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Extracto

El 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, acometié una reforma
en profundidad del Real Decreto 1620/2011, en materia de extincion del contrato. Ante el
«terremoto» provocado por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de
febrero de 2022, asunto C-389/20, y tratando de evitar el planteamiento de futuras cuestiones
prejudiciales, el Gobierno puso fin al trato discriminatorio que suponia la existencia del
desistimiento y de un despido improcedente més barato. Aunque estas fueron las «cuestiones
estrella» de la reforma, existian controversias juridicas importantes, en torno a los efectos del
despido y de la compatibilidad de las causas de extincion del articulo 49 del Estatuto de los
Trabajadores con esta relacién laboral especial, que habian dividido a los tribunales y que
esperaban una respuesta legal. Por otro lado, la desaparicion del desistimiento y la creacién
de unas nuevas causas objetivas de extincion del contrato en el articulo 11.2 del reglamento
obligan a hacer una reflexién sobre la necesidad de reformular el régimen de extincion del
contrato de servicio del hogar familiar para que sea coherente y proporcionado.
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Abstract

The Royal Decree-Law 16/2022, of September 6, for the improvement of working conditions and
Social Security of domestic workers, undertook an in-depth reform of Royal Decree 1620/2011,
regarding extinction of the contract. Given the "earthquake" caused by the Ruling of the Court
of Justice of the European Union of February 24, 2022, case C-389/20, and trying to avoid the
referring of future preliminary ruling, the Government put an end to the discriminatory treatment
that the existence of withdrawal and foresight implied of lower compensation in the event of
unfair disciplinary dismissal. Although these were the "star issues" of the reform, there were
important legal controversies, regarding the effects of the dismissal and the compatibility of the
causes of termination of article 49 of the Workers' Statute, that had divided the courts and that
should also have received a response in the new rule. On the other hand, the disappearance of
withdrawal and the creation of new objective causes of termination of the contract in article 11.2
force us to reflect on the need to reformulate the regime for the termination of the family home
service contract so that it is coherent and proportioned.
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discrimination; extinction due to objective causes.
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1. Introduccion

La relacion laboral especial del servicio de hogar familiar se regula en el Real Decre-
to 1620/2011, de 14 de noviembre (RDSHF). La especialidad de la relacién, «incuestionable»
para el mismo Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC—-26/1984,
de 24 de febrero —FJ 3.°-), se ha justificado por las especiales condiciones en que realizan
su actividad las personas que trabajan en el servicio doméstico’. Como se explica en la ex-
posicion de motivos del RDSHF, el principal elemento diferenciador se encuentra en el am-
bito donde se presta la actividad, el hogar familiar, un espacio estrechamente vinculado a
la intimidad personal y familiar (art. 18.1 Constitucién espafiola -CE-) y «por completo ajeno
y extrafio al comun denominador de las relaciones laborales, que se desenvuelven en
entornos de actividad productiva presididos por los principios de la economia de mercado».
Como consecuencia de lo anterior, existe un «vinculo personal basado en una especial re-
lacion de confianza que preside, desde su nacimiento, la relaciéon laboral entre el titular del
hogar familiar y los trabajadores del hogar».

Dado que nos encontramos ante un sector hiperfeminizado, la perspectiva de género ha
de presidir la interpretacién y aplicacion de las normas que lo regulan, debiendo desapare-
cer las diferencias que no respondan a un motivo justificado y que podrian, incluso, tener
caracter discriminatorio (Sentencia del Tribunal Supremo —STS- 1/2022, de 11 de enero).
Esta labor de depuracion se ha llevado a cabo por los tribunales ordinarios espafioles, aun-
que en fechas recientes ha tenido un papel muy relevante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. En su Sentencia de 24 de febrero de 2022, asunto C-389/20, concluyé que el ar-
ticulo 251 d) de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), al excluir a este colectivo de
la prestacion por desempleo, entranaba una discriminacion indirecta por razon de sexo, a
menos que estuviera justificado por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacion por
razon de sexo, por responder a un objetivo legitimo de politica social, adecuada y necesaria.
El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Vigo, que habia presentado la
cuestion prejudicial, en su Sentencia 68/2022, de 17 de marzo, confirmoé que, de acuerdo
con el derecho europeo, la exclusion de la cobertura de desempleo era discriminatoria. Los
sucesivos pronunciamientos judiciales precipitaron la actuacién del Gobierno. De este modo,
el 9 de junio de 2022, Espana ratifico el Convenio 189 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, sobre las trabajadoras o los trabajadores domésticos, y, con ello, la Recomenda-
cion numero 201 que lo complementa, sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los

" Desde el punto de vista formal, utilizaremos el término «empleada de hogar», dado que nos encontra-
mos ante un sector hiperfeminizado.
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trabajadores domésticos. 3 meses después, se aprobo el 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, que incluy6 la proteccién frente al desempleo
dentro de la accion protectora de la Seguridad Social, pero puso también fin a otras discri-
minaciones que se percibian por la falta de cobertura del Fogasa y en el régimen de extin-
cion del contrato. En este ultimo punto se modifico de forma muy sustancial el articulo 11
del RDSHF con el fin de eliminar las peculiaridades del despido disciplinario improcedente
y la figura del desistimiento, de modo que la extincién, sin perjuicio de las causas comunes
previstas en el Estatuto de los Trabajadores (ET), solo pudiera producirse por causa justi-
ficada en atencion a las particularidades de la relacién laboral en el hogar. De esta forma,
se describieron en el articulo 11.2 tres causas especificas, valorables objetivamente, que
justificaran la decision extintiva. Con este estudio nos proponemos ofrecer criterios apli-
cativos e interpretativos para la comprension del nuevo régimen juridico de extincion del
contrato. Pero resulta necesario también hacer una reflexion sobre si dicho régimen resul-
ta coherente y completo. Por ello, comprobaremos si las lagunas que existian antes de la
reforma de 2022 han sido solventadas por la norma de urgencia y si, con la supresion del
desistimiento, que «absorbi¢» a otras causas de extincion del contrato, es preciso realizar
una reformulacién general de las causas del articulo 49 del ET en el ambito de la relacién
laboral especial de servicio del hogar familiar. Por ello resulta necesario hacer una referen-
cia al régimen legal anterior a septiembre de 2022, que consideramos imprescindible para
poder interpretar y entender el verdadero alcance de los nuevos preceptos.

2. Régimen juridico de la extincidon del contrato de servicio
doméstico antes de la reforma de 2022

2.1. Las causas comunes de extincion del contrato del articulo 49
del ET

Antes de la reforma de 2022, el RDSHF no recogia un listado especifico de causas de
extincién, sino que el articulo 11.1 se remitia al articulo 49.1 del ET, aunque excluia las
causas sefialadas en las letras h) (fuerza mayor), i) (despido colectivo por causas econémi-
cas, técnicas, organizativas y productivas —causas ETOP-) y |) (extincion del contrato por
causas objetivas), por considerar «que no resulta[baln compatibles con la naturaleza de la
misma». La mayoria de la doctrina considerd que la incompatibilidad de las causas ETOP
era correcta, pues, tal como estan configuradas en el ET, son esencialmente mercantiles y
dificilmente extensibles a la realidad de un hogar familiar (Benavente Torres, 2019, p. 257;
Rodriguez Cardo, 2015, p. 70). Mas criticable se consideré la exclusion de la fuerza mayor
y de la posibilidad de despedir por ineptitud sobrevenida o por no adaptacién a las modifi-
caciones técnicas introducidas en el puesto de trabajo (Benavente Torres, 2019, p. 257; Ro-
driguez Cardo, 2015, p. 70; Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, pp. 226-227). Para algunos
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autores fueron razones de conveniencia las que llevaron al Gobierno a derivarlas hacia el
desistimiento, de forma que se evitaba al empleador tener que seguir el procedimiento
de los articulos 51 y 52, a la vez que se rebajaba la indemnizacién (Ayala del Pino, 2017;
Benavente Torres, 2019, p. 257; Garcia Testal, 2019, p. 285; Mifarro Yanini, 2013, p. 62;
Rodriguez Cardo, 2015, p. 70). A sensu contrario, el resto de las causas si eran compatibles
con la relacion laboral especial, aunque la aplicacion de algunas de ellas planted algunos
problemas. Veamos por qué:

En el caso de la dimision, la falta de una comunicacién clara de dimitir generé
con mucha frecuencia situaciones confusas, cuando la empleada se ausentaba
intempestivamente de forma prolongada o retrasaba su reincorporacion sin fijar
un plazo para la misma o cuando abandonaba el hogar familiar tras una fuerte
discusién. En estos casos, el empleador no podia cursar la baja en la Seguridad
Social sin comunicacién formal, pues podia considerarse como un despido tacito
(STS 145/2022, de 14 de febrero). La inseguridad juridica que provocaron estas
situaciones explica que algunos empleadores optaran por extinguir el contrato
realizando un desistimiento, asumiendo el coste de la indemnizacion.

En otro orden de cosas, el articulo 7.2 del RDSHF dispone que el incumplimien-
to grave por parte del empleador de los deberes en materia de seguridad y salud
«sera justa causa de dimisiéon del empleado». Aunque el reglamento utilice el térmi-
no «dimisién», realmente deberia ser una justa causa para solicitar la extincién del
contrato por incumplimiento grave del empresario, por la via del articulo 50.1 c)
del ET (Ayala del Pino, 2022, p. 22; Benavente Torres, 2019, p. 271; Desdentado
Daroca, 2016, p. 137; Llano Sanchez, 2012; Minarro Yanini, 2013, p. 42).

La muerte, jubilacién, en los casos previstos en el régimen correspondiente de la
Seguridad Social, o incapacidad del empresario también han sido causas espe-
cialmente conflictivas. Empezando por la jubilacion, la doctrina mayoritaria rechazé
su aplicacién con el argumento de que el articulo 49.1 g) del ET piensa en el cierre
de una empresa o en la conclusion de la actividad profesional como consecuencia de
la jubilacion del empresario (Benavente Torres, 2019, p. 258; también Garcia
Gonzalez, 2022, p. 29; Garcia Testal, 2019, p. 286; Rodriguez Sanz de Galdeano,
2023, p. 229). Continuando con la incapacidad del empleador y el fallecimiento,
aunque seria l6gico pensar que han sido causas habituales de extincion del con-
trato debido a la condicion de persona fisica de aquel, la realidad demuestra que
han tenido «un reducidisimo ambito» (Benavente Torres, 2019, p. 258), ya que en
muchas ocasiones se canalizaron a través de la figura del desistimiento, incluso
en relaciones laborales de larga duracién donde, por aplicacion del articulo 49.1 g)
del ET, la indemnizacién habria sido inferior (1 mes de salario). Los motivos son
varios. Una primera razén puede encontrarse en la dificultad para identificar en al-
gunas situaciones quién es el empleador real, mas alla del dato formal de quién fi-
gura como titular del hogar familiar ante la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS). Resulta habitual que la persona fallecida o incapaz figure como empleador,
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mientras que otros familiares, que pueden vivir o no en el hogar familiar, sean los
que imparten las érdenes y retribuyen los servicios, actuando como empresarios
reales (Llano Sanchez, 2012), en cuyo caso el fallecimiento del empleador formal no
deberia ser causa de extincién del contrato?. Otra razén tiene que ver con las uni-
dades familiares cuyos miembros se benefician de los servicios de la empleada de
hogar y ejercen de forma indistinta el poder de direccion, aunque legalmente solo
uno de ellos puede inscribirse como empleador ante la TGSS. En buena légica, el
hecho de que solo uno de los miembros de la familia pueda figurar como titular del
hogar familiar en los tramites con la Seguridad Social no significa que sea él quien
asuma en exclusiva las obligaciones del contrato y las eventuales responsabilida-
des o sanciones por incumplimiento y, en consecuencia, su muerte tampoco seria
causa de extincion del contrato (Benavente Torres, 2019, p. 259)%.

La extincion por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento con-
tractual del empresario, planteaba ciertas dificultades aplicativas, ya que la em-
pleada doméstica estaba obligada a permanecer en el hogar familiar hasta que
recayera sentencia declarando extinguido el contrato (De Sande Pérez-Bedmar,
2011, p. 151). Ante la necesidad de garantizar el derecho a la intimidad familiar del
titular del hogar, y quebrada la confianza entre las partes, se interpretdé que podia
considerarse aplicable la jurisprudencia que, en casos de graves incumplimientos
empresariales, permite que el trabajador declare por si mismo la resolucion del
contrato después de haber iniciado el ejercicio de la accion mediante la presen-
tacion de la papeleta de conciliacion, sin necesidad de solicitar la cesacion de la
prestacion de servicios como medida cautelar (Benavente Torres, 2019, p. 273)%

Al margen de las causas de extincion del articulo 49 del ET, fue polémica la posibi-
lidad de aplicar la extincion del contrato prevista en los articulos 41.3 y 40.1 del ET.
El principal obstaculo se encontraba en que ambos preceptos exigen la concurren-
cia de unas causas que tienen caracter empresarial «por lo que este tipo de cam-
bios requerian, al menos a nivel tedrico» el acuerdo de las partes (Benavente
Torres, 2019, p. 272; Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 244)°. El problema era
que, si la empleada no estaba de acuerdo, solo el empleador tenia abierta la via
del desistimiento, por lo que la libertad de aquella no era real. El articulo 10.2 del
RDSHEF si recogia un régimen especial para el caso de traslado definitivo del hogar
familiar, que se basaba en el acuerdo y que equilibraba la posicion de ambas partes,

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Extremadura 585/2013, de 19 de diciembre;
SSTSJ de Catalufia 2765/2023, de 3 de mayo, 4884/2020, de 10 de noviembre, y 4049/2020, de 23 de
septiembre.

Esta es la interpretacion que parece defender la STSJ de Catalufia 4263/2020, de 7 de octubre.

4 STSJ de Madrid 315/2023, de 22 de mayo.

Algunos TSJ aplicaron el articulo 41 del ET sin plantearse si era procedente (Galicia 3458/2021, de 22

de septiembre).
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de modo que si no existia acuerdo (bien de forma expresa o tacita) ambos podian
desistir del contrato, percibiendo la empleada la indemnizacion del articulo 11.3. Lo
razonable era interpretar, como hizo la STSJ de Madrid 615/2016, de 10 de octubre,
que debia aplicarse la misma solucion a la modificacién sustancial de condiciones
de trabajo (también, Benavente Torres, 2019, p. 272).

2.2. Especialidades del despido disciplinario

El articulo 11.2 del RDSHF establecia algunas peculiaridades en relacién con los efectos
de la calificacion del despido disciplinario como improcedente, ya que la indemnizacion era
equivalente «al salario correspondiente a 20 dias naturales multiplicados por el nUmero de
afos de servicio, con el limite de 12 mensualidades». A pesar del silencio legal, los tribunales
aplicaron la regla comun a todo despido contenida en el articulo 56.1 del ET, del prorrateo
por meses de los periodos inferiores a 1 afic®. La razén de ser de la menor indemnizacién,
que coincidia con la del despido por causas objetivas (art. 53.1 b) ET), podia encontrarse en
la que se presume menor capacidad econémica del hogar familiar, pero también, como ha
sefialado Benavente Torres (2019, pp. 254-255), en la prevalencia del derecho a la intimidad
«en tanto una alta indemnizacién podria suponer un limite desproporcionado al ejercicio de
un derecho instrumental a los del articulo 18 CE»". Un ultimo factor a tener en cuenta es que
el titular del hogar familiar respondia con sus bienes personales de las deudas contraidas
con la empleada, estando excluida la proteccion del Fogasa en el antiguo articulo 3 b) del
RDSHF (Benavente Torres, 2019, pp. 254-255).

El hecho de que el reglamento Unicamente mencionara la indemnizacion hizo dudar de
la posibilidad de que el empleador tuviera la opcién de readmitir a la empleada. Doctrina
judicial consolidada, apoyandose en la interpretacion que realizé la STS de 5 de junio de
2002 (rec. 2506/2001), concluyd que no procedia, por considerar que el derecho a la in-
violabilidad del domicilio impedia en todo caso que se pudiera obligar al titular del hogar a
tener en su domicilio a quien no deseaba, aunque lo fuera en condiciéon de empleado®. No
faltaron autores, como De Sande Pérez-Bedmar (2011, p. 143) y sentencias de suplicacion
que si reconocieron la opcién, tras rechazar que la sentencia del Tribunal Supremo de 2002
hubiera unificado doctrina sobre la cuestion®. De hecho, la STS 145/2022, de 14 de febrero,

6 STS de 5 de junio de 2002 (rec. 2506/2001).
" En el mismo sentido, STSJ de Galicia de 7 de junio de 2019 (rec. 1418/2019).

8 Por todas, y de fechas mas recientes, SSTSJ de Andalucia/Sevilla 411/2019, de 13 de febrero; Madrid
699/2021, de 5 de noviembre; Catalufia 1066/2021, de 19 de febrero, 6748/2021, de 17 de diciembre, y
467/2023, de 30 de enero.

® STSJ de la Comunidad Valenciana 1401/2020, de 27 de abril. En el mismo sentido, SSTSJ de la Comu-
nidad Valenciana 2296/2019, de 1 de octubre, y Andalucia/Sevilla 411/2019, de 13 de febrero.
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en un caso de despido tacito improcedente, condend al empleador a optar entre la readmi-
sioén o el abono de indemnizacion, si bien no entrd a justificar la procedencia de la opcion. A
nuestro juicio, desde el punto de vista del empleador y de su derecho a la inviolabilidad del
domicilio, no hay problema en reconocer el ejercicio de la opcidn entre readmision e indem-
nizacién, ya que siempre puede optar por esta Ultima'™ (de la misma opinién es Rodriguez
Sanz de Galdeano, 2023, p. 236). El hecho de que la indemnizacion prevista para el despi-
do improcedente fuera muy inferior a la del articulo 56 del ET favorecia que los empleado-
res eligieran la extincién indemnizada. El verdadero problema se encuentra en la empleada
de hogar interna, ya que la imposicién de la readmision podria afectar a su derecho a elegir
su residencia (art. 19 CE), no en vano las condiciones que existian cuando dio su consen-
timiento para residir en el domicilio del empleador habrian variado sustancialmente tras el
despido. Una posible solucion seria acudir al articulo 110.1 b) de la Ley reguladora de la
jurisdiccién social (LRJS), permitiendo que la empleada solicitara al juez que se entendiera
hecha la opcién por la indemnizacién en la sentencia, por no ser realizable la readmision.

El reglamento también guardaba silencio sobre la posibilidad de calificar como nulo el
despido por los motivos sefalados en el articulo 55.5 del ET, incluidos los supuestos de
nulidad objetiva y automatica de su segundo parrafo. La aplicacién supletoria de este pre-
cepto fue confirmada por la STS 1/2022, de 11 de enero (aclarada por el Auto del TS de
4 de febrero de 2022, rec. 2099/2019). Mas problematica resulté la cuestion relativa a los
efectos del despido nulo y, en concreto, si procedia imponer la readmision a ambas par-
tes de la relacion'. A favor y en contra se manifesto la doctrina cientifica mas cualificada
(Garcia Gonzalez, 2022, p. 42, recoge las distintas posturas doctrinales a este respecto).
Estamos ante dos derechos fundamentales en conflicto: de un lado, el atinente a la prohi-
bicion de trato discriminatorio y de vulneracion de derechos fundamentales; y de otro, el
referido a la intimidad personal y familiar de los integrantes del hogar. No resulta facil con-
jugar ambos derechos, si bien los tribunales han considerado que el que debe prevalecer,
al menos en lo que toca al alcance y efectos del reproche que merece el despido discri-
minatorio, es el segundo, precisamente por el sacrificio tan desmesurado que supondria
para los integrantes del hogar familiar tener que admitir en ambito tan privado e intimo la
presencia fisica de una persona extrafa al nucleo familiar una vez quebrada la confianza
anteriormente existente; obligacion que ni siquiera judicialmente cabe imponer a nadie. En
la doctrina judicial encontramos una solucion practicamente unanime: se declarara la nu-
lidad «<mas Unicamente a efectos declarativos», ya que esta declaracién tendra las conse-
cuencias propias del despido improcedente, sin que quepa la readmision forzosa, a la que
la STSJ del Pais Vasco 2184/2022, de 28 de octubre, llega a calificar de «innecesaria e in-
deseable». Esta interpretacion también favorece a la empleada, quien podria encontrarse

10 STSJ de Andalucia/Sevilla 411/2019, de 13 de febrero.

" La STS 1/2022, de 11 de enero, no entré a valorar la procedencia de no imponer la readmision ni hasta
donde llegaban los salarios de tramitacion, ya que la trabajadora en la impugnacién del recurso mostro
expresamente su conformidad con la extincién.
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en una situacién violenta en un hogar cuya confianza ha perdido (Ayala del Pino, 2019,
p. 49)'2, violentandose su derecho a la intimidad, especialmente si es interna (Benavente
Torres, 2019, p. 258) y, como se ha comentado lineas arriba, su derecho a la libertad de
residencia recogido en el articulo 19 de la CE (Garcia Gonzalez, 2022, p. 46). No faltaron
sentencias que se pronunciaron a favor de la imposicién de la readmision, entre las que
cabe destacar la STSJ de Andalucia/Sevilla 2108/2022, de 14 de julio, que, a pesar de que la
empleada hubiera solicitado en la demanda que se condenara al empleador al abono de
la indemnizacion, condend a la readmision por considerar inalienable el derecho recono-
cido en el articulo 55.5 del ET (a favor de la interpretacion de esta sentencia y, por tanto,
de la readmision, se muestran Beltran de Heredia, 2022, y Rodriguez Sanz de Galdeano,
2023, pp. 240-241). En opinidén, que compartimos, de Mifiarro Yanini y Molina Navarrete
(2022, pp. 189-190), la sentencia peca por exceso, ya que la resolucion olvida que «en nues-
tro derecho ni la Unica solucion justa y correcta cuando se vulnera la dignidad humana, e
incluso derechos fundamentales personalisimos, seria la preservacién del puesto, admitién-
dose decisiones unilaterales y tutela indemnizatoria (por ejemplo, articulo 50 ET —extincién
causal por incumplimiento que viola la dignidad—; articulo 286.2 LRJS —derecho de opcién
en caso de despido por acoso o violencia de género-)», y porque deja en el mas absoluto
silencio «la concurrencia de otro derecho fundamental de la persona empleadora: la invio-
labilidad de su domicilio ex articulo 18 de la CE».

Siendo mayoritaria la corriente que negaba la posibilidad de imponer la readmision, la
discusién se centré en determinar si la indemnizacion era la prevista para el despido impro-
cedente en el RDSHF'® o una superior prevista en la legislacién comun. Dentro de quienes
defendian esta ultima interpretacion, a su vez, podemos identificar dos posturas: 1) Un sec-
tor abogaba por la aplicacion de la indemnizacion prevista en el articulo 56 del ET, compu-
tandose, por tanto, la antigliedad hasta la fecha del despido™. 2) De forma, a nuestro juicio,
mas acertada, otro sector defendia la aplicacién de lo establecido con caracter general para
los despidos cuando no resulta viable o pertinente la readmisién, aplicando por analogia el
articulo 110.1 b) de la LRJS en conexién con el 286.2 de la norma adjetiva, lo que se tradu-
ce en el abono de la indemnizacién del articulo 56 del ET, pero computandose la antigliedad
del trabajador hasta la notificacion de la sentencia que por primera vez declare la nulidad del
despido (Benavente Torres, 2019, p. 271; De Sande Pérez-Bedmar, 2011, p. 144)'. Si exis-
ti6 unanimidad en torno a la procedencia de abonar los salarios dejados de percibir desde la

2. STSJ de Catalufia 4057/2022, de 7 de julio.
18 SSTSJ de Madrid 882/2016, de 26 de octubre, y Andalucia/Malaga 1983/2017, de 29 de noviembre.

4 SSTSJ de Madrid 767/2018, de 20 de noviembre, y 598/2016, de 26 de septiembre; Catalufia 2483/2013,
de 8 de abiril, entre otras.

5 SSTSJ del Pais Vasco 1233/2018, de 12 de junio —confirmada por la STS 1/2022, de 11 de enero-, y
1968/2015, de 20 de octubre; Madrid 882/2016, de 26 de octubre; y Andalucia/Sevilla 2012/2018, de 21
de junio.

90 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 81-110



Una propuesta de reformulacién del régimen de extincidon del contrato
E en la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar
Estudios tras el Real Decreto-Ley 16/2022

fecha del despido hasta la fecha de la notificacion de la sentencia que por primera vez decla-
rara la nulidad, ya que no existiria la readmisién'®.

2.3. Una singular figura juridica de extincion: el desistimiento

2.3.1. Concepto

El desistimiento, regulado en el articulo 11.3 del RDSHF, constituia la manera especial
de finalizar un contrato en la relacion laboral de servicio de hogar familiar. Se justificaba
por la «profunda introduccién de la empleada en el circulo de mayor intimidad de la fami-
lia» que la tarea desempefiada conllevaba (STS de 5 de junio de 2002, rec. 2506/2001). La
disposicién adicional segunda del RDSHF entendia el desistimiento del empleador como
una extincion debida a la «pérdida de confianza en el empleado», sin aclarar mas. Los mo-
tivos podian explicitarse o no en la comunicacion escrita, aunque no habia obligacién de
hacerlo ni tampoco de probarlos'. El hecho de que los motivos explicitados por el emplea-
dor tuvieran acomodo en alguna de las causas del articulo 49 del ET o incluso resultaran
improcedentes en el régimen comun, como podia ser la baja por enfermedad de la emplea-
da, no suponia que los tribunales dejaran de aplicar el régimen de desistimiento'®, salvo que
existieran indicios de discriminacién o de vulneracién de derechos fundamentales™. En la
practica, como se ha visto anteriormente, no solo sirvié para cubrir la dificil acreditacion de
las bases de la pérdida de la confianza (Benavente Torres, 2019, p. 255), sino para canali-
zar otras causas de extincién recogidas en el articulo 49 del ET.

2.3.2. Forma

El reglamento compensaba la falta de exigencia de una causa para extinguir el contrato
con unos requisitos procedimentales, que acercaban el desistimiento a la extincién por cau-
sas objetivas del articulo 53 del ET hasta el punto de que, como explica De Sande Pérez-
Bedmar (2011, p. 153), un sector de la doctrina llegd a considerar la pérdida de confianza
como una causa objetiva automatica. Los requisitos eran los siguientes:

a) Exigencia de comunicacion por escrito, donde, ademas, debia constar, «de modo
claro e inequivoco», la voluntad del empleador de dar por finalizada la relacién
laboral «por esta causa». Esta exigencia adicional obedecia a la necesidad de

N

5 STS 77/2020, de 29 de enero.

7 SSTSJ de la Comunidad Valenciana 4346/2020, de 10 de diciembre, y La Rioja 37/2022, de 17 de febrero.
8 SSTSJ de Madrid 347/2012, de 8 de mayo, y Pais Vasco 1672/2021, de 2 de noviembre.

9 SSTSJ de Galicia 1922/2022, de 22 de abril, y Castillay Ledn de 12 de diciembre de 2022 (rec. 2445/2022).

-

-

Y
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que la trabajadora supiera si estaba ante un despido con defectos formales que
la obligaba a reaccionar en el plazo perentorio de 20 dias o ante un desistimien-
to, que le otorgaba el derecho a un plazo de preaviso y una indemnizacion redu-
cida, cuya eventual reclamacion se permitia durante plazos mas dilatados que,
por otro lado, eran de prescripcion (STS de 5 de junio de 2002, rec. 2506/2001).

Concesién de un plazo de preaviso con licencia para busqueda de empleo. En
el caso de que la prestacion de servicios hubiera superado la duracién de 1 afo, el
empleador debia conceder un plazo de preaviso cuya duracién debia ser como
minimo de 20 dias. En los demas supuestos, el preaviso era de 7 dias. Durante
el periodo de preaviso, la empleada que prestara servicios a jornada completa
tenia derecho a una licencia retribuida de 6 horas semanales con el fin de bus-
car nuevo empleo. A diferencia del articulo 53.2 del ET que recoge esta licencia
para todos los trabajadores, el RDSHF reconocia el derecho solo a las emplea-
das que prestaran servicios «a jornada completa», lo que implicaba que las tra-
bajadoras con contrato a tiempo parcial no podian pedirla (Benavente Torres,
2019, p. 265), aunque también se defendid, de forma mas correcta a nuestro
entender, que la licencia debia ser proporcional a la jornada (Ayala del Pino,
2017).

Junto con la comunicacion debia ponerse simultaneamente a disposicion de la
empleada una indemnizacion en cuantia equivalente al salario de 12 dias naturales
por afio de servicio, con el limite de 6 mensualidades?. Al igual que en el despi-
do disciplinario, no se preveia el prorrateo de la indemnizacién por meses o dias.
El problema es que no procedia «complementar» la disposicién con la regulacion
comun, ya que se trataba de una figura distinta del despido?'.

2.3.3. Efectos: sobre la posibilidad de calificar el desistimiento como
improcedente o nulo

El articulo 11.4 del RDSHF establecia que «se presumira que el empleador ha optado por
el despido del trabajador y no por el desistimiento», con la aplicacion de las consecuencias
establecidas en el articulo 11.2 —que se referia al despido disciplinario- en dos supuestos:
1) Cuando en la comunicacién del cese hubiera incumplimiento de la forma escrita en los
términos indicados en el parrafo primero del articulo 11.3. 2) Cuando no se hubiera pues-
to a disposicion del trabajador la indemnizacion del articulo 11.3, con caracter simultaneo

20 Es preciso tener en cuenta que la disposicidn transitoria primera del RDSHF excluia de la cuantia indemni-
zatoria fijada en el articulo 11.3 el desistimiento de contratos anteriores a la entrada en vigor de esta norma
(17 de noviembre de 2011), al que se habrian de aplicar los articulos 10.2 y 9.3 del Real Decreto 1424/1985,
que estaba al médulo indemnizatorio de 7 dias por afno, con el limite de 6 mensualidades.

21 STSJ de Galicia de 7 de junio de 2019 (rec. 1418/2019).
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a la comunicacion, lo que ocurria cuando hubiera una falta total de puesta a disposicion?
0 se entregara una cantidad inferior, debido a un error inexcusable, o cuando se retrasara
la puesta a disposicion del trabajador a la fecha de efectos de desistimiento (si se hubiera
dado el preaviso)?. Aunque resultaba de aplicacion la doctrina del TS recaida en relacién
con el articulo 53 del ET respecto de lo que puede calificarse como error «excusable», los
tribunales se mostraron mas flexibles, ya que valoraron que los empleadores no tenian
los conocimientos juridicos y econémicos de un empresario?.

Sin embargo, la no concesién del preaviso o el error excusable en el calculo de la in-
demnizacién no suponia que el empleador hubiera optado por el despido, sin perjuicio de
la obligaciéon de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o al pago de la in-
demnizacion en la cuantia correcta.

Si bien el reglamento indicaba que se «presumiria» que el empleador habia optado por
el despido, en la practica la mayoria de los tribunales no admitieron la prueba en contra-
rio, por considerar que los requisitos formales tenian caracter ad solemnitatem (Benavente
Torres, 2019, p. 267; Llano Sanchez, 2012). En consecuencia, no cabian las figuras del de-
sistimiento verbal y tampoco del desistimiento tacito, debiendo «configurarse el acto reso-
lutorio dentro del instituto del despido» (STSJ del Pais Vasco 1233/2018, de 12 de junio),
lo que significaba que se aplicaba el régimen juridico de una figura distinta, incluidos los
efectos de la declaracién de nulidad discriminatoria y de la objetiva (STS 1/2022). Pese a la
similitud del desistimiento con la extincién por causas objetivas del articulo 52 del ET, las
consecuencias eran las propias del despido disciplinario improcedente del articulo 11.2 del
RDSHF, no las del articulo 53 del ET, que, por otro lado, figuraba entre las causas exclui-
das en el articulo 11.1 del RDSHF. Asi, pues, en caso de calificarse el desistimiento como
un despido improcedente, no era necesario abonar los salarios de preaviso, siendo el Unico
efecto el abono de una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio con un limite
de 12 mensualidades?® cuya compensacion con la indemnizacién previamente recibida en
concepto de desistimiento debia ser ordenada por el juez, ya que ambas indemnizaciones
tenian su origen en el mismo acto extintivo®.

2 Vid., por ejemplo, SSTSJ de Madrid 200/2018, de 5 de marzo; Asturias 808/2016, de 19 de abril; Pais
Vasco 1695/2015, de 19 de abril; y Andalucia/Mélaga 508/2013, de 14 de marzo.

23 gentencia del Juzgado de lo Social (SJS) niimero 2 de Cuenca 136/2021, de 30 de septiembre.

24 3STSJ de Madrid 357/2020, de 14 de mayo, y 332/2020, de 28 de abril; Catalufia 4778/2022, de 20
de septiembre; Canarias 919/2019, de 25 de septiembre; y Castilla y Ledn de 27 de enero de 2016
(rec. 2320/2015).

25 3STSJ de Catalufia 4263/2020, de 7 de octubre, y Madrid 882/2016, de 26 de octubre. En contra, la SJS
numero 3 de Talavera de la Reina 308/2022, de 24 de noviembre.

26 En contra de la compensacién se manifestaron algunos tribunales por considerar que en el despido

disciplinario no se contenia «legalmente una previsién sobre compensacion en el fallo en estos casos,
a diferencia de lo que sucede para el despido objetivo en el articulo 123.4 de la LRJS, sin perjuicio de
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Aunque el reglamento guardaba también silencio sobre la posibilidad de calificar el
desistimiento como nulo, resultaba pacifica en la doctrina judicial y cientifica la conclu-
sién de que como todo acto extintivo del empleador tenia un limite en el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas y en la prohibicidon de discriminacion por
los motivos de los articulos 14 de la CE y 17 del ET?". La consecuencia, como en el des-
pido, era la sustitucion de la obligacién de readmitir por el abono de una indemnizacion y
de los salarios de tramitacién. De nuevo, los TSJ no se mostraron unanimes respecto de
cual debia ser el quantum indemnizatorio. Mientras unos tribunales se inclinaron por la
indemnizacion del articulo 11.228, la mayoria se mostré favorable a la indemnizacién del
articulo 56 del ET, aunque existia divergencia en torno a la fecha limite del cémputo de la
antigledad (hasta la fecha del cese? o hasta la fecha de notificacion de la sentencia que
por primera vez declarara la nulidad®).

Hay que tener en cuenta que, una vez que la empleada aportaba indicios de discrimi-
nacién o de vulneracion de un derecho fundamental, se producia la inversion de la carga
de la prueba (art. 96.1 LRJS), lo que obligaba al empleador a revelar en sede judicial cuales
habian sido los verdaderos motivos de la extincién. A modo de ejemplo, en las sentencias
analizadas se han considerado causas razonables y justificadas que permitian calificar como
procedente el desistimiento: la pérdida del trabajo por parte del titular del hogar familiar; la
pérdida de confianza, que se habia explicitado a otras personas a las que se les ofrecio el
puesto de la empleada antes de que esta presentara la denuncia en la Inspeccién de Tra-
bajo®'; la desaparicion de la necesidad que justifico la contratacion, por ejemplo, en el caso

lo que pueda oponerse sobre esto en la ejecucion de la sentencia. Vid., STSJ de Catalufa 5398/2022,
de 18 de octubre. Otras sentencias de suplicacion si ordenan la compensacion de ambas indemni-
zaciones, sin necesidad de que hubiera sido solicitado por el empleador, como las SSTSJ de Catalu-
fa 5670/2022, de 27 de octubre, y 4263/2020, de 7 de octubre; y Canarias 638/2022, de 20 de octubre.
También se compensa la indemnizacién por despido nulo con la previamente percibida por despido
improcedente en la STSJ de Madrid 882/2016, de 26 de octubre. En la STSJ del Pais Vasco 1233/2018,
de 12 de junio —confirmada por la STS 1/2022-, |la sentencia de instancia descont6 de la indemnizacion
por despido improcedente la previamente obtenida por desistimiento, posteriormente el TSJ declard
el despido nulo y desconté de la indemnizacién por despido nulo la correspondiente a la de despido
improcedente.

27 STSJ del Pais Vasco 1233/2018, de 12 de junio, confirmada por la STS 1/2022, de 11 de enero. Las
decisiones de desistir se adoptaban, en ocasiones, tras una reclamacioén extrajudicial de mejora de con-
diciones de trabajo o, incluso, tras la presentacion de denuncia ante la Inspeccién de Trabajo (SSTSJ de
La Rioja 37/2022, de 17 de febrero, y Cataluiia 3930/2019, de 22 de julio).

28 3STSJ de Extremadura 383/2016, de 15 de septiembre; y Andalucia/Malaga 1983/2017, de 29 de no-
viembre, y 1501/2019, de 18 de septiembre.

29 3STSJ de Asturias 2232/2018, de 27 de septiembre, y Catalufia 3930/2019, de 22 de julio.
30 STSJ del Pais Vasco 1233/2018, de 12 de junio (confirmada por la STS 1/2022, de 11 de enero).

31 3JS ntimero 1 de Logrofo 273/2021, de 16 de diciembre (confirmada por la STSJ de La Rioja 37/2022,
de 17 de febrero).
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de un niflo que empieza a ir a la guarderia o que puede ser cuidado por un familiar®2; moti-
vos econémicos®® o disciplinarios®.

Admitida la posibilidad de que el desistimiento se calificara como nulo por los motivos
del articulo 55.5, primer parrafo, del ET, era necesario preguntarse si también cabria la apli-
cacion de la nulidad objetiva y automatica a un desistimiento realizado habiendo cumplido
los requisitos formales. La exposicion de motivos del propio Real Decreto-Ley 16/2022 en-
tiende que no, ya que apunta que «la inaplicacion en el caso de desistimiento del principio
de nulidad objetiva del despido de la trabajadora embarazada, cuya finalidad es la de pro-
porcionar una tutela mas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion, es prueba pal-
pable de ello [de que la tutela de los derechos fundamentales era muy inferior]». De forma
mayoritaria, los TSJ se mostraron contrarios a admitir la nulidad objetiva, por considerar que
la proteccion que se recoge en el segundo parrafo del articulo 55.5, letras a), b) y ¢), del ET
esta prevista para aquellas decisiones extintivas que, por ser causales, podrian calificarse
de improcedentes®. Realizando una interpretacion del reglamento desde la perspectiva de
género, como exigio la STS 1/2022, es razonable concluir que la proteccién objetiva del em-
barazo debia aplicarse a la extincion del contrato de trabajo de una empleada doméstica,
ya fuera por despido o por desistimiento (Benavente Torres, 2019, p. 264), y asi lo aprecio
un sector minoritario de la doctrina de suplicacién®. ;Quiere ello decir que en caso de
desistimiento de trabajadora que se encontrara en alguna de las situaciones descritas en las
letras a), b) y c) del articulo 55.5 del ET el empleador deberia haber indicado la causa en la
notificacién escrita? Dado que el articulo 11.3 del RDSHF no lo exigia, el acto de concilia-
cién administrativa previa o el mismo acto del juicio, eran los momentos adecuados para
que el empleador explicara los motivos objetivos y razonables que habian provocado la ex-
tincion del contrato, a no ser que hubiera explicado dichos motivos en la comunicacion
extintiva, en cuyo caso tal especificacion causal si le vincularia en la posterior fase judicial,
por aplicacion del articulo 105.2 de la LRJS —afirmacion que hace Sola i Monells (2020, p. 21)
en relacion con el desistimiento en periodo de prueba, pero que resulta aplicable también
a este supuesto-. A modo de ejemplo, respecto de cuales podian ser esos «motivos no re-
lacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia»,
cabe citar la STSJ de Asturias 1718/2014, de 12 de septiembre, donde la sala aprecia que

32 STSJ de Galicia 1621/2021, de 20 de abril.
33 STSJ de Madrid 714/2015, de 26 de octubre.
34 Como hace la STSJ de Madrid 767/2018, de 20 de noviembre.

35 Por todas, SSTSJ de la Comunidad Valenciana 2491/2018, de 26 de julio, y Extremadura 314/2019, de
30 de mayo. Para justificar esta interpretacion se citaba la STC 173/2013, de 10 de octubre, que prohibia
aplicar por analogia la proteccion del articulo 55.5 b) del ET al desistimiento en periodo de prueba. Este
argumento perdié virtualidad tras la reforma del articulo 14 del ET, donde se introdujo un supuesto de
nulidad objetiva durante el embarazo de la empleada.

36 SSTSJ de Madrid 442/2019, de 8 de mayo, y 237/2019, de 6 de marzo; y Andalucia/Sevilla 2108/2022,
de 14 de julio.
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el panorama indiciario aportado por la demandante quedé desvirtuado por el hecho de que
su cese vino motivado «no por su estado de gravidez, sino por la quiebra de la confianza
que las vejaciones, el ultimatum, las mentiras y el resto de las manifestaciones conteni-
das en la comunicacion provocaron en el empleador al verse retratado a sus 100 afos de
edad como un negrero del siglo XXI». En la STSJ de Madrid 363/2015, de 21 de abril, el
marido de la empleada, que prestaba servicios en la empresa del empleador y convivia
con su mujer en el hogar de este, fue despedido por causas disciplinarias, comunicando-
se el mismo dia el desistimiento a la empleada para evitar tanto la convivencia «<como las
dificultades que inevitablemente iban a surgir en el trato con la empleada de hogar por
el hecho del despido de su marido, que sin duda iba a minar la relacion de confianza».
En la STSJ de Cataluia 5670/2022, de 27 de octubre, a la empleadora se le ofrecié por
parte de su empresa una estancia internacional de 3 afios en Alemania, mientras que en
la STSJ de Madrid 143/2014, de 14 de febrero, el desistimiento coincidié con el despido
de la esposa del titular del hogar familiar.

3. Régimen juridico de la extincion del contrato de servicio
doméstico tras la reforma de 2022

3.1. Las causas comunes de extincion del contrato del articulo 49
del ET

De acuerdo con lo dispuesto en la nueva redaccion del articulo 11.1 del RDSHF, el con-
trato podra extinguirse por las causas establecidas en el articulo 49.1 del ET «aplicandose
la normativa laboral comun salvo en lo que resulte incompatible con las peculiaridades de-
rivadas del caracter especial de esta relacion». Hay que preguntarse si la incompatibilidad
hace referencia a las causas, como ocurria en el reglamento anterior, o a los respectivos
procedimientos de extincion y sus efectos 0 a ambos motivos. La desaparicion de la exclu-
sion expresa de las causas sefaladas en las letras h), i) y |) del apartado 1 del articulo 49
permitiria concluir que el Gobierno ya no las considera incompatibles con la relacion la-
boral especial (Quintero Lima, 2022, p. 127), lo que avalaria la primera interpretacion. Sin
embargo, la doctrina continda considerando que, al menos, las causas ETOP siguen sien-
do incompatibles con esta relacién laboral. Al tradicional argumento de que son causas
empresariales (Garcia Gonzélez, 2022, p. 55) cabe anadir uno nuevo: la introduccion de
una nueva causa especifica de extincion de la relacion laboral especial en la letra 11.2 a)
que es muy similar y que consiste en «la disminucion de ingresos de la unidad familiar o
incremento de sus gastos por causa sobrevenida» (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023,
p. 224). Desaparece, si, el impedimento legal para invocar la falta de adaptacion del tra-
bajador (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 226) y la ineptitud sobrevenida. En lo refe-
rente a la fuerza mayor, tras la experiencia vivida durante la crisis sanitaria de la COVID-19,
resulta evidente que las empleadas de hogar también pueden perder el trabajo por este
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motivo. En aquellos duros momentos, y para no dejar en situacion de desamparo a este
colectivo, el Gobierno cred un subsidio extraordinario de desempleo para quienes con pos-
terioridad al 14 de marzo y durante el estado de alarma hubieran cesado temporalmente
en la prestacion de servicios de forma parcial o total o hubieran visto extinguido su con-
trato por despido disciplinario, por el desistimiento del empleador, por muerte «o cualquier
otra causa de fuerza mayor imputable al empleador» que hubiera imposibilitado definitiva-
mente la prestacion del trabajo, siempre que las causas que determinaron la extincion del
contrato hubieran sido ajenas a la voluntad de la empleada y se hubiera debido a la cri-
sis sanitaria de la COVID-19%. Sin mencionarlo de forma expresa, se referia a situaciones
que se entendieron como supuestos de suspension, reduccién de jornada o extincion del
contrato por fuerza mayor (Garcia Testal, 2020, p. 718). En la actualidad, la admision de la
fuerza mayor permitiria que el empleador pudiera beneficiarse de la previsién del articulo 51.7
del ET, de modo que toda o parte de la indemnizacién fuese satisfecha directamente por el
Fogasa. En definitiva, las razones de conveniencia que pudieron explicar la derivaciéon de
la fuerza mayor hacia el desistimiento carecen en la actualidad de justificacion razonable,
por lo que debe concluirse que no existe incompatibilidad (Rodriguez Sanz de Galdeano,
2023, p. 228), aunque se ha apuntado la necesidad de que el legislador realice algunas
adaptaciones en el procedimiento (Garcia Gonzalez, 2022, p. 30).

En lo referente a la extincidn del contrato por voluntad de la empleada, sigue sin corre-
girse el articulo 7.2 del reglamento, que continta hablando de dimisién. Urge modificar este
precepto si realmente la norma esta pensando en la extincion del contrato ex articulo 50
del ET, como hemos defendido, no Unicamente porque la trabajadora tendria derecho a in-
demnizacion, sino porque solo asi se encontraria en situacion legal de desempleo y podria
cobrar la correspondiente prestacion. Por otro lado, pese a suprimir el desistimiento, el Go-
bierno ha mantenido intacto el articulo 10.2 con su referencia al desistimiento del empleador
y de la empleada de hogar. Como veremos posteriormente, la extincion por desistimiento
del empleador podria reconducirse a la nueva causa de extincion del articulo 11.2 b), sin
embargo, el desistimiento indemnizado de la empleada necesitaria ser objeto de una regu-
lacién expresa que fuese coherente con el nuevo régimen juridico de la extincion. Respecto
de la extincion del contrato por incumplimiento grave del empresario, se aplica el régimen
comun, lo que significa que se eleva la indemnizacioén, ya que se aplica la prevista en el ar-
ticulo 56 del ET. Se ha perdido, sin embargo, la oportunidad de aclarar si es necesario que
la empleada de hogar, especialmente la interna, continle prestando servicios hasta que el
juez declare extinguido el contrato.

37 Resolucion segunda de la Resolucion de 30 de abril de 2020, del Servicio Publico de Empleo Estatal,
por la que se desarrolla el procedimiento para la tramitacion de solicitudes del subsidio extraordina-
rio por falta de actividad para las personas integradas en el sistema especial para empleados de hogar
del régimen general de la Seguridad Social regulado en el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer
frente al COVID-19.
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Mantienen su vigencia los argumentos que rechazaban la aplicacion del articulo 49.1 g)
0, al menos, la matizaban.

En el despido disciplinario se suprimen las peculiaridades que recogia el antiguo ar-
ticulo 11.2 del RDSHF, lo que significa que la indemnizacién por despido improcedente se
eleva situandose en 33 dias de salario por afio de servicio con un limite de 24 mensualida-
des, como prevé el articulo 56 del ET. Debemos preguntarnos si la remision al régimen legal
comun implica también la aplicacion de la disposicién transitoria undécima del ET para los
contratos celebrados antes del 11 de febrero de 2012. En un principio, la respuesta seria
negativa, toda vez que las empleadas de hogar nunca tuvieron derecho a la indemnizacién
de 45 dias, por lo que no habria que respetar ningin derecho adquirido®. Sin embargo, hay
argumentos para defender una respuesta afirmativa, ya que la regulacién anterior ha sido
derogada por suponer una diferencia de trato no justificada®. Por otra parte, se aclara de-
finitivamente que se aplica el prorrateo por meses de los periodos de tiempo inferiores al
ano. Subsisten, sin embargo, las dudas acerca de las consecuencias de la declaracion del
despido como improcedente o nulo, en concreto sobre si la readmision, ya sea como op-
cion del empleador o como obligacion, puede ser el efecto de tales calificaciones (Garcia
Gonzélez, 2022, p. 54; Quintero Lima, 2023, p. 122). El Gobierno demuestra en la exposi-
cién de motivos del real decreto-ley que conoce en profundidad la jurisprudencia recaida
en relacion con este especial contrato y las dudas interpretativas que planteaba la anterior
redaccion. Si hubiese considerado correcta esta jurisprudencia, deberia haberla incorpora-
do ala norma, y lo cierto es que no lo ha hecho, por lo que seria razonable interpretar que
no ha querido que exista ninguna peculiaridad en cuanto a los efectos del despido. No obs-
tante lo dicho, en el articulo 11.1 podria haber dejado una puerta abierta a la posibilidad de
considerar que el efecto de la readmisién puede ser incompatible con las caracteristicas
propias de la relaciéon especial (Benito Benitez, 2022, p. 283; Rodriguez Sanz de Galdeano,
2023, p. 236). Pero si esta ultima interpretacion es la correcta, significaria que el legislador
ha renunciado a establecer una regulacion general y que remite a las circunstancias de cada
caso concreto la valoracién sobre si la readmisién es compatible o no con este contrato
(esta parece ser también la interpretacion de Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 236).
Podria darse el caso, por ejemplo, de que las partes estuvieran de acuerdo en la read-
mision. Ademas, la entrada en escena del despido objetivo del articulo 52 del ET podria intro-
ducir motivos para defender que la readmisién no siempre sera imposible ni vulneradora de

38 Reflexion que realiza la STSJ de Galicia 3097/2023, de 27 de junio, en un supuesto en que la empleada
de hogar alegaba trato discriminatorio (discriminacion indirecta), porque la disposicién transitoria pri-
mera del RDSHF no fijaba un calculo indemnizatorio por tramos como si se recoge en la disposicion
transitoria undécima del ET.

39 La calculadora de indemnizacion derivada de la extincion de contrato de empleadas de hogar familiar del

Consejo General del Poder Judicial calcula la indemnizacién en dos tramos (https://www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Servicios/Utilidades/ch.Calculo-de-indemnizaciones-por-extincion-de-contrato-de-trabajo.
formato2/).
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derechos fundamentales y es que, en este despido, precisamente porque las causas son ob-
jetivas, no tiene por qué producirse una ruptura de la relacion de confianza entre las partes.

3.2. Lasespeciales y novedosas causas de extincion del articulo 11.2
del RDSHF

3.2.1. Causas

Ademas de la equiparacion del despido disciplinario al régimen laboral comun, las otras
dos grandes novedades del Real Decreto-Ley 16/2022 en materia de extincion del contrato
han sido la eliminacién del desistimiento por considerarlo discriminatorio* y la paralela inclu-
sion en el nuevo apartado 2 del articulo 11 de tres nuevas causas «justificadas» de extincion
del contrato, que son exclusivas de esta relacion laboral. La norma se limita a enunciarlas,
pero no las incluye dentro de las categorias extintivas tradicionales, lo que plantea dudas
sobre su consideracién como un subtipo de la extincién del contrato por causas objetivas
del articulo 49.1 1) del ET (Sanchez Pujalte, 2022) o como un tertium genus que seria una
modalidad de despido sui generis por causas objetivas adaptadas a la realidad doméstica
(Garcia Gonzalez, 2022, p. 25; Quintero Lima, 2022, p. 127). Avalaria esta ultima opcion el
hecho de que se haya creado una nueva situacion legal de desempleo, diferente del despi-
do disciplinario y de la extincion del contrato por causas objetivas, en el articulo 267.1 a),
apartado 8, de la LGSS. Lo que separa radicalmente a esta nueva forma de extincion del
contrato del desistimiento es su caracter causal, no tanto el procedimiento que parece cal-
cado de aquel. La norma ha querido enfatizar que el contrato solo podra resolverse por una
de las tres causas que se recogen en el articulo 11.2 «siempre que estén justificadas», lo que
exigira no solo que el motivo concreto de la extincion se refleje en la comunicacién escrita,
sino también que sea probado (Quintero Lima, 2023, p. 110). Las causas son las siguientes:

a) La «disminucion de los ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos por
circunstancia sobrevenida». Parece que lo que ha hecho la norma es adaptar la circunstan-
cia econoémica del articulo 52 c) del ET a una relacién laboral especial donde el empleador
es una persona fisica que no lleva a cabo una actividad econémica (Quintero Lima, 2023,
p. 110). Lo que se exige en este supuesto es que, bien porque hayan disminuido los ingre-
sos 0 bien porque hayan aumentado los gastos, la renta de la familia, no exclusivamente la
del titular del hogar, haya disminuido. Ademas, esa variacién debe haber tenido lugar por
circunstancias sobrevenidas. Aunque no se defina, lo légico es interpretar que esa unidad
familiar esta formada por las personas que integran el «<hogar familiar», quienes no deben

40 |a nueva norma se aplica a las extinciones realizadas a partir del 9 de septiembre de 2022. Pese a que
el motivo para suprimir el desistimiento fuera su caracter discriminatorio, la norma de urgencia no tiene
cardcter retroactivo, como aclara la STSJ del Pais Vasco 1254/2023, de 18 de mayo.
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estar unidas necesariamente por vinculos familiares y, en el caso de que los tengan, no es
importante el grado de parentesco, ya que lo relevante es la convivencia. Resulta acerta-
do tomar como parametro la renta de la unidad, ya que, como se vio anteriormente, a los
efectos laborales, lo importante es quién sea el empresario en sentido material y no tanto
quién figura como empleador ante la TGSS. Precisamente la exposicion de motivos, para
justificar la razonabilidad de la extensién de la cobertura del Fogasa, recuerda que en la ac-
tualidad es posible la insolvencia de «las unidades familiares», en la Ley de segunda opor-
tunidad (Ley 5/2015, de 28 de julio).

De modo didactico, la exposicion de motivos del propio real decreto-ley explica que en
este supuesto se incluiria «la pérdida del trabajo o la declaracion de incapacidad para el
trabajo de la persona empleadora». El primer motivo es el clasico ejemplo de disminucion
de ingresos que se produce porque el titular del hogar familiar u otros miembros de la fa-
milia que ayudan a sustentarla econdmicamente pierden el trabajo. Respecto de la decla-
racion de la incapacidad para el trabajo, obsérvese que el autor de la norma no la remite al
articulo 49.1 g) del ET. Pero los ingresos perdidos pueden proceder de otras fuentes distin-
tas del trabajo, como podrian ser subvenciones o ayudas por contrataciéon de empleadas
de hogar, de pensiones, ayudas, subsidios, alquileres, becas, etc. (Quintero Lima, 2022,
p. 128). También encontrarian acomodo en este supuesto las pérdidas en la actividad eco-
ndémica o empresarial que sufren los trabajadores autébnomos o profesionales liberales*'. La
norma también habla de incrementos de gastos de la unidad familiar. En un principio, como
la norma exige que obedezca a circunstancias sobrevenidas, podria interpretarse que esta
pensando en la aparicidon de gastos extraordinarios e imprevisibles. Esta lectura de la norma
No Nos convence, ya que la misma merma de la renta familiar se produce cuando aumenta
la cuantia de los gastos ordinarios, previsibles y periédicos sin que venga acompafnada de
un incremento paralelo de ingresos. Tampoco se indica en el articulo si la pérdida de ingre-
sos 0 el aumento de gastos tienen que ser graves y definitivos. Lo razonable es interpretar
que el juez debe realizar un juicio de razonabilidad y proporcionalidad, valorando la capa-
cidad econdémica de cada familia y la entidad de la pérdida econémica (Garcia Gonzalez,
2022, p. 62; Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 232)*? ; Podria considerarse que exis-
te un incremento de gastos debido a la baja por incapacidad temporal de la empleada de
hogar y la necesidad de contratar a un sustituto? Por muy costosa que pueda resultar para
el empleador la sustitucion, especialmente en economias débiles, en la actualidad, una ex-
tincion del contrato por este motivo sera improcedente o, incluso, nula.

b) La «modificacion sustancial de las necesidades de la unidad familiar que justifica que
se prescinda de la persona trabajadora del hogar». Ejemplifica la exposicion de motivos del

41 En el caso de la STSJ de Andalucia/Sevilla 2108/2022, de 14 de julio, la titular del hogar era abogada y
se vio obligada a despedir a trabajadores de su empresa. Ofrecié a la empleada reducir la jornada y, ante
su negativa, procedio a realizar el desistimiento.

42 Tampoco se exige que para valorar la pérdida de ingresos se establezca una comparacion anual, como
se hace en el articulo 52 c) del ET.
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Real Decreto-Ley 16/2022 que seria el caso de la asuncién de las citadas tareas por enti-
dad publica (¢ necesariamente publica? Légicamente, no) o el cambio en las necesidades
de cuidado de algun miembro de la unidad familiar. Cuando analizamos los motivos por los
que el desistimiento de una empleada de hogar embarazada se habia considerado proce-
dente, pudimos identificar algunas de estas necesidades: el ingreso en una residencia de la
persona mayor, el traslado por razén de trabajo fuera de Espafa, el crecimiento de los hijos
que ya no exigen una cuidadora, muerte de la persona cuidada, los abuelos ya no viven en
el hogar o vienen a vivir al hogar y cuidan de los nifios... Podriamos anadir mas: el hecho de
que algun adulto pase a teletrabajar en el hogar o solicite y disfrute alguna medida de con-
ciliacion de la vida familiar y laboral (Quintero Lima, 2022, p. 128)*; la marcha definitiva de
los hijos o de alguno de los convivientes; la jubilacion del empleador que le permite atender
personalmente las labores del hogar (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 229); la sepa-
racion o ruptura de la pareja. Otro supuesto que podria reconducirse a esta causa, tras la
supresion del desistimiento, es el previsto en el articulo 10.2 del RDSHF que se refiere al
traslado del hogar familiar. En cualquier caso, lo que se produce es una modificacion sus-
tancial de las necesidades del hogar que vienen determinadas por el objeto que se pacté
en el contrato. En él debera especificarse si la empleada realizara Unicamente labores de
limpieza, de cuidados o de ambos.

c) El «comportamiento de la persona trabajadora que fundamente de manera razonable
y proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora». Ya la STSJ de Astu-
rias 625/2002, de 1 de marzo, habia sefalado que el empleador podia decidir la extincion
del contrato por desistimiento «con base en sus propios sentimientos de satisfaccién con
el servicio recibido y con todas las difusas e ilocalizables —en abstracto y por su propia na-
turaleza- circunstancias que determina el hecho de la convivencia de la trabajadora bajo el
techo familiar y el grado de intimidad que ello comporta». En la anterior redaccion del regla-
mento, estas causas tan «difusas e ilocalizables» no estaban sometidas a control judicial.
La gran novedad es que ahora si pasaran a estarlo.

Pese a los interrogantes que han surgido en torno a su consideraciéon como una causa
de despido disciplinario (Rojo Torrecilla, 2022), se trata de una causa distinta de la comi-
sion de una «falta muy grave a los deberes de lealtad y confianza» a la que se refiere el
apartado 4 del articulo 11 del RDSHF, que justificaria un despido disciplinario proceden-
te, con base en el articulo 54.2 d) del ET (Garcia Gonzdalez, 2022, p. 35; Rodriguez Sanz de
Galdeano, 2023, p. 230). Podria tratarse de comportamientos que merecieran un reproche
inferior por tratarse de faltas leves o graves (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 230),
por ejemplo, la embriaguez ocasional o la toxicomania que no repercuta negativamente en
el trabajo. Hay que tener en cuenta que el reglamento no prevé un listado de infracciones y

43 En la SJS nuimero 2 de Palencia 246/2022, de 22 de noviembre, se admite obiter dicta que el hecho de
que la titular del hogar hubiera obtenido una excedencia para cuidado de su madre encajaba en este
supuesto.
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de sanciones ni existe en la actualidad convenio colectivo*. En esta linea, la STSJ de An-
dalucia/Sevilla 1430/2023, de 18 de mayo, ha considerado que «las ausencias o retrasos
en la incorporacion al puesto de trabajo» constituyen un incumplimiento que podria ser in-
cardinado en la letra c) del articulo 11.2. Pero existen otro tipo de comportamientos que sin
constituir faltas laborales pueden hacer perder la confianza en la empleada, por ejemplo,
las mentiras o las malas contestaciones que no llegan a ser ofensas verbales graves o el
no realizar el trabajo con la diligencia y comportamiento habitual, a pesar de las correccio-
nes del titular del hogar familiar (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 233). Podria refe-
rirse también a la «falta de entendimiento» o incluso a discusiones fuertes sobre la forma
de realizar el trabajo*® o, como se ha admitido en el contrato civil de alimentos (art. 1.792
Cadigo Civil), la incompatibilidad de caracteres, la falta de entendimiento, o que las partes
«no congenien»*® (Berenguer Albaladejo, 2012, pp. 595-596). Si la prestacion de servicios
consiste en el cuidado de nifios o de personas mayores o dependientes, hay que tener en
cuenta que «el grado de satisfaccion en la relacion tiene que ser plena» (Monereo Pérez
y Rodriguez Iniesta, 2022, p. 44). Ya no tiene sentido, sin embargo, que los empleadores,
como hicieron con el desistimiento, acudan a esta nueva causa de extincién cuando no
tengan pruebas para probar la comision de una falta muy grave y culpable merecedora
de despido, ya que, de todas formas, van a tener que acreditar también el comportamiento de
la empleada (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 233)*.

Las letras a) y b) del articulo 11.2 del RDSHF obedecen a causas objetivas en las que
debera probarse la conexién de funcionalidad entre la causa y el efecto pretendido. Si son
varias las empleadas (lo que resulta habitual en los cuidados de personas dependientes

En la SJS ndmero 1 de Murcia 146/2022, de 9 de mayo, la empleadora habia despedido disciplinaria-
mente por pérdida de confianza, ya que consideraba que en el divorcio la empleada se habia puesto del
lado del marido y la acusaba de una serie de hechos que resultaron no ser ciertos. El tribunal declara
el despido improcedente, pues «bien puede entenderse que a esta no le gustase su actuacion, pero
bastaba con una mera correcciéon mediante una orden expresa y concreta para futuras situaciones». Lo
sucedido no «representa una conducta de la gravedad pretendida por la demandada como para justifi-
car la pérdida objetiva de confianza en la trabajadora».

45 Como en la STSJ de Asturias 905/2023, de 27 de junio.

46 Para la STS (Sala 1.%) 683/2002, de 9 de julio, el término «congeniar» hace referencia al «ajuste de dos o

mas personas en caracter, costumbres o aficiones para lograr la convivencia».

47 Sin embargo, en la STSJ de Galicia 4292/2023, de 5 de octubre, se extingue el contrato con base en

la letra c) del articulo 11.2 del RDSHF como consecuencia del trato descortés y amenazante utilizado
por la empleada contra la empleadora y contra otros miembros de la unidad familiar. La sala considera
que dicha conducta «es constitutiva de una falta muy grave, supone una clara trasgresion de la buena
fe contractual que motiva y justifica el despido». Consecuentemente, sefiala, «habiendo cumplido la
empleadora con todos los requisitos formales que impone la norma, comunicacion escrita, puesta a dis-
posicién de la indemnizacion, la causa de la extincion de la relacion laboral por la pérdida de confianza
esta sobradamente acreditada». En el caso analizado, la empleadora tuvo que probar lo imputado en la
carta, pese a lo cual no acudié a un despido disciplinario.
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que pueden exigir hasta tres turnos continuados), deberia acreditarse suficientemente que la
causa obijetiva que sustenta el despido requiere concretamente la extincion del contrato de
la persona referida (aplicando por analogia el art. 53.4 ET). A diferencia del desistimiento, y
salvo el supuesto de la letra c), no sera posible contratar a otra persona sin solucién de con-
tinuidad, salvo que cambien sustancialmente las causas que motivaron la extincion“. Ello
sera asi, salvo que no sea necesario prescindir totalmente de la empleada y se haya intentado
una novacion del contrato en otro a tiempo parcial o una reduccién de jornada y/o salarios
que no haya sido aceptada por la empleada, en cuyo caso si podria extinguirse su contrato
y realizar uno a tiempo parcial con otra persona. En este sentido, seria necesario reformar
el articulo 12.4 €) del ET anadiendo a la posibilidad de extinguir el contrato con base en el
articulo 52 c) del ET una referencia expresa a la extincidon segun el articulo 11.2 del RDSHF.
Respecto de la modificacion de la jornada o del salario, si se quiere mantener la coherencia
del régimen, lo mas adecuado seria que, de la misma forma que se ha regulado una extincién del
contrato por especiales causas objetivas, estas mismas sirvieran para justificar un régimen
especial de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, lo que, ademas, permitiria a
la trabajadora extinguir el contrato con la indemnizacion del articulo 11.2, y en su caso la del
articulo 50.1 a) del ET (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 244).

A diferencia de las anteriores, la causa de la letra c) es mas bien subjetiva (Garcia Gon-
zélez, 2022, p. 35), pues resulta evidente que lo que para una familia sera un comporta-
miento susceptible de hacer perder la confianza (por ejemplo, que la persona no cumpla
las obligaciones de limpieza con el rigor que lo hacia antes) para otra no lo sera (Sanchez
Pujalte, 2022). Sera suficiente con que el empleador pruebe el comportamiento de la em-
pleada, ya que la pérdida de confianza depende exclusivamente de él, al ser algo subjetivo.
Correspondera al juez realizar «un juicio de razonabilidad o proporcionalidad entre la con-
ducta adoptada por la empleada del hogar -y si esta es de suficiente entidad para ser sus-
ceptible de mermar la confianza otorgada- y la decisién de dar por finalizada la relacion
laboral» (Sanchez Pujalte, 2022).

3.2.2. Forma

El articulo 11.2 del RDSHF reproduce casi literalmente el tenor del antiguo articulo 11.3,
en cuanto a la exigencia de forma escrita, la entrega simultanea de la indemnizacion, de
cuantia idéntica, y la obligacion de preavisar en unos plazos también idénticos, durante
los cuales se mantiene sin ningun cambio la licencia retribuida para buscar nuevo empleo.
Como puede observarse, los requisitos formales vuelven a acercar esta nueva causa de
extincion al despido objetivo del articulo 52 del ET. Respecto del requerimiento de forma
escrita, continda diciéndose que debera constar «de modo claro e inequivoco la voluntad

48 ge aplica la jurisprudencia recaida en relacion con el articulo 52 del ET (STS de 21 de mayo de 2014,
rec. 249/2013).
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de la persona empleadora de dar por finalizada la relacién laboral y la causa por la que se
adopta dicha decision». Esta exigencia, como se explicé anteriormente, estaba justifica-
da en el desistimiento, pero resulta innecesaria en esta nueva figura de extincién causal.
La norma deberia conformarse con que en la comunicacion escrita se indicara la concreta
causa del articulo 11.2 en la que se basa la extincién. Por razones de seguridad juridica,
también seria oportuno que la norma exigiera que en la carta se fijara la fecha de efectos
de la extincién (Garcia Gonzalez, 2022, p. 65).

Una vez que no parecen existir limitaciones para aplicar otras causas de extincion del
contrato, como la fuerza mayor o la ineptitud sobrevenida, el establecimiento de una in-
demnizacion de 12 dias para el articulo 11.2, que es inferior a la prevista para aquellas, pro-
duce un desequilibrio interno en el régimen de extincién del contrato, ya que, por ejemplo,
no tiene sentido que, si hay una modificacion sustancial de las necesidades de la familia,
la indemnizacion sea de 12 dias por afio de servicios, mientras que, si la causa es la inep-
titud sobrevenida de la empleada, la indemnizacion sea de 20 dias. Podria hablarse de un
«agravio comparativo», no ya con la relacién laboral comun, sino dentro de las causas de
extincion de la misma relacion laboral especial.

3.2.3. Efectos

Se recogen en el articulo 11.3 del RDSHF. Para el supuesto de que la empleada im-
pugne la extincién del contrato, se reproduce lo que previamente establecia el anterior
articulo 11.4 para el desistimiento. Asi, vuelve a decirse que, de incumplirse los requisitos
relativos a la forma escrita de la comunicaciéon de extincion o la puesta a disposicién de la
indemnizacion, se presumird que el empleador «ha optado por la aplicacién del régimen
extintivo del despido regulado en el Estatuto de los Trabajadores». Nuevamente, esta pre-
suncion no resultara aplicable por la no concesion del preaviso o el error excusable en el
calculo de la indemnizacion. Pese al silencio del reglamento, la solucién debe ser idénti-
ca cuando la causa alegada en la carta no ha sido probada o resulta insuficiente (Garcia
Gonzdlez, 2022, p. 69; Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 235; Sanchez Pujalte, 2022).
Hay, sin embargo, una diferencia con el antiguo 11.4 que puede pasar desapercibida. En
él se decia que se presumiria que el empleador habia optado por el despido disciplinario
del trabajador y no por el desistimiento. El nuevo articulo 11.3 dice que se entendera que
el empleador ha optado por la aplicacion del «régimen extintivo del despido», pero no in-
dica a qué despido se refiere, ¢al objetivo o al disciplinario? Ante el silencio de la norma
de urgencia sobre la via procesal adecuada para impugnar la extincion del contrato por las
nuevas causas del articulo 11.2 del ET, resultaria de aplicacién el articulo 103.3 de la LRJS,
de modo que deberia seguirse la tramitacién del despido disciplinario. En consecuencia,
los efectos de la declaracion judicial seran los propios de dicho despido (Garcia Gonzélez,
2022, p. 68), sin perjuicio «de las consecuencias sustantivas» de este tipo de extincién con-
tractual (art. 103.3 LRJS). Pero tampoco hay que descartar la posibilidad de que el legis-
lador no se haya expresado con el rigor y claridad que cabria esperar y quisiera referirse a
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la extincion del articulo 52, como ha interpretado un sector de la doctrina que defiende la
aplicacion de los articulos 52 y siguientes (Baylos Grau, 2022). De hecho, la exposicion de
motivos del Real Decreto-Ley 16/2022 utiliza el término «despido objetivo» y explica que
con la supresion del desistimiento se querian introducir los limites garantistas del despido
objetivo*. Es indudable que la via que mejor se adaptaria a la nueva modalidad extintiva es
la de la extincion del contrato por causas objetivas, regulada en el articulo 120 de la LRJS,
ya que, en definitiva, el articulo 11.2 define unas causas objetivas propias (Rojo Torrecilla,
2022), existe un plazo de preaviso y se abona una indemnizacién simultaneamente a la en-
trega de la comunicacion; circunstancias todas ellas que se tienen en cuenta para fijar el
fallo de la sentencia en el articulo 123 de la LRJS.

Continuando con el andlisis de la presuncion, la norma ha querido dar a los defectos
formales el mismo tratamiento que tienen en el despido disciplinario y en la extincién del
contrato por causas objetivas, esto es, la calificacion como improcedente y, ademas, con
la indemnizacion superior prevista en el articulo 56 del ET. En este sentido hay una despro-
porcion entre la indemnizacién por extinciéon procedente que es de 12 dias con un limite de
6 mensualidades y la indemnizacién por extincién improcedente que llega a los 33 dias con
un limite de 24 mensualidades, es decir, casi el triple. Si comparamos con el desistimiento,
el salto es todavia mayor, sobre todo si atendemos a los contratos anteriores a la entrada
en vigor del reglamento de 2011, que han pasado de una indemnizacion de 7 dias (proce-
dente) a otra que puede llegar a 45 dias (improcedente), si finalmente se aplica el régimen
de la disposicion transitoria undécima del ET.

Como consecuencia de la revision judicial de las causas, la sentencia podra declarar
nula la extincion, bien sea por discriminacién o por nulidad objetiva (Rodriguez Sanz de
Galdeano, 2023, p. 238). Si la extincion del contrato tiene lugar en uno de los periodos «blin-
dados» de los articulos 55.5, segundo parrafo, y 53.4, segundo parrafo, los motivos que
podran enervar la calificacién de nulidad objetiva no podran ser diferentes de los concreta-
dos en la comunicacion escrita (a diferencia del desistimiento donde podian ser alegados
en el momento del juicio).

Se reproducen los problemas interpretativos que hemos expuesto anteriormente en el
despido disciplinario y en el despido objetivo, en lo referente a la readmision.

4. Conclusiones

La reforma llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 16/2022 ha dado cumplimiento a
las peticiones de que se pusiera fin a lo que se consideraba un trato discriminatorio para

49 También para la STSJ de Asturias 905/2023, de 27 de junio, las nuevas causas «bien podrian asemejarse
al despido objetivo».

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 81-110 | 105



A. Roldén Martinez E

las empleadas de hogar. Se ha eliminado la peculiar modalidad de extincién acausal del
contrato y se ha equiparado el régimen del despido disciplinario al de la relacién laboral
comun. Sin embargo, tras el estudio realizado, podemos concluir que la regulacién resul-
tante no es del todo coherente ni completa, no ha dado contestacion a las cuestiones mas
polémicas que estaban recibiendo respuestas muy diferentes de los tribunales, y, ademas,
perviven diferencias de trato que no han sido explicadas suficientemente por el autor de
la norma. Llama la atencién la creacién de unas nuevas causas objetivas de extincion
del contrato en el articulo 11.2 del reglamento que tienen una indemnizacién inferior a la del
despido objetivo procedente. Parece tratarse de un tertium genus, que no sustituye a la
extincion por causas objetivas del articulo 52 del ET y que no ha sido suficientemente jus-
tificado. El autor de la norma se ha limitado a introducir unas causas objetivas de despi-
do, reproduciendo los requisitos formales del desistimiento y la presunciéon de que se ha
optado por el despido en caso de que dichos requisitos se incumplan. Bajo la vigencia
de la anterior redaccién del reglamento, la tramitacion de la impugnacion del desistimien-
to a través del proceso especial de despido disciplinario planteé problemas a la hora de
determinar el fallo de la sentencia, en concreto en lo que hace referencia a la compen-
sacién de indemnizaciones y el abono de salarios de preaviso cuando el despido se de-
clara improcedente. Las dudas se mantienen. Si, como creemos, la verdadera intencién
del Gobierno era crear un «despido objetivo atenuado», llamémoslo asi, lo mas adecuado
habria sido establecer que, en lo no previsto expresamente en el reglamento, se aplicaria
supletoriamente el articulo 53 del ET y reconducir su impugnacién al proceso especial de
extincion del contrato por causas objetivas de los articulos 120 y siguientes de la LRJS.

En el nuevo reglamento no queda claro el encaje del articulo 10.2 con sus referencias al
«desistimiento» del empleador y de la empleada en caso de traslado del hogar familiar. Da
la impresion de que los autores de la norma tenian como Unica preocupacion modificar el
articulo 11, sin tener en cuenta que el régimen extintivo se completaba con otros preceptos
con los que aquel estaba perfectamente cohesionado. La entrada en escena de la cober-
tura del Fogasa y de la proteccion frente al desempleo son dos factores que deben tener-
se en cuenta a la hora de identificar correctamente la causa de extincion del contrato, de
modo que debe ser revisada la interpretacion que remitia ciertas cuestiones, como la falta
de aceptacion del cambio de empleador o de una modificacion sustancial de las condicio-
nes de trabajo, al acuerdo entre las partes o a la dimision de la empleada. Por otro lado, ad-
mitido como causa de extincién del contrato el comportamiento de la empleada y, como en
su momento propuso Benavente Torres (2019, p. 273), de la misma manera que la pérdida
objetiva de confianza en la empleada es causa de extincion del contrato para el empleador,
deberia reconocerse el mismo derecho a la empleada, con la indemnizacion prevista en el
articulo 11.2 del RDSHF. Mientras no se haga asi, los desencuentros que terminan con la
marcha de la empleada de hogar, quedando clara su voluntad de no volver, seguiran califi-
candose como un abandono que, ademas, no abre la puerta a la prestacién de desempleo.
También el régimen de dimisioén necesita ser revisado para encuadrar la «justa causa de di-
misién» del articulo 7.2 del RDSHF en el articulo 50 del ET.
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En otro orden de cosas, la creacion de unas nuevas causas objetivas de extincion del
contrato exige, para que la regulacion sea coherente y proporcionada, la creacién de un
régimen especial de modificacion sustancial de condiciones de trabajo y de traslado, que
incorpore dichas causas y con ello el derecho de la empleada a extinguir el contrato con la
indemnizacion del articulo 11.2 del RDSHF, cuando la modificacion le ocasiona un perjui-
cio o cuando no esta conforme con el traslado. De la misma manera, el articulo 12.4 €) del
ET deberia reformarse para establecer que, en caso de que no haya acuerdo para novar un
contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial, el empleador podra extinguir el con-
trato por la via del articulo 11.2 del RDSHF.

Los tribunales van a continuar desempefiando un papel esencial en la interpretacion de
las nuevas causas de extincidn del contrato que recoge la norma, plagada de conceptos ju-
ridicos indeterminados, y en la determinacion de los aspectos de la relacion laboral comun
que resultan incompatibles con esta relacién laboral especial. Quizéa la cuestién mas pre-
ocupante sea la necesidad de que se aclarare definitivamente si procede la readmision en
caso de despido improcedente o nulo. Ante el silencio de la norma, deberemos esperar a
que el TS se pronuncie y unifique doctrina sobre esta cuestion que tiene repercusiones en
otros aspectos, ya que la aplicacion de varios preceptos de la legislacion comun, como la
posibilidad de hacer un nuevo despido que dé cumplimiento a los requisitos formales omi-
tidos, depende de la admision de la figura de la readmision.

El desistimiento se habia convertido en un cajon de sastre donde no solo cabian las ex-
tinciones motivadas por la pérdida de confianza en la empleada, sino todo tipo de motivos
que obedecian a causas objetivas, algunas de las cuales se han incorporado a las letras a)
y b) del articulo 11.2. Atrajo hacia si, ademas, al resto de las causas del articulo 49 del ET,
precisamente para evitar tramites burocraticos, por ser mas barato, por la dificultad de pro-
bar las causas o por la preocupacion por no hacer publicas cuestiones que afectan a la
economia e intimidad familiares. Ante esas dificultades, que no han desaparecido, el em-
pleador puede inclinarse por realizar un despido reconociendo su improcedencia, lo que le
resultara méas costoso.

Una vez que ha desaparecido el desistimiento, estan llamadas a cobrar mayor impor-
tancia el resto de causas de extincion del articulo 49 del ET, pero algunas de ellas deben
ser adaptadas. Si, como parece, se admite la fuerza mayor como causa de extincion, pa-
ralelamente deberia reconocerse al empleador la posibilidad de solicitar autorizacion para
suspender el contrato o reducir la jornada, debiendo valorarse la necesidad de adaptar el
procedimiento de los articulos 51 y 47 del ET. En lo referente a la extincion del contrato por
fallecimiento o incapacidad del empresario, hay que tener en cuenta que, a diferencia de
la relacion laboral comun, no es ni mucho menos una causa marginal de extincion del con-
trato. Tienen razén las asociaciones de empleadas del hogar cuando denuncian la injusti-
cia que supone cobrar una indemnizacion de solo 1 mes de salario, cuando se ha estado
al servicio del empleador durante muchos afos. Seria mas adecuado incluir este supuesto
en el articulo 11.2 del RDSHF. Resulta también injustificado que, en los casos de unidades
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familiares donde varios miembros de la familia son cuidados por la empleada, tengan dis-
tinto tratamiento el fallecimiento o incapacidad del titular del hogar familiar, que no deja de
ser una ficcion juridica, y el de otro miembro de la unidad. Ambos casos deberian, a nuestro
parecer, considerarse como causas objetivas de extinciéon del contrato, incluidas en la letra b)
del articulo 11.2. No olvidemos que el parametro que tiene en cuenta la norma no es el de
las necesidades del titular del hogar, sino las de la unidad familiar en cuanto receptora de los
servicios de la empleada.

Para concluir, aunque la modificacion del reglamento ha sido muy beneficiosa para las
empleadas de hogar, existe el peligro de que el cambio en el régimen de extincion del con-
trato, unido a la elevacion del salario minimo interprofesional y de las cuotas de Seguridad
Social, asi como la proyectada obligacion de realizar una autoevaluacion de riesgos labo-
rales, puedan terminar conduciendo a las empleadas de hogar hacia la economia informal
o hacia una externalizacion a empresas privadas, como han apuntado Monereo Pérez y

Rodriguez Iniesta (2022, p. 44).
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