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Extracto

Hace 10 afios, la disposicién adicional trigésima novena de la Ley 27/2011 obligé a integrar a las
personas empleadas domésticas en el régimen general de la Seguridad Social siempre que
las personas en cuestion viniesen prestando tal actividad en régimen laboral, tanto si realizaban
su actividad laboral para una misma persona cabeza de familia en régimen de exclusividad y
continuidad como si distribuian su tiempo de trabajo entre diversos hogares en virtud de una
acumulacion de contratos laborales a tiempo parcial. Por ese motivo, desde que desapareciod
el antiguo régimen especial de empleados de hogar, el complejo proceso de delimitacion de
fronteras entre el trabajo doméstico realizado por cuenta ajena de la actividad de limpieza del
hogar realizada por cuenta propia se va a convertir en el paso imprescindible para lograr el correcto
encuadramiento de las personas que prestan este tipo de servicios.
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Is there self-employment domestic work?

Alejandra Selma Penalva

Abstract

Ten years ago, the thirty-ninth additional provision of the Law 27/2011 obliged the integration
of domestic employees in the RGSS. The subjects in question were providing such activity
under the labor regime, whether they carry out their work activity for the same head of family
in a regime of exclusivity and continuity, as if they distribute their working time among different
households by virtue of an accumulation of part-time employment contracts. For this reason,
since the old special regime for household employees disappeared, the complex process of
delimitation of borders between domestic work carried out by someone else and the activity
of cleaning the home carried out on their own account is going to to become the essential step
to achieve the correct framing of the subjects that provide this type of service.
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1. Consideraciones iniciales: dependencia y autonomia en la
sociedad del siglo XXI

En principio, la libertad de empresa que reconoce la Constitucién espafiola (CE) (art. 38)
y que actualmente caracteriza nuestro mercado de bienes y servicios permite satisfacer
las mismas necesidades productivas bien por medio de una relacion laboral (dando lugar,
por tanto, a una actividad personal, voluntaria, retribuida, dependiente y por cuenta ajena),
bien por medio de una colaboracion civil en la que concurran las mismas caracteristicas
de trabajo personal, voluntario y retribuido, pero en la que en todo momento el sujeto que
presta el servicio actle bajo la plena autonomia juridica que caracteriza a los contratantes
civiles. Asi pues, en principio, la persona empleadora o empresaria dispone de libertad para
seleccionar cudl ha de ser la modalidad contractual con la que pretende satisfacer sus ne-
cesidades productivas, siempre y cuando no incurra con ello en un supuesto de fraude de
ley. De tal forma, nada impide que una misma profesién pueda desarrollarse para unas em-
presas en régimen de dependencia y para otras en régimen de autonomia. Se trata de una
opcién, en principio licita, de la que dispone la entidad empleadora, siempre y cuando, en
cada caso, la prestacion de servicios realmente realizada se ajuste estrictamente a las ca-
racteristicas configuradoras del tipo de contrato celebrado.

Ahora bien, esta total libertad de eleccién no puede confundirse ni con la arbitrariedad
en la denominacion del contrato celebrado ni, por supuesto, con la simulacion de su natu-
raleza juridica. Aunque muchas veces el proceso de delimitacion de fronteras no es ni sen-
cillo ni pacifico, son ya innumerables los ejemplos jurisprudenciales en los que se aprecia
fraude de ley cuando se intentan encubrir los elementos identificativos de la relacién laboral
bajo una apariencia falsa de trabajo autébnomo.

Aunque es incuestionable que los cinco presupuestos cuya concurrencia simultanea
exige el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET) son imprescindibles para concep-
tuar una prestacion de servicios como laboral, lo cierto es que, de ellos, el que desempefa
un papel mas importante en su identificacion es la dependencia o, en términos mas moder-
nos, la «integracién laboral»'. Dicho de otra manera, los cinco elementos poseen la misma
fuerza identificativa de la naturaleza del vinculo, pues la ausencia de cualquiera de ellos

" Expresién ideada para designar las nuevas formas de dependencia laboral, cada vez mas flexibles que

presentaba el ambito de las relaciones laborales conforme iban evolucionando los modelos productivos.
Aspecto que explica con mucho acierto Lujan Alcaraz (1994).
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conduce inevitablemente a rechazar la existencia de un contrato de trabajo?. Otra cosa es
que la dependencia presente un perfil mas complejo, mas variable, o se relacione de ma-
nera tan intensa con otros elementos esenciales del contrato de trabajo y merezca por ello
una identificacion especialmente cuidadosa.

El trabajo humano se caracteriza como «dependiente» precisamente por estar someti-
do al ejercicio potencial de la supervision y control propios de un poder de direccién, que
seria exorbitante (Montoya Melgar, 1998, p. 711) y, por tanto, impensable, en las relacio-
nes civiles regidas por el principio de igualdad contractual. Su peculiar redaccion legal, y
las enormes posibilidades interpretativas que lleva aparejadas, junto con el hecho de ser
la nota que tiene mayor peso identificador a la hora de deslindar vinculos juridicos afines,
y de haber sido, de las cinco que enumera el articulo 1.1 del ET, la que ha experimentado
mayor evolucion a lo largo de estos afios, convierten a la dependencia juridica en la pieza
esencial de todo proceso de calificacion.

Para poder extraer el verdadero valor de la dependencia en la relacion laboral, en primer
lugar, es esencial diferenciar la dependencia juridica o dependencia laboral de cualquier otro
tipo de vinculacién ajena al ambito del derecho del trabajo®. Y es que la realidad demues-
tra que existen diversas formas de dependencia que tienen lugar en relaciones humanas de
naturaleza no laboral, e incluso no contractual. Asi pues, otras colaboraciones humanas pres-
tadas bajo un modelo de dependencia exclusivamente econdmica, técnica, docente, familiar,
ideoldgica o societaria en realidad no estan consolidando una verdadera desigualdad juridica
entre los contratantes ni son capaces de colocar al sujeto que realiza la actividad en una si-
tuacion de subordinacion respecto al sujeto que recibe el fruto del trabajo humano, por lo
que daran lugar a relaciones de naturaleza no laboral. Tan sutil es a veces la diferencia entre
laboralidad o autonomia, que jueces/zas y tribunales se ven obligados a acudir a indicios in-
directos de la existencia de dependencia laboral. Asi pues, se calificara como laboral la pres-
tacion de servicios que, aunque denominada por las partes como propia de un arrendamiento
civil de servicios, se concierta para prestar funciones idénticas a las atribuidas a personas
trabajadoras por cuenta ajena. A similar conclusién se llega también cuando la persona en
cuestion, realizando idénticas funciones, comenzé contratada por la empresa como personal
laboral y, con el paso del tiempo, sufrié la novacion del contrato con el fin de transformarla
en persona trabajadora auténoma, sin que ello implique cambio alguno en la forma de pres-
tacion de servicios.

2 Aunque a lo largo de los afios han sido muchos los/las laboralistas que han abordado con detenimiento
esta cuestion, por su importancia, véase Alonso Olea (1962, p. 20).

Y es que interpretada en sentido amplio la voz «dependencia» puede tener manifestaciones muy diver-
sas, de las que solo un tipo muy concreto, la dependencia juridica o subordinacién al poder de direccién
de la persona empresaria, puede considerarse un rasgo constitutivo de la relacion laboral. Al respecto,
De la Villa Gil resume esta idea afirmando que «si bien toda relacion laboral es dependiente, no toda
relacién dependiente es laboral» (1966, p. 141).
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Desde otro punto de vista, debe reconocerse que hoy en dia, y debido a causas muy
variadas, existen muchas relaciones laborales en las que la dependencia laboral se mani-
fiesta a través de indicadores atipicos: esto es, a través de indicios poco habituales, muy
alejados de los rasgos configuradores del denominado «haz tradicional» de indicios de
dependencia laboral. En concreto, un buen ejemplo de ello lo tenemos, entre otras muchas y
variadas situaciones, en determinadas relaciones laborales especiales en las que el servicio
pactado, por propia definicion, ha de ajustarse a unos parametros de diligencia y buena fe
mas rigurosos que los que establece con caracter general el ET (arts. 5 y 20), y ello consi-
gue reforzar su dependencia laboral*, aungque se manifieste a través de indicadores propios
y especificos, muchas veces no coincidentes con los rasgos tipicos de dependencia laboral
presentes en la mayoria de las prestaciones de servicios por cuenta ajena. De hecho, esta
particularidad y atipicidad de los rasgos de dependencia juridica se acentiia mas, incluso,
en los supuestos en los que la contraparte de la relacion juridica no es una persona empre-
saria sino una empleadora (es decir, aquella que, aun recibiendo mano de obra dependien-
te y por cuenta ajena, no pretende incorporarla a una organizacion productiva destinada a
comercializar productos o servicios en el mercado). Es precisamente por este motivo por
lo que convendria, ademas, reflexionar sobre la aplicabilidad al ambito doméstico de la in-
terpretacion extensiva que vienen realizando nuestros jueces/zas y tribunales con el fin de
dar acogida a modalidades contractuales de naturaleza difusa, atrayendo hacia el ambito
laboral aquellas zonas grises en las que la identificacion del vinculo resulta compleja. Y es
que las especiales caracteristicas que definen al trabajo doméstico obligan a plantear si la
diferencia de posiciones entre las partes contratantes es tan grande como en otras rela-
ciones laborales.

Realizando este minucioso proceso de busqueda constante de nuevos indicios de labo-
ralidad, nuestra jurisprudencia esta revelando un dato muy importante: salvo recepcionistas
y telefonistas (siempre que sus funciones se limiten exclusivamente a las correspondientes
a su puesto de trabajo y aunque presten servicios a distancia), no existe ninguna otra ac-
tividad en la que, simplemente atendiendo a las funciones y contenido de la prestacién de
servicios contratada, se pueda apreciar directamente un margen de integracion productiva
de suficiente intensidad como para servir, por si solo, de dato revelador, irrefutable, de la
existencia de dependencia laboral®. Asi, por ejemplo, para identificar la naturaleza juridica
de la relacién contractual iniciada por transportistas con vehiculo propio, personas dedica-
das al peritaje de seguros, agentes inmobiliarios o monitores y monitoras deportivos (por

4 Sobre la buena fe en el derecho del trabajo, véanse Garcia Vifia (2001); Montoya Melgar (2001) y
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (2003).
5 A estos efectos, resulta muy significativa la ya clasica Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 8 de
junio de 2004 (rec. 5304/2003) que estima que:
[...] no cabe aplicar reglas o criterios generales para una profesion o determinada actividad, siendo

especialmente dificil de delimitar la frontera entre la relacion laboral y la de arrendamiento de servi-
cios de tipo civil, en el supuesto de las profesiones liberales.
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citar solo algunas de las profesiones que, en los ultimos afios, han suscitado mayores di-
ficultades a la hora de delimitar su verdadera naturaleza juridica) se deberan valorar con-
juntamente todos los indicios concurrentes®. Ahora bien, ¢esta apreciacion es totalmente
cierta? ;Puede predicarse, sin excepcion, de cualquier tipo de prestaciéon de servicios?

En sentido contrario, doctrina y jurisprudencia, a lo largo de los afios, han ido dejan-
do suficientemente claro que no existe ninguna actividad que, por esencia, deba prestarse
siempre en régimen de autonomia. En esta linea, han quedado ya totalmente desfasadas,
por obsoletas, las antiguas apreciaciones que llevaban a equiparar cualificacién profesio-
nal con independencia en la prestacion de servicios. De la misma forma, se ha tenido que
descartar, por incorrecta, la tradicional apreciacion que llevaba a confundir flexibilidad de
lugar y tiempo de trabajo con la actividad por cuenta propia. Pero ¢ puede decirse lo mismo
respecto al trabajo por cuenta ajena? ¢ Existe hoy en dia alguna actividad (a excepcion de
las personas recepcionistas y telefonistas mencionadas) en la que la dependencia laboral
sea consustancial a su propia existencia?

A la hora de contestar a esta pregunta, son las relaciones laborales especiales las que
plantean mayores problemas. O es que ;cabe que las personas penadas en instituciones
penitenciarias realicen un trabajo por cuenta propia?, ¢las que ocupan altos cargos podrian
prestar servicios como personas profesionales auténomas? ¢ Pueden no trabajar por cuenta
ajena quienes son deportistas profesionales que requieran competicion en equipo?, ;se esta
confundiendo al respecto forma de prestacion de servicios con la naturaleza del servicio en
si mismo?, y precisamente en torno al tema que da titulo a este trabajo: ¢qué ocurre con
las personas empleadas de hogar? ¢ Estas especiales labores de limpieza y atencion fami-
liar reciben un tratamiento juridico diferente de las meras labores de limpieza que se reali-
zan fuera del hogar familiar, como limpieza viaria, limpieza de edificios y locales, parques y
jardines, garajes, etc.? ¢ En ellas también existe un margen de integracion laboral inherente
a la prestacion de servicios que impide, atendiendo a la propia esencia de la actividad con-
tratada, prestar el servicio en cuestion por cuenta propia? En otras palabras, ¢ esta posibili-
dad de eleccion que se otorga a los contratantes (art. 1.255 Cédigo Civil -CC-) que opera,
como regla general, y salvo excepciones muy contadas, en cualquier ambito de actividad
incluye también la prestacion de servicios domésticos? O, por el contrario, ¢se ha de
deducir el caracter necesariamente laboral de este tipo de colaboraciones? La respuesta

6 Jurisprudencialmente se viene considerando impensable que la prestacion personal de servicios de una
persona telefonista o de una recepcionista se realice por cuenta propia (siempre que sus funciones se
limiten exclusivamente a desempefar dicho cometido). Entre otras, véanse las ya clasicas Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 8 de octubre de 1992
(rec. 169/1992), La Rioja de 4 de febrero de 2003 (rec. 1/2003) y 14 de noviembre de 2002 (rec. 221/2002)
o Cataluiia de 14 de octubre de 1992 (AS 1992/5108). En cambio, se rechaza que pueda existir un mar-
gen de integracion laboral inherente a la actividad en si, independientemente de las circunstancias y
condiciones que rodeen su efectiva prestacion respecto a personas monitoras deportivas, dedicadas a
la asesoria inmobiliaria, al peritaje de seguros o guias de turismo. Cfr. Selma Penalva (2007).
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que se ofrezca a esta pregunta resultara fundamental a la hora de delimitar el marco juridico
del trabajo doméstico, entre cuyos aspectos mas destacados se encuentra el régimen san-
cionador al que pueden enfrentarse las personas titulares del hogar familiar, cuestion que,
en los Ultimos tiempos, preocupa sobremanera a muchos hogares’.

Antes de contestar a las preguntas planteadas, conviene recordar que, al igual que, de-
pendiendo de las circunstancias que rodeen la prestacion de servicios, un/una deportista
puede ser un/una profesional auténomo, se puede decidir no delegar en personas trabaja-
doras de alto nivel las funciones inherentes al ejercicio del poder de direccion de la persona
empresaria, que pasaran a ser desempefadas directamente por la direccion de la empre-
sa en virtud de una relacion juridica civil o mercantil, o se puede contratar la ejecucion de
unos trabajos de imprenta, por ejemplo, siguiendo siempre la libre eleccion de quien con-
trata, bien con una empresa del mercado ordinario como con un taller penitenciario o con
un centro especial de empleo que se ocupe de realizar idénticas tareas, ¢ocurre lo mismo
respecto al servicio doméstico? ¢La libertad de eleccidon de las partes contratantes admi-
tiria diversas opciones en la concrecion de la modalidad contractual en virtud de la cual se
desarrollaran los servicios?

2. La difusa frontera entre laboralidad y autonomia en la
prestacion de servicios en el hogar familiar

Es conocido que, hace ya 10 afos, la disposicion adicional trigésima novena de la
Ley 27/2011 introdujo un cambio radical en lo que a la estructura clasica del sistema de
Seguridad Social se refiere: dio lugar a la desaparicion del régimen especial de empleados
de hogar (REEH) y a su sustitucién por el sistema especial de Seguridad Social (SESSEH),
mediante el cual este colectivo permanecera adscrito al régimen general de la Seguridad
Social (RGSS) (arts. 250 y 251 Ley general de la Seguridad Social -LGSS-). El legislador dio

7 Y es que no se puede dejar de resaltar que, de considerarse, siempre y sin excepcién, laboral la relacién
juridica constituida, las familias se pueden enfrentar a sustanciosas multas por haber cometido infrac-
ciones graves o muy graves, obviamente inexistentes en caso de contratar con una persona auténoma.
Y no estamos hablando ya de establecer condiciones de trabajo inferiores a las establecidas legalmente
o del impago y los retrasos reiterados en el pago del salario debido, sino de otro tipo de incumplimientos
que perfectamente pueden pasar desapercibidos para quien es cabeza de familia y, en cambio, repor-
tarle una cuantiosa sancion, como no utilizar correctamente las modalidades de contrato de trabajo,
no formalizar por escrito el contrato de trabajo, no entregar recibo de salarios, no entregar un finiquito o no
registrar la jornada de trabajo diariamente realizada por la persona empleada de hogar (arts. 7 y 8 Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social -LISOS-). Pero no solo eso, por lo que respecta al tra-
bajo de limpieza de personas extranjeras sin permiso de trabajo, la diferencia puede ser radical, pues, en
un caso, sera la propia persona trabajadora auténoma la que haya cometido la conducta irregular (por
prestar servicios en Espaia sin estar en posesion de la preceptiva autorizacién para ello) y, en el otro, la
persona que ostente la condicién de cabeza de familia que recibe el trabajo doméstico (art. 37 LISOS).

54 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 47-82

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios {Existe el trabajo doméstico por cuenta propia?

asi un paso mas en el proceso de simplificacion del sistema de Seguridad Social (todavia
inconcluso) con el que, en un futuro, se pretende mantener Unicamente dos grandes regime-
nes de Seguridad Social en el que tengan cabida todos los tipos de personas prestadoras
de servicios: el RGSS y el régimen especial de personas trabajadoras por cuenta propia o
autonomas (RETA), a los que se adscribiran, respectivamente, todas aquellas que puedan
considerarse personas trabajadoras por cuenta ajena o por cuenta propia, independiente-
mente del sector o rama de actividad al que destinen su esfuerzo productivo.

Pero la desaparicion del clasico REEH no solo produce el efecto apuntado de simplificar
la estructura de nuestro sistema de Seguridad Social, ni se limita a satisfacer las deman-
das de proteccion que tradicionalmente reclamaba el colectivo de las personas empleadas
domésticas, sino que genera también una importante consecuencia: reabre un nuevo pro-
blema de calificacion de la naturaleza juridica de cierto tipo de relaciones contractuales. Y
es que, con este cambio, ¢ el legislador verdaderamente quiere que todo trabajo doméstico
tenga que quedar obligatoriamente encuadrado en el SESSEH? ¢ Significa esto que no cabe
realizar el trabajo doméstico por cuenta propia? ;Se quiere con ello proclamar la laborali-
dad inherente de este tipo de servicios? ¢Se trata de un nuevo ejemplo de presuncioén legal
de laboralidad? Y si esto es asi, ¢se trata de una presuncion juris tantum o iuris et de iure?

Pese a que se trata de una cuestién que preocupa a muchos hogares, no ha sido hasta
el momento apenas analizada ni doctrinal ni jurisprudencialmente. Se demuestra asi que el
ambito del servicio doméstico, quiza por falta de oportunidad, no es demasiado propenso
a plantear conflictos que requieran resolucion judicial (y es que la necesidad econdmica, la
desigualdad social de posiciones, la inmigracion irregular o, incluso, la compatibilizacion en-
cubierta de otras prestaciones publicas destinadas a suplir la carencia de rentas desincen-
tivan la visibilizacion de este tipo de prestacion de servicios®). En cualquier caso, un andlisis
de la normativa vigente permite concluir que, en contra de lo aparentemente transmitido por
los medios de comunicacion, no existe una presuncion legal que predetermine el caracter
necesariamente laboral de cualquier tipo de servicio de atencién y cuidado del hogar y de
las personas que en él convivan que se pueda llevar a cabo.

Recuérdese que nuestro ordenamiento juridico expresamente advierte que quedaran
adscritos al SESSEH todas aquellas personas que realicen una prestaciéon laboral que
pueda considerarse incluida en el ambito de aplicacion de la relacion laboral especial de
personas empleadas de hogar (art. 250 LGSS), por lo que sera fundamental tener en todo

8 Resulta interesante recordar que, hoy en dia, con el fin de evitar la economia sumergida, siempre y
cuando asi se solicite expresamente, existe la opcidon de compatibilizar licitamente el percibo de una
prestacion por desempleo (y no solo la opcién de percibirla en pago Unico) tanto con el trabajo por
cuenta ajena como con el trabajo por cuenta propia, por lo que no tendria sentido alguno encubrir el
contrato realizado, persiguiendo la pretendida finalidad de que la persona prestadora del servicio siga
percibiendo prestaciones por desempleo. Sobre este tema, Rodriguez Cardo (2019).
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momento presente el ambito subjetivo de aplicacién de aquella, previsto en el articulo 1 del
Real Decreto 1620/2011. Debe destacarse que se trata de un problema de delimitacién de
fronteras que no existia con el régimen anterior, pues unas y otras, personas trabajadoras
domésticas por cuenta propia o ajena, quedaban encuadradas en el REEH, con la unica
diferencia de que, en un caso, era quien ejercia como cabeza de familia quien asumia la
obligacion de cotizacion y, en el otro, dicha obligacion corria a cargo de la propia persona
prestadora del servicio.

A estos efectos, conviene tener presente que no sera trabajo doméstico el realizado con el
fin de atender necesidades diferentes a las del propio hogar familiar (garajes, oficinas, centros
educativos, comunidades de vecinos, etc.)®. A su vez, el articulo 2 del Real Decreto 1620/2011,
a la hora de delimitar el ambito subjetivo de la relacién laboral especial de personas emplea-
das de hogar, incluye una lista de exclusiones. Adviértase que en el citado articulo Unicamente
se menciona el trabajo prestado para entidades mercantiles o civiles o a través de empresas
de trabajo temporal (ETT), las laborales de cuidado de personas dependientes realizadas a
cargo de instituciones publicas o privadas o por medio de personas cuidadoras no profesio-
nales, los trabajos familiares, los amistosos y las colaboraciones a la par. ¢Quiere eso decir
que cualquier otra forma de prestacion de servicios para el hogar familiar debera ser nece-
sariamente laboral? En otras palabras, ¢estas exclusiones son taxativas o ejemplificativas?

No resulta esta una pregunta de sencilla respuesta. Aunque el citado articulo 2 del Real
Decreto 1620/2011 no lo precise con la suficiente claridad, podria concluirse que, por analo-
gia, al igual que se contempla en el articulo 1.3 del ET, toda lista de exclusiones debe tener
caracter ejemplificativo, pues, en realidad, con ello, simplemente se pretende facilitar al/a la
intérprete el proceso de delimitacion de fronteras, pero en ningun caso puede confundirse
con una declaracién tactica de laboralidad de una relaciéon que no cuente, simultaneamen-
te, con todas y cada una de las cinco notas identificativas de una relacioén laboral. Parece,
por tanto, que el legislador no ha querido limitar la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes, sino clarificar las situaciones que mas problemas practicos pueden suscitar, lo

9 A estos efectos, prima una nocién amplia de «trabajos en el dmbito del hogar» (que utiliza el art. 1.2
RD 1620/2011). Asi pues, parece que nada impedira calificar como empleada de hogar (y no empleada
comun) a la persona que, contratada por la familia, preste sus servicios profesionales de mero acompafa-
miento de persona dependiente en el interior de un hospital o institucion similar, cuando la persona para
cuya atencién y cuidado se la ha contratado, de forma circunstancial o previsiblemente permanente, se
haya visto obligada a abandonar su domicilio habitual por motivos de salud (no confundir con el personal del
propio centro sociosanitario, que, por naturaleza, tendra una relacién laboral comun, ni con personal cuali-
ficado contratado para realizar determinado tipo de asistencia sanitaria del/de la paciente, que, por propia
naturaleza, excede obviamente del concepto de personas empleadas de hogar). Y es que, atendiendo
al caracter de las personas contratantes y finalidad de la relacién, no parece que se haya constituido una
relacion laboral comun, sino una relacion laboral especial de personas empleadas del hogar familiar, aun-
que, paraddjicamente, la citada colaboracion no se desarrolle en el domicilio de la persona o de la familia
contratante, valorandolo en estrictos términos juridicos, sino simplemente en el lugar de mera residencia
circunstancial (o, incluso, de mero lugar de pernoctacién excepcional) de esta.
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que no se puede confundir con una presuncion de laboralidad de todo aquel tipo de servicio
domeéstico no incluido expresamente en ninguna de las exclusiones citadas.

En este sentido, resulta obvio que, al igual que no forma parte de la relacion laboral especial
de personas empleadas de hogar el trabajo doméstico prestado por y para personas juridicas
(art. 2.2 a) RD 1620/2011), tampoco lo hara toda prestacion de servicios desempefiada por
cuenta propia, por empresas de limpieza o por personas trabajadoras autbnomas constituidas
como tales con el fin de realizar este tipo de servicios. Parece, entonces, l6gico concluir que
el trabajo doméstico, como cualquier tipo de actividad productiva, puede prestarse por cuen-
ta propia o por cuenta ajena, esto es: en virtud de un contrato de trabajo o, por el contrario, a
través de un contrato civil de arrendamiento de servicio, o, incluso, de arrendamiento de obra
determinada, lo que ocurre es que, en este concretisimo sector de actividad, no siempre re-
sulta facil diferenciar ambas figuras. Precisamente por ello, aunque resulte obvio, no esta de
mas insistir en que esta libertad que la CE reconoce alcanza Unicamente a las opciones licitas.
La naturaleza juridica que las partes atribuyan a su vinculo juridico necesariamente se debe
corresponder con el contenido real de sus derechos y obligaciones. Esto es, existe libertad
de pacto, por supuesto, pero siempre que las partes se ajusten a modalidades contractuales
reconocidas por la ley y acordes con la verdadera naturaleza juridica de la relacién iniciada.
En caso contrario, simplemente existira un uso abusivo de la libertad de empresa que reco-
noce la CE, con el que, en fraude de ley, se habra dado lugar a una situacién de simulacion.

Teniendo esto en cuenta, debe admitirse que la persona que sea cabeza de familia dis-
pone de diversas opciones contractuales licitas a la hora de encargar las labores de lim-
pieza y cuidado de su hogar. Obviamente, si elige concertar una relacion laboral (bien sea
a jornada completa, a tiempo parcial o, incluso, recurriendo a la modalidad de persona tra-
bajadora fija-discontinua)'®, habra dado lugar al inicio de una relacién laboral especial, con
el consiguiente deber de alta y cotizacion al SESSEH (arts. 250 y 251 LGSS). Pero esta no
es la Unica alternativa posible: nada impide que la persona titular del hogar familiar contra-
te la prestacion de dichos servicios domésticos con una persona profesional auténoma,
con la que concierte bien un contrato civil de prestacién de servicios de tracto continuado
en el tiempo, bien sucesivos contratos civiles de obra o servicio cuyo objeto consista pre-
cisamente en la prestacion de puntuales actividades domésticas. Y no solo eso, también
seria posible, como se ha adelantado, que las citadas tareas se contrataran con una per-
sona trabajadora auténoma o con una empresa (una empresa de limpieza o, incluso, una
ETT) constituida en el trafico juridico como tal, que oferte al mercado la prestacion de este
tipo especifico de servicios''. Reparese en que, entre los cédigos de cotizacion detallados

0" Servicio doméstico por cuenta ajena bajo la modalidad de persona trabajadora fija-discontinua contem-
plada indirectamente en la disposicion adicional cuadragésima de la Ley 27/2011.

" Precisamente a esta Ultima posibilidad hacia referencia la disposicién adicional decimoséptima de la
Ley 27/2011, bajo la rubrica de «Prestacion de servicios domésticos a través de empresas», que expre-
samente dispone que:
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en la CNAE 2009, se encuentran tanto las «Actividades de limpieza general de edificios»
(cédigo 8121), que comprenderia «la limpieza interior de todo tipo de edificios», como las
«Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico» (codigo 9700), que
incluirian «las actividades de hogares que contratan a titulo personal servicio domeéstico:
doncellas, cocineros, camareros, ayudas de camara, mayordomos, jardineros, porteros,
choferes, conserjes, niferas, etc.» (siguiendo la definicién explicativa ofrecida por el Insti-
tuto Nacional de Estadistica).

Cada una de las opciones apuntadas generara derechos y obligaciones diversas, pues,
si el servicio doméstico lo presta una persona trabajadora auténoma, es ella misma, a su
exclusivo cargo, la que debe hacer frente a las cotizaciones al RETA que le correspondan
(pues, a diferencia del anterior REEH, el presente SESSEH parece quedar limitado a las per-
sonas trabajadoras por cuenta ajena, generandoles también a estas personas pequenas
auténomas, y posiblemente sin pretenderlo el legislador, un incremento considerable de
sus gastos sociales). A su vez, si se opta por concertar un contrato civil con una empresa,
y esta para su ejecucion recurre a sus propias personas empleadas, sera ella la que deba
hacer frente a las prestaciones salariales y las cotizaciones sociales de sus personas tra-
bajadoras que, por otra parte, nunca podran ser consideradas «empleados de hogar», sino
personas trabajadoras «comunes» y, por tanto, no deberan adscribirse al SESSEH, sino al
RGSS. A estos efectos, conviene reparar también en que la situacion de crisis continua-
da que sufre Espafia, con altibajos, desde el afio 2007 (unida ahora a la crisis ocasionada
por la pandemia de coronavirus) ha obligado a muchos hogares a reducir al minimo la co-
laboracién domeéstica en las labores del hogar o, incluso, a prescindir de ella por falta de
presupuesto, pero la falta de alta en la Seguridad Social impide acceder a las prestaciones
extraordinarias previstas para las personas empleadas de hogar ante esta tan particular si-
tuacion por el Real Decreto-Ley 11/2020. Y es que los cambios sobre la vida de la relacion
juridica que requieran las necesidades cambiantes de la unidad familiar (ya sea derivadas
de fuerza mayor o por cualquier otra circunstancia personal o social) no desplegaran las
mismas consecuencias si se producen sobre una relacién laboral o sobre una relacién civil
(ni, por supuesto, si afectan a una colaboracion previamente formalizada por las partes que
si lo hacen sobre un tipo de prestacion de servicios no declarado), por lo que la correcta
calificacion del vinculo resultara doblemente importante.

Las tareas domésticas prestadas por trabajadores no contratados directamente por los titulares
del hogar familiar sino al servicio de empresas, ya sean personas juridicas, de caracter civil o mer-
cantil, determinara el alta de tales trabajadores en el régimen general de la Seguridad Social por
cuenta de esas empresas [y no del titular del hogar familiar].

Asi pues, en este caso, sera civil la relacion que nace entre la persona que sea cabeza de familia y la
empresa que se ocupa de la prestacion de servicios, aunque la empresa contratante recurra, a su vez,
a contratos de trabajo para canalizar la prestacion de servicios en el mercado. En los mismos términos,
véase el segundo parrafo del articulo 250.1 de la LGSS.
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Pero como en cualquier ambito de las relaciones productivas, el sector de la presta-
cién de servicios domésticos no escapa a los intentos de simulacion (si cabe acrecenta-
da por las dificultades de control inherentes a la intimidad que reporta el hogar familiar).
Y es que no se puede negar que, en la practica, muchas veces se intenta hacer pasar
desapercibida una relacion laboral especial fingiendo que no existe, o se pretende en-
cubrirla bajo la apariencia de una falsa colaboracién por cuenta propia o un inexistente
trabajo amistoso. Por ese motivo resulta esencial resaltar la importancia de la correcta
calificacion de la relacion contractual, evitando asi la desproteccion que llevan indisolu-
blemente aparejados todos los intentos de fraude. Pese a todo, no se puede dejar de ad-
vertir que, al menos en lo que a los trabajos prestados en el interior de un hogar familiar
se refiere, la frontera que separa la dependencia y la ajenidad de la plena autonomia es
extremadamente sutil, lo que complica en extremo el proceso de identificacion de la re-
lacién y revaloriza por defecto el peso indiciario de la calificacion expresa realizada por
las propias partes contratantes.

3. La proteccion social del trabajo doméstico

Precisamente en un momento en el que se esta suscitando un interesantisimo debate
acerca de si la normativa espafiola desencadena o no una discriminacién velada por razo-
nes de género al privar a un sector tremendamente feminizado como es el del empleo do-
méstico de cobertura por desempleo'?, conviene recordar que el nivel de proteccion social
de este tipo de personas trabajadoras ha sido siempre una cuestién controvertida. Durante
practicamente cuatro décadas (si bien con ciertas modificaciones), estuvo vigente en Espa-
fia el REEH (Decreto 2346/1969)'3. Con él se pretendia otorgar un nivel aceptable de pro-
teccién a determinadas personas a las que, debido a las caracteristicas propias del sector
en el que prestan servicios, les resultaba muy gravoso hacer frente a la misma carga de

12 Teniendo en cuenta el elevadisimo porcentaje de ocupacion femenina que presenta el servicio domés-
tico, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Vigo planteé al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE), como cuestion prejudicial, si el hecho de que el SESSEH no contemplase
prestaciones por desempleo podia considerarse un ejemplo de discriminacién por razén de género.
A la espera de sentencia en la fecha de cierre de este trabajo, el abogado general Sr. Maciej Szpunar
acaba de sefialar al TUUE que, aungue Espafia no haya ratificado por el momento el Convenio 189 de la
Organizacién Internacional del Trabajo:

[...] el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicaciéon progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicion
nacional que excluye las prestaciones por desempleo de las prestaciones reconocidas a los em-
pleados de hogar por un régimen legal de seguridad social, cuando consta que estos empleados
son casi exclusivamente mujeres.

3 Régimen que analizan, in extenso, por ejemplo, Gala Vallejo (2004) y Lujan Alcaraz (2000).
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cotizacion que asumen las demas contratantes'®. Asi, al configurar el deber de cotizacion
se intentaba, por una parte, no desincentivar la contratacién por parte del/de la cabeza de
familia (lo que podria ocurrir si se le impone una obligacion de cotizar demasiado eleva-
da) y, por otra, asegurar al menos una minima cobertura social a la persona empleada de
hogar (aunque la proteccion que se le ofreciese fuese notablemente mas pequeina que la
que recibian el resto de personas trabajadoras por cuenta ajena).

Fue el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social, firmado el 13 de julio de
2006 por el Gobierno y los interlocutores sociales, el que perfilé las distintas medidas de re-
formas de Seguridad Social ideadas con el fin de actualizar el tipo de cobertura y el elenco
de prestaciones a las nuevas necesidades sociales. Asi, el Consejo de Ministros, el dia 22 de
diciembre de 2006, a propuesta del entonces ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, Jesus
Caldera, informa favorablemente el Anteproyecto de Ley de medidas en materia de Segu-
ridad Social en el que se desarrolla una reforma global del sistema. Y precisamente la re-
forma del antiguo REEH era uno de los aspectos que expresamente se contemplaba en el
citado acuerdo'.

Ahora bien, a pesar de que en aquel momento las medidas de actualizacion del REEH
que se contemplaban en el acuerdo se plantearon como inminentes, no se incluyo referencia
alguna al respecto entre las distintas estrategias de reforma del sistema de Seguridad So-
cial introducidas por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, ni en ninguna de las modificaciones
normativas que vieron la luz durante el afio 200716. Tuvieron que transcurrir practicamente
6 afos para que la prometida modernizacion del régimen de derechos sociales de las per-
sonas empleadas de hogar se hiciera efectiva: asi, fue la Ley 27/2011 (por la que se lleva a
cabo la actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social) la que
crea el nuevo SESSEH, reforma que se acompafé ademas de una practicamente paralela
actualizacion de la normativa que rige la relacién laboral especial de las personas empleadas
de hogar. Pese a todo, no se puede olvidar que la mejora de los derechos sociales del co-
lectivo que intentd conseguir el nuevo SESSEH no supone en absoluto una plena equipara-
cion de la proteccidn social que recibe con la reconocida con caracter general en el RGSS'.

4 Sobre la razoén de ser del REEH, véase Blasco Lahoz et al. (2004, pp. 334 y ss.); De Val Tena (2008); Lujan

Alcaraz y Sanchez Trigueros (2003, p. 1.010); Seral ifiigo (1996, pp. 129 y ss.). También sobre este tema,
Montoya Melgar (1973, pp. 6 y ss.).

5 Sobre las distintas propuestas de mejora de la proteccion de las personas empleadas de hogar, véase

Garcia Viha (2008) y Pieters (2008).

Afo en el que se aprobd la Ley 18/2007 que establece el encuadramiento obligatorio de las personas
trabajadoras agrarias por cuenta propia en el RETA.

16

17 Posiblemente, la facilidad de fraude que permite el simple hecho de prestar servicios en el interior de un

domicilio particular haya sido el factor que motivo al legislador a privar a este colectivo de proteccién por
desempleo (unido a la necesidad de reducir el coste de las cotizaciones con el fin de no desalentar a las
personas empleadoras del alta en la Seguridad Social, asi como una pretendida inexistencia de desempleo
en el citado sector de actividad), dando lugar a una situacién duramente criticada, cuyo debate continta
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Pero lo que no se puede olvidar es que, pese a que exista también una relacién laboral
especial de personas empleadas de hogar, esto no quiere decir que todas las personas que
tradicionalmente quedaban encuadradas en el REEH también fuesen parte de una relacion
laboral especial y, por tanto —y esto es lo verdaderamente importante—, no todas ellas de-
beran quedar necesariamente absorbidas por el SESSEH. Y es que, aunque anteriormente
todas las labores de cuidado y atencion del hogar familiar (tanto las desarrolladas en régi-
men de dependencia laboral como de autonomia'®) quedaban plenamente encuadradas en
el REEH'®, en cambio ahora solo quedan comprendidas dentro del SESSEH las prestacio-
nes laborales de servicios.

Aunque, como se ha adelantado, no se trata de un tema apenas analizado ni doctrinal
ni jurisprudencialmente, un andlisis detallado de la normativa vigente permite concluir que
con la disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011 nunca se pretendio llevar a
cabo una absorcion automatica del REEH por el RGSS, sino Unicamente obligar a la cotiza-
cion al RGSS (en concreto, al SESSEH, adscrito a este) y no al REEH de aquellas relaciones
laborales concertadas con personas empleadas de hogar, remitiendo entonces tacitamen-
te al RETA a todo servicio doméstico que no se preste bajo la concurrencia simultanea de
los requisitos de voluntariedad, personalidad, retribucion, ajenidad y dependencia; y, por
supuesto, al RGSS a toda prestacion laboral que no pueda conceptuarse como verdadero
«trabajo doméstico». A estos efectos, se debe tener presente que el elevado grado de con-
fianza que implica la prestacion de servicios en la intimidad de un hogar familiar es consus-
tancial al trabajo doméstico, tanto si este se realiza por cuenta propia o ajena, por lo que
por si solo no posee valor identificativo alguno que permita decantar la balanza en el pro-
ceso identificador ni a favor de la dependencia ni de la plena autonomia.

hoy en dia y que parece que pronto conducira a la imposicién al Estado espafiol (si finalmente el TJUE
acoge las alegaciones del abogado general, antes referenciadas) de la obligacién de incluir al colectivo de
las personas empleadas de hogar en la proteccion por desempleo.

Como indica Rodriguez Cardo (2013, p. 4), «el antiguo REEH situaba al empleado de hogar a tiempo
parcial en una posicion similar a la de un trabajador auténomo en materia de actos de encuadramiento
y cotizacion, ya que era el trabajador quien debia cumplir tales obligaciones».

19 Asi pues, el articulo 2 del Decreto 2346/1969, por el que se regulaba en nuestro ordenamiento juridico el

citado régimen especial de la Seguridad Social, claramente proclamaba que tendria acogida en el citado
REEH toda actividad consistente «en la prestacion de servicios exclusivamente domésticos», cuando
se perciba por dicho servicio «un sueldo o remuneracién de cualquier clase que sea» (cfr. art. 2.1 a) y ¢)
Decreto 2346/1969). Como se puede apreciar, esta referencia normativa tajantemente admitia el alta y
la cotizacioén en el citado régimen tanto de prestaciones laborales de servicios domésticos realizadas a
cambio de un «salario», como de otras colaboraciones de indole civil, en las que sin percibirse propia-
mente un «salario» (al faltar el caracter laboral del vinculo), si mediaba «contraprestacion econémica»,
de naturaleza civil por el servicio prestado. Teniendo esto presente, parece excesivo querer entender
que con la disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011 se quiso llevar a cabo una absor-
cion plena y automatica en el RGSS de las relaciones anteriormente incluidas en el REEH, y que dicha
integraciéon unicamente puede producirse respecto a las prestaciones de servicios domésticos que se
realizaban en régimen de dependencia y ajenidad respecto a la persona titular del hogar familiar.
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No se puede negar que el caracter civil de la relacion es reconocible mas facilmente en
los casos en los que falta la nota de trabajo personal (por ejemplo, cuando las labores do-
meésticas se concierten con una empresa de limpieza juridicamente constituida como tal, o
con una ETT), pero desde luego no es la Unica forma posible de colaboracion profesional
autonoma en este ambito material. Y es precisamente esta postura interpretativa la que se
deduce también de la redaccion literal (por otra parte, bastante confusa) tanto de la dispo-
sicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, como de los articulos 250 y 251 de la
LGSS. En concreto, a pesar de que, textualmente, la disposicion adicional trigésima nove-
na de la Ley 27/2011 se titule: «Integracion del régimen especial de la Seguridad Social de
los empleados de hogar en el régimen general de la Seguridad Social», tal expresién, pues-
ta en relacién con determinadas férmulas de redaccion utilizadas en la misma disposicion
adicional, no tiene un sentido tan univoco como en un principio pudiera parecer.

Asi pues, en lo que respecta a la delimitacion de fronteras entre el trabajo doméstico por
cuenta propia y por cuenta ajena, se desprende lo siguiente: de la lectura sistematica de los
apartados 1y 4 de la citada disposicion adicional trigésima novena, se deduce claramente
que lo que el legislador pretende no es la asimilacion de todas las personas empleadas de
hogar a personas trabajadoras comunes y, con ello, la generalizacion de su inclusion en el
SESSEH, sino tan solo la absorcién en el SESSEH de aquellas personas empleadas domés-
ticas que mantienen respecto al/a la cabeza de familia un vinculo laboral y, por tanto, Uni-
camente sobre ellas existira obligacion de cotizacion al RGSS. Solo de esta manera puede
interpretarse el hecho de que la redaccion literal de la disposicion adicional trigésima novena
no contemple la integracion del REEH en el SESSEH como absoluta, sino que la haga depen-
der de diversos factores condicionantes, dado que solo la impone «para dichos trabajadores»
—quedando implicita asi su intencién de incluir tan solo a aquellas que prestan su actividad
en régimen de dependencia y ajenidad- (apdo. 1 disp. adic. trigésima novena), aclarando
ademas que solo las personas «procedentes del REEH que hayan quedado comprendid[a]s
dentro del RGSS» deberan comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS)
el cumplimiento de las condiciones exigidas para su inclusion en el SESSEH de este ultimo
régimen, prevision con la que, tacitamente, se esta reconociendo que habra sujetos que, pese
a quedar anteriormente dentro del REEH, no lo haran en el RGSS, sino en el RETA (apdo. 4
disp. adic. trigésima novena). Y es que, si la sustitucion del REEH por el SESSEH fuese au-
tomatica y completa, ¢ existiria alguna persona trabajadora procedente del REEH que, man-
teniendo activa su prestacion de servicios, no quedase comprendida dentro del RGSS?

Esto es: del tenor literal de la norma se desprende que en realidad, con la disposicién
adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, se pretendia solo obligar a la integracion de las
empleadas y los empleados domésticos que estuviesen cotizando en el REEH en el SESSEH,
siempre que las personas en cuestion viniesen prestando tal actividad en régimen laboral,
tanto si realizaban gran parte de su actividad laboral para una misma persona cabeza de
familia en régimen de exclusividad, como si distribuyen su tiempo de trabajo entre diversos
hogares en virtud de una acumulacion de contratos laborales a tiempo parcial, pero, obvia-
mente, no puede obligar a la incluir en el RGSS (ni siquiera dentro del SESSEH) a aquellas
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personas que realizan la labor de cuidado del hogar en régimen de autonomia, que tras la
desaparicion del REEH, como cualquier otra persona trabajadora auténoma, debera quedar
encuadrada en el RETA. A favor de esta dualidad de actividades domésticas (las realizadas
por cuenta ajenay las prestadas por cuenta propia) jugaria la referencia a la «baja en el ré-
gimen general» a la que el ultimo parrafo del apartado 4 de la citada disposicién adicional
trigésima novena vincula, en contratos discontinuos o a tiempo parcial, la falta de comu-
nicacién por las partes contratantes de que se cumplen los presupuestos para la inclusion
de su relacién juridica dentro del RGSS.

Al respecto, adviértase que las consecuencias de la falta de comunicacion son muy di-
ferentes si se trata de una persona servidora domeéstica que presta su trabajo en exclusiva
para una misma persona cabeza de familia, o si se yuxtaponen los servicios a varias perso-
nas empleadoras. Asi, mientras en el primer caso el defecto de notificacion tan solo conlle-
va la imposicion de la base maxima de cotizacion entre las fijadas en la propia disposicion
adicional trigésima novena (presuponiendo la laboralidad del vinculo), en el segundo caso
provoca la exclusion del sistema especial y la baja consiguiente en el RGSS (presumible-
mente, dando a entender asi que, al no existir relacion laboral, quien realice las tareas de
limpieza en cuestion debe pasar a cotizar al RETA).

En definitiva, en virtud de lo expuesto, puede afirmarse que el complejo proceso de
delimitacion de fronteras entre el trabajo doméstico realizado por cuenta ajena de la acti-
vidad de limpieza del hogar realizada por cuenta propia, precisamente por las importantes
consecuencias que implica, resulta un paso imprescindible para lograr el correcto encua-
dramiento de las personas que prestan este tipo de servicios.

4. Indicios de laboralidad o autonomia en el trabajo doméstico

La irrenunciabilidad de derechos cobra una importancia fundamental a la hora de
determinar dénde termina la dependencia laboral y dénde empiezan las instrucciones desti-
nadas a concretar el objeto de un contrato civil, pues en ninglin caso la naturaleza juridica
de la relacion puede ser una cuestion disponible por las partes (arts. 6.2 CC y 3.5 ET). Las
normas que conceptlan una modalidad contractual son normas imperativas sobre las que
las partes contratantes no pueden disponer validamente. Asi pues, la libertad contractual
tiene un limite inamovible: nunca puede llegar a privar de su auténtica finalidad a la norma
juridica que se trate de interpretar, ni de su naturaleza juridica real a la verdadera relaciéon
que se ha constituido entre las partes.

Precisamente por ello, para poder declarar que la actividad de cuidado del hogar se
lleva a cabo no solo en el interior del hogar familiar, sino también dentro del ambito de or-
ganizacion, direccion y control de quien es cabeza de familia, es preciso prestar atencion a
todas las caracteristicas del caso para poder apreciar cualquier indicio que permita concluir
la autonomia o la dependencia del servicio prestado. Ahora bien, en lo que a la actividad
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del servicio doméstico se refiere, como se puede diferenciar la ajenidad en los frutos de
la mera satisfaccion del interés ajeno subyacente en todo contrato civil que se manifiesta
mediante el cumplimiento del objeto del contrato en los términos pactados? Esto es, cuan-
do se trata de diferenciar el trabajo doméstico realizado por cuenta ajena de aquel que se
presta por cuenta propia, ¢cémo se diferencia la ajenidad que identifica los vinculos labo-
rales de la mera alteridad?® propia de la ejecucion de un servicio civil?

Asi pues, también la persona trabajadora doméstica que actue por cuenta propia satis-
fara con su actuacion los intereses y necesidades de limpieza, cuidado y atencion de un
hogar familiar, pero tal circunstancia ¢cémo puede no confundirse con la concurrencia de
las notas de dependencia y ajenidad que identifican una relacién laboral? El problema se
plantea con especial fuerza cuando se trata de colaboraciones civiles de tracto continua-
do (y no meras colaboraciones puntuales o excepcionales), pues no se puede negar que,
precisamente por las caracteristicas del objeto contratado, resulta extremadamente dificil
diferenciar las facultades de organizacion, direccion, control y sancién que identifican la
prestacion laboral del servicio de las meras instrucciones destinadas a concretar el objeto
de un contrato de tracto continuado que en todo momento permanece dentro del ambito
civil. Y es precisamente entonces cuando adoptan un papel identificador esencial tanto los
«indicios» de laboralidad o autonomia como las nuevas «presunciones» tacitamente expre-
sadas por el legislador al configurar el SESSEH. Por su importancia, unos y otras se anali-
zan en este trabajo con especial detenimiento.

Como es sabido, un «hecho indicio» es un elemento factico de facil apreciacion por los
sentidos que, usando las reglas légicas de la experiencia, sirve para deducir la existencia de
un dato oculto o confuso, de dificil o imposible constatacion directa, denominado «hecho
presunto»?'. En virtud de esta definicidn, solo merecen la calificacion de hechos aquellos
indicios que, aplicando las reglas de la l6gica, se pueden considerar consecuencias o re-
sultados tipicos de la nota o presupuesto discutible cuya existencia se trata de valorar?®.

20 Tal y como pone de manifiesto Lujan Alcaraz (1994): «el tipo de ajenidad exclusivamente laboral es
aquella que consigue que un sujeto ceda ab initio, aun antes de producirse, la utilidad que en el futuro
produzca su trabajo» (p. 354), por lo que se propone utilizar dos significantes distintos para hacer refe-
rencia a ambas situaciones, de tal manera que el vocablo alteridad expresaria «la cualidad del esfuerzo
productivo que se realiza en contemplaciéon de un tercero» (p. 352), mientras que reserva la denomi-
nacion de ajenidad para hacer referencia al tipo de «traslacion inicial de las utilidades del trabajador
a favor de su empresario» (p. 355). De esta manera, la «alteridad» (que no «ajenidad») es un elemento
imprescindible en cualquier vinculo civil en el que se preste una colaboracién productiva.

21 Esta deduccion légica se viene denominando «razonamiento presuncional», y el érgano juzgador puede

recurrir a ella si lo estima conveniente y concurren las condiciones para ello, «de manera que no hay
proposicién ni practica de la prueba de presunciones». Sobre esta cuestion, véase Ortells Ramos (2018).

22 Desde otro punto de vista, Gimeno Sendra (2004, p. 484) destaca que el hecho base o indicio ha de

estar admitido o probado, pues de lo contrario «no habria indicio sino mera probabilidad o simple sos-
pecha, insuficiente para dar por probado el hecho presunto».
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Asi pues, intentando realizar un analisis detallado de las caracteristicas facticas que per-
miten identificar bien la prestacion laboral de servicios, bien el trabajo realizado por cuenta
propia, cuando estos consisten en la realizacion de tareas domésticas, se pueden extraer
las siguientes apreciaciones.

Pueden considerarse signos de autonomia caracteristicas como las que se citan a con-
tinuacion:

La flexibilidad de la hora de entrada y salida al lugar de la prestacion de servicios,
o del numero de horas realizadas.

e Lafalta de continuidad en la asistencia al domicilio familiar (pues en muchas oca-
siones el servicio doméstico no se presta ni todos los dias de la semana, ni inclu-
so siquiera todas las semanas).

e La amplitud de facultades de concrecién por parte de la persona que presta el
servicio del dia concreto en el que acudira al domicilio familiar.

e La posibilidad de suspender o espaciar en el tiempo la prestacion de servicios por
deseo de cualquiera de las partes contratantes (por ejemplo, cuando se prevea que
el hogar familiar no va a permanecer habitado en determinados periodos de tiempo).

e Similares consideraciones pueden realizarse cuando Unicamente se contrata un
servicio de limpieza puntual y excepcional por parte de la persona titular del hogar
familiar (como ocurre cuando se desea realizar una labor de puesta a punto del
domicilio, por ejemplo, tras la adquisicién de una vivienda, al regreso de periodos
vacacionales, etc.) sin que exista ni continuidad en la prestacion de servicios ni
tan siquiera la suficiente discontinuidad como para poder hablar de una persona
trabajadora fija discontinua ni de una a tiempo parcial.

e También contribuye a sostener el caracter civil del servicio prestado el hecho de
que la colaboracién doméstica se concierte con el fin de atender necesidades
periodicas del hogar, pero concretas y especificas, a modo no ya de un contrato
de prestacién de servicios de tracto continuado en el tiempo, sino de un arrenda-
miento civil de obra, como ocurre cuando se recurre al trabajo doméstico simple-
mente de forma esporadica para realizar tan solo tareas concretas (por ejemplo,
Unicamente, para realizar las labores de planchado, costura, limpiar una piscina,
llevar a cabo una poda excepcional, etc.) que implican una escasisima dedicacion
horaria (sin que del contrato concertado pueda deducirse que subyace un deber
de «cuidado y atencién» generalizada del hogar familiar).

e Sin duda, actuara como un fuerte rasgo de autonomia el hecho de que la pres-
tacion de servicios pueda realizarse indistintamente por varios sujetos, segun su
propia libertad de organizacion (sujetos que mantienen entre si una relacion de
colaboracién profesional). Y es que lo que se viene conociendo como «infungibi-
lidad» de la persona trabajadora (para hacer referencia a la insustituibilidad que
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configura el rasgo de trabajo personal en el contrato de trabajo, implicitamente
exigido en el art. 1.1 ET) resulta imprescindible para poder declarar la laboralidad
de una relacion juridica (admitiéndose Unicamente que quiebras excepcionalisi-
mas en este rasgo podrian ser compatibles con la laboralidad del servicio, pero
nunca situaciones de sustitucion habituales).

e Elimporte de la retribucion percibida por la persona que preste el servicio puede
ser también un claro rasgo de autonomia. Debe tenerse en cuenta que el salario
minimo interprofesional (SMI) en Espafia, en el afio 202128, asciende a 32,17 euros/
dia de trabajo (lo que arroja un SMI por hora trabajada que no alcanza los 5 €,
después de prorratear las pagas extraordinarias, o 7,55 €, prorrateando también
las vacaciones y los periodos de descanso semanales, en el caso especifico del
servicio doméstico a tiempo parcial?*). Por ese motivo, el hecho de que se abone
una retribucion por hora de trabajo que supere ampliamente o, incluso, duplique
lo que hubiera sido la retribucion salarial normal para un trabajo poco cualifica-
do revela un rasgo claro de autonomia en el servicio prestado (adviértase que el
precio de una hora de limpieza, en Espafa, oscila de media entre los 10-12 €,
aunque existen grandes diferencias dependiendo de la comunidad auténoma en
la que se realice).

e Indicaria también la prestacién de un servicio por cuenta propia el hecho de que
las labores de limpieza se realicen con instrumental propio (como podria ser una
maquina de vapor para perfeccionar las tareas, su propia plancha profesional,
una maquina especifica para abrillantar el suelo, etc.).

e En la misma linea, la realizacion de publicidad de sus servicios por parte de la
persona empleada de hogar, a modo de particular oferta de su actividad produc-
tiva, resulta también un rasgo propio del trabajo autbnomo.

Por el contrario, al igual que existen indicios de autonomia, también pueden presentarse
en la relacion contractual claros rasgos de laboralidad como, por ejemplo:

e La exclusividad (como a continuacién se analiza con mayor detenimiento) o, in-
cluso, la habitualidad en la prestacion de servicios.

e La necesidad de vestir uniforme de trabajo.

23 Téngase en cuenta que, aunque la disposicion adicional sexta del Real Decreto-Ley 38/2020 prorrogaba
temporalmente la vigencia del Real Decreto 231/2020, que regulaba el SMI en Espafa para 2020, el re-
ciente Real Decreto 817/2021, de 28 de septiembre (BOE de 29 de septiembre), incrementa en 15 euros
mensuales el SMI para 2021, fijandolo en 965 euros mensuales con efecto retroactivo a partir del 1 de
septiembre de 2021.

24 Tal como indica el articulo 4 del Real Decreto 817/2021, de acuerdo con el articulo 8.5 del Real Decre-
to 1620/2011.
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e La determinacion de la retribucion de la persona empleada doméstica atendien-
do al SMI vigente en cada momento.

e La concesién de vacaciones anuales retribuidas.

e El abono de pagas extraordinarias (demostrando asi por las personas contratan-
tes el reconocimiento del caracter laboral de su relacion y, por tanto, su plena
sujecioén a las normas que actualmente regulan la relacion laboral especial de los
empleados y las empleadas de hogar)®.

Ahora bien, lo que no se puede olvidar en ningln momento es que, teniendo en cuenta
la sutil frontera que separa los servicios domésticos por cuenta propia y por cuenta ajena,
todo proceso de calificacion requiere siempre el andlisis minucioso y ponderado de todas
las circunstancias concurrentes, de forma que ninguno de los rasgos mencionados, por si
solo, pueda servir para sustentar en exclusiva el caracter laboral o civil de la colaboracion
recibida. Y es que, tanto en el trabajo doméstico por cuenta propia como en el desarrollado
por cuenta ajena, dada la escasa complejidad del trabajo prestado, el objeto del contrato se
precisa recurriendo a instrucciones similares, concrecion horaria del mismo tipo y, muchas
veces también, cercanos margenes de flexibilidad concordantes con la confianza reforzada
entre las partes contratantes que inspira este tipo de relaciones contractuales, cualquiera
que sea su naturaleza juridica. Se ha de tener presente también que, en ningun caso, el in-
cumplimiento de las normas laborales puede interpretarse, erroneamente, como un indicio
de autonomia (por ejemplo, abonar una retribucion inferior a la legal, no respetar los perio-
dos minimos de vacaciones o los descansos retribuidos previstos en el ET, no abonar las
cotizaciones que corresponden a la persona empleadora, etc.). En definitiva, la calificaciéon
del vinculo como laboral o civil exige un proceso previo de calificacion, no siempre senci-
llo, en el que se han de contrastar todos los indicios existentes, a veces dificiles de encua-
drar, y en virtud de ellos determinar cual es la naturaleza juridica que parece prevalecer.

5. Nuevas presunciones

Dentro de este sector de actividad, las mayores dificultades de delimitacién de fronte-
ras se plantean entre el trabajo doméstico realizado por cuenta ajena, pero a tiempo par-
cial (lo que muchas veces se traduce en situaciones de intenso pluriempleo), y la actividad
de cuidado del hogar realizada por cuenta propia. Asi pues, dada su cercania en lo que a
la materializacién del objeto contractual se refiere, a la hora de diferenciarlos, puede ser Util
tener en cuenta diversas maximas interpretativas que podrian actuar a modo de nuevas pre-
sunciones, bien de laboralidad, bien de autonomia, segun los casos. Ahora bien, antes de
emprender el analisis pormenorizado de las distintas presunciones existentes en el ambito

25 Cfr. articulo 8.4 del Real Decreto 1620/2011.
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del trabajo doméstico, resulta imprescindible insistir en que, aunque, como se ha expuesto
a lo largo de este trabajo, no existe una presuncion de laboralidad del servicio doméstico,
la ambigua redaccién de la disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011 si per-
mite sustentar en cambio otras presunciones, unas iuris tantum y otras iuris et de iure, de
gran utilidad en este proceso, particularmente complejo, de delimitacion de fronteras. Asi,
por ejemplo, pueden destacarse las siguientes:

1.° La exclusividad (o cuasi-exclusividad) de la prestacién de un servicio para una Unica
persona empleadora, de forma continuada en el tiempo y a jornada completa parece ele-
varse al rango de rasgo indubitado de laboralidad. Y es que, si la practica demuestra que,
en el ambito de las relaciones laborales comunes, cuando ambas caracteristicas aparecen
conjuntamente se crea al menos una apariencia de laboralidad®, el legislador ha optado
por conferirles un papel reforzado en la identificacion de la relacién laboral de la persona
empleada de hogar.

Y es que lo que no se puede olvidar es que la exclusividad del servicio por si sola basta
para generar una situacién de dependencia econdmica entre las personas contratantes,
pero si ademas esta se yuxtapone a la continuidad en la prestacion, la vinculacién econo-
mica del/de la profesional puede llegar a ser muy intensa, y entre esta situacién y la sumi-
sion al poder de organizacion y direccion de otra persona puede solo mediar una diferencia
de matiz. De tal forma, y con el fin de simplificar al maximo el proceso de identificacién en
lo que a la actividad doméstica se refiere, el legislador presupone sin reservas el caracter
laboral de la prestacion de labores de cuidado y atencion del hogar familiar, cuando estas
se prestan, de forma continuada, para un unico hogar familiar en régimen bien de exclusi-
vidad, bien al menos con la suficiente intensidad como para poder constatar en la practica
la relevancia del servicio prestado.

Aplicado al ambito doméstico, atribuir un valor indiciario cualificado al dato de la ex-
clusividad (o cuasi-exclusividad) no constituye en modo alguno un criterio novedoso, sino
que en nuestro ordenamiento juridico ya subyacia un afan protector cualificado de aque-
llas personas que destinaban la mayor parte de su actividad al cuidado del mismo hogar
familiar. Teniendo en cuenta nuestros antecedentes histoéricos, en el REEH, siempre que
la misma persona realizase labores domésticas para un mismo hogar familiar durante mas

26 Son muy numerosos los supuestos en los que la propia jurisprudencia sigue atribuyendo valor de
indicio de laboralidad (considerandolo como una muestra concreta de la existencia de dependencia
juridica) a rasgos como la exclusividad o la continuidad de la prestacion, aunque no suelen aparecer
aislados sino corroborados por otros datos materiales en el mismo sentido. Sirvan como ejemplo, entre
otras muchas, las SSTSJ de Madrid 425/2005, de 7 de junio; Canarias/Las Palmas 347/2005, de 30 de
marzo, o Pais Vasco de 19 de enero de 1993 (rec. 4305/1992). A la inversa, también sirve para sustentar
la naturaleza civil de una relacion controvertida, y, por ello, la incompetencia de la jurisdiccion social, la
falta de continuidad en la prestacion productiva, que se asimila directamente a un indicio de autonomia
en la STSJ de Madrid de 6 de noviembre de 1996 (rec. 2009/1995).
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de 20 horas a la semana (0 mas de 80 horas mensuales), era la persona que ostentara la
condicién de cabeza de familia —y no la propia persona servidora doméstica- la que debia
correr con las cotizaciones sociales.

Hoy en dia puede afirmarse que son exactamente estos mismos criterios sobre los que
se sustenta la vigente disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, pues es-
tructura su contenido diferenciando las situaciones en las que el servicio doméstico se rea-
liza «de manera exclusiva y permanente para un Unico empleador» de aquellos supuestos en
los que «los empleados de hogar presten sus servicios con caracter parcial o discontinuo a
uno o mas empleadores», proclamando de forma tajante y sin reservas el deber de cotiza-
cion en el RGSS a cargo de quien sea cabeza de familia tan solo respecto a las primeras (cfr.
apdo. 4 disp. adic. trigésima novena), con lo que en definitiva esta haciendo nacer una de las
pocas presunciones iuris et de iure actualmente presentes en nuestro ordenamiento juridico.

Asi pues, en el caso de que una misma persona servidora doméstica preste servicios para
una persona cabeza de familia de forma «exclusiva y permanente», necesariamente nace
a cargo de quien es titular de este hogar familiar el deber de cotizacion en el RGSS, por lo
que el legislador esta presuponiendo, sin admitir excepcion alguna, que, en esos casos, €l
servicio en cuestion siempre se presta en régimen de laboralidad. Ahora bien, atendiendo a
nuestros antecedentes histéricos inmediatos y a la razon de ser que inspira la creacion del
SESSEH, puede afirmarse que, para que entre en juego la citada presuncion, no se precisa
una exclusividad absoluta, sino tan solo una exclusividad relativa; o lo que es lo mismo, a
estos efectos, puede ser el dato de prestacion de servicios durante mas de 20 horas sema-
nales (u 80 mensuales) rescatado de la regulacion del ya extinto REEH el elemento material
el que permitira diferenciar en la practica los trabajos domésticos realizados en régimen «de
exclusividad» de aquellos otros realizados «con caracter parcial o discontinuo», y, en con-
secuencia, concretar el alcance de la comentada presuncion juris et de iure implicita en la
comentada disposicion adicional trigésima novena. Ademas de facilitar el proceso de iden-
tificacion, la citada presuncion tiene el efecto de excluir, al menos en principio, la posibilidad
de dar lugar a un supuesto de trabajo auténomo econdmicamente dependiente en el ambito
del trabajo doméstico, pues son precisamente las mismas notas de continuidad y exclusivi-
dad que inspiran la dependencia econdmica las que también permitiran presuponer la exis-
tencia de una relacién laboral con la persona que ostenta la condicién de cabeza de familia?”.

27 Se trata esta de una opinion controvertida, pues, aunque la exclusividad (o cuasi-exclusividad) de la
prestacion del servicio doméstico se vincule indisolublemente con la laboralidad de la relacién, nada
impide que una persona, sin realizar en ningin domicilio mas de 20 horas de trabajo doméstico sema-
nales (y, por lo tanto, sin llegar a reunir los presupuestos condicionantes de su laboralidad), si perciba
mas del 75 % de sus ingresos de una misma persona que sea cabeza de familia (lo que ocurrird cuando
no preste servicios para muchos hogares). Asi pues, aunque en el articulado de la Ley 20/2007, por la
que se aprueba en nuestro ordenamiento juridico el Estatuto del trabajo autbnomo, no se mencione
expresamente a las personas servidoras domeésticas, la redaccion literal del articulo 11.1 de la citada ley
(en el que se plasma el concepto de «trabajador auténomo econémicamente dependiente» ~-TRADE-)
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2.° Dada la extremadamente delgada linea divisoria que separa en esta ocasion el servicio
doméstico realizado por cuenta propia del prestado por cuenta ajena, pero con caracter
parcial o discontinuo, el acuerdo de voluntades manifestado expresa o tacitamente entre las
partes contratantes adquiere en esta ocasion un valor reforzado en el proceso de identifica-
cion, de forma que existira una presuncion juris tantum de que la naturaleza juridica mani-
festada por ellas se ajusta a la realidad. Solo en este sentido puede entenderse el segundo
parrafo del apartado 4 de la disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, en
el que se explican los efectos juridicos de la falta de inclusién voluntaria en el RGSS (o lo
que es lo mismo, de la falta de reconocimiento por parte de las partes contratantes de la
naturaleza laboral de la relacién que ha surgido entre ellas).

De tal forma, aunque con una redaccién bastante desafortunada, y siempre a falta de
exclusividad y permanencia en la prestacion del servicio (respecto a la que operaria la pre-
suncién juris et de iure de laboralidad mencionada anteriormente), una vez transcurrido el
periodo transitorio de absorciéon del REEH en el SESSEH sin que esta haya tenido lugar,
el legislador deduce entonces de esta actuacion de las partes del contrato el reconocimiento
tacito del caracter civil de los servicios prestados, previendo para esos casos «la consiguiente
baja en el régimen general» (y, en consecuencia, —ha de deducirse- la subsiguiente activa-
cion del deber de alta en el RETA). Eso si, en modo alguno puede olvidarse que se trata de
una presuncion juris tantum, por lo que puede destruirse aportando prueba en contrario. El
deber de cotizacion y alta en el RGSS permanece indisolublemente vinculado a las relacio-
nes contractuales de naturaleza laboral, por lo que, si en defecto de acuerdo de las partes
implicadas quedase posteriormente probado el caracter laboral de los servicios prestados,
debera procederse al correcto encuadramiento del sujeto en lo que al régimen aplicable de
Seguridad Social se refiere.

3.° Es precisamente también en el segundo parrafo de la disposicion adicional trigésima
novenade la Ley 27/2011 en el que se apoya la tercera y Ultima de las presunciones que sub-
yacen en la regulacion vigente: y es que la falta de inclusion en el RGSS de la persona emplea-
da de hogar que presta servicios con caracter parcial o discontinuo no solo puede provenir
del reconocimiento comun de las partes contratantes del caracter civil de la relacion que ha
nacido entre ellas, sino de la falta de acuerdo por su parte sobre la verdadera naturaleza juri-
dica del vinculo contractual que las une. Asi pues, si el servicio doméstico se realiza de forma
parcial y discontinua y las propias partes contratantes no manifiestan coincidencia a la hora de
calificar como civil o laboral la relacién que ha nacido entre ellas, entrara en juego otra de las
presunciones (en este caso, también iuris tantum) con que, de forma tacita, la citada disposi-
cion adicional trigésima novena intenta facilitar el proceso de identificacion entre realidades
juridicas especialmente afines. De dicha disposicion se deduce la intencion del legislador de

no incluye referencia alguna que impida considerar también a las personas autbnomas dedicadas a la
prestacion de labores domésticas como econdmicamente dependientes, aunque se trataria de un resul-
tado bastante alejado de las reglas de la légica.
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conferir el valor de presuncion iuris tantum de plena autonomia de las personas empleadas
de hogar que presten sus servicios con caracter parcial o discontinuo a uno o mas hoga-
res (esto es, cuando en ninguno de ellos superan las 20 horas semanales de trabajo efec-
tivo) y no exista comun acuerdo de la naturaleza laboral de los servicios prestados. Y es
que, segun determina la disposicion comentada, si transcurrié el plazo de 6 meses natu-
rales a contar desde el primero de enero de 2012 sin que se haya comunicado a la TGSS
«el cumplimiento de las condiciones exigidas para su inclusion en el sistema especial de
empleados de hogar [del RGSS] [...] quedaran excluidos de dicho sistema especial, con la
consiguiente baja en el régimen general». Por tanto, es este efecto concreto expresamente
previsto por el legislador el que permite deducir la consecuencia implicita sobre la que se
sustenta la presunciéon comentada: y es que, una vez proclamada la baja en el RGSS de las
personas del servicio doméstico que siguen realizando su actividad de forma parcial o dis-
continua sobre las que voluntariamente no se haya procedido a su inclusion en el RGSS,
por exclusion (y aunque, por omision, no se haya reflejado expresamente en la redaccion
de la ley), ha de entenderse también que la citada baja en el RGSS lleva indisolublemente
aparejado el correlativo deber de alta y cotizacion al RETA de estas personas. Cualquier
otra interpretacién (como, por ejemplo, que con esta baja el sujeto que presta el servicio
abandona su actividad profesional, lo que explica su baja en el sistema) careceria de sen-
tido e implicaria obviar la realidad.

En cualquier caso, no se puede olvidar que, en ausencia de reconocimiento expreso por
las partes contratantes, para declarar la existencia de una relacion laboral especial de servi-
cio en el hogar familiar se necesitara que esta se constate, bien por la Inspeccion de Trabajo,
bien por la jurisdiccion social®. Se trata este de un supuesto por el momento muy poco fre-
cuente en el que el/la intérprete para determinar la existencia de una relacion laboral es-
pecial no declarada se tendra que apoyar en datos indirectos o, lo que es lo mismo, en
indicios que permitan deducir la existencia del hecho presunto: la existencia de una rela-
cion laboral especial (como son la hora de entrada y de salida de la vivienda, la existencia
de retribuciones periddicas, los testimonios de las partes y del vecindario del inmueble, etc.,
con las dificultades probatorias que esto implica), a través de los cuales se pueda formu-
lar un juicio de valor al respecto?. Ahora bien, que se presuponga en defecto de alta en el
RGSS el caracter auténomo de los servicios de cuidado y atencidon doméstica que se han
estado prestando solo durante determinadas horas mensuales no quiere decir que la citada

28 Y es que, a pesar de que la puesta en practica del SESSEH no haya conllevado modificacion alguna en
la LISOS ni exista referencia expresa a las personas empleadas domésticas en la Ley 36/2011, regulado-
ra de la jurisdiccion social, debe entenderse que ambas vias actuaran en la practica como garantes del
correcto cumplimiento de las obligaciones en materia de alta y cotizacion a la Seguridad Social sobre
cualquier tipo de relacién laboral, incluyendo, como es l6gico, también la relacién laboral especial del
servicio del hogar familiar.

29 Aspectos que aborda, con detenimiento, Boré Herrera (2021, pp. 598 y 603). En concreto, destaca el

escaso numero de visitas realizadas y, por consiguiente, el reducido nimero de sanciones impuestas
cada afio en relacion con el empleo irregular del servicio doméstico.
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disposicion, bajo esas circunstancias, esté negando tajantemente su caracter laboral ni
esté impidiendo tampoco su posterior cotizacién al RGSS, pues esta no deja de ser una
presuncion iuris tantum®.

Obviamente, el correcto encuadramiento del sujeto en la Seguridad Social atendiendo
a la verdadera naturaleza juridica de la actividad productiva que se realiza es un derecho
irrenunciable. Siempre que se concierte una relacion laboral de servicio doméstico (tanto a
tiempo completo como a tiempo parcial) le correspondera a quien ostente la condicién de
cabeza de familia el cumplimiento de los deberes de alta y cotizacion que operan respec-
to a toda persona empleadora en el RGSS. Ahora bien, lo que no se puede negar en nin-
gun momento es que junto a las fronteras especialmente tenues y difusas que separan en
esta ocasion la prestacion de servicios por cuenta propia de los que se realizan por cuenta
ajena, hay que unir el serio problema de prueba que existe en este tipo de colaboraciones.
Y es que el hecho de que la actividad en cuestién se realice en tan especifico lugar provo-
cala plena aplicacion de las garantias juridicas que protegen la intimidad del hogar familiar,
cuyas puertas solo podran traspasarse gracias al consentimiento de su titular o por medio
de una orden judicial.

6. Conclusiones

El tema que se analiza en este trabajo es sin duda complejo y polémico. 10 afios des-
pués de su puesta en marcha, la practica demuestra que el doble objetivo que perseguia
la creacién del SESSEH (elevar la recaudacioén a la Seguridad Social, al mismo tiempo que
mejorar la calidad del empleo del servicio doméstico) no se ha cumplido. Pese a los es-
fuerzos realizados, no se puede negar que todavia el ambito del trabajo doméstico queda
afectado por grandes dosis de precariedad laboral. No solo realizan actividades de escasa
trascendencia econdmica y, por lo tanto, dotadas de una baja retribucion, sino que también
resulta ser un campo especialmente propicio para que prospere la economia sumergida, lo
que conduce a las siguientes preguntas: ¢ es este el contexto mas propicio para desarro-
llar actividades por cuenta propia?, es mayor el potencial de ganancia de otras muchas
personas autébnomas que prestan servicios en sectores de actividad muy diferentes? Se
trata de una situacion que genera un problema mas grave de lo que a primera vista puede
parecer, porque, tal y como los datos estadisticos se ocupan de confirmar, se trata de un
sector fuertemente feminizado, por lo que la desproteccién social que provoca tendra una
gran trascendencia, valorada desde una perspectiva de género. Asi pues, ha de admitirse

30 Asi, la apariencia de autonomia creada puede destruirse aportando pruebas de la dependencia y ajenidad
que demostrarian el caracter laboral de los servicios prestados. Y es que, en estos casos, no queda mas que
reiterar la clasica maxima jurisprudencial de que «los contratos son lo que son y no lo que las partes dicen
que son» (por todas, la STS de 7 de marzo de 1988), y precisamente sera dicha naturaleza juridica la que
también determine el correcto encuadramiento de quien presta el servicio en la Seguridad Social.
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que los defectos de los que adolece la regulacién del sector del empleo doméstico contri-
buyen, entre otros multiples factores de naturaleza diversa, a acentuar la brecha en salarios
y pensiones entre mujeres y hombres de la que adolece el mercado de trabajo espafol®'.

Sin duda, las reformas tanto de la relacion laboral especial como del régimen de Segu-
ridad Social de este colectivo estaban motivadas por la necesidad de elevar la proteccién
que recibia, comparada con otras personas trabajadoras por cuenta ajena. Pese a todo, la
modificacién normativa que se llevé a cabo en el afio 2011 en realidad no ha sido tan inten-
sa como en un primer momento hubiera podido parecer, ni la creacion del SESSEH ha re-
sultado ser la solucion definitiva a los problemas de desproteccion de los que adolece este
colectivo. Quiza, todo lo contrario.

Nadie discute que, una vez desaparecido el REEH, toda persona empleadora que tenga
la obligacion de dar de alta y cotizar por los empleados y las empleadas del hogar que pres-
ten servicios en régimen laboral debera hacerlo desde la primera hora trabajada (esto es,
incluyendo también los contratos de trabajo a tiempo parcial de escasisima duraciéon men-
sual). Pese a lo que a primera vista pueda parecer, no se trata de una obligacién diferente a
la que opera sobre cualquier tipo de relacion laboral, sea comun o especial. Ahora bien, no
se puede olvidar que este deber (ni en el ambito doméstico ni en cualquier otro) no alcanza a
los servicios prestados en régimen de autonomia. Pese a todo, la nueva regulacion adolece
de serias lagunas: entre otras cosas, porque apenas clarifica cudles seran los parametros
que permitiran diferenciar el trabajo doméstico prestado por cuenta propia del que se de-
sarrolla por cuenta ajena, provocando en consecuencia serios problemas de identificacion.

Asi pues, si tradicionalmente el principal problema de delimitacién de fronteras lo consti-
tuia la diferenciacion del trabajo doméstico de ciertas formas de trabajo familiar o amistoso
que podian desarrollarse en el &ambito del hogar familiar, a raiz de la desaparicién del REEH
se activa un nuevo problema de delimitacion de fronteras: en este caso, la diferenciacion
entre el trabajo dependiente y el trabajo auténomo en la prestacion de servicios de limpieza.
Pese a todo, el legislador no es claro al respecto, sino que parece amparar una preten-
dida generalizacién de la laboralidad del servicio. Prueba de ello es, a la hora de determinar
quién esta obligado a cursar el alta en la Seguridad Social, la posibilidad que se confiere
de tramitarla a las personas empleadas de hogar que trabajen menos de 60 horas al afio
por persona empleadora, y siempre que previamente lo hayan acordado con esta, especi-
ficando que, en este caso, la persona empleada asume también la responsabilidad de in-
greso de las cuotas (disp. adic. vigésima cuarta LGSS y art. 14 Orden TMS/83/2019, de 31
de enero). Y es que, con ello, se suscitan serias dudas, pues ¢ el legislador esta plasmando
una generalizada presuncion de laboralidad de este tipo de servicios, aunque se presten
simultaneamente para diversos hogares familiares a razén de escasas horas semanales en
cada uno de ellos, en cuyo caso solo pretende facilitar el cumplimiento de las obligaciones

31 Aspecto que analiza con detenimiento Lozano Lares (2021).
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formales inherentes a esta particular prestacion de servicios? O, por el contrario, ¢se trata
esta de una férmula a través de la que reconocer implicitamente el caracter de trabajo au-
ténomo del servicio de hogar prestado bajo estos presupuestos®? Pese a su importanti-
sima repercusion practica, se trata de un tema apenas tratado por el momento ni legal, ni
doctrinal, ni jurisprudencialmente.

Pero no es este el Unico problema al que se enfrenta el servicio doméstico. La facilidad de
fraude que caracteriza a este sector de actividad resta, sin duda, eficacia a cualquier intento
de equiparacién normativa que se quiera llevar a cabo. Y es que la practica demuestra que
cualquier incremento de los costes sociales vinculados a la prestacion laboral de servicios
domeésticos provoca un aumento exponencial de los supuestos de fraude a la Seguridad So-
cial®® aprovechando la intimidad del domicilio familiar para contratar a personas extranjeras
irregulares o para evitar el alta en la Seguridad Social y ahorrar los costes sociales que ello
implica, con lo que se esta condenando a este sector de actividad a la mas absoluta despro-
teccion. Un buen ejemplo de ello lo aportan las escasas altas de personas empleadas de hogar
a tiempo parcial registradas en los Ultimos afios®. ; Quiere decir que las familias renuncian al
apoyo domeéstico al no haber podido hacer frente a este gasto en épocas de crisis econémica?
¢Que optan, ahora mas que antes, por recurrir al trabajo auténomo prestado de forma oca-
sional, por empresas de limpieza, con el fin de evitar obligaciones afadidas? O, lo que quiza
puede ser mas factible, ;se trata de un signo revelador de que ha crecido la economia su-
mergida en este sector de actividad, incrementando con ello la consiguiente desproteccion
social? Sin duda, la intensa subida que el SMI ha experimentado en los ultimos afios no ha
contribuido a atenuar el problema, sobre todo después de comprobarse que esta no ha lle-
vado aparejado un incremento similar del resto de salarios y pensiones, haciendo insosteni-
ble, para muchos hogares, recibir un servicio de atencién y cuidado del hogar y la familia®.

82, Por qué si no prever, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 del Real Decreto-Ley 28/2018

(y que mantiene el art. 119.Cuatro.4 Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de presupuestos generales del
Estado -LPGE-para 2021), una reduccién del 20 % en la aportacién empresarial a la cotizacion a la
Seguridad Social por contingencias comunes en este sistema, para la persona cabeza de familia, y
después especificar que dicha reduccién no sera aplicable en el caso de que la persona empleada de
hogar asuma ella misma el cumplimiento de las obligaciones en materia de encuadramiento, cotizaciéon
y recaudacion en dicho sistema especial? (art. 14.4 Orden TMS 83/2019).

Son diversas las autoras y los autores que han reparado en que la sustitucion del REEH por el SESSEH
no ha llevado aparejado un incremento en el volumen global de cotizacién, al mismo tiempo que todavia
el nimero de altas se encuentra enormemente alejado de la cifra aproximada de servicio doméstico
reflejada en la Encuesta de poblacion activa. Entre mas, véanse Lépez Insua (2020, p. 137) y Rodriguez
Cardo (2013, p. 28).

Cfr. las estadisticas al respecto publicadas, hasta el afio 2019, por UGT. https://www.ugt.es/sites/
default/files/04-09_informe_trabajo_domestico_y_de_cuidados_para_empleadores_particulares.pdf.

33

34

35 Quiza por este motivo, el articulo 119 de la LPGE para el afio 2021 establece que, con caracter general, las

bases maximas y minimas de cotizacion en el RGSS aumentaran en la misma proporcién que aumente el
SMI, salvo en lo que respecta a la cotizacion en el SESSEH en el que se mantendran las bases de 2020.
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En sintesis, puede afirmarse que la reforma del modelo tradicional de proteccién social
del trabajo doméstico aporta tan solo una solucién incompleta a las demandas sociales,
pues, pese a sus loables propdsitos, contribuye a acentuar el fraude al sistema.

Pero tampoco se puede olvidar que no sera una persona empresaria, sino una mera
empleadora (un hogar familiar), la receptora de estos servicios, contexto en el que la nece-
sidad de atencion familiar no siempre va acompafada de la disponibilidad econémica su-
ficiente como para asumir sin conflictos cualquier gasto social que esta actividad genere,
aunque ello esté destinado a mejorar la proteccion social de estas personas trabajadoras.
No puede dejar de enlazarse el problema de la necesaria dignificacion del trabajo domés-
tico con la escasez de ayudas que actualmente existen para mejorar las oportunidades
de conciliacion de la vida familiar y laboral para familias trabajadoras, el escaso importe
medio que tienen las pensiones por jubilacion e incapacidad permanente en nuestro pais,
asi como la practicamente inexistente proteccion publica, sea en dinero o en servicios, que
por el momento reciben nuestros y nuestras grandes dependientes (colectivos todos ellos
altamente demandantes de ayuda doméstica, por imperiosa necesidad y no por mero ca-
pricho). Y es que, mientras no se tome conciencia de que el problema de la precariedad de
las personas empleadas de hogar no es un problema aislado que se pueda solventar facil-
mente simplemente contando con la concienciacién social, sino que se trata una situacién
compleja, intimamente conectada a otros problemas sociales igualmente importantes, no
se sabra ofrecer una respuesta adecuada que consiga, verdaderamente, visibilizar y digni-
ficar el trabajo doméstico, sin provocar la indeseada revitalizacion de la economia sumer-
gida que, hasta ahora, toda reforma del modelo ha llevado aparejada.

Pero no solo eso. La entrada en vigor del Real Decreto-Ley 20/2020, por el que se aprue-
ba en Espafa el nuevo ingreso minimo vital (IMV), introduce otro factor de dificultad afia-
dido que va a incidir de forma directa sobre el empleo doméstico. Y es que, en un sector
poco cualificado, afectado por una intensa parcialidad, ¢puede convertirse el IMV en la so-
lucion definitiva a la precariedad laboral? ¢ Veran las potenciales personas trabajadoras del
sector doméstico una alternativa en el IMV? Ha de admitirse que esta puede ser la causa
que lleve a muchas personas a rechazar los empleos con escasas retribuciones y someti-
dos a un intenso desgaste fisico (como ocurre, por ejemplo, con todo trabajo de limpieza).
O, en cambio, ¢se producira el efecto contrario? Es decir, jresurgirda con mas fuerza si
cabe la economia sumergida en este sector, con el beneplacito de las propias personas
trabajadoras interesadas en compaginar su percepcién salarial (muchas veces meramente
temporal y a tiempo parcial) con la conservacién de la cuantia integra del IMV®? Y es que

36 Aunque la percepcién del IMV no sea incompatible con el trabajo de la persona beneficiaria, esta com-
patibilidad si condicionara la cuantia del IMV, pues se descontara de la percepcién del IMV la cantidad
que reciba en concepto de actividad profesional por cuenta propia o ajena. Si esto es asi, ¢existen me-
canismos lo suficientemente efectivos para combatir la elevada frecuencia con que el empleo doméstico
se desarrolla sin alta en la Seguridad Social, a veces, con el benepléacito de las dos partes contratantes?
Sobre esta y otras cuestiones vinculadas al IMV, véase Sempere Navarro y Garcia Gil (2021).
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resulta curioso que el devengo de esta nueva prestaciéon no contributiva se condicione a la
inscripcién como demandante de empleo de la persona titular de la percepciéon (aunque el
art. 33.1 g) RDL 28/2020 flexibilice al maximo el cumplimiento de este presupuesto y esta-
blezca importantes excepciones al respecto®), pero no esté vinculado a compromiso alguno
de actividad (como si lo estan la renta activa de insercion y las prestaciones extraordinarias
por desempleo), por lo que nada impide que prosperen situaciones como las expuestas.

Por lo tanto, una vez transcurridos casi 10 afos desde la puesta en marcha del nuevo
sistema especial de Seguridad Social, puede concluirse que posiblemente no se hayan al-
canzado los objetivos que pretendia el legislador al llevar a cabo la reforma. Y es que no solo
la intimidad del domicilio familiar potencia la falta de alta de las personas trabajadoras por
cuenta ajena, sino que también la ambigliedad de las previsiones normativas, unida a la falta
de ayudas especificas para el sector, desincentiva a los sujetos que realizan su actividad por
cuenta propia, de cursar el alta en el RETA, movidos por la falsa imagen de laboralizacion
generalizada que se ha querido intuir en la citada reforma. Teniendo en cuenta lo expuesto,
se puede concluir que, por diversos motivos, también los trabajos domésticos resultan ser
el escenario propicio para que prosperen situaciones de trabajo auténomo no declarado,
contribuyendo con ello a acentuar todavia mas el problema de la desproteccion social que
sufre este colectivo. Y es que, con la regulacién actual, el riesgo de economia sumergida
que implica la intimidad del domicilio familiar no va a afectar Unicamente a quienes trabajan
por cuenta ajena, sino que, al desaparecer las especialisimas condiciones de cotizacién que
implicaba el clasico REEH, muchas personas trabajadoras por cuenta propia del sector de
la limpieza, que realicen su actividad a modo de pequefias personas empresarias en este
ambito de actividad, también optan por no declarar su prestacion de servicios con el fin de
reducir los costes fijos que lastran su negocio, dando lugar a una situacién de fraude parti-
cularmente dificil de detectar (todavia mas dificil, si cabe, que respecto a una relacion laboral
no declarada en la que siempre cabe actuar a instancias de la persona trabajadora afectada).

Ala vista de lo acontecido durante los Ultimos afios, no cabe duda alguna de que «la lucha
contra esa realidad debe articularse a través de incentivos, y no de imposiciones» (Rodriguez
Cardo, 2013, p. 31). Por eso, quiza el legislador deberia haber pensado en una bonificacién
para los pequefios autbnomos/as que prestan servicios en este sector, que compatibilizan
la atencion de una pluralidad de hogares-clientes, en los que resulta practicamente impo-
sible determinar el caracter laboral de los servicios prestados con la mayor parte de ellos
(muchas veces puntuales, ocasionales o esporadicos, y no periddicos) que, en la practica,

87 De esta forma, seguira siendo necesaria la inscripcién como demandante de empleo, pero ya no sera un
requisito previo, sino que se podra acreditar con posterioridad a la presentacion de la solicitud, durante
un plazo de 6 meses. A su vez, estaran exentos de esta obligacion los/las estudiantes de estudios regla-
dos menores de 28 afios, los cuidadores y las cuidadoras no profesionales de personas en situacion de
dependencia, asi como de personas mayores de 65 afos, discapacitadas en un grado igual o superior
al 65 %, en situacion de dependencia reconocida o perceptoras de pensiones contributivas de incapa-
cidad permanente absoluta o de gran invalidez, de invalidez no contributiva o jubilacién no contributiva.
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quedan abocados a la economia sumergida, acentuando con ello la precariedad de la que
adolece este sector de actividad. Y es que no se puede negar que las ventajas que repor-
ta la tarifa plana de cotizacién para nuevas personas trabajadoras auténomas, de duracion
limitada a los primeros afios de actividad, en modo alguno resultan Utiles para actividades
profesionales, continuadas en el tiempo, en ambitos de actividad en los que es dificilmen-
te esperable contar con ingresos elevados (como puede ser, entre otros, la prestacion de
servicios de limpieza, de domicilios, edificios y/o de otro tipo de instalaciones, en los que,
en muchos casos, resultaria totalmente inasumible la cuota minima de cotizacion que, por
el momento, a la espera de conocer si prospera o no la propuesta de reforma que existe al
respecto, establece el RETA cuando cesan los efectos de la tarifa plana). Y es que actual-
mente se baraja la posibilidad de elevar progresivamente el nimero de tramos de cotizacién
al RETA con el fin de acercar el deber de cotizacion a los ingresos reales que se perciban,
con lo que se pretende reducir sustancialmente la cuota de cotizacién al RETA de las per-
sonas trabajadoras autbnomas que ingresen menos y elevar en cambio la cotizacion de las
rentas mas altas®. Se trata de un marco juridico que, al resultar particularmente favorable
para los auténomos/as mas pequefios, podria suponer un importante estimulo a la regu-
larizacién de muchas actividades por cuenta propia que por el momento no se habian de-
clarado y entre las que, sin duda, pueden situarse gran nimero de servicios de limpieza®.

Respecto al trabajo doméstico por cuenta ajena, también olvida el legislador que la bo-
nificacion a la cuota de cotizaciéon al RGSS de la que, por el momento, Unicamente pueden
beneficiarse las familias numerosas no es suficiente para combatir la irregularidad que sufre
el sector, por lo que seria conveniente ampliarla a muchos mas supuestos personales que los
contemplados en la norma (mayores de 65 afos, pensionistas de cualquier edad, personas
discapacitadas, familias monoparentales, existencia de hijos/as menores de 12 afios o, por
qué no, simplemente unidades de convivencia que acrediten hacer frente a cargas familiares,
sean estas del tipo que sean). Pero no solo eso. Se ha de tener presente que la regulariza-
cion de una actividad que, hasta el momento, se realizaba de forma informal no solo genera
gastos sociales, sino también fiscales para las partes contratantes. Asi pues, deberian recla-
marse también medidas fiscales contundentes que se pudieran utilizar para potenciar la re-
gularizacioén de todo tipo de trabajo doméstico, ya sea por cuenta propia o por cuenta ajena.

38 En concreto, se propone, de forma progresiva entre 2023 y 2031, aplicar una intensa reduccion de las
cuotas de los autbnomos/as que facturen menos de 9.000 euros al afio, reducir ligeramente la cuota
de aquellos que ingresen entre 9.000 y 12.600 euros y elevar de forma notable la cuota de cotizaciéon de
quienes perciban ingresos anuales superiores a 12.600 euros. Al mismo tiempo, se planea intensificar
los mecanismos de control con el fin de garantizar que la cuota de cotizacion elegida se ajusta a los
ingresos reales del sujeto.

39 Al respecto, nuestra doctrina mas especializada venia ya defendiendo «el establecimiento de un modelo

de cotizacion a la Seguridad Social por parte del auténomo en atencion a sus ingresos reales», con el
fin de evitar que el peso de la cotizacion recaiga con demasiada fuerza sobre «trabajadores sin apenas
patrimonio que lo sustenten, con ingresos econdmicos muy reducidos por su actividad y escenarios de
enorme irregularidad e inestabilidad de sus negocios» (Cruz Villalén, 2019, p. 103).
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A estos efectos podria proponerse establecer interesantes incentivos fiscales para las
dos partes contratantes, con el fin de potenciar la visibilizacién y formalizacién del trabajo
domeéstico. Asi, por ejemplo, seria conveniente establecer una deduccion a la cuota a efec-
tos de tributacion en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) con el fin de
compensar a las familias el gasto realizado en servicio doméstico, y, al mismo tiempo, una
reduccion a la base imponible de los ingresos obtenidos en este sector de actividad por
las personas dedicadas profesionalmente a realizar tareas de atencion y cuidado del hogar
familiar (conviene reparar en que, en nuestro ordenamiento fiscal, ya existen medidas de
similar naturaleza destinadas a regularizar actividades que también adolecen de una seria
dificultad de demostracion y que, por tanto, con frecuencia, no se declaran, como ocurre
con la reduccion de la base imponible y paralela deduccién a la cuota liquida del IRPF pre-
vistas con la finalidad de potenciar la declaracion de los alquileres de viviendas, respecti-
vamente, para arrendador/a y arrendatario/a“).

Y es que, 10 afos después de la reforma, ¢no ha quedado ya suficientemente claro que
cualquier intento de mejorar la recaudacion al sistema de Seguridad Social (realmente nece-
saria, por otra parte) gracias a un endurecimiento de las obligaciones impuestas al servicio
domeéstico sera infructuoso? ¢No ha llegado el momento de ensayar nuevas estrategias?
Posiblemente erre el legislador al pensar que el objetivo de partida debia ser la equipara-
cién del servicio doméstico al trabajo comun (objetivo que subyacia en la exposicion de
motivos de la Ley 27/2011), pues, en realidad, tendria que haber intentado, en primer lugar,
simplemente, conseguir formalizar y regularizar este trabajo oculto, invisible y, sin duda,
infraprotegido, que se desarrolla en la intimidad del hogar familiar para, posteriormente, ir
incrementando derechos y obligaciones de las partes, de forma muy moderada y paulatina,
pues todo cambio brusco no va a hacer otra cosa que desestabilizar un sistema que, debido
a las particularidades del contexto material en el que se desarrolla, nunca podra ser perfecto.
Y es que la alternativa a la «escasa proteccién social» que recibia el servicio doméstico y que
motivo la desaparicion del antiguo REEH no puede ser la «ausencia total de cobertura», pro-
vocada por un incremento de la economia sumergida en el sector, como actualmente estan
revelando los datos estadisticos. Algo ha fallado. Se ha de tomar conciencia, ademas, de
que todas las dificultades que lastran la regularizacion del trabajo doméstico, de forma in-
directa, van a tener también una gran repercusion en la brecha de género, por dos motivos.

40 Dado que el ingreso para la persona arrendadora y el gasto para la arrendataria constituyen un binomio
inseparable, el legislador ha optado por regular estos incentivos fiscales de forma paralela. Asi pues,
la reduccién de la cuota que puede aplicarse la persona arrendadora del inmueble, siempre que este
se destine a vivienda, se presenta unida a la deduccion a la base imponible de la que puede disfrutar
el inquilino/a. Cfr., respectivamente, los articulos 23.2 y 68.7 de la Ley 35/2006, reguladora del IRPF.
Acerca de esta interesante cuestién, véase Romero Plaza (2020). Basandose en el principio de buena
administraciéon y de regularizacién integra, nuestro Alto Tribunal resuelve las dudas planteadas hasta
ahora y entiende que esta reduccion puede aplicarse también en aquellos supuestos en los que el/la
contribuyente no ha incluido en su autoliquidacion los rendimientos de capital inmobiliario derivados del
alquiler de vivienda, sino que estos son regularizados por la Administracion tributaria.
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Por una parte, resulta de fundamental importancia reparar en el elevado porcentaje
de mano de obra femenina que se dedica al trabajo de cuidados. Y es que, dependiendo de
cudl sea el tratamiento juridico que se ofrezca a este tipo de colaboraciones, mayor o menor
serd, a su vez, su nivel de retribucion y cobertura social. Paraddjicamente, en nada ayuda a
luchar contra la brecha de género el hecho de que este tipo de trabajos, poco cualificados,
se presten dentro de la intimidad que proporciona el domicilio familiar y bajo unos perfiles
muy cercanos al trabajo amistoso, benévolo o de buena vecindad, produciéndose muchas
veces el curioso efecto de que, cuanto mas se eleva la proteccién social de este colecti-
vo, estadisticamente, disminuye el nUmero de cotizantes al sistema, siendo las mujeres las
principales perjudicadas de este efecto boomerang. Encontrar el punto de equilibrio que
garantice la proteccion social de estos trabajos, al mismo tiempo que no desincentive el
alta en el sistema, no es una tarea sencilla. Por eso, hasta que no se aborde por el legisla-
dor como un verdadero problema de género, no se podra encontrar una solucién verdade-
ramente Util y efectiva que ataje el problema.

Pero no solo esto. Aunque muchas veces pase desapercibido, el problema de género
que late en la regulacion del trabajo doméstico no queda referido Unicamente a la profunda
feminizacién de las labores de atencién y cuidado del hogar a la que se ha hecho referencia.
Existe un segundo factor igualmente importante y muy pocas veces visibilizado: solo el
apoyo que presta el trabajo doméstico puede combatir la tendencia al abandono o reduc-
cion de la dedicacion laboral que sufre, con caracter general, el colectivo femenino ante las
cargas familiares*', provocando la consiguiente brecha de género en salarios y pensiones,
y que, por el momento, ha resultado imposible de revertir.

Hasta que los poderes publicos no se den cuenta de ello, sera muy dificil atajar el pro-
blema. Y es que, ante la insuficiencia de servicios publicos, y la dificultad de buscar un
apoyo familiar (sobre todo, en tiempos de coronavirus, en los que, por motivos de seguri-
dad, desaparece la ayuda doméstica que ofrecian los abuelos y las abuelas), sera Unica-
mente la contratacién privada de servicios (como alternativa a la renuncia a oportunidades
laborales con el fin de atender a la familia) la que permita a muchas familias sobrellevar la
situacion. Ahora bien, si la necesidad de apoyo doméstico genera un gasto importante que
no todas las familias pueden asumir, ¢no seran los incentivos fiscales y las bonificaciones

41 Nuestros jueces/zas y tribunales vienen considerando un hecho notorio el que las obligaciones familia-
res, y con ellas las necesidades de conciliacion, se asumen con mas frecuencia por mujeres. De forma
rotunda, la Sentencia de la Audiencia Nacional 201/2013, de 13 de noviembre, reconoce expresamente
que se parte:

[...] de una premisa que no esté cuestionada por constituir un hecho notorio. Se trata de la afirma-
cion relativa a que los derechos de conciliacién de la vida familiar y la proteccion de la maternidad
y el derecho de lactancia estan mayoritariamente ejercitados por mujeres.

Aunqgue los hechos notorios no necesitan ser probados, existen hoy en dia multiples datos estadisticos
que permitirian confirmar dicha circunstancia. Asi, al respecto, véase Meil Landwerlin (2011, p. 8).
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en las cuotas de cotizacién a la Seguridad Social (aplicables tanto al RETA como al RGSS)
la Unica solucién que permita combatir, simultdneamente, dos de los graves problemas que
lastran la igualdad de género en el siglo XXI?

Convendria visibilizar la importantisima trascendencia practica que tendria ahora la figu-
ra de la persona trabajadora por cuenta propia o autbnoma a tiempo parcial, introducida en
la Ley 20/2007 por la Ley 27/2011, y pospuesta desde ese momento cada afio por las dife-
rentes LPGE*2. Y es que, en muchos ambitos, la regulacién del trabajo auténomo a tiempo
parcial se convierte en una necesidad sin la cual se desequilibraria el esfuerzo de cotizacién
que realiza el sujeto*. Huelga decir que, mientras esta regulacion no se produzca, muchas
actividades por cuenta propia emergentes, puntuales o complementarias que, en la practica,
suelen realizar personas de sexo femenino se mantendran dentro del ambito de la economia
sumergida, reportandoles no solo una escasa fuente de ingresos con la que simplemente com-
plementar los ingresos del hogar familiar, sino también manteniéndolas alejadas de la protec-
cion que dispensa el sistema de Seguridad Social, en el que posiblemente nunca llegaran a
estar dadas de alta ni como trabajadoras por cuenta ajena ni como trabajadoras autonomas.

Posiblemente, consciente de esta necesidad acuciante de regulacion del trabajo auté-
nomo a tiempo parcial (y quizd como una forma indirecta de reconocimiento de la citada
figura), el Gobierno ha planteado, como antes se ha indicado, en lugar de establecer un
sistema de base minima, obligar a cotizar por los ingresos reales. Se trataria esta de una
propuesta que, si llegara a ver la luz, conseguiria reducir el esfuerzo de cotizacion que ac-
tualmente soportan las personas trabajadoras autbnomas de menores dimensiones, con
menos clientes y menos ingresos*, reduciendo al mismo tiempo las posibilidades de fraude
que se venian imputando a la figura del auténomo/a a tiempo parcial y que, posiblemente,
hayan sido las verdaderas causantes de la sucesiva posposicion en el tiempo de su puesta
en practica. Pese a todo, habra que esperar a ver como se desarrollan los acontecimientos
para comprobar si verdaderamente se logra implementar la reforma normativa prometida

42 Asi, por ejemplo, la disposiciéon que actualmente suspende su aplicacion es hoy la disposicion adicio-
nal 126.% de la LPGE para 2021.

Recuérdese que el trabajo autbnomo a tiempo parcial realmente si existe en el ordenamiento juridico
espafol, pero no se trata de un reconocimiento generalizado al que pueda decidir adscribirse o no
libremente cada persona trabajadora autbnoma por el tiempo que desee, sino que se trata de un reco-
nocimiento causal y meramente circunstancial (es decir, se contempla como una medida de conciliaciéon
en virtud de la cual el trabajador o trabajadora auténoma podra reducir su cuota de cotizacién a la Segu-
ridad Social, en muchos casos, condicionada al reconocimiento de la condicion de TRADE de la persona
trabajadora autébnoma que la disfrute y a la contratacion de una persona sustituta que cubra sus periodos
de ausencia).

43

4 A estos efectos, se ha advertido que existen «autdbnomos en situaciones de marcada precariedad profe-

sional, mucho mas acentuada que para cualquier trabajador subordinado homologable», a quienes les
resulta muy dificil hacer frente a la base minima de cotizacion prevista actualmente en el RETA. Cfr. Cruz
Villalén (2019, p. 103).
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al respecto, si se hace con caracter general para cualquier persona trabajadora auténoma,
solo para TRADE, o, incluso, si se restringe Unicamente para las personas auténomas que
desarrollen su actividad en sectores muy concretos a las que se les presuponga mayor di-
ficultad de realizar una actividad por cuenta propia a jornada completa (como podria ser,
llegado el caso, lo que ocurriera con las dedicadas al sector de la limpieza).
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