabajador contratado de forma
indefinida terminar la relaciéon de empleo dando un preaviso razonable tiene por efecto
“convertir una relacién contractual basada en el acuerdo de las partes en un servicio
impuesto por ley”, lo que resulta de todo punto incompatibles con el Convenio nim. 29,
de 1930, sobre el trabajo forzoso. Para evitar esa violacion del derecho humano a la
libertad, la Comision pediria la adopcion de disposiciones legales destinadas a garantizar
la adecuada proteccion de las personas empleadas de hogar en materia de terminacion de
su relacion de empleo, incluyendo “el derecho a recurrir a los tribunales en caso
necesario”’, lo que a nuestro juicio abre la posibilidad de acceder a la proteccién por
desempleo cuando la persona empleada de hogar se vea en la necesidad de rescindir el
contrato como consecuencia de una conducta del empleador que atente contra sus
derechos laborales basicos.

Y si es necesaria la equiparacion con los demas trabajadores a efectos de terminacion del
contrato de trabajo doméstico, resulta meridianamente claro, en consecuencia, que se
debe otorgar a los trabajadores domésticos una cobertura en materia de prestaciones por
desempleo “igual o similar a la de todos los demas trabajadores”, tal como se indicaba en

19 OIT (2022). Garantizar un trabajo decente para el personal de enfermeria y los trabajadores domésticos,
actores claves en la economia del cuidado de personas, cit., p. 293.

20 QIT (2012). Dar un rostro humano a la globalizacion. Estudio General sobre los convenios
fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracion de la OIT sobre la justicia
social para una globalizacion equitativa, 2008. Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, pp. 128-129.



el cuestionario de preguntas que sirvid de referencia para la adopcion del Convenio 189
de la OIT sobre las trabajadoras y trabajadores domésticos?'. Ese desideratum inicial
quedo plasmado juridicamente en el art. 14.1 de dicho Convenio, donde se exige a todo
Estado miembro, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo doméstico,
la adopcion de 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’. Para
facilitar la adopcion de dichas medidas, el art. 14.2 del Convenio 189 prevé una aplicacion
progresiva a través del didlogo social, pudiendo consultarse tanto a las organizaciones de
empresarios y trabajadores mas representativas como a las organizaciones especificas que
representen a los trabajadores domésticos y a sus empleadores, cuando tales
organizaciones existan.

En la medida en que la proteccion por desempleo es una de las nueve grandes ramas que
integran el contenido de la Seguridad Social, tal como dispuso en su dia el Convenio sobre
la seguridad social (norma minima), 1952 (nim. 102), resulta obvio que ya no hay excusas
para eludir el deber de extender su cobertura a las trabajadoras y trabajadores domésticos.
Excluir de la proteccion por desempleo al sector del trabajo doméstico constituye, por
tanto, una vulneracién del mandato de la OIT establecido en el art. 14.1 del Convenio
189, puesto que ello implicaria unas condiciones de seguridad social menos favorables
que los demas trabajadores en general??.

Parece claro, pues, que entre las razones que han impulsado al legislador espafiol a atribuir
el derecho a proteccion por desempleo a las empleadas y empleados de hogar se
encontraria la necesidad de incorporar al ordenamiento espafiol lo establecido en el
Convenio niimero 189 de la OIT, tal como se reconoce en la propia exposicion de motivos
del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, donde se indica que su ratificacion “es
un compromiso adquirido por el Gobierno y también por gobiernos espafoles anteriores,
que cuenta con un amplio consenso politico, sindical y social y que tiene un espectro
amplio que se refiere tanto a las condiciones de trabajo como a las de Seguridad Social”.
Con el reconocimiento del derecho a desempleo de las trabajadoras y trabajadores
domésticos quedaba allanado el camino para la ratificacion del Convenio 189 OIT, que
se hizo efectiva el 9 de junio de 2022 con el voto a favor de todos los Grupos
Parlamentarios del Congreso de los Diputados, estando prevista su entrada en vigor el dia
29 de febrero de 20247,

3.- El proceso de reconocimiento legal en el ordenamiento espafiol de la proteccion por
desempleo de las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar.

La integracion en el Régimen General de la Seguridad Social, como un sistema especial,
del precedente Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar,
supuso, sin duda, un primer paso de gran trascendencia en el proceso de equiparacion

2L OIT (2010). Trabajo decente para los trabajadores domésticos. Informe IV (2). Ginebra. Oficina
Internacional del Trabajo, pp. 419-420.

22 Grau Pineda, Carmen. De sirvientas a trabajadoras: la necesaria ratificacion del Convenio 189 OIT sobre
trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores domésticos. Revista Juridica de los Derechos Sociales.
Lex Social. Vol. 9,n°2, 2019, p. 81.

2 https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_COUNTRY _ID:102847.



legal de las trabajadoras y trabajadores domésticas con las demas personas trabajadoras
por cuenta ajena. Esta integracion, efectuada por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, no tuvo
efecto alguno, sin embargo, en materia de prestaciones por desempleo, puesto que estas
quedaron inicialmente excluidas de la accion protectora del nuevo “Sistema Especial para
Empleados de Hogar” que era creado ex novo por su Disposicion adicional trigésima

novena24.

Esta exclusion parecia quedar, no obstante, al albur de lo que pudiera establecerse “en e/
marco de la renovacion de la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar
familiar”, puesto que se encomendaba al Gobierno la tarea de modificar dicha relacion
laboral especial a partir del 1 de enero de 201223, lo que dejaba un cierto rayo de esperanza
a la posible creacion a nivel reglamentario de alglin tipo de proteccion social en caso de
extincion del contrato de trabajo doméstico. Esas etéreas esperanzas quedaron
completamente desvanecidas con la aprobacion del Real Decreto 1620/2011, de 14 de
noviembre, donde se regulaba la nueva relacion laboral de caracter especial del servicio
del hogar familiar, que no sdlo dejo pasar la oportunidad de establecer algin mecanismo
de proteccidn por desempleo, sino que incluso mantuvo la rancia figura del desistimiento,
una institucion excepcional, heredada de la regulacion precedente?®S, en virtud de la cual
el empleador podia dar por terminado el contrato doméstico, de forma brusca y unilateral,
sin alegacion de causa y mediante el pago de una indemnizacion de una cuantia mucho
menor que la prevista en caso de despido improcedente.

Las causas que justificaban esa regulacion diferenciada, a tenor de lo indicado en el propio
preambulo de la norma, no eran otras que la peculiar naturaleza del “ambito” de
prestacion de la actividad doméstica, el hogar familiar, tan ajeno y extrafio a los “entornos
de actividad productiva presididos por los principios de la economia de mercado” en que
se desenvuelven las relaciones laborales comunes, y, en segundo lugar, “el vinculo
personal” basado en una “especial relacion de confianza” que preside, desde su
nacimiento, la relacion laboral entre el titular del hogar familiar y los trabajadores del
hogar.

De ese modo, la habilitacion legal efectuada en agosto de 2011, se reduciria a la
formulacion, a través de la Disposicion adicional segunda del Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre, de un mandato dirigido al por entonces Ministerio de Trabajo e
Inmigracion para constituir un “grupo de expertos” que realizara un informe, antes de
que finalizara el afio 2012%7, sobre la posibilidad de aplicar plenamente al contrato de
trabajo doméstico el régimen de extincion del contrato de trabajo establecido con caracter
comun en el ET, asi como sobre la viabilidad de establecer algun tipo de proteccion por

24 Disposicion que luego seria derogada de forma expresa, con efectos de 2 de enero de 2016, por la
disposicion derogatoria unica.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

%5 Tal como se indicaba en los apartados 3.f) y 5 de la citada Disposicion adicional trigésima novena de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto.

26 Que aparecia desarrollada en el art. 10.2 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula
la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar.

27 El grupo de expertos estaria integrado por un maximo de seis personas propuestas por el propio Ministerio
y las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas.



desempleo “adaptado a las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar
que garantice los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera”.

A la postre, ni ese grupo de expertos llegd a constituirse?®, ni tampoco se cumpliria el
compromiso establecido en la citada Disposicion adicional segunda de adoptar, antes de
que finalizara el afio 2013, la decisioén que correspondiera sobre esas cuestiones de tanto
calado para el sector del empleo doméstico, de ahi que, cuando se promulgo6 el Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), el legislador se limit6 a reproducir, en su
originario art. 251.d), la exclusion de la cobertura de la proteccion por desempleo para las
trabajadoras y trabajadores domésticos.

Parece claro, pues, que los mismos prejuicios que habian llevado en 2011 a no extender
la proteccion por desempleo al sector del empleo doméstico, basados en la dificultad que
planteaba el control e inspeccion de este tipo de prestaciones en un centro de trabajo tan
peculiar como el hogar familiar?®, o la sospecha de algun tipo de fraude encubierto en la
relacion de confianza que caracteriza el contrato de trabajo doméstico>’, parecerian seguir
paseando sobre el legislador en 2015, lo que chocaba con la progresiva extension de la
proteccion por desempleo a otros colectivos de personas trabajadoras por cuenta ajena
insertas en otros regimenes especiales’!. Se trataba, ademds, de argumentaciones que no
gozaban de suficiente entidad teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico espafiol
ya contemplaba la posibilidad de que las personas que teletrabajan desde sus domicilios
tuvieran acceso a las prestaciones por desempleo, por lo que el mero hecho de prestar
servicios en un domicilio familiar, como hacian las personas empleadas de hogar, no
deberia impedir la consideracion de ese domicilio “como un centro de trabajo en el que
el trabajador ha de gozar plenamente de sus derechos™>2.

La mejor prueba de que las razones aducidas hasta entonces para excluir la proteccion por
desempleo en el sector del empleo doméstico no tenian fundamento alguno vino de la
mano de la crisis sanitaria generada por la pandemia de la Covid-19, que obligaria a los
poderes publicos a establecer un “subsidio extraordinario por falta de actividad” para las
personas integradas en el Sistema Especial de Empleadas de Hogar. Asi, en virtud de lo
dispuesto en el art. 30.1 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer
frente al COVID-19, se llegd a reconocer el derecho a este subsidio por desempleo de
caracter extraordinario tanto a las empleadas de hogar que hubieran dejado de prestar
servicios, “total o parcialmente, con cardacter temporal, a fin de reducir el riesgo de

28 Vid., sobre ello, Grau Pineda, Carmen. De sirvientas a trabajadoras: la necesaria ratificacion del
Convenio 189 OIT sobre trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores domésticos, cit., p.82.

29 Garcia Gonzalez, Guillermo. La integracion del régimen especial de empleados de hogar en el régimen
general: logros y retos de futuro. Aranzadi Social: Revista Doctrinal. Vol. 4, N° 8, 2011, p. 211.

30 Grau Pineda, Carmen. De sirvientas a trabajadoras: la necesaria ratificacion del Convenio 189 OIT sobre
trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores domésticos, cit. p. 81.

31 Sanz Séez, Concepcion. La proteccion social de las empleadas de hogar. La desaparicion definitiva del
Régimen Especial de la Seguridad Social y su integracion en el Régimen General como Sistema Especial:
andlisis actual y de futuro. Bomarzo, Albacete, 2017.

32 Garcia Gonzalez, Guillermo. La integracion del régimen especial de empleados de hogar en el régimen
general: logros y retos de futuro, cit., pp.211-212.



contagio”, como a las que hubieran visto “extinguido su contrato de trabajo” por despido
o por desistimiento de la persona empleadora. Y bastaba como documento acreditativo
del hecho causante tanto la carta de despido o comunicacion del desistimiento de la
persona empleadora, en caso de extincion del contrato de trabajo, como una simple
“declaracion responsable”, firmada por la persona empleadora, lo que puso de
manifiesto, por la fuerza de los hechos, que no existian razones fundadas ni impedimentos
formales que justificaran la exclusioén de la proteccion por desempleo a un sector cuya
auténtica laboralidad estaba ya fuera de toda discusion®.

Pero la verdadera causa que acabaria impulsando al legislador espafiol a reconocer el
derecho a proteccion por desempleo en el &mbito del empleo doméstico fue la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 24 de febrero de 2022, asunto C 389/20%*,
donde se planteo si una disposicion nacional como el articulo 251.d) de la LGSS, en la
que se excluia de proteccion por desempleo a las trabajadoras y trabajadores domésticos,
podia suponer una discriminacidn por razén de sexo en el sentido previsto en el art. 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®’.

Siguiendo el razonamiento del TJUE, resultaba evidente que el precepto en cuestion no
suponia una discriminacion directa basada en el sexo en la medida en que la exclusion se
aplicaba indistintamente a los trabajadores y a las trabajadoras incluidos en el Sistema
Especial para Empleados de Hogar, pero otra cosa podia entenderse si esa medida legal
era interppretada en el contexto de lo dispuesto en el art. 2.1.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®®, donde se considera “discriminacion
indirecta” toda situacion en que “una disposicion, criterio o prdctica aparentemente
neutros situan a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto
a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica pueda
Jjustificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean adecuados y necesarios”.

Pues bien, el TJUE vendria a constatar que, de los datos estadisticos presentados por la
Tesoreria General de la Seguridad Social se desprendia, como ya pusimos de manifiesto
al comienzo de este trabajo, que la proporcion de las trabajadoras por cuenta ajena sujetas
al Sistema Especial para Empleados de Hogar que se veian afectadas por la diferencia de
trato establecida en el art. 251.d) de la LGSS era significativamente mayor que la de los
trabajadores por cuenta ajena. Asimismo, también cabia observar que otros colectivos de
trabajadores cuya relacion laboral se prestaba en el domicilio de empleadores no
profesionales, o cuyo sector laboral presentaba las mismas peculiaridades en términos de
tasas de empleo, de cualificacion y de remuneracion que el de los empleados de hogar,
como los jardineros y conductores particulares o los trabajadores agricolas y los

33 Lozano Lares, Francisco.Los déficits de proteccion social del trabajo femenino, cit., pp. 113-114.
34 Que puede verse en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62020CJ0389.
35 Que puede verse en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1979-80004.
36 Que puede verse en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2006-81416.
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trabajadores contratados por empresas de limpieza, estaban todos ellos cubiertos frente a
la contingencia de desempleo.

Por tanto, la opcion legislativa de excluir a los empleados de hogar de las prestaciones
por desempleo no se estaba aplicando de manera coherente y sistematica en comparacion
con otros colectivos de personas trabajadoras que disfrutaban de esas mismas
prestaciones pese a presentar caracteristicas y condiciones de trabajo analogas a las de los
empleados de hogar, de donde se desprendia, ademas, que la exclusion de la proteccion
por desempleo implicaba la imposibilidad de que las personas empleadas de hogar
pudieran acceder a otras prestaciones de seguridad social a las que podrian tener derecho
y cuya concesion estaba supeditada a la extincion del derecho a las prestaciones por
desempleo, como las ayudas sociales para desempleados.

Antes esa mayor desproteccion social de los empleados de hogar, que se traducia en una
situacion de desamparo social, la exclusion establecida en el art. 251.d) de la LGSS no
parecia necesaria para alcanzar el objetivo de politica social alegado por el Gobierno
espafiol®’, por lo que el art. 4.1 de la Directiva 79/7 debia interpretarse “en el sentido de
que se opone a una disposicion nacional que excluye las prestaciones por desempleo de
las prestaciones de seguridad social concedidas a los empleados de hogar por un régimen
legal de seguridad social, en la medida en que dicha disposicion situe a las trabajadoras
en desventaja particular con respecto a los trabajadores y no esté justificada por factores
objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo”.

La tradicional diferencia de trato a efectos de proteccion por desempleo, acababa
operando, pues, como un factor de discriminacion que resultaba contrario al principio de
igualdad consagrado en el art. 14 de la Constitucion Espafiola, asi como a la Directiva
79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, por lo que resulta evidente, como ha
indicado la doctrina, que Espafia aprovecho “el trampolin politico” que le brindaba esta
sentencia del TJUE para implementar la prestacion por desempleo en el sector del trabajo
doméstico, “a pesar de que contaba con suficientes mimbres” como para haberlo
establecido asi desde el comienzo de la ordenacion de su régimen juridico®. De hecho,
la propia exposicion de motivos del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, se
hace eco de esta Sentencia del TJUE de 24 de febrero de 2022 al indicar, tras reproducir
algunas de sus principales argumentaciones, que la misma tenia “una trascendencia
especial” porque, a diferencia de otros asuntos que, en el ambito de la aplicacion de la
Directiva 79/7/CEE habian planteado los 6rganos jurisdiccionales espanoles ante el
TJUE, “la mayor afectacion femenina en el caso de las normas aplicables al sector del
trabajo al servicio del hogar familiar resulta indudable”.

37 De acuerdo con la argumentaciéon del Gobierno espafiol y de la TGSS, la decision de politica legislativa
de excluir de la proteccion contra el desempleo a los empleados de hogar estaba ligada a las peculiaridades
de este sector profesional, afirmando a tal efecto que “la relacion laboral de estos trabajadores se
caracteriza porque su empleador no es un empresario profesional, sino un cabeza de familia que no obtiene
un beneficio por el trabajo por cuenta ajena de dichos empleados, y por el hecho de que dicha relacion se
desarrolla en el ambito del hogar familiar, lo que dificulta tanto la comprobacion de los requisitos para el
acceso a las prestaciones de desempleo como las inspecciones, debido a la inviolabilidad del domicilio”.
38 Salas Porras, Maria. La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo como motor de las reformas
legislativas: prestacion por desempleo y servicio doméstico. e-Revista Internacional de la Proteccion
Social. Vol. VI, nim. 2, 2022, p. 136.

11



4.- La determinacién de la situacion legal de desempleo en el ambito del trabajo
doméstico.

Para poder acceder a las prestaciones por desempleo, el art. 266.c) de la LGSS establece
como condicion factica inexcusable la necesidad de “encontrarse en situacion legal de
desempleo”, por lo que, antes de analizar el régimen juridico de la proteccion por
desempleo de las personas al servicio del hogar familiar, resulta obligado detenerse en la
forma en que el legislador espafiol ha configurado la situacion legal de desempleo en el
ambito del trabajo doméstico.

A tal fin, el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, afiadié un nuevo parrafo 8° al
articulo 267.1.a) de la LGSS segun el cual se encontraran en situacion legal de desempleo
las personas trabajadoras que vean extinguido su contrato de trabajo “de acuerdo con lo
recogido en el articulo 11.2 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que
se regula la relacion laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar”.

Aunque eso implica a priori una delegacion a la potestad reglamentaria, lo cierto es que
sera el propio legislador quien, a través del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre,
acometa en primera instancia la delimitacion de la situacion legal de desempleo en el
ambito del trabajo doméstico mediante la reforma de dicho precepto reglamentario,
dedicado a regular la extincion del contrato de trabajo doméstico. Asi, como se indica en
la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, el legislador
realiza una “intensa remodelacion” de la citada disposicion reglamentaria que tiene como
objetivo la eliminacion de “la mayoria de las diferencias que existian con anterioridad y
que hacian que la proteccion frente al despido sin causa fuera muy inferior a la
establecida para el resto de las personas trabajadoras por cuenta ajena’.

La principal medida adoptada en ese sentido es, sin duda, la eliminacion de la figura del
desistimiento, que era, como ya dejamos apuntado, una modalidad de extincion del
contrato de trabajo exclusivamente aplicable en el 4ambito del trabajo doméstico y en la
relacion laboral especial de alta direccion®®, que no tenia justificacion alguna en el primer
caso porque entrafiaba una diferencia de trato que perjudicaba seriamente a las personas
dedicadas al trabajo doméstico, causando desproteccion, discriminacion y una mayor
precariedad y vulnerabilidad de este colectivo. Asi se encargaba de advertirlo la propia
exposicion de motivos del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, recordando la
reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo donde se venia a constatar que las personas
al servicio del hogar familiar disfrutaban de una tutela de derechos fundamentales muy
inferior a la que se prevé en la relacion laboral comiin, como en el caso de la inaplicacion
en caso de desistimiento, precisamente, del principio de nulidad objetiva del despido de
la trabajadora embarazada.

Teniendo en cuenta, pues, que la especial condicion de la persona empleadora no puede
implicar la desproteccion de la persona trabajadora al servicio del hogar familiar, se
suprime esa privilegiada via intermedia de extincion del contrato de trabajo doméstico

39Vid., a este respecto, el art. 11 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial del personal de alta direccion. La justificacion de la figura del desistimiento en
este caso viene dada por la especial relacion de confianza reciproca que existe entre el alto directivo y la
Empresa contratante, “derivada de la singular posicion que el directivo asume en el ambito de la Empresa
en cuanto a facultades y poderes”, tal como se indica en el preambulo de esta norma.
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que representaba la figura del desistimiento mediante una regulacion mucho mas precisa
de sus causas de extincion. De ese modo, ademads de las causas comunes previstas en el
art. 49.1 ET, el contrato de trabajo doméstico sélo podra extinguirse por alguna de las
causas especificas enumeradas en el art. 11.2 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de
noviembre, que son las siguientes:

a) La disminucion de los ingresos de la unidad familiar o el incremento de su gastos por
circunstancia sobrevenida, como sucederia en el caso de que la persona empleadora
perdiera su empleo o fuese declarada en situacion de incapacidad permanente para el
trabajo.

b) La modificacion sustancial de las necesidades de la unidad familiar que justifiquen el
hecho de prescindir de la persona trabajadora del hogar, como ocurriria, por ejemplo, si
las tareas de cuidado de algiin miembro de la unidad familia encomendadas a la persona
empleada son asumidas por una entidad publica o dejan de ser necesarias.

¢) El comportamiento de la persona trabajadora que “fundamente de manera razonable y
proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora”, 1o que también
deberia justificarse “en base a unas circunstancias valorables objetivamente”, tal como
se indica en la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre.

Tal como se venia exigiendo en relacion con el desistimiento desde la entrada en vigor
del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, la decision de extinguir el contrato de
trabajo doméstico por cualquiera de estas tres causas debera comunicarse por escrito a la
persona empleada del hogar, debiendo constar de modo claro e inequivoco la voluntad de
la persona empleadora de dar por finalizada la relacion laboral y la causa por la que se
adopta dicha decision. Se mantiene asimismo, tal como quedo establecido en el afio 2011,
la necesidad de poner a disposicion de la persona empleada de hogar una indemnizacion
de doce dias de salario por afio de servicio, con el limite de seis mensualidades*.

En lo que respecta al preaviso exigido por el Convenio 189 de la OIT, el legislador ha
decidido mantener también la regulacion precedente, por lo que, como regla general, el
preaviso sera de siete dias, salvo en aquellos casos en que la prestacion de servicios haya
superado la duracion de un afio, en cuyo caso la persona empleadora debera conceder un
plazo de preaviso de, como minimo, veinte dias, computados desde que se comunique a
la persona trabajadora la decision de extincion. Si la persona empleada de hogar presta
servicios a jornada completa tendra derecho durante el periodo de preaviso y sin pérdida
de su retribucién, a una licencia de seis horas semanales con el fin de buscar nuevo
empleo. Se mantiene también la posibilidad de sustituir el preaviso por una
indemnizacion equivalente a los salarios de dicho periodo.

En el caso de las personas empleadas de hogar internas, el legislador ha decidido mantener
también sin mejora ni alteracion alguna la prohibicién de adoptar la decision extintiva
“entre las diecisiete horas y las ocho horas del dia siguiente”, con la finalidad, impuesta
por el Convenio 189 de la OIT, de permitirles buscar un nuevo empleo y alojamiento.
Dicha prohibicién no resultard operativa, en cualquier caso, cuando la extincion del

40 Conviene recordar que, hasta el afio 2011, la indemnizacién por desistimiento era tan solo de siete dias
por afio de servicio.
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contrato esté¢ motivada por falta muy grave a los deberes de lealtad y confianza, lo que, a
nuestro juicio, también debera ser demostrado por la persona empleadora con razones
objetivamente valorables.

También resulta claro, en fin, que el incumplimiento del requisito relativo a la forma
escrita de la comunicacion de extincion o de la puesta a disposicion de la indemnizacion
prevista, conducira a la aplicacion del régimen extintivo comin previsto en el art. 49.1
ET, puesto que el art. 11.3 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, sigue
manteniendo la presuncion de que la persona empleadora “ha optado™ por la aplicacion
del régimen extintivo del despido regulado en el ET. Presuncion que ha de entenderse de
caracter iuris tantum, puesto que no resulta aplicable en caso de no concederse el preaviso
y puede ser desvirtuada cuando se demuestre un error excusable en el calculo de la
indemnizacién*'.

Conviene advertir, por ultimo, que, a diferencia de lo que sucedia en la regulacion
precedente, donde no resultaban aplicables tres de las causas de extincidn previstas en el
art. 49.1 ET, como eran la fuerza mayor, el despido colectivo y las causas objetivas
legalmente procedentes, con la nueva regulacion del art. 11.1 del Real Decreto
1620/2011, de 14 de noviembre, son aplicables todas las causas de extincion
estatutariamente establecidas, incluyendo obviamente, como se viene exigiendo en el
marco de la OIT, la extincién “por voluntad del trabajador” fundamentada en un
incumplimiento contractual de la persona empleadora.

En su intento de equiparar las condiciones laborales de las personas empleadas de hogar
con las del resto de personas trabajadoras por cuenta ajena, el legislador también modifico
el art. 33.2 ET para extender la cobertura del Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) al
ambito del trabajo doméstico, de modo que también se abonaran indemnizaciones
reconocidas como consecuencia de sentencia, auto, acto de conciliacién judicial o
resolucion administrativa a favor de las personas trabajadores a quienes se les extinga su
contrato doméstico en virtud de lo dispuesto en el articulo 11.2 del Real Decreto
1620/2011, de 14 de noviembre. Para ello, el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de
septiembre, tuvo que abordar las pertinentes modificaciones del Real Decreto 505/1985,
de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial,
determinando a tal efecto que el importe de la cuantia a abonar por parte del FOGASA
en caso de extincion del contrato de trabajo doméstico por alguna de las tres causas
previstas en el articulo 11.2 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, se calculara
“a razon de doce dias de salario por afio de servicio, prorrateindose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un ario, con el limite maximo de seis mensualidades, sin
que el salario diario, base del cadlculo, pueda exceder del doble del salario minimo
interprofesional, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias”.

Ni que decir tiene que las indemnizaciones que habra de reconocérsele a las personas
empleadas de hogar cuyo contrato doméstico se extinga por cualquiera de las causas

1 Ello sin perjuicio, obviamente, “de la obligacién de la persona empleadora de abonar los salarios
correspondientes a dicho periodo o al pago de la indemnizacion en la cuantia correcta”, tal como se indica
en el segundo inciso del segundo parrafo del art. 11.3 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre.
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previstas en el art. 49.1 ET seran las previstas en cada caso para cualquier trabajador por
cuenta ajena. En cualquier caso, todo ello implica, como se indica ahora en el art. 11.
Uno. d) del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, que las personas empleadoras
estaran obligadas a cotizar por las personas trabajadoras en el hogar familiar con las que
esté vinculada en virtud de un contrato de trabajo doméstico.

En definitiva, la comunicacion por escrito a la persona empleada de hogar de la decision
de extinguir el contrato de trabajo doméstico por alguna de las tres causas previstas en el
art 11.2 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, o la documentacion acreditativa
que proceda en caso de resultar aplicable alguna de las causas de extincion previstas en
el art. 49.1 ET, habilitaran a la persona empleada de hogar para justificar el hecho de
encontrarse en situacion legal de desempleo y solicitar, si cumple los demas requisitos
exigidos por el art. 266 de la LGSS, la prestacion o subsidio por desempleo que
corresponda, cuestion que pasamos a analizar seguidamente.

5.- El régimen juridico de las prestaciones por desempleo de las personas trabajadoras al
servicio del hogar familiar.

Con el reconocimiento del derecho a proteccion por desempleo a las trabajadoras y
trabajadores domésticos, el legislador tenia que afrontar necesariamente las necesarias
modificaciones de la LGSS, especialmente en lo relativo a las reglas de cotizacion por
desempleo, el régimen de bonificaciones de cuotas aplicable a las personas que tengan
contratada o contraten a una persona trabajadora al servicio del hogar, las funciones de la
Agencia Espafiola de Empleo*? y las posibles peculiaridades en materia de accion
protectora. Sin embargo, el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, no ha sido
demasiado explicito al respecto, por lo que muchos de los interrogantes que podria
suscitar la aplicacion al sector del empleo doméstico de las prestaciones por desempleo
hay que deducirlas por analogia con lo establecido en la LGSS para las personas
trabajadoras integradas en el Régimen General de la Seguridad Social.

5.1. Las reglas de cotizacion por desempleo.

Por lo que respecta a la determinacion de las bases de cotizacion por desempleo, conviene
tener en cuenta que, hasta el afo 2023, se ha venido aplicando lo dispuesto en la
Disposicion transitoria decimosexta de la LGSS, donde quedé establecido un sistema de
cotizacion basado en una escala de bases de cotizacion que variaba en funcion de las
retribuciones mensuales percibidas por las personas empleadas de hogar. Se trataba, por
tanto, de un sistema de bases de cotizacion farifadas que sera sustituido a partir del afio
2024 por lo dispuesto con caracter general en el art. 147 LGSS, sin que la cotizacion
resultante “pueda ser inferior a la base minima que se establezca legalmente”*®. Ahora
bien, en dicha Disposicion transitoria decimosexta de la LGSS so6lo se hace referencia
expresa a las bases de cotizacion “por contingencias comunes y profesionales”, por lo
que, en un primera lectura rapida, cabe preguntarse si el legislador se ha olvidado de

42 Es la nueva denominacién dada al ya extinto Servicio Piiblico de Empleo Estatal por el art. 18 de la Ley
Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.

3 Tal como se establece en el apartado 4°, del punto 1.a) de la Disposicion transitoria decimosexta de la
LGSS, con la redaccion dada por Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, que desplazd hasta el afio
2024 la prevision de aplicar el art. 147 LGSS.
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indicar como se determinara la base de cotizacion por desempleo en el ambito del trabajo
doméstico.

La respuesta no puede ser otra, una vez superada la sorpresa inicial, que acogerse a lo
dispuesto en el art. 19.3 de la LGSS, donde se indica que la base de cotizacion para la
contingencia de desempleo, “en todos los regimenes de la Seguridad Social que tengan
cubierta la misma”, sera la correspondiente a la base de cotizacion por contingencias
profesionales. Y lo mismo cabe decir en el caso de la determinacion de la base de
cotizacion para la aportacion al FOGASA. Esa fue, como no podia ser de otro modo, la
solucion adoptada por la Disposicion transitoria segunda del propio Real Decreto-ley
16/2022, de 6 de septiembre, al indicar que la cotizacion por desempleo y FOGASA de
las personas incluidas en el Sistema Especial para Empleados de Hogar seria obligatoria
“a partir del 1 de octubre de 2022”, estableciendo en consonancia con ello que, “hasta el
31 de diciembre de 2022, las bases de cotizacion por desempleo y FOGASA en este
sistema especial “seran las correspondientes a las contingencias de accidentes de trabajo
v enfermedades profesionales”.

Parece claro, pues, que a partir del afio 2024 la base de cotizacion por desempleo y
FOGASA en el sector del trabajo doméstico sera la correspondiente a la base de
cotizacidn por contingencias profesionales, cuya determinacion se regird por lo dispuesto
en el art. 147 de la LGSS para todas las personas trabajadoras por cuenta ajena. De ese
modo, la base de cotizacion por desempleo en el &mbito del empleo doméstico también
estard constituida por la “remuneracion total”, ya sea en metalico o en especie, que las
personas trabajadoras al servicio del hogar familiar tengan derecho a percibir con caracter
mensual, o las que efectivamente perciban, quedando excluidos tan solo los conceptos
enumerados en el art. 147.2 de la LGSS, salvo las horas extraordinarias, que también se
incluiran en la base de cotizacion por desempleo y FOGASA.

Resultard particularmente relevante a tal efecto lo dispuesto en el art. 43.2 del Real
Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores
en la Seguridad Social. Se exige en dicho precepto reglamentario que en las solicitudes
de alta de personas trabajadoras incluidas en el Sistema Especial para Empleados de
Hogar deberan figurar, necesariamente, ademas de los datos establecidos con caracter
general, tanto el codigo de la cuenta de la entidad financiera donde se domicilie el pago
de la cotizacién, como “los datos correspondientes al tipo de contrato de trabajo y al
contenido minimo del mismo”, lo que incluye el nimero de horas de trabajo mensuales y
semanales, el importe del salario pactado por hora o con caracter mensual y la parte
proporcional de las pagas extraordinarias. En el caso de las empleadas de hogar internas,
habra de quedar reflejado también “el importe del salario mensual acordado en especie”,
la existencia o no de pacto de horas de presencia, las horas de pernocta acordadas y la
retribucion por hora pactada.

En estos casos en que el hecho de residir en el mismo lugar donde se realiza la prestacion
laboral puede ser considerado como una forma de pago en especie, la TGSS tendria que
estar especialmente vigilante, a nuestro juicio, a la hora de controlar que el precio pactado
en concepto de habitacion no supere el 30 % de las percepciones salariales de la empleada
de hogar interna, tal como exige el art. 26.1 ET.
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En lo que respecta al tipo de cotizacion aplicable, la Disposicion transitoria decimosexta
de la LGSS indica que para la cotizacion por desempleo y al Fondo de Garantia Salarial
se aplicaran los tipos de cotizacion que se establezcan en la correspondiente Ley de
Presupuestos Generales del Estado. Si tomamos como referencia lo dispuesto en la
vigente LPGE, el tipo de cotizacion por desempleo en el sector del trabajo doméstico sera
del 7,05 %, correspondiendo el 5,50 % al empleador y el 1,55 % al empleado doméstico,
cuando la contratacion tenga caracter indefinido. Si el contrato de trabajo doméstico es
de duracion determinada, el tipo de cotizacion se elevara al 8,30 %, siendo el 6,70 % sera
a cargo del empleador y el 1,60 % a cargo del empleado doméstico. El tipo de cotizacion
aplicable para el sostenimiento del FOGASA sera del 0,20 %, corriendo a cargo exclusivo
del empleador**.

Para hacer mas liviana la carga econdmica que para los titulares del hogar familiar
supondra esta cotizacion por desempleo y FOGASA, la Disposicion adicional primera del
Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, ha establecido el “derecho” a una
bonificacion del 80 por ciento de las aportaciones empresariales por estos conceptos a las
personas que tengan contratada o contraten bajo cualquier modalidad contractual a una
persona trabajadora al servicio del hogar y le den de alta en el Sistema Especial para
Empleados de Hogar establecido en el Régimen General de la Seguridad Social. El coste
de dicha bonificacion sera financiado por la Agencia Espafiola de Empleo y el Fondo de
Garantia Salarial, en la parte que corresponda a cada organismo de sus respectivas
cotizaciones sociales.

Conviene advertir, por ultimo, que el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, ha
suprimido también la injustificable diferencia de trato que existia entre las personas
empleadas de hogar que prestaban servicios durante menos de 60 horas mensuales por
persona empleadora y las empleadas domésticas a tiempo completo®, puesto que a
aquéllas se le exigia solicitar su propia afiliacion y alta en el Sistema Especial de
Empleados de Hogar, lo que a efectos de cotizacion implicaba la asuncidn por parte de la
persona empleada de hogar a tiempo parcial de la obligacion de cotizar?®, situando a esta
en una posicion similar, en materia de encuadramiento y cotizacion, a la de un trabajador
autéonomo*’. De ese modo, a partir del dia 1 de enero de 2023, tal como indica la
Disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, seran
las personas empleadoras, titulares del hogar familiar, las que asuman las obligaciones en
materia de cotizacion con relacion a las personas trabajadoras al servicio del hogar que
presten sus servicios durante menos de 60 horas mensuales por persona empleadora, lo
que supone volver a lo dispuesto en su dia por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, que suprimi6

4 Art. 122.0nce. 2 A) y B) de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2023.

> Lo que se ha hecho mediante la modificacién del art. 43.2 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, y la consecuente derogacion expresa del
articulo 34 bis del Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre.

46 Vid., sobre ello, Lozano Lares, Francisco. Los déficits de proteccion social del trabajo femenino, cit., pp.
107-110.

47 Ferradans Carames, Carmen. E contrato de trabajo a tiempo parcial. Dificil equilibrio entre flexibilidad
y seguridad. Aranzadi Thomson Reuters. Cizur Menor (Navarra). 2006, pp. 119 y ss.
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esa diferencia de trato considerando que, con independencia de la extension de su
prestacion laboral y de que tengan uno o varios empleadores, todas las personas
empleadas de hogar son contratadas por cuenta ajena, siendo, por tanto, merecedoras del
mismo tratamiento juridico®.

5.2. El contenido y alcance de la accion protectora.

Como hemos podido comprobar, el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, no ha
sido demasiado explicito a la hora de regular la cotizacion por desempleo en el ambito
del trabajo doméstico, por lo que su régimen juridico hemos tenido que deducirlo de las
escuetas previsiones remisorias del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, y de
las genéricas disposiciones establecidas en la LGSS para todas las personas trabajadoras
por cuenta ajena. Pues bien, en lo que respecta al contenido y alcance de la proteccion
por desempleo el legislador ha sido mucho mas parco aun, puesto que se ha limitado a
indicar que se suprime la letra d) del articulo 251 de la LGSS, donde se decia que “/a
accion protectora del Sistema Especial para Empleados de Hogar no comprendera la
correspondiente al desempleo”. Ha de entenderse, por tanto, que la proteccion por
desempleo en el &mbito del trabajo doméstico ha de regirse por lo dispuesto en el Titulo
II1 de 1a LGSS, sin que quepa aplicar modalizacion ni restriccion alguna.

Aunque no podamos analizar aqui en toda su extension el régimen juridico de la
proteccion por desempleo, vamos a hacer una rapida exégesis de sus principales notas
configuradoras, lo que nos permitira visualizar el alcance real de la extension al sector
del trabajo doméstico de la proteccion por desempleo. Asi, en lo que respecta a los
requisitos necesarios para tener derecho a las prestaciones por desempleo, resulta evidente
que, ademas de la necesidad de estar en situacion de desempleo, las personas empleadas
de hogar tendran que cumplir los otros cinco requisitos exigidos por el art. 266 LGSS
para poder ser persona beneficiaria de las prestaciones por desempleo.

Para empezar, las trabajadoras y trabajadores domésticos habran de estar afiliadas y en
situacion de alta o situacion de asimilacion al alta en el Sistema Especial de Empleados
de hogar, pero este requisito de encuadramiento no puede ser considerado como
imprescindible, puesto que en materia de desempleo rigen los principios de alta presunta
y automaticidad de las prestaciones establecidos en los arts. 166.4 y 281 de la LGSS. O
sea, que aun en aquellos casos en que la persona empleadora, titular del hogar familiar,
no hubiera afiliado o dado de alta a la persona empleada de hogar, o no hubiera cotizado
por ella, la Agencia Espanola de Empleo tendra que abonar las prestaciones por
desempleo que resulten procedentes, sin perjuicio de las sanciones administrativas y de
la responsabilidad prestacional que haya de exigirse a la persona titular del hogar familiar
que resulte incumplidora.

Las trabajadoras y trabajadores domésticos también tendrdn que inscribirse como
demandantes de empleo en el servicio publico de empleo autondémico que resulte
competente. Como es sabido, se trata de un requisito de adquisicién y de mantenimiento
de la prestacion por desempleo, puesto que la inscripciéon como demandante de empleo
debe mantenerse “durante todo el periodo de duracion de la prestacion como requisito

8 Garcia Gonzalez, Guillermo. La integracion del régimen especial de empleados de hogar en el régimen
general: logros y retos de futuro, cit., p. 203.
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necesario para la conservacion de su percepcion”, quedando suspendida la percepcion
de la prestacion por desempleo en caso de incumplimiento de este requisito®’.

Dicha inscripcion conlleva asimismo la obligacion de suscribir el denominado “acuerdo
de actividad” previsto en el articulo 3.f) de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo,
donde se entiende por tal el documento mediante el cual “se establecen derechos y
obligaciones entre la persona demandante de los servicios publicos de empleo y el
correspondiente Servicio Publico de Empleo para incrementar la empleabilidad de
aquella, atendiendo, en su caso, a las necesidades de los colectivos prioritarios”.
Conviene advertir que entre las obligaciones que integran el acuerdo de actividad se
encuentra la necesidad de aceptar toda colocacion que se considere adecuada,
entendiéndose como tal, en primer lugar, “la colocacion en la profesion demandada por
la persona trabajadora”, de acuerdo con su formacion, caracteristicas profesionales,
experiencia previa o intereses laborales, y, asimismo, aquella que se corresponda con su
profesion habitual o cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas™’. Y
también se hara extensible a las personas empleadas de hogar las restantes obligaciones
establecidas en el art. 299 de la LGSS para toda persona solicitante o beneficiaria de
prestaciones por desempleo’!, como, entre otras, cotizar por la aportacion obrera a la
contingencia de desempleo, participar en acciones de mejora de la ocupabilidad que se
determinen por los servicios publicos de empleo competentes o renovar la demanda de
empleo en la forma y fechas que se determinen en el documento de renovacion de la
demanda.

A las personas al servicio del hogar familiar también les resultara aplicable, obviamente,
la necesidad de no tener cumplida la edad ordinaria de jubilacion contributiva exigida en
cada caso, teniendo en cuenta que este requisito no seria exigible si, en el momento de
alcanzar la edad legal de jubilacion, la persona empleada de hogar atin no tiene acreditado
el periodo de cotizacion de quince afios exigido para acceder a la pension de jubilacion.

Y, como no podia ser de otro modo, las trabajadoras y trabajadores domésticos deberan
poder acreditar, en fin, un periodo de cotizacion minima de 360 dias dentro de los seis
afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que cesé la obligacion
de cotizar. A efectos de determinacion de este requisito de carencia, hay que entender que
en el sector del empleo doméstico también se aplicardn las reglas de computo establecidas
en el art. 269 de la LGSS y en el concordante art. 3 del Real Decreto 625/1985, de 2 de
abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por
Desempleo, entre las que destacan la relativa a la necesidad de tener en cuenta todas las
cotizaciones que no hayan sido computadas para el reconocimiento de una prestacion o
subsidio por desempleo anterior, y la imposibilidad de computar las cotizaciones
correspondientes al tiempo de abono de la prestacion que efectie la Agencia Espafiola de
Empleo.

Particularmente significativa sera la aplicacion de las reglas de computo establecidas en
caso de contrataciones a tiempo parcial si tenemos en cuando que “la mayoria de los
contratos de trabajo doméstico son de tiempo parcial”, siendo sumamente frecuente el
trabajo por horas y para varios domicilios, con jornadas muy breves en cada uno de

49 Segundo parrafo del art. 268.1 LGSS.

30 Tal como aparece conceptuado en el art. 3.g) de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, a la que se
remite el art. 301 LGSS, tras la redaccion dada por dicha Ley.

>1 Con la redaccion dada por Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.
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ellos2. Asi, de acuerdo con lo establecido en el art. 3.4 del citado Real Decreto 625/1985,
de 2 de abril, si las cotizaciones corresponden a trabajos a tiempo parcial realizados al
amparo del art. 12 ET, entre los que, sin duda, han de incluirse los realizados por las
trabajadoras y trabajadores domésticos, habra de computarse todo el periodo durante el
que la persona empleada de hogar haya permanecido en alta, “con independencia de que
se hayan trabajado todos los dias laborables o solo parte de los mismos, y ello,
cualquiera que haya sido la duracion de la jornada”. Ahora bien, parece claro que,
cuando se tenga concertados simultdneamente varios contratos de trabajo doméstico a
tiempo parcial para distintas personas empleadoras, si se accede a la situacion legal de
desempleo a consecuencia de la extincion de uno de los contratos de trabajo a tiempo
parcial, manteniéndose los restantes contratos de trabajo domésticos a tiempo parcial,
solo se podra tener en cuenta, a efectos de computo del periodo minimo de cotizacion
exigido, las cotizaciones acreditadas en el contrato de trabajo doméstico que se haya
extinguido.

En lo que respecta a la determinacion de la cuantia de la prestacion por desempleo, la
equiparacion con las personas trabajadoras por cuenta ajena también ha de ser plena, por
lo que el sector del trabajo doméstico se regird por las genéricas reglas de célculo
establecidas en el art. 270 de la LGSS. La base reguladora estara constituida, pues, por el
promedio de bases de cotizacién por desempleo de los ultimos seis meses de trabajo
doméstico realizados, sin computar las horas extraordinarias, dentro del periodo de seis
afios de ocupacion que se toma como referencia para calcular la duracion de la percepcion
de la prestacion por desempleo. A dicha base reguladora se le aplicaran los porcentajes
establecidos en el art. 270.2 de la LGSS (70 % durante los ciento ochenta primeros dias
de percepcion de la prestacion por desempleo y el 60 por ciento a partir del dia ciento
ochenta y uno), sin que la cuantia obtenida pueda superar los limites maximo y minimo
contemplados en el art. 270.3 de la LGSS. Particularmente relevante resultaré en el sector
del empleo doméstico lo dispuesto en el art. 270.4 de la LGSS, en virtud del cual si la
persona empleada de hogar pierde uno de los contratos de trabajo domésticos que tenia
concertados, la base reguladora de la prestacion por desempleo sera el promedio de las
bases por las que se haya cotizado a efectos de desempleo en todos los trabajos a tiempo
parcial que se hayan venido simultaneando durante los ltimos ciento ochenta dias del
periodo de seis afios que se toma como referencia. En estos casos, las cuantias maxima y
minima del importe de la prestacion por desempleo se determinaran teniendo en cuenta
el indicador publico de rentas de efectos multiples en funcién de las horas trabajadas en
los trabajos que se hayan venido simultaneando.

Tampoco habra diferencia alguna en relacion con la duracion del periodo de percepcion
de la prestacion por desempleo, que se obtendra en funcidén de los periodos de trabajo
doméstico cotizados en los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo de
acuerdo con la escala prevista en el art. 269.1 LGSS, en cuyo primer tramo se exigen 360
dias cotizados como minimo para poder tener derecho a 120 dias de prestacion por
desempleo. Como es sabido, el periodo maximo de percepcion es de 720 dias (dos afios),
al que se tendria derecho cuando se acrediten 2.160 dias de cotizacion (seis afios).

La extension al ambito del trabajo doméstico de la proteccion por desempleo implica
asimismo que las trabajadoras y trabajadores al servicio del hogar familiar podran ser
potenciales personas beneficiarias de los subsidios por desempleo, pudiendo acogerse

52 Sanz Saez, Concepcion. Opus cit., p. 75.
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tanto al subsidio por agotamiento de prestaciones por desempleo, como al denominado
subsidio contributivo, previsto para aquellos casos en que se esté en situacion legal de
desempleo pero no se tenga derecho a prestacion por no tener cubierto el periodo minimo
de cotizacion exigido, y el subsidio de prejubilacion establecido para personas mayores
de 52 afios que hayan cotizado por desempleo al menos durante seis afios a lo largo de
su vida laboral y tenga todos los requisitos necesarios salvo la edad, para acceder a
cualquier tipo de pension de jubilacion contributiva del sistema de Seguridad Social®*.

Especialmente relevantes resultaran en el sector del empleo doméstico, por ultimo, las
reglas de compatibilidad de las prestaciones por desempleo previstas en el art. 282.1 de
la LGSS y el concordante art. 15 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, donde se
contempla la compatibilidad de la prestacion y el subsidio por desempleo con el trabajo
retribuido por cuenta ajena a tiempo parcial. La aplicacion de dichas reglas al ambito del
trabajo doméstico pueden dar lugar a diversas situaciones que pasamos a exponer. Hay
que tener en cuenta, en primer lugar, que cualquier persona trabajadora por cuenta ajena
que esté percibiendo una prestacion o subsidio por desempleo, sea cual sea el sector de
actividad donde lo haya generado, podria trabajar en teoria como empleada o empleado
de hogar a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la prestacion o subsidio
que viniera percibiendo la parte proporcional al tiempo trabajado. Por otra parte, si una
persona empleada de hogar viene realizando un trabajo doméstico a tiempo completo y
otro a tiempo parcial y pierde este ultimo, no podra percibir prestacién o subsidio por
desempleo, pero si pierde el trabajo a tiempo completo si que tendria derecho a solicitar
y percibir la prestacion o subsidio por desempleo que pudiera corresponderle,
deduciéndose de su cuantia la parte proporcional al tiempo trabajado.

Y en aquellos casos en que la persona empleada de hogar haya concertado dos contratos
de trabajo a tiempo parcial, la pérdida de uno de ellos le daria derecho, si cumple los
requisitos exigidos, a percibir la prestacion o subsidio por desempleo que proceda,
deduciéndose también de su importe la parte proporcional al tiempo trabajado. Ahora
bien, si luego obtiene un nuevo trabajo a tiempo parcial, este seria incompatible con la
prestacion o subsidio reconocido en virtud de lo dispuesto en el art. 15.4 del Real Decreto
625/1985, de 2 de abril, lo que en el sector del trabajo doméstico puede resultar
contraproducente si tenemos en cuenta, como ya hemos indicado, lo habitual que resulta
en este &mbito simultanear mas de dos contratos de trabajo a tiempo parcial en diversos
domicilios con jornadas diarias de muy corta duracion. Las retribuciones percibidas en
estos casos suelen ser tan exiguas que, en aras de una mayor dignificacion laboral del
empleo doméstico, bien podria estipularse la compatibilidad de la prestaciéon o subsidio
por desempleo con la realizacion de dos o més contratos de trabajo domésticos a tiempo
parcial con jornadas diarias de corta duracion.
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