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1. MARCO REGULADOR: EL DESISTIMIENTO COMO ESPECIALIDAD
PEYORATIVA EN LA RELACION LABORAL DEL SERVICIO DEL
HOGAR FAMILIAR

Si debiera destacarse tinicamente dos caracteristicas socio-juridicas del servicio del hogar
familiar en Espafia al margen de su muy frecuente opacidad, estas podrian ser la de estar abso-
lutamente feminizado y contar tradicionalmente con una regulacion juridica notablemente infe-
rior a la comUn en cuanto a garantia laborales, interpretadas estas en sentido extenso. Si bien la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, modificada por Real Decreto-Ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de
la gestion y proteccion social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y otras medidas
de caracter economico y social, y 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, supusieron una
mejora tanto desde el punto de vista de seguridad social como laboral, respectivamente, mantu-
vieron todavia importantes aspectos diferenciales, que determinan que siga siendo una relacion
laboral marginada en cuanto a derechos.

Muestra clara de ello se encuentra en la posibilidad de que el empleador ponga fin a la rela-
cion laboral que mantiene con la persona que esta al servicio del hogar familiar mediante el de-
sistimiento. Esta figura extintiva se contemplaba en el precedente Real Decreto 1424/1985 y fue
mantenida con algunos cambios en el Real Decreto 1620/2011, cuyo articulo 11.3 dispone que:

«El contrato podra extinguirse durante el transcurso del contrato por desistimiento
del empleador, lo que debera comunicarse por escrito al empleado de hogar, en el que
conste, de modo claro ¢ inequivoco, la voluntad del empleador de dar por finalizada
la relacion laboral por esta causa.
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En el caso de que la prestacion de servicios hubiera superado la duracion de un
afo, el empleador debera conceder un plazo de preaviso cuya duracion, computada
desde que se comunique al trabajador la decision de extincion, habra de ser, como mi-
nimo, de veinte dias. En los demas supuestos el preaviso sera de siete dias.

Simultaneamente a la comunicacién de la extincion, el empleador debera poner
a disposicion del trabajador una indemnizacion, que se abonara integramente en me-
talico, en cuantia equivalente al salario correspondiente a doce dias naturales por afio
de servicio, con el limite de seis mensualidades.

Durante el periodo de preaviso el empleado que preste servicios a jornada com-
pleta tendra derecho, sin pérdida de su retribucion, a una licencia de seis horas sema-
nales con el fin de buscar nuevo empleo.

El empleador podra sustituir el preaviso por una indemnizacion equivalente a los
salarios de dicho periodo, que se abonaran integramente en metalico».

Esta posibilidad de extincion acausal del contrato constituye una de las principales sefas de
identidad de la relacion laboral de caracter especial de servicio del hogar familiar, siendo maxi-
mo exponente de las débiles garantias juridicas que asiste al personal incluido en su ambito. Con
todo, no terminan aqui las especialidades desfavorables en materia de extincion, por cuanto, aun-
que la —aparentemente— ilimitada y absolutamente permisiva posibilidad del desistimiento deja
poco margen a «patologias» extintivas, para el caso de declararse la improcedencia del despido,
se prevé una indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio con el méximo de 12 men-
sualidades. Por lo demas, la norma no hace referencia alguna a la posibilidad de que la extincion
sea nula ni, en consecuencia, indica cuales serian las consecuencias de tal declaracion.

Por otra parte, como es sabido, el Estatuto de los Trabajadores —norma, recordemos, que
tiene caracter supletorio en este ambito— establece en su articulo 55.5 que, entre otros casos, sera
nulo el despido de las trabajadoras embarazadas, en periodo de suspension por maternidad o que
se reincorporen al trabajo tras estos periodos de suspension.

Pese a no existir referencia a esta calificacion del despido en la normativa especifica de servi-
cio del hogar familiar, la importancia que en ella tienen las situaciones vinculadas a la maternidad
y la abrumadora feminizacion del sector la coloca en el punto de mira, como muestra la STSJ de
Madrid de 26 de septiembre de 2016, que seguidamente se comenta, asi como otras de fecha cer-
cana, aunque de signo muy diverso, como la STSJ de Extremadura de 15 de septiembre de 2016.

2. BREVE SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

La trabajadora recurrente en la sentencia que se comenta trabajé como empleada del hogar
para la empleadora desde el 4 de septiembre de 2014, a través de un contrato indefinido a tiempo
parcial de 12 horas semanales, percibiendo como retribucion 275 euros mensuales con prorrata de
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pagas extraordinarias. En fecha 26 de agosto de 2015, la trabajadora comunicé a la empleadora su
situacion de embarazo. Cinco dias mas tarde, el 31 de agosto, recibe carta por burofax en la que esta
le comunica la extincion de su contrato por desistimiento, con efectos de ese mismo dia, haciéndole
entrega de documento de liquidacion y finiquito acompanado de la trasferencia de 422,91 euros.

Recurrida esta decision extintiva por la trabajadora, el Juzgado de lo Social num. 38 de Ma-
drid, en Sentencia de fecha 3 de diciembre de 2015, desestim6 la demanda, entendiendo que la
medida aplicada no constituy6 despido, sino desistimiento ajustado a derecho.

3. CLAVES DE LA POSICION JUDICIAL RESPECTO DE LA CUESTION
CONTROVERTIDA

Frente a la decision del Juzgado de lo Social desestimatoria de la demanda, recurre la traba-
jadora al estimar que existe directa correlacion entre la comunicacion de la situacion de embarazo
y el desistimiento de la empleadora. Considera, por ello, de aplicacion la doctrina constitucional
establecida en la STC 124/2009, que estima que en tales supuestos se produce «nulidad objetivay
de la extincion, se haya probado o no la concurrencia de movil discriminatorio.

E1 TSJ de Madrid desarrolla una extensa argumentacion sobre el supuesto orientada a justifi-
car la aplicacion, aun modalizada, de la normativa reguladora de la relacion laboral comtin sobre
nulidad de la extincion contractual de trabajadora embarazada al ambito de la relacion laboral de
caracter especial de servicio del hogar familiar, en aras de hacer efectivo también en el mismo la
proscripcion de trato discriminatorio en estas situaciones especialmente protegidas.

En este sentido, acudiendo a la doctrina que estableciera en su Sentencia de 24 de noviem-
bre de 2008, destaca que si la extincion hubiera afectado a una trabajadora con una relacion labo-
ral comun, sin ningun género de dudas, la decision extintiva se consideraria nula por aplicacion
del articulo 55.5 b) del ET. No obstante, en el supuesto planteado, se trata de una empleada de
hogar, con las particularidades —tanto juridicas como facticas— propias de esta relacion laboral.
Es por ello que aparece una nueva variable que determina que se produzca un conflicto entre dos
derechos fundamentales, que son, de una parte, ¢l de la trabajadora a no ser discriminada por
embarazo, y por otra, el del titular del hogar a la intimidad personal y familiar cuando se trun-
ca la relacion de confianza que mantenian con quien les atendia en las tareas domésticas. Pues
bien, en este conflicto, la sala considera que ha de prevalecer el derecho a la intimidad familiar,
atendiendo al «sacrificio tan desmesurado que supondria para los integrantes del hogar fami-
liar tener que admitir en a&mbito tan privado e intimo la presencia fisica de una persona extrafia
al ntcleo familiar una vez quebrada la confianza anteriormente existente, obligacion que, ni si-
quiera judicialmente, se nos antoja quepa imponer a nadie». De este modo, declara tal prevalen-
cia basicamente en atencion a los efectos contraproducentes y disfuncionales que lo contrario
podria suponer, al conducir a una situacion contraria «a la convivencia pacifica y armoniosa en
el lugar de trabajo».
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Es por ello que, aun declarando tal prevalencia, busca, y halla, una via de conciliacion de
ambos derechos, al considerar que a la luz de los valores constitucionales la decision extintiva
solo puede considerarse nula, por cuanto se produjo en situacion de embarazo, ademas conoci-
do por la empleadora, y sin que concurriera causa alguna que pudiera hacer pensar en su proce-
dencia. No obstante, atempera los efectos de esta declaracion de nulidad en atencion al derecho
a la intimidad personal y familiar, desvinculandolo de su natural efecto de la readmision. En
este sentido, sefiala el tribunal que «se trata, en definitiva, de calificar como nulo el despido por
el especial reproche juridico que merece, y ademas, por ser consecuencia obligada de lo que la
doctrina constitucional considera causa objetiva de tan repetida nulidad, mas inicamente a efec-
tos declarativos, dotando, empero, a esta declaracion de las consecuencias propias del despido
improcedente, como unica forma de salvaguardar también el derecho a la intimidad de los com-
ponentes de la unidad familiar». En suma, en atencion a la circunstancia del embarazo de la tra-
bajadora, declara el despido nulo por aplicacion del articulo 55.5 b) del ET —nulidad objetiva—,
si bien altera los efectos naturales de tal calificacion, al establecer como consecuencia del mismo
la rescision indemnizada, atendiendo a que la readmision afectaria negativamente al derecho a
la intimidad de la empleadora.

Ello plantea la cuestion de cual sea la indemnizacion que procede abonar a la trabajado-
ra en tales casos, plantedndose dos posibles alternativas, pues son diversas las indemnizacio-
nes que por despido improcedente se contemplan en la normativa especifica de servicio del
hogar familiar para el despido improcedente —20 dias de salario por afio de servicio con el
maximo de 12 mensualidades— y en la normativa comun ex articulo 56.1 del ET —33 dias por
aflo de servicio con el maximo de 24 mensualidades—. Sobre este particular, la sala entiende
que, dado que el Real Decreto 1620/2011 no contempla la posibilidad de declarar el despido
nulo, si bien esta es la calificacién que corresponde en este caso, procede aplicar la indemni-
zacion prevista en la norma estatutaria, pues es la que se aplica en otros casos contemplados
en el ordenamiento juridico en los que la nulidad del despido no lleva aparejada la readmi-
sion. La sala es consciente de las previsibles criticas que esta decision generara, y asi sefia-
la que «se nos dira que por esta via estamos autorizando a que trabajadores sujetos a otras
relaciones laborales de cardcter especial se acojan a lo dispuesto en el ordenamiento laboral
comun, posibilidad que no tiene por qué producir ningun recelo ni zozobra, si valoramos que
el punto de partida es un supuesto excepcional, pues asi debe o, al menos, deberia entenderse
toda conducta lesiva de derechos fundamentales». En definitiva, afirma que esta solucidn es
excepcional, como excepcionales deben ser los casos de vulneracion de derechos fundamen-
tales en el ambito laboral.

En suma, en la Sentencia de 26 de septiembre de 2016, analizada, el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid aplica la nulidad objetiva al despido de la empleada de hogar embarazada, si
bien vincula al mismo los efectos de la declaracién de improcedencia y le aplica la indemniza-
cion que a tal efecto establece la normativa comtin. Dado que la decision extintiva es nula, se re-
conoce igualmente el derecho a percibir salarios de tramitacion. Asimismo, segun apunta la sala,
en estos casos, cuando asi se interese, también procede reconocer una indemnizacion adicional
por vulneracion de derechos fundamentales.
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4. TRASCENDENCIA DE LA DOCTRINA ASENTADA Y PROBABILIDAD
DE QUE SE CONSOLIDE EN EL FUTURO

La importancia de la sentencia examinada es incuestionable, por cuanto sustenta una via
de proteccion efectiva para las empleadas de hogar embarazas que ven rescindida su relacion de
trabajo por desistimiento, situacion que, por desgracia —pese al «biempensante» TSJ de Madrid,
que estima que la lesion de derecho fundamentales es excepcional—, no es una rara avis, dada la
generalizada feminizacion del sector y la libertad de rescision que entrana esta formula extinti-
va. Ademas, supone fijar claramente la posicion de la sala respecto de esta cuestion, tras algun
pronunciamiento —STSJ de Madrid de 21 de abril de 2015 (rec. num. 962/2014)— en el que, por
las muy particulares circunstancias concurrentes, este criterio pudiera haber quedado empainado.

Pero su importancia atin es mayor porque pocos dias antes habia sido dictada la STSJ de Ex-
tremadura de 15 de septiembre de 2016, que estima parcialmente el recurso de suplicacion plan-
teado por la empleadora frente a sentencia de instancia que sigue la linea interpretativa de la STSJ
de Madrid examinada, referente a una empleada de hogar cuyo contrato es rescindido por desisti-
miento el mismo dia que se reincorpora tras su permiso por maternidad. Pues bien, en este caso,
basicamente, la sala extremefia, siguiendo la doctrina que ya estableciera en su Sentencia de 22
de febrero de 2012 (rec. nim. 634/2011) y de la STSJ de Cataluiia de 7 de octubre de 2014 (rec.
num. 2838/2014), establece una rigida division —que no es tal en el propio RD 1620/2011- entre
las figuras del despido y el desistimiento. Ubicandose en el ambito de esta tltima modalidad ex-
tintiva, trae a colacion jurisprudencia relativa al desistimiento aplicado durante periodo de prueba
a trabajadora embarazada, para afirmar que en tales casos no opera la nulidad ex articulo 55.5 ¢)
del ET, sino la propia del derecho fundamental a la no discriminacion por razon de sexo, lo que
implica que ha de aportar un indicio razonable de movil discriminatorio. En este concreto caso,
la sala considera que la estricta coincidencia entre la reincorporacion tras el permiso maternal y
la extincidn constituye indicio suficiente de la vulneracion de derechos denunciada, por tanto, por
esta via, entiende que se ha producido un despido nulo. No obstante, estima que la indemnizacion
aaplicar no es la prevista en el articulo 56 del ET, sino la considerablemente inferior que estable-
ce el articulo 11.2 del Real Decreto 1620/2011, lo que supone que se reduzca de forma notable
la cuantia de la indemnizacién que habia sido reconocida en la instancia a la empleada de hogar.

Como puede apreciarse de tan breve referencia a esta sentencia, hay divergencia de criterios
en la doctrina judicial tanto respecto de si es de aplicacion la nulidad objetiva en el ambito de la
relacion laboral de servicio del hogar familiar como sobre cual sea la indemnizacion que ha de re-
conocerse. Es deseable que tal disparidad sea unificada por el Tribunal Supremo en la linea de la
STSJ de Madrid de 26 de septiembre de 2016, mas protectora y coherente con la relevancia de los
derechos implicados, lo que supondria afianzar el avance en la imprescindible dignificacion de esta
relacion laboral especial y suavizar en este aspecto su tradicional marginacion respecto de la comiin.

En este sentido, es inadmisible que se mantenga el peor trato de la relacion de servicio do-
méstico en una cuestion tan esencial y relevante como es la proteccion de la maternidad frente al
despido, no ya solo por puro sentido de la justicia, sino también por aplicacion de reglas basicas de
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ordenacion juridica, como es la jerarquia normativa —la Ley Organica 3/2007, de igualdad, en su
articulo 8, establece proteccion frente a la discriminacion durante el embarazo—. Ademas, en vir-
tud de la supletoriedad, son de aplicacion las previsiones de la normativa laboral comun —ET—en
lo no previsto en la normativa especifica de servicio del hogar familiar —art. 3 b) RD 1620/2011—,
por lo que la laguna sobre la calificacion de la extincion del contrato de la empleada de hogar em-
barazada ha de integrarse acudiendo al articulo 55.5 b) ET, en linea con la sentencia comentada.
En suma, salvando el efecto de la readmision —por verse concernido el derecho a la intimidad del
empleador—, el desistimiento de la relacion laboral de una empleada de hogar embarazada ha de
tener el mismo tratamiento que el despido de una trabajadora con una relaciéon comun que se en-
cuentre en idénticas circunstancias, sin que la especialidad de aquella pueda anular la proteccion
reforzada que el ordenamiento juridico establece para esta situacion.

Por lo demas, en un plano mas general, pese a que el desistimiento ha ampliado su ambito
de aplicacion con las regulaciones regresivas de los ultimos tiempos —periodo de prueba de un
afio del contrato «de emprendedores»—, es una formula extintiva que deberia revisarse con ur-
gencia para reconducirla al estricto &mbito del periodo de prueba ordinario, en el que, ademas,
nunca deberia poder neutralizar derechos basicos del trabajador. Concretamente en relacion con
la relacion especial de servicio doméstico, dada la funcion equilibradora que habria de cumplir
el Derecho del Trabajo y al ser el desistimiento un despido ad nutum, que solo responde al inte-
rés del empleador, por lo que desprotege atin mas a un colectivo particularmente débil, deberia
eliminarse como causa ordinaria de extincion, reconduciendo esta materia al régimen comun.

Con todo, mientras ello se produce, se han de celebrar pronunciamientos judiciales como la
STSJ de Madrid de 26 de septiembre de 2016, que con una acertada ponderacion de valores juri-
dicos, hace gala de una sensibilidad social que parece faltar al legislador, quien al mantener una
regulacion claramente desprotectora respecto de un colectivo particularmente débil, impide que
salga de su tradicional situacion de marginalidad.
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