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Extracto

El presente comentario analiza el reconocimiento judicial de prestaciones por desempleo a
una empleada del hogar familiar con anterioridad a que pudiera hacerse efectivo con base en
su prevision legal.
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Abstract

This commentary analyzes the judicial recognition of unemployment benefits to a domestic
worker before it could be made effective based on its legal provision.
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La proteccioén (transitoria) por desempleo

E Didlogos con en el sistema especial de Seguridad Social
la jurisprudencia para emplead(a)s de hogar

1. Marco normativo

Durante la ultima década se ha producido una significativa mejora de la proteccion la-
boral y, especialmente, de Seguridad Social en la relacién de caracter especial del servicio
del hogar familiar, claramente reforzada por su evidente feminizacion y el consecuentemen-
te potencial discriminatorio indirecto de algunas de sus tradicionales particularidades nor-
mativas, peyorativas respecto de la relacién laboral comun. Son hitos, al respecto, en ese
periodo y en el primero de esos ambitos, 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,
que sustituye al anterior Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, y en el segundo, el Real
Decreto 1596/2011, de 4 de noviembre, por el que se extiende la accion protectora por
contingencias profesionales al régimen especial de la Seguridad Social de los empleados
de hogar, y la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y moderniza-
cion del sistema de Seguridad Social, cuya disposicién adicional trigésima novena integra
dicho régimen especial en el régimen general de la Seguridad Social, con la consecuente
desaparicion del primero (Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre), aunque en un nuevo
sistema especial, sin proteccién por desempleo.

Pese a que dos de estas normas parecian prever una préxima cobertura de esta con-
tingencia (disp. adic. segunda.2.2.2 RD 1620/2011 y disp. adic. trigésima novena.3.f)
Ley 27/2011), hubo que esperar 11 afios para que, por Real Decreto-Ley (RDL 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, se modificara el Real Decreto legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de la Seguri-
dad Social (LGSS), para reconocerse, en el ambito del sistema especial para empleados de
hogar del régimen general de la Seguridad Social, la proteccién por desempleo, median-
te la supresién de la letra d) del articulo 251 de dicho texto refundido, relativo a la accion
protectora de ese sistema especial, de la que, hasta entonces, se excluia expresamente.

En gran medida forzado, ademas, con expreso reconocimiento, por la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE), de 24 de febrero de 2022 (asunto C-389/20),
dictada en respuesta a una cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo n.° 2 de Vigo, en la que se cuestionaba la adecuacion a las Directivas
comunitarias 79/7/CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Segu-
ridad Social, y 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
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hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, de la exclusién de la proteccién por
desempleo en el sistema especial de empleo en el hogar familiar del régimen general de la
Seguridad Social (art. 251 d) LGSS), suscitada indirectamente, en relaciéon con una demanda
en la que una empleada del hogar solicitaba cotizar por la contingencia de desempleo, com-
petencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 3 f) Ley reguladora de la jurisdic-
cion social -LRJS-), y no directamente, a través de una demanda de las correspondientes
prestaciones de Seguridad Social, competencia de la jurisdiccion social (art. 2 0) LRJS). A
partir de la incontrovertida feminizacion del sistema especial de empleo en el hogar familiar,
el Tribunal de Justicia estima que la cuestionada exclusién de la proteccion por desempleo
constituye una discriminacién indirecta por razén de sexo contraria al articulo 4.1 de la Di-
rectiva 79/7, sin apreciar, aun matizadamente, la concurrencia de una justificaciéon objetiva
y ajena a dicha discriminacion, en términos de objetivos legitimos y coherentes de politica
social, y de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, en dicha exclusion.

Y también con el declarado influjo del Convenio niumero 189 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, cuyo articulo 14.1
reconoce sustancialmente el principio de igualdad y no discriminacion respecto a la pro-
teccion de la Seguridad Social. Este convenio se adopto, junto con la Recomendacion nu-
mero 201, en la centésima reunién de su Conferencia Internacional del Trabajo, el 16 de
junio de 2011, y entra en vigor en Espafa el 29 de febrero de 2024, tras el correspondiente
Instrumento de adhesion (BOE de 3 de abril de 2023).

En este marco normativo y jurisprudencial y con cierta discordancia con las infracciones
legales alegadas por la parte recurrente en suplicacion, la sentencia del tribunal superior de
justicia objeto de comentario apoya su fundamentacion principalmente en la citada STJUE,
obviamente junto con la Directiva 79/7/CEE, y en el RDL 16/2022, particularmente en su
preambulo, a la luz de los principios de igualdad y no discriminacion, reforzados y proyec-
tados sobre el criterio de interpretacion con perspectiva de género en la Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

El proceso resuelto en recurso de suplicacién por la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (STSJ) de Galicia de 10 de octubre de 2023 tiene su origen en una solicitud de
prestacion por desempleo, contributiva, por parte de una empleada en el hogar familiar,
presentada el 7 de septiembre de 2022, 2 dias antes, por tanto, de la entrada en vigor de
la reforma operada por el RDL 16/2022 en la LGSS, y un dia antes de su publicacién en el
BOE, denegada por el Servicio Publico de Empleo Estatal por tratarse de una situaciéon no
incluida «en ninguno de los supuestos en los que el régimen general de la Seguridad Social
0 un régimen especial protege la contingencia de desempleo». Consta que la actora habia
estado de alta en el «régimen de empleados de hogar» (Sistema) 2.361 dias y en el régimen
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general, 2 dias. Su solicitud se reitera en la correspondiente reclamacion administrativa
previa a la via judicial, con el mismo resultado, y en demanda ante el Juzgado de lo Social
n.° 6 de La Corufa, igualmente desestimada por Sentencia 564/2022, de 13 de diciembre.

3. Claves de la doctrina judicial

La controversia resuelta en la STSJ de Galicia de 10 de octubre de 2023 se centra en
la conformidad de la exclusion de la proteccidon por desempleo en el sistema especial de
Seguridad Social del empleo (de las empleadas) en el hogar familiar, con los principios y
reglas de igualdad y no discriminacion (indirecta) de las mujeres, enmarcados en la Direc-
tiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social, a la luz de la STUE de 24 de febrero de
2022, y de la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, antes
de su reconocimiento legal por obra del RDL 16/2022, para la mejora de las condiciones de
trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar.

A la vista del criterio sentado por el TJUE, y del propio preambulo del RDL 16/2022, aun
inaplicable por razones temporales, la sentencia comentada parte del caracter indirecta-
mente discriminatorio de la exclusién de la proteccion por desempleo de las empleadas del
hogar, como consecuencia de su casi absoluta feminizacion, y focaliza el debate sobre la
efectividad de dicha proteccion en situaciones de desempleo anteriores a la entrada en vigor
de esta norma, teniendo en cuenta que la proteccion por desempleo en el sistema especial
de empleo en el hogar familiar se establece desde su entrada en vigor y hacia el futuro, es
decir, para situaciones de desempleo causadas desde el 9 de septiembre de 2022. Y no
solo, habria que afnadir, puesto que el consecuente régimen de cotizacién por esa contin-
gencia resulta aplicable desde el 1 de octubre de 2022 (disp. final séptima), y para el acceso
a la correspondiente prestacién se exige una carencia especifica previa al hecho causan-
te, de modo que la efectividad legal de dicha proteccion, en el nivel contributivo objeto de
controversia, quedaria postergada al afio siguiente (arts. 266 y 269 LGSS). Por lo demas, el
RDL 16/2022 no prevé un régimen transitorio para situaciones precedentes ni para el pe-
riodo comprendido entre su entrada en vigor y su efectividad.

En este contexto, la STSJ de Galicia de 10 de octubre de 2023 considera que el reco-
nocimiento del derecho a proteccién por desempleo en el sistema especial de empleo en
el hogar familiar, obrado por el RDL 16/2022,

«[...] no ha cumplido debidamente, dejando incompleta la reforma y adaptacion
para evitar la vulneracién del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE, del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad so-
cial» [y] debe corregirse incluso para las [situaciones de desempleo] que deberian
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generarse con anterioridad, pues, en caso contrario, perviviria esa «especial vul-
nerabilidad» respecto del colectivo y hechos anteriores y se incumpliria aquella
equiparacioén de derechos.

Al efecto, con prolija cita de jurisprudencia, apoya su razonamiento y la anticipadamente
anunciada estimacion del recurso fundamentalmente en tres principios: la perspectiva de
género, como principio interpretativo refrendado en la jurisprudencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacién, como prin-
cipio informador del ordenamiento juridico reforzado con la Ley integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion de 2022, y el efecto util de las directivas comunitarias, derivado
de la primacia del derecho de la Unién Europea y de la vinculatoriedad de la jurisprudencia
de su Tribunal de Justicia.

4. Trascendencia de la doctrina establecida mas alla del caso

Tras la STJUE de 24 de febrero de 2022 (asunto C-389/20), era previsible la presentacion
de demandas de prestaciones por desempleo por parte de empleadas del hogar familiar
ante la jurisdiccion social espafiola, y seguramente también su probable estimacién. Incluso
antes de aprobarse el RDL 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, con
escasa prevision y cuestionable correccion en la articulacion de los criterios de aplicacion
temporal de las normas y su jurisprudencia interpretativa, no establecié un régimen transitorio.

Debe subrayarse, a este respecto, que el presupuesto de esta norma y del reconoci-
miento de la proteccién por desempleo en el servicio en el hogar familiar no constituye, ex
novo y hacia el futuro, una prestacion en el amplio margen constitucional del que dispone
el legislador para configurar la Seguridad Social, como garantia institucional o derecho de
configuracién legal (art.41 Constitucion espafola), sino que da respuesta, en este ambito,
a un déficit de proteccion considerado discriminatorio a la luz de una Directiva de 1979, vi-
gente en Espafa desde su adhesion a las Comunidades Europeas, en 1986 (Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —-STJCE- de 28 octubre 1999, asunto
C-187/98), como recuerda la Orden de 9 de marzo de 1990 (BOE de 20 de marzo), en rela-
cion con la modificacion de la cuantia de algunas indemnizaciones por lesiones permanen-
tes no invalidantes, diferenciadas entre mujeres y hombres, y su aplicacién temporal. O, al
menos, reforzando la comparabilidad de la discriminacion, desde la integracion del régi-
men especial de Seguridad Social de empleo en el hogar familiar en el régimen general, en
2012, o desde el reconocimiento de la proteccion por desempleo o por cese de actividad
en el trabajo autbnomo, en 2010 (Ley 32/2010, de 5 de agosto), dadas sus analogias en
algunos periodos en los que el alta o la cotizacion en el empleo en el hogar podia estar a
cargo de las personas trabajadoras, en funcion de su situacion de pluriempleo y/o de la
cuantia de su jornada.
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Incluso tratandose de una discriminacion indirecta, ya acuiada, al final de la década de los
80 y principios de los 90 del pasado siglo, en el propio Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, en aplicacion del articulo 119 del Tratado constitutivo de la Comunidad Economi-
ca Europea y de las directivas antidiscriminatorias por razén del sexo, incluida la 79/7/CEE,
paradigmaticamente en relacion con el trabajo a tiempo parcial, intensamente feminizado y
también fuertemente implantado en el empleo en el hogar familiar (SSTJCE de 13 de julio de
1989, asunto C-171/88, 13 de diciembre de 1989, asunto C-102/88, 27 de junio de 1990, asun-
to C-33/89, 7 de febrero de 1991, asunto C-184/89, y 4 de junio de 1992, asunto C-360/90).

En este marco y teniendo en cuenta que las directivas antidiscriminatorias se aplican
desde su entrada en vigor, incluyendo los efectos futuros, producidos desde entonces, de
relaciones anteriores, parece razonable pensar que el criterio de la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia, reconociendo prestaciones por desempleo a empleadas
del hogar en situaciones de desempleo anteriores a la entrada en vigor del RDL 16/2022 o
a la efectividad de las consecuentes cotizaciones, pueda consolidarse, como ya viene pro-
duciéndose en otros pronunciamientos de juzgados de lo Social y de salas de suplicacion.
Particularmente en relacion con los subsidios del nivel no contributivo de proteccion por
desempleo (SSTSJ de Cataluia 1754/2022, de 16 de marzo, y 2856/2022, de 11 de mayo,
de Aragén 478/2023, de 12 de junio, y de Madrid 1109/2023, de 7 de diciembre), quiza de
forma mas respetuosa con el principio de contributividad de la Seguridad Social, no explici-
to en la LGSS, pero si reconocido reiteradamente tanto por el Tribunal Supremo como por
el Constitucional.

En cualquier caso, se trata, pues, de una doctrina judicial relativamente audaz, en la me-
dida en que desplaza una regla legal interna espafola con base en principios juridicos y en
derecho de la Unién Europea, signo de los tiempos, por cierto; no especialmente novedosa,
en la medida en que dichos principios ya vienen consolidandose legal y jurisprudencialmen-
te en los ultimos afios; cuya mayor virtualidad consiste en suplir una criticable omisién del
legislador de un régimen transitorio en el reconocimiento de prestaciones por desempleo a
las empleadas del hogar familiar. Con un consecuente incremento del gasto publico pres-
tacional, al menos por las bajas que se produzcan en su sistema especial de la Seguridad
Social hasta que las correspondientes cotizaciones por desempleo sean efectivas (alrede-
dor de 32.000 al mes de media en los ultimos 6 meses de 2023), que bien podria haberse
evitado o atenuado con una mas prudente, posible y licita prevision adicional o transitoria
que estableciera, por ejemplo, una cotizacion a cargo de las personas beneficiarias de la
ampliacion de la proteccion, en su caso fraccionada, para las situaciones preexistentes,
admitida, en algun caso, por el mismo Tribunal de Justicia comunitario en aplicacion de la
propia Directiva 79/7/CEE (SSTJCE de 28 de septiembre de 1994, asunto C-128/93, y 21 de
junio de 2007, asuntos C-231/06 a C-233/06), o por el legislador espanol, en relacion con
la inclusion en la Seguridad Social de las practicas formativas y la posibilidad de celebrar
un convenio especial respecto de periodos anteriores (disp. adic. primera RD 1493/2011,
de 24 de octubre y disp. adic. quincuagésima segunda.8 LGSS).
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