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LA atencion de personas que no pueden valerse por si mismas va a generar un comple-
jo entramado de relaciones personales, que en ocasiones despliegan determinadas con-
secuencias juridicas. Lo que ha hecho el legislador a través de la Ley 39/2006 es, por
una parte, definir qué se ha de entender por «cuidado profesional» y por «cuidado no
profesionaly, y por otra, concretar el entramado de derechos y obligaciones que asisten
respectivamente a cuidador y dependiente en este tipo de situaciones. Pero estas nuevas
formas de colaboracion humana van a ocasionar nuevos problemas de delimitacion de
fronteras sobre los que no sera del todo util recurrir a los criterios identificativos que se
venian utilizando hasta ahora, pues estas atipicas prestaciones de servicios son muy
diferentes a las situaciones a las que hasta ahora se venia enfrentando el intérprete. De-
terminar con precision cudl es la naturaleza juridica real del vinculo que liga a las par-
tes constituye el paso previo y esencial para poder aplicar correctamente la norma que
proceda en cada caso y ofrecer a cada tipo de cuidador el nivel de proteccion que para
cada situacion ha previsto nuestro ordenamiento juridico. Ahora bien, es preciso resal-
tar que la calificacion que parece muy sencilla en el plano tedrico resulta en la practica
extremadamente compleja. Y es que las diferencias entre los diversos tipos de atencion
y cuidado a las personas dependientes consisten muchas veces en simples diferencias
de matiz que complican el proceso de identificacion hasta limites insospechados y per-
miten que prosperen nuevas formas de simulacion, antes desconocidas.

Palabras clave: dependencia, cuidado, delimitacion de fronteras y simulacion.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nium. 313

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




Alejandra Selma Penalva DIFERENCIA ENTRE EL CUIDADO NO PROFESIONAL DEL DEPENDIENTE...

II.

I1I.

IV.

VL

VIL

VIIL

Sumario

Origen del problema: el reconocimiento del «cuidador no profesional» por la Ley 39/2006.
Naturaleza juridica del «cuidado profesional» y del «no profesional».

Tipos de cuidado no profesional de personas dependientes.

Compatibilidades y exclusiones.

Elementos diferenciadores utiles en la delimitacion de figuras afines.

Las consecuencias juridicas del cuidado no profesional.
a) El vinculo juridico que media entre el dependiente y el cuidador. Alternativas.

b) Cobertura por distintos regimenes de Seguridad Social.

Recapitulacion de aspectos esenciales y situaciones lagunosas.
a) Concepto legal de «entornoy.

b) Verdadero alcance del convenio especial con la Seguridad Social de los cuidadores no
profesionales.

¢) Régimen sancionador imputable a esta forma de simulacion.

Conclusiones.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 313

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DIFERENCIA ENTRE EL CUIDADO NO PROFESIONAL DEL DEPENDIENTE... Alejandra Selma Penalva

Existen determinadas colaboraciones productivas, unas con causa altruista y otras con causa
cambiaria, que pueden presentar una apariencia muy similar al contrato de trabajo. Tal y como la
practica viene demostrando, la diferenciacion de figuras afines constituye una controversia con la
que constantemente el intérprete debe enfrentarse a la hora de aplicar el Derecho del Trabajo.

Son muy diversos los ejemplos de relaciones juridicas civiles, mercantiles e incluso administra-
tivas en las que los derechos y obligaciones que respectivamente asumen las partes implicadas son muy
similares a los que integran el contenido de una relacion laboral: asi, esto es lo que ocurre por ejemplo,
con las colaboraciones de becarios, con el voluntariado social en el seno de entidades altruistas, o con
el arrendamiento civil de obras o servicios, similitud que se intensifica en este ltimo caso con el mar-
gen de dependencia inherente a los trabajadores autonomos econémicamente dependientes.

Ahora bien, por mucho que la jurisprudencia progresivamente vaya respondiendo a las deman-
das sociales de clarificacion de situaciones confusas, y concrete, a golpe de sentencia, los criterios
determinantes de la calificacion de vinculos controvertidos, la constante evolucion de las formas
humanas de colaboracion productiva provoca que constantemente se sigan planteando nuevos pro-
blemas de delimitacion de fronteras. Y es que existen multiples situaciones en las que se realizan
prestaciones de servicios de forma personal y en interés de otro sujeto, aunque no todas ellas puedan
encuadrarse en el concepto de relacion laboral que perfila el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores (ET).

Como es obvio, no son las situaciones enumeradas las tinicas figuras que pueden inducir a con-
fusion a la hora de delimitar las fronteras del contrato de trabajo. Recientemente, la Ley 39/2006, al
aprobar por primera vez en nuestro ordenamiento juridico una Ley de Promocion de la Autonomia Per-
sonal y Familiar de las Personas Dependientes ha introducido en nuestro ordenamiento juridico una
figura nueva: la del «cuidador no profesional» del dependiente que, bajo determinados presupuestos va
a presentar un perfil extremadamente parecido al del trabajador dependiente y por cuenta ajena.

Para poder apreciar la existencia de un vinculo laboral primero se debera constatar la existen-
cia de una relacion cambiaria, en virtud de la cual se pretenda intercambiar una actividad productiva
por su equivalente econémico. Por tanto, el objeto de esta relacion sera dual, y estard compuesto
tanto por la prestacion de servicios como por la retribucion del trabajo prestado. A su vez, para poder
calificar como «laboral» la concreta actividad productiva que constituye el objeto del contrato, esta
debe realizarse respetando de forma simultanea cinco caracteristicas: prestacion voluntaria, personal,
retribuida, dependiente y por cuenta ajena (art. 1.1 ET). Tales presupuestos se erigen en elementos
constitutivos de la relacion laboral, y actian como rasgos diferenciadores que permiten distinguir el
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contrato de trabajo de otras colaboraciones productivas con las que la relacion laboral puede presen-
tar, al menos en apariencia, ciertos puntos de identidad.

Ahora bien, a pesar de que la doctrina constantemente se ha ocupado de precisar el verdadero
alcance y significado de cada uno de estos cinco presupuestos de laboralidad, y de que en el ultimo
siglo han recaido infinidad de sentencias a través de las cuales el juzgador se ocupa de ofrecer una
respuesta clara a situaciones controvertidas, todavia en la practica cotidiana se siguen presentando
problemas de dificil solucion. Y es que progresivamente surgen nuevas formas de colaboracion huma-
na o atipicas prestaciones de servicios sobre los que no sera del todo util recurrir a los criterios iden-
tificativos que se venian utilizando hasta ahora, pues estos eran ttiles para analizar supuestos muy
diferentes a los problemas interpretativos que plantean las nuevas realidades sociales.

En concreto esto es lo que ocurre cuando se debe interpretar el verdadero alcance del articulo
1.3 d) del ET, que excluye expresamente del ambito de aplicacion de la legislacion laboral «las presta-
ciones realizadas a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindady. Se trata de un precepto con fina-
lidad meramente ejemplificativa, que tiene como principal objetivo facilitar la labor del intérprete
reiterando la exclusion del &mbito laboral de aquellas relaciones en las que falta uno de los elementos
esenciales del contrato de trabajo: y es que, como es obvio, al faltar la causa retributiva en este tipo de
colaboraciones altruistas, no podra estar presente la nota de la «retribucion» que identifica a los contratos
cambiarios en general, y al contrato de trabajo en particular. Ahora bien, por clara y logica que parezca
dicha exclusion, y por mucho que doctrina y jurisprudencia a lo largo de los afios se hayan ocupado de
concretar su alcance, progresivamente la sociedad ofrece nuevas modalidades de colaboraciones desin-
teresadas, y con ellas, nuevos problemas de delimitacion de los contornos de la laboralidad.

Asi, poco a poco se va demostrando que son muchas y variadas las aplicaciones practicas de
la exclusion de laboralidad que contempla el citado articulo 1.3 d) del ET, que abarca muchas mas
situaciones de las que en un principio podria parecer. Y es que no solo quedarian encuadradas en su
tenor literal aquellas colaboraciones altruistas esporadicas, sino también otro tipo de actividades de
interés social realizadas de forma organizada y continuada.

Asi, esta exclusion comprende no solo las funciones que realizan determinados sujetos en favor
del partido politico o del sindicato en que el se encuentran afiliados, la colaboracién de uno de los
miembros de una pareja sentimental (sin vinculo conyugal) en el negocio que regenta el otro, las
actividades de los voluntarios en el seno de ONG, sino también, como es obvio, la atenciéon no pro-
fesional que pueda recibir en su domicilio una persona que no puede valerse por si misma.

En definitiva, unas veces por la intencioén de los contratantes (o al menos de uno de ellos) de
hacer pasar desapercibida la relacion laboral encubriéndola bajo una apariencia juridica que no le
corresponde haciendo uso de un falso nomen iuris, y otras por desconocimiento de los perfiles con-
cretos que identifican nuevas figuras, se puede estar excluyendo injustificadamente la aplicacion del
Derecho del Trabajo. Asi, el intérprete debera enfrentarse constantemente al problema de delimita-
cion de fronteras de figuras afines, hasta tal punto que esta labor de identificacion de la verdadera
naturaleza de la relacion juridica se convierte en un presupuesto previo y esencial para garantizar la
correcta aplicacion del Derecho del Trabajo.
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I. ORIGEN DEL PROBLEMA: ELL RECONOCIMIENTO DEL «CUIDADOR NO PROFE-
SIONAL» POR LA LEY 39/2006

Entre las distintas figuras que incorpora a su articulado la citada Ley de Dependencia, se inclu-
yen las del «cuidador no profesional» y del «cuidador profesional», cuyo contenido exacto se ocupan
de precisar los articulos 2.5 y 2.6 de la Ley 39/2006, respectivamente.

Es muy importante resaltar esta idea: al incluir el legislador en el propio texto de la Ley 39/2006
definiciones auténticas de lo que constituye un «cuidado profesional» o «no profesional» de las per-
sonas que no pueden valerse por si mismas, no esta creando en ninguno de los dos casos una relacion
nueva sino que simplemente se esta recogiendo y concretando una situacion social que siempre ha
existido. Ahora bien, la labor del legislador no se limita a definir estas situaciones sino que pretende
también revestirlas de ciertas connotaciones juridicas novedosas. En definitiva, puede decirse que el
cuidado no profesional ha dejado de ser una relacion juridica atipica de causa altruista, pues recien-
temente el legislador ha optado por tipificar y definir esta figura expresamente en el texto de la nor-
ma. En concreto, el conjunto de derechos y obligaciones que genera el cuidado no profesional se
encuentra desglosado en el articulo 18 de la Ley 39/2006.

En definitiva, es obvio que en todo momento la persona dependiente se ha visto obligada a
valerse bien de un «cuidado profesional», bien de un «cuidado no profesional» para realizar las tareas
basicas de la vida cotidiana !. En definitiva, lo que hace el legislador es tipificar por fin un tipo de
colaboracion social que se ha venido desarrollando ininterrumpidamente a lo largo de la historia. Y
tal labor de concrecion y proteccion del cuidador de personas dependiente es doble, pues la citada
Ley 39/2006 no solo esta ofreciendo una denominacion juridica especifica a dicha actividad social
y elevando al texto de la ley lo que hasta ahora era tan solo un mero nombre coloquial («cuidado
profesional» o «no profesional»), sino que también por ministerio de la ley se le estan reconociendo
a dicho cuidador una serie de derechos minimos que hasta ahora no existian, con la finalidad no solo
de mejorar la calidad de vida de las personas dependientes, sino de recompensar también de alguna
manera a los distintos sujetos que han sacrificado oportunidades y expectativas profesionales por
atender a un familiar que no puede valerse por si mismo.

Resulta patente que el legislador actia en todo momento intentando evitar conceptos juridicos
indeterminados con el fin de respetar al maximo la seguridad juridica. Por eso, la Ley 39/2006 al
mismo tiempo que crea esta nueva denominacion para hacer referencia a la compleja realidad de la
atencion de las personas dependientes, completa su identificacion con una definicion ad hoc, desti-
nada, no solo a facilitar la distincion entre el cuidado profesional y el no profesional, sino también a
delimitar con precision el &mbito de aplicacion del Derecho del Trabajo. Asi, el «cuidado no profe-
sional» se conceptiia entonces como «la atencion prestada a personas en situacion de dependencia
en su domicilio, por personas de la familia o de su entorno, no vinculadas a un servicio de atencion
profesionalizaday; y los «cuidados profesionales» como «los prestados por una institucion piblica o

' En términos generales, véase VILLA, J. M., «Sistema para la autonomia personal y atencion a la dependencia», en Sesen-

ta y Mds, IMSERSO, Ministerio de Educacion, Politica Social y Deporte, n.° 275, 2008, pags. 48 y ss., y AVILA GRANA-
DOS, J., «La construccion de un nuevo derecho Social», en Sesenta y Mdas, IMSERSO, Ministerio de Educacion, Politica
Social y Deporte, n.° 273, 2008, pags. 33 y ss.
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entidad, con y sin animo de lucro, o profesional autonomo entre cuyas finalidades se encuentre la
prestacion de servicios a personas en situacion de dependencia, ya sean en su hogar o en un centroy.

Pero a pesar de esta intencion del legislador de definir la figura del cuidador profesional, el
texto de la norma deja todavia pendientes ciertas cuestiones que resulta imprescindible concretar con
el fin de clarificar no solo el tipo de cuidado recibido (profesional o no) sino también si concurren
los presupuestos necesarios bajo los que la persona dependiente puede tener derecho a recibir una
prestacion econdmica para promover su autonomia personal, o puede recurrir al cuidado no profe-
sional, clarificando por tanto la redaccion literal de los articulos 14.4 y 18 de la Ley 39/2006.

Pero aunque aparentemente resulta sencillo diferenciar en abstracto, gracias a la definicion
legal, el cuidado de las personas dependientes que se realiza de forma no profesional de una activi-
dad que verdaderamente encaje en el perfil de una prestacion laboral, en la practica, el proceso de
delimitacion de fronteras es mucho mas dificil de lo que en principio parece.

Analizando detenidamente los articulos 2.5 y 2.6 de la Ley 39/2006 se advierte que es un uni-
co criterio el que en principio parece diferenciar el cuidado profesional del no profesional: la cuali-
ficacion o especializacion del tipo de atencion prestada. Ahora bien, no se puede negar que esta
primera aproximacion, en abstracto, no es suficiente ni adecuada para responder con éxito al com-
plejo proceso de delimitacion de fronteras que se genera en estas situaciones.

Para diferenciar las relaciones juridico-laborales de cualquier tipo de colaboracion social (ya
sea familiar, de amistad, benevolencia o de buena vecindad) en virtud de la que, de forma altruista,
se preste atencion a una persona que no puede valerse por si misma, el criterio de la especializacion
del servicio resulta a todas Iuces insuficiente. Por tanto, sera necesario recurrir a otro parametro que
ayude a definir la naturaleza juridica de la relacion controvertida. Y tal criterio no puede ser otro que
el de la retributividad de los servicios prestados, pues es precisamente a esta caracteristica a la que
debe reconducirse a la nocion de «profesionalidad» que utiliza el legislador.

Asi, en el proceso de identificacion se debera determinar si el sujeto que lleva a cabo de labor
de atencion y cuidado de un dependiente obtiene ingresos por esa colaboracion social, o si, por el
contrario, inicamente actua impelido por una motivacion altruista y desinteresada, sin intencion de
obtener por ello contraprestacion econdmica alguna. En definitiva, sera el modus vivendi del cuida-
dor el punto de referencia del que se debe partir a la hora de proceder a la delimitacion de fronteras.
Y es que es obvio que una actuacion altruista no podra confundirse nunca con la actividad producti-
va y retribuida que constituye el objeto de una relacion laboral.

Teniendo esto en cuenta, es til precisar que cuando el legislador recurre a los conceptos de
«cuidado profesional» o «no profesional», no lo hace movido por el interés de diferenciar el vinculo
laboral de otro tipo de colaboraciones humanas, sino con la intencion de diferenciar los distintos
derechos que inciden sobre la persona dependiente y que le garantizan, independientemente de sus
circunstancias sociales o familiares, un nivel aceptable de proteccion y atencion. Y es que, como es
obvio, puede darse el caso de que el cuidado a una persona dependiente se preste por un sujeto que
nunca ha recibido una especializacion al respecto, pero que actiia claramente en virtud de la relacion
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laboral; y a la inversa, determinados servicios especializados pueden perfectamente realizarse por
personas del entorno familiar de forma desinteresada.

En definitiva, a pesar de que la Ley 39/2006 diferencia el cuidado «profesional» de aquel que
se realiza de modo «no profesional, y aparentemente utiliza como criterio identificativo el factor de
la especializacion, esta primera clasificacion no es util para delimitar las fronteras entre una relacion
laboral de otras formas de colaboracion social. Al contrario, el intérprete se ve obligado a reinterpre-
tar estas denominaciones con el fin de diferenciar las dos figuras, no necesariamente excluyentes
entre si, a través de las que siempre se puede prestar atencion a una persona que no puede valerse
por si misma: el cuidado retribuido o profesional y el cuidado altruista o no profesional. Y es esta
matizacion interpretativa de la literalidad de la definicion legal la que realmente ayuda a diferenciar
en la practica la verdadera naturaleza juridica de la labor del cuidador.

Teniendo en cuenta estas apreciaciones, unas nociones mas completas (al menos, en lo que se
refiere al proceso de delimitacion de fronteras) de cuidado profesional y de cuidado no profesional
que las que ofrece la Ley 39/2006 podrian ser las siguientes:

Por cuidado profesional debe entenderse todo cuidado retribuido y habitualmente también
especializado (aunque no necesariamente) que pueda recibir el dependiente a cargo de personas aje-
nas a su entorno familiar. En cambio, el cuidado no profesional es aquel que se ha prestado siempre
de forma desinteresada, habitualmente en el entorno familiar o en virtud de relaciones de buena
vecindad, que no tiene por qué ser especializado.

Por el contrario, utilizando la definicién que aparece en los articulos 2.5 y 2.6 de la Ley 39/2006,
se debera hablar de cuidado profesional en los casos en que una persona dependiente reciba atencion
especializada, sea en su hogar o en un centro, por una entidad o profesional auténomo con o sin ani-
mo de lucro. Dada su redaccion literal es obvio que considerar una actividad como profesional segiin
estos parametros no permite deducir que la actividad se preste también de forma retribuida, ni mucho
menos en virtud de una relacion laboral. Y es que la amplia nocion legal de cuidado profesional per-
mite dar acogida a formas de colaboracion humana muy variadas.

En cualquier caso, aunque en ningun momento la redaccion literal del citado articulo exige
expresamente el dato de la retribucion, se debe intuir implicitamente que la retributividad del servicio
prestado es el factor determinante en la diferenciacion del cuidado profesional y el no profesional del
dependiente 2.

En definitiva, atendiendo exclusivamente a la clasificacion legal puede darse el caso de que
un servicio especializado de atencion y cuidado se preste de forma desinteresada y altruista por un

2 Por el contrario, la nocién que utiliza el articulo 2.5 de la Ley 39/2006 de cuidado no profesional si que resulta mas ade-

cuada para diferenciar prestaciones retribuidas de que las que no lo son. Dicho articulo 2.5 de 1a Ley 39/2006 define como
«cuidado no profesional: la atencion prestada a personas en situacion de dependencia en su domicilio, por personas de su
entorno, no vinculadas a un servicio de atencion profesionalizadax». En virtud de esta nocion, se intuye que es la falta de
retributividad de los servicios lo que les confiere el caracter de «no profesionalesy», pero no se menciona en ningiin momen-
to este presupuesto ni en el citado articulo 2.5 ni en el 2.6 de la Ley 39/2006 en el que se define el «cuidado profesionaly,
al que se podria haber recurrido para obtener una definicion a sensu contrario.
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sujeto ajeno al entorno familiar del dependiente y, pese a todo, esta actividad se pueda seguir consi-
derando como una «actividad profesionaly, si es que en ¢l se aprecian ciertas dosis de especializacion,
dada la enorme amplitud del concepto que aparece en el articulo 2.6 de la Ley 39/2006. En cambio,
si esta nocion se adapta por via interpretativa con el fin de hacerla capaz de resolver los problemas
de delimitacion de fronteras que puedan surgir en la practica en torno a estas situaciones, el caracter
altruista del servicio (dejando totalmente al margen el grado de especializacion con el que se haya
podido desempeiiar), estaria excluyendo su eventual condicion de servicio profesional. Y es que si
el sujeto que lo lleva a cabo no obtiene de ¢l una fuente de ingresos de ningun tipo, tal actividad no
podré constituir el medio de vida del que deberia depender en realidad su profesionalidad.

Por el contrario, la condicion de cuidado no profesional deberia reservarse para la atencion
prestada por las personas que integran el entorno social o familiar del dependiente, de forma desin-
teresada, independientemente de la cualificacion que haya recibido el cuidador. Obviamente, al faltar
la causa retributiva, entre tal cuidador y el dependiente no puede existir una relacion laboral, sino tan
solo un tipo de colaboracion desinteresada de naturaleza claramente civil.

Pero a la hora de vincular el cuidado profesional con la nota de la retribucion, y el cuidado no
profesional con su caracter altruista, la redaccion literal del articulo 2.6 de la Ley 39/2006, al definir
el cuidado profesional, incluye una referencia que parece obstaculizar esta asimilacion. Y es que el
citado precepto indica que los cuidados profesionales seran «los prestados por una institucion publi-
ca o entidad, con y sin animo de lucro, o profesional auténomo (...)». Ahora bien, una primera aproxi-
macion al alcance real de este apartado pretende salvar los aparentes obstaculos y seguir
manteniendo la asimilacion entre cuidado profesional y cuidado retribuido.

Asi, es esencial tener presente que, el hecho de que una entidad no persiga animo de lucro no
excluye necesariamente que participen en contratos con causa cambiaria, y por lo tanto, no le impide
prestar determinados servicios de atencion al dependiente a cambio de una contraprestacion econo-
mica. La ausencia de animo de lucro de la institucion o entidad indica simplemente que tales contra-
prestaciones econdomicas no estaran destinadas a integrar el beneficio empresarial ni a ser repartidas
entre sus participes, sino al mantenimiento de sus instalaciones, al sostenimiento de sus actividades,
a la ampliacion de sus funciones, etc.

Al mismo tiempo es fundamental tener en cuenta que el deseo del legislador es el de conseguir
que en un periodo breve de tiempo cualquier forma de atencion de las personas dependientes, sea
profesional o no (o, utilizando otra terminologia, bien se realice de modo altruista o en virtud de cau-
sa retributiva) se preste siempre por personas especificamente preparadas para ello 3.

3 Deseo que se plasma unas veces de forma directa en el propio texto de la Ley 39/2006, y otras de forma indirecta al regu-

lar otras cuestiones. Asi, la Ley 39/2006 incorpora en su articulo 36 distintas medidas genéricas destinadas a la «formacion
y cualificacion de profesionales y cuidadores» con el fin de lograr que los servicios enumerados en el articulo 15 de la Ley
39/2006 se lleven a cabo por personas que obtengan la cualificacion profesional idonea para ello. En la misma linea, el
articulo 18.4 de la Ley 39/2006 hace referencia a la necesidad de promover acciones de apoyo a los cuidadores no profe-
sionales que incorporaran programas de formacion, informacion y medidas para atender los periodos de descanso». Por su
parte, la disposicion final tercera del Real Decreto 615/2007 introduce ciertas modificaciones en el Real Decreto 395/2007,
por el que se regula el subsistema de formacion profesional para el empleo, con el fin de asegurar que los cuidadores no
profesionales que atiendan a una persona en situacion de dependencia pueden participar en dichos programas formativos.
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En conclusién, basta una primera aproximacion a los distintos problemas que se pueden plan-
tear en la practica para advertir la enorme utilidad de lo que a primera vista parecia tan solo una mera
labor de reflexion tedrica. En concreto, recurrir al criterio que considera la «profesionalidad» como
«actividad profesional retribuida» y no como «actividad especializada» permite resolver el problema
de delimitacion de fronteras que va a generar en concreto una de las modalidades del cuidado no
profesional contempladas en la Ley 39/2006: «el cuidado no profesional realizado por personas alle-
gadas al entorno del dependiente», que no mantienen con él vinculos familiares. Y es que estas acti-
vidades altruistas, solo por la forma en la que se llevan a cabo, van a presentar grandes puntos de
identidad con la prestacion laboral de servicios.

En definitiva, hay que tener en cuenta que la «especializacion» del cuidado prestado no siem-
pre es sinébnimo de «actividad retribuiday», aunque no se puede negar que la concurrencia de ambas
caracteristicas sera la situacion mas frecuente. Y es que tal y como reconoce expresamente el legis-
lador (art. 2.6 Ley 39/2006) el cuidado especializado se puede prestar tanto por personas como por
entidades que actien con o sin animo de lucro. Completando esta idea, tampoco puede obviarse que
nada impide que el cuidado recibido en el entorno familiar pueda ser también un cuidado especiali-
zado (aunque esto en la practica constituira solo una situacion excepcional), entendiendo por tal,
aquel prestado por sujetos que previamente han obtenido la formacion oportuna a tal efecto. Y es que
puede ocurrir que uno de los miembros de una familia decida recibir cierto tipo de especializacion
esencial con el fin de atender correctamente a un familiar que necesite cuidados especificos.

II. NATURALEZA JURIDICA DEL «CUIDADO PROFESIONAL» Y DEL «NO PROFESIO-
NAL»

Socialmente se asocia el cuidado de las personas dependientes con vinculos de familiaridad o
amistad, aunque pueden presentarse otras formas de colaboracion social, unas veces retribuidas y
otras, altruistas y desinteresadas. En este ultimo caso, sea cual sea el lazo afectivo que vincule a una
persona que no puede valerse por si misma con la persona que, de forma no profesionalizada se
encarga de su cuidado, constituye un supuesto excluido del ambito laboral: bien por tratarse de un
cuidado familiar [art. 1.3 e) ET], bien por constituir una colaboracion amistosa, benévola o de buena
vecindad [art. 1.3 d) ET].

Por el contrario, cuando el cuidado se realiza de forma profesionalizada, es decir, a modo de
actividad productiva y con el fin de obtener una contraprestacion econémica, dicha relacion juridica
podra presentar la forma de un arrendamiento civil de servicios (en los casos en los que el cuidado
se realice bien por un profesional autonomo, bien por una entidad dedicada a este tipo de atencion),
o bien, podra prestarse en régimen de laboralidad *. Y es precisamente esta tiltima posibilidad la que
a su vez, plantea nuevos problemas interpretativos.

Y es que con estas medidas, y con el fin de asegurar en todo momento una 6ptima calidad de vida de la persona dependien-
te, el legislador pretende que, en todo caso, la atencion de la situacion de dependencia (tanto si se opta por el cuidado pro-
fesional como por el no profesional) se realice siempre por personas especificamente preparadas para ello.

4 Asi, CUESTA BENJUMEA, C., DONET MONTAGUT, T. y GALIANA GOMEZ DE CADIz, M. J., ponen de manifiesto que el cui-
dado de ancianos dependientes en muchas ocasiones se transfiere y paga a cuidadoras, habitualmente extranjeras, que
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Juridicamente nada impide que el cuidador profesional realice sus funciones de atencion al
dependiente en régimen de dependencia, ajenidad y a cambio de una retribucion salarial. En este
caso, la otra parte del contrato de trabajo (el cabeza de familia del hogar en el que resida la persona
dependiente o el propio dependiente segun los casos) no sera técnicamente un «empresario» pues no
se trata de un titular de una organizacion productiva, sino simplemente un «empleador» (tal y como
contempla el art. 1.1 ET).

El problema se plantea a la hora de determinar si este vinculo laboral que surge entre cuidador
y dependiente puede calificarse como constitutivo de una relacion laboral ordinaria, o si por el con-
trario origina una relacion laboral especial. Teniendo en cuenta las modalizaciones de la nota de la
dependencia consustanciales al trabajo prestado en el interior de un domicilio ajeno, parece logico
sostener que sea esta tltima opcion la mas acertada.

En concreto, son dos las posibles relaciones laborales especiales en las que, en un principio,
podria encuadrarse el cuidado profesional del dependiente.

Asi, podria pensarse que es el articulo 1.4 del Real Decreto 1424/1985 que regula la Relacion
Laboral Especial de los Empleados de Hogar el que se ve revalorizado en el siglo XXI gracias al
reconocimiento juridico de la figura del «cuidador profesional» del dependiente por la Ley 39/2006.
Y es que dicho precepto expresamente indica que el objeto de la relacion laboral especial de los
empleados de hogar podra consistir, entre otras funciones, «en el cuidado o atencion de los miembros
de la familia o de quienes convivan en el domicilio.

Teniendo en cuenta que en el Real Decreto 1424/1985 no se especifica la intensidad, tipo o
grado de especializacion del cuidado que puede realizar un empleado de hogar, ni se exige tampoco
que se compatibilice el cuidado con la realizacion de tareas domésticas, puede afirmarse que juridi-
camente no existe ninglin obstaculo para entender que la atencion profesionalizada que se realiza en
el interior del propio domicilio del dependiente pueda constituir al igual que «cualquiera de las tareas
domésticas, el cuidado del hogar en su conjunto o de alguna de sus partes», o «los trabajos de guar-
deria, jardineria, conduccion de vehiculos, en los supuestos en que se desarrollen formando parte del
conjunto de tareas domésticas» el objeto de una Relacion Laboral Especial del Servicio del Hogar
Familiar. Por tanto, si se acepta esta interpretacion, se llegaria a la conclusion de que los cuidadores
profesionales de las personas dependientes que realizan esta actividad por cuenta ajena, tanto si pres-
tan una atencion especializada como si se limitan a ofrecer unos cuidados basicos, van a ser los «nue-
vos» empleados de hogar del estado del bienestar.

Pero calificar el cuidado profesional del dependiente, en los casos en los que se presta a través
de un vinculo laboral como una relacion laboral especial de empleados de hogar no es la inica alter-
nativa posible a la que se debe enfrentar el intérprete. Existe una segunda opcion, quiza menos defi-
nida, pero posiblemente mas acorde con el particular contenido y obligaciones de esta forma de
atencion personal. Y es que teniendo en cuenta que la lista de relaciones laborales especiales que
contiene el articulo 2 del ET no esta cerrada, ni se plasma en dicho articulo una lista taxativa, podria

asumen la responsabilidad y realizacion de dichos cuidados. Cfr. «Cuidadoras inmigrantes: caracteristicas del cuidado
que prestan a la dependencia», Enfermeria clinica, vol. 18, n.° 5, pag. 269.
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incluso afirmarse que la Ley 39/2006, haciendo uso de la posibilidad que en abstracto proclama el
articulo 2.1 1) del ET, ha creado una nueva relacion laboral especial de los cuidadores profesionales
de las personas dependientes en su propio domicilio.

A pesar de todo, esta propuesta de interpretacion presenta un obstaculo importante. El articu-
lo 2.1 1) del ET indica que sera relacion laboral especial «cualquier trabajo que sea expresamente decla-
rado como relacion laboral especial por una Ley», y en concreto la Ley 39/2006 no indica
expresamente en ninguno de sus articulos que el cuidado profesional constituye una nueva relacion
laboral especial, pero en cambio, en su articulado si que incluye suficientes peculiaridades como para
justificar que este tipo de atencion, cuando se presta de forma dependiente y por cuenta ajena, ni cons-
tituye una relacion laboral ordinaria, ni se ajusta tampoco estrictamente al objeto de una relacion laboral
especial de empleados de hogar, sino que presenta suficientes elementos de identidad como para con-
siderarla una nueva relacion laboral especial totalmente diferenciada de las existentes hasta ahora >.

Si se opta por considerar el cuidado profesional por cuenta ajena como objeto de una novedosa
relacion laboral especial creada de forma tacita por la Ley 39/2006 el problema de interpretacion se
limitaria entonces a determinar la frontera en la que termina el «servicio doméstico» y comienza el
«cuidado profesional». Y es entonces donde deberia entrar en juego el factor de la intensidad y espe-
cializacion del servicio prestado. Por tanto, esta hipotética relacion laboral especial del cuidado pro-
fesional se reservaria tinicamente para los casos en los que la persona atendida es realmente una
persona dependiente administrativamente reconocida como tal (y simplemente un nifio, un anciano
etc., en el que no concurre esta condicion de dependiente, en cuyo caso, su atencion quedaria reserva-
da a los empleados de hogar) en la que ademas estas tareas de atencion se prestan de forma exclusiva,
y no yuxtaponiéndose a las tareas domésticas, en cuyo caso no podria hablarse de un verdadero «cui-
dador» sino de «servicio domésticoy.

Quiza a favor de la existencia de una nueva relacion laboral especial de los cuidadores profe-
sionales podria interpretarse la nueva exclusion del ambito de aplicacion del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Empleados de Hogar que el Real Decreto 615/2007 incorpora al articulo 3.1
del Decreto 2346/1969. De tal forma, el nuevo apartado d) del citado articulo declara expresamente
excluidos del ambito de aplicacion de este régimen especial de la Seguridad Social a «los cuidadores
profesionales contratados mediante la prestacion econémica regulada en los articulos 14.3 y 17 de
la Ley 39/2006, asi como los trabajadores dedicados a la asistencia personal, en los términos regu-
lados en el articulo 19 de dicha Ley, aunque en uno y otro caso, los cuidados se lleven a cabo en el
domicilio de la persona dependiente o del familiar con la que aquella conviva». Y es que con esta
exclusion, mas que intentar descuadrar la interrelacion que hasta ahora existia entre la Relacion Labo-
ral Especial de los Empleados de Hogar y el Régimen Especial de Seguridad Social de los Empleados
de Hogar introduciendo excepciones, puede decirse que el legislador tacitamente estd reconociendo
que tal tipo de servicios no constituyen propiamente el objeto de una relacion laboral especial de los
empleados de hogar (aunque se desarrollen también en un domicilio particular) sino de una relacion
laboral especial sui géneris y totalmente autonoma de la anterior.

5 Se podria decir que se ha dado una respuesta similar a la que ofrece la Ley 23/1992, sobre Seguridad Privada, que no

califica como relacion laboral especial la de los vigilantes y guardas de seguridad, pero en su articulado si que establece
suficientes peculiaridades que hacen dificil considerarla una mera relacion laboral ordinaria con especialidades.
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Existen diversos factores que complican la decision al respecto y parecen sustentar que dichas
tareas quedan comprendidas en el objeto de la relacion laboral especial de los empleados de hogar:
y es que entre las distintas funciones que pueden realizar los empleados de hogar, cabe «el cuidado
o atencion de los miembros de la familia o de quienes convivan en el domicilio» (art. 1.4 RD 1424/1985
que regula la Relacion Laboral Especial del Servicio del Hogar Familiar) que, por qué no, pueden
ser también personas dependientes. Ademas dicho precepto no exige que dichas funciones se com-
patibilicen con la realizacion de tareas domésticas para poder calificar al trabajador que las realiza
como «empleado de hogary, a diferencia de lo que ocurre con las labores de jardineria, guarderia o
conduccion de vehiculos, por lo que técnicamente un empleado de hogar puede dedicarse exclusiva-
mente a la atenciéon de los miembros de la familia.

Al mismo tiempo hay que tener en cuenta que el Acuerdo de Reforma de 13 de julio de 2006,
en el que se adelantaban diversas modificaciones en el sistema de Seguridad Social relacionadas con
diversos regimenes °, también se ocupd de perfilar, al menos a grandes rasgos, los objetivos que
debera perseguir la futura reforma del Régimen Especial de los Empleados de Hogar (en adelante
REEH) aunque no perfilaba todos sus entresijos. Con el fin de completar estas propuestas, a finales
de septiembre de 2007, el Ministerio de Trabajo presentd a los interlocutores sociales un primer
borrador de reforma del régimen juridico de los empleados de hogar (que abordaba conjuntamente
la modificacion del RD 1424/1985 como del RD 2346/1969) que, a pesar de que por el momento no
ha sido objeto de transposicion legislativa de ninguna clase, al menos permite intuir cual podra ser
la regulacion futura del servicio doméstico.

Y es precisamente una de las propuestas incluidas en el citado Acuerdo de 13 de julio de 2006
la que introduce un nuevo factor de ambigiiedad a la hora de calificar la naturaleza juridica de la
relacion que vincula al cuidador profesional con el dependiente o con el cabeza de familia que lo
contrata. Literalmente, el Acuerdo de 13 de julio de 2006 preveia que «se estableceran bonificaciones
y cursos de formacion que permitan la incorporacion al Régimen General del trabajo de cuidados
realizados en el hogar» 7, en cuya expresion se ha querido ver una clara referencia a las situaciones
de «dependenciax». Asi las cosas, parece que en el momento de apuntar las lineas basicas que inspi-
raran la futura reforma, se estaba pensando en los empleados de hogar como verdaderos sujetos acti-
vos en la atencion de las personas dependientes.

Teniendo esto en cuenta, podria decirse que tal clausula de dudoso alcance con que el Acuer-
do de 13 de julio de 2006 intentaba adelantar el sentido de las reformas que se proponen sobre el
REEH, y que posiblemente ha generado expectativas desmesuradas, estaba destinada en realidad a
revitalizar el cuidado de las personas en situacion de dependencia (forma sui géneris de atencion de
los miembros de la familia) como una de las vertientes que integran el servicio en el hogar familiar,

% Tanto es asf, que la propuesta de reforma del Régimen Especial de Empleados de Hogar hacia referencia a la necesidad de

implantar mecanismos especificos que preparen a este tipo de empleados para hacer frente a las especiales necesidades de
atencion que precisan las personas dependientes, con el fin, no solo de asegurar un cuidado cualificado (hacia el que claramen-
te se decanta el art. 36 Ley 39/2006) sino también, de mejorar las oportunidades de colocacion de los empleados de hogar.

Aunque, dada su ambigua redaccion, se puede afirmar que «no tienen la entidad suficiente, en fin, como para permitir un
juicio seguro sobre el devenir en un futuro proximo de este Régimen Especial», GARCIA MURCIA, J., CASTRO ARGUELLES,
M. A., y RODRIGUEZ CARDO, 1. A., «La estructura del Sistema de Seguridad Social y su proyectada reforma», Foro de
Seguridad Social, mayo 2007, pag. 24.
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hasta ahora basicamente orientado tan solo a la realizacion de «tareas domésticas». Y lo hace sugi-
riendo unas eventuales e indefinidas «bonificaciones» (se entiende que de la cotizacion que corres-
ponde pagar a la Seguridad Social al cabeza de familia por el empleado que presta servicios en su
hogar) con el fin de potenciar que se recurra a trabajadores por cuenta ajena para llevar a cabo el
cuidado de las personas dependientes, y prometiendo ademds que estos sujetos accederan a «cursos
de formaciony» especificos para que en el futuro puedan desempefiar no solo un «cuidado profesio-
nal» ® sino también «cualificado» del dependiente.

En cualquier caso, al modificar el Real Decreto 615/2007 el articulo1.3 del Decreto 2346/1969
con el fin de excluir del REEH los cuidados profesionales de las personas dependientes, el alcance que
parecian tener las prometidas reformas ha quedado sin duda notablemente restringido. Habra que espe-
rar a que se lleve a cabo el desarrollo normativo de estas bonificaciones en las cotizaciones para poder
apreciar si el objetivo final ha sido el de reducir las cotizaciones al REEH o si tal promesa se ha reorien-
tado (tras las exclusion de los cuidadores profesionales del REEH) hacia las bonificaciones en el Régi-
men General de la Seguridad Social (RGSS) en el que le corresponde estar incluidos a los «cuidadores
profesionales» de las personas dependientes cuando prestan sus servicios por cuenta ajena.

Ahora bien, dejando al margen las colaboraciones con causa cambiaria, también hay que tener
en cuenta que en la atencion de las personas que no pueden valerse por si mismas ocupa un lugar esen-
cial el cuidado desinteresado de personas allegadas. Para definir la naturaleza juridica de este «cuida-
do no profesional» debe partirse de la siguiente apreciacion: que no exista una relacion laboral ni un
arrendamiento civil de servicios no quiere decir que entre el cuidador de hecho y la persona depen-
diente no haya surgido una relacion juridica; lo que ocurre es que esta quedara referida inicamente al
ambito civil. Desarrollando esta ultima idea es importante tener en cuenta que en realidad entre el
cuidador y el sujeto atendido se ha iniciado una peculiar relacion contractual, de naturaleza civil y
causa altruista —y que por lo tanto se realiza sin animo de obtener retribucién econémica de ningiin
tipo por el trabajo prestado (aunque en algunos casos si se perciba una simple compensacién por
molestias)—, y que como tal, también origina derechos y obligaciones entre las partes.

Es preciso resaltar que la atencion no profesional y desinteresada del dependiente siempre ha
existido. De hecho, a lo largo de la historia, e incluso una vez proclamado constitucionalmente el
Estado Social, ha sido el entorno familiar el que ha soportado el peso fundamental de la atencion del
dependiente. Lo que ha hecho el legislador a través de la Ley 39/2006 es, por una parte, definir qué
se ha de entender por cuidado no profesional, y por otra, concretar el entramado de derechos y obli-
gaciones que asisten respectivamente a cuidador y dependiente es este tipo de situaciones.

Pero antes de desentrafiar la regulacion legal del cuidado no profesional de las personas en
situacion de dependencia es necesario realizar una primera clasificacion de los tipos de cuidado no
profesional que pueden presentarse en la practica:

a) El cuidado no profesional puede estar realizdndose en virtud de una mera situacion de hecho.
Asi, esta funcidn de atencion se realizara a través de un vinculo de naturaleza extracontrac-

8 Cuidado «profesional» entendido como cuidado «retribuido».
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tual que, aunque genere una relacion juridica entre el cuidador y el dependiente capaz de
generar ciertos derechos y obligaciones entre ambos sujetos, en estas no concurren los requi-
sitos que dan origen a un contrato. En concreto, este cuidado no profesional y altruista nor-
malmente se realizara por personas del entorno familiar del dependiente, o vinculadas a €l
por una relacion de amistad °.

b) En cambio, otras veces el cuidado no profesional genera una relacion contractual de causa
altruista entre los sujetos implicados, que respectivamente han prestado su consentimiento
(de forma tacita o expresa) para asumir un concreto entramado de derechos y obligaciones.
Y es precisamente a esta Gltima situacion a la que se refiere la Ley 39/2006 y el Real Decre-
to 615/2007 al mencionar el «cuidado no profesional del dependiente».

Para poder apreciar que ha surgido esta forma de cuidado no profesional es preciso que haya
recaido resolucion administrativa que reconozca expresamente la condicion de cuidador de hecho
que se solicitaba. Una vez cumplido este requisito, puede decirse que los sujetos implicados asumen
unas obligaciones de naturaleza contractual, perfectamente concurrentes y compatibles con los vinculos
familiares, amistosos o de vecindad que a su vez legitiman esta solicitud.

Y es que, al hacer depender de la existencia de un cuidador no profesional la percepcion por
parte de la persona dependiente de una ayuda especificamente destinada a potenciar la autonomia per-
sonal y familiar de las personas que no pueden valerse por si mismas (art. 18 Ley 39/2006), no parece
razonable concluir que tal consecuencia se deba vincular tan solo a una mera situacion de hecho, sino
que parece mas apropiado entender que, en el mismo momento en que se solicitaba el reconocimien-
to administrativo de esta situacion de cuidado no profesional con el fin de poder obtener la prestacion
econodmica correspondiente, los sujetos implicados estaban tacitamente prestando su consentimiento
para iniciar una relacion contractual que, sobrepuesta a la relacion de familiaridad, amistad o vecindad
subyacente, les hace asumir también un conjunto de derechos y obligaciones, especificamente con-
templados en el texto de la Ley 39/2006, y destinados principalmente a que la atencion del dependien-
te, en su domicilio y por personas de su entorno se realice de forma eficaz y sin abusos.

Pero, completando la clasificacion anterior que diferenciaba dentro del cuidado no profesional
el que proviene de mera situacion de hecho, de aquel cuidado no profesional que surge en virtud de
una relacion contractual, es muy importante resaltar que no todas las modalidades de colaboracion
desinteresada que en la practica contribuyen a asegurar al dependiente la atencion necesaria pueden
calificarse como ejemplos del cuidado «no profesional» que la reciente Ley 39/2006 se ocupa de
definir.

Normativamente, para poder calificar a una persona como «cuidador no profesionaly, es pre-
ciso que exista una declaracion administrativa que, a raiz de una solicitud previa de las personas
interesadas, asi lo constate. A través de esta declaracion se persigue reconocer una serie de derechos
auna situacion social que por el momento quedaba desprotegida. Pero aunque el legislador, creando
el concepto juridico de «cuidador no profesionaly, intenta conceptuar y regular una realidad que has-

o Al respecto es necesario tener en cuenta las obligaciones de alimento y cuidado que el CC impone entre los miembros de
la familia.
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ta ahora solo constituia una «situacion de hecho», hay que resaltar que no todas las modalidades a
través de las que se presta el cuidado necesario a una persona que no puede valerse por si misma
pueden quedar encuadradas en el estricto concepto de «cuidador no profesional» que contempla la
Ley 39/2006, no solo porque en tal norma el cuidado no profesional se prevea como un recurso
excepcional (art. 14.4 Ley 39/20006), sino también porque la Ley precisa que exista un reconocimien-
to administrativo de esta situacion para poder generar derechos y obligaciones para ambas partes, y
ademas porque tan solo se puede calificar como «cuidador no profesional» a efectos legales, a un
unico sujeto, aunque en la practica puedan ser diversos sujetos los que en mayor o menor medida
puedan colaborar en la atencion al dependiente.

Por tanto, con esta nueva Ley se produce el reconocimiento administrativo de una situacion
de custodia de hecho, pero generadora de distintos derechos y obligaciones para ambos sujetos.

Asi, entre los derechos mas destacados que pueden surgir tras el reconocimiento administra-
tivo de una situacion de cuidado no profesional, como mas adelante se desarrollara, destaca la posi-
bilidad de que la persona dependiente obtenga una prestacion econdmica con el fin de potenciar su
autonomia personal, y de que el cuidador no profesional, si no realiza otra actividad retributiva, pue-
da suscribir un convenio especial con la Seguridad Social. De la misma forma, en el momento en que
se solicita la declaracion de la situacion de «cuidado no profesionaly, y a pesar de que se trate de una
colaboracion altruista, es esencial tener en cuenta que el cuidador asume el deber de atender a la per-
sona dependiente en los mismos términos en los que se comprometio. En virtud de lo anterior, es
importante desterrar cualquier pretendida asimilacion entre la causa altruista de la labor de atencion
al dependiente y el caracter discrecional o arbitrario de la ayuda prestada, pues el cuidador no pro-
fesional, desde el momento en que administrativamente se le reconoce como tal, asume verdadera-
mente un compromiso de atencion, concreto y exigible, aunque no lo haga movido por una finalidad
retributiva, y posiblemente sea esta una de las diferencias mas importantes que permiten diferenciar
el cuidado no profesional que se realiza en virtud de una simple situacion de hecho (donde al cuida-
dor no se le pueden exigir otras obligaciones distintas de las que deriven de los vinculos paterno-
filiales), del cuidado no profesional derivado de una relacion contractual, de naturaleza civil y causa
altruista, regulado por la Ley 39/2006.

Acerca de esta cuestion es necesario tener en cuenta dos circunstancias:

* Aunque la Ley sea estricta precisando que la situacion de cuidado no profesional tiene que
reconocerse administrativamente para generar los derechos y obligaciones previstos en la
Ley 39/2006, y pese a que configura tal funcion de cuidado no profesional como una figu-
ra residual y excepcional, no exige que el sujeto que aparezca como cuidador no profesional
deba ser al mismo tiempo tutor o curador de la persona dependiente. Y es que, para poder
calificar a una persona como «dependiente» no es preciso en absoluto que esta esté decla-
rada judicialmente incapaz.

* Al mismo tiempo, es preciso hacer hincapié en que la norma simplemente precisa que el
cuidado no profesional se realice en el domicilio del dependiente, pero dada la redaccion
literal del articulo 18 de la Ley 39/2006, se infiere que es indiferente el tipo de vinculo juri-
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dico en virtud del cual se ocupe la vivienda, y que nada impide ni exige que cuidador y
dependiente residan en el mismo domicilio y al mismo tiempo. Es por lo tanto la nocion de
residencia habitual del dependiente la que determinara si el cuidado no profesional se rea-
liza o no en el domicilio de la persona dependiente, siendo irrelevante por tanto quién osten-
te la titularidad juridica de dicho domicilio, circunstancia que no exige que sca
necesariamente el cuidador el que haya de trasladarse a un domicilio ajeno para realizar tal
cuidado sino que perfectamente puede reconocerse (de hecho esta sera la situacion mas
frecuente) que concurre tal condicion en los casos en los que cuidador y dependiente con-
vivan en la misma residencia habitual (cuya titularidad o derecho de uso puede tenerla atri-
buida indistintamente el cuidador o el dependiente).

Pese a que la referencia al domicilio puede parecer una cuestion obvia, tal dato puede compli-
car en muchas ocasiones el proceso de delimitacion de fronteras entre vinculos afines. Y es que tan-
to el cuidado no profesional como la atencion a personas realizada por empleados de hogar se va a
realizar bien en el domicilio del propio dependiente, bien en el del cabeza de familia con que la per-
sona dependiente reside habitualmente. Circunstancia que, unida al dato de que el cuidado que se
presta en virtud de una u otra relacion juridica se desarrolla de forma muy similar, complica al maxi-
mo la labor de identificacion.

III1. TTPOS DE CUIDADO NO PROFESIONAL DE PERSONAS DEPENDIENTES

La razon de ser que inspira la Ley 39/2006 es la de ofrecer a los ciudadanos en situacion de
dependencia unos recursos y servicios que les garanticen un nivel minimo de proteccion '. El legis-
lador toma conciencia de que las cada vez mas frecuentes situaciones de dependencia ocasionan que
sean las familias —y especialmente las mujeres— las que asuman el peso fundamental de su cuidado.
Este «apoyo informal» provoca serios obstaculos a las personas que pretenden compatibilizar la aten-
cion a un dependiente con su incorporacion al mercado de trabajo. De tal forma, creando una red
publica y adecuada de recursos y servicios se consigue no solo garantizar una atencion optima del
dependiente, sino también evitar los graves inconvenientes que, de hecho, incidian sobre la vida acti-
va de las personas que se encargaban de su cuidado. Ahora bien, al mismo tiempo que el legislador
se ocupa de articular los instrumentos necesarios para alcanzar este objetivo, reconoce también cier-
tos derechos e impone diversas obligaciones a otros sujetos, distintos a la persona dependiente aun-
que allegados a él: los cuidadores.

Es el articulo 1 del Real Decreto 615/2007 el que, completando el articulo 2.5 de la Ley 39/2006,
se ocupa de determinar qué sujetos y bajo qué presupuestos pueden ser calificados como «cuidadores
no profesionales». A través de estos preceptos se infiere que existen dos tipos de cuidado no profesio-
nal a efectos de la Ley 39/2006: el cuidado no profesional prestado por personas vinculadas al depen-
diente por lazos de parentesco (afinidad o consanguinidad hasta el cuarto grado inclusive); y el
cuidado no profesional que llevan a cabo de forma altruista personas del entorno del dependiente.

10 Tq1 y como se ocupan de resaltar tanto la exposicién de motivos como el articulo 1 de la Ley 39/2006.
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Asi, el articulo 1.1 del citado Real Decreto 615/2007 precisa que «a los efectos de lo previsto
en los articulos 2.5, 14.4 y 18 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, podran asumir la condicion de cui-
dadores no profesionales de una persona en situacion de dependencia, su conyuge y sus parientes por
consaguinidad, afinidad o adopcidn, hasta el tercer grado de parentescoy.

Pero ademas, tal y como contempla el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007, hay que tener
en cuenta que «cuando la persona en situacion de dependencia tenga su domicilio en un entorno
caracterizado por insuficiencia de recursos publicos o privados acreditados, la despoblacion, o cir-
cunstancias geograficas o de otra naturaleza que impidan o dificulten otras modalidades de atencion,
la administracion competente podra excepcionalmente permitir la existencia de cuidados no profe-
sionales por parte de una persona de su entorno que, aun no teniendo el grado de parentesco sefiala-
do en el apartado anterior, resida en el municipio de la persona dependiente o en uno vecino, y lo
haya hecho durante el periodo previo de un afio».

Y es precisamente esta segunda figura la que va a suscitar problemas mas serios a la hora de
diferenciar el «cuidado no profesional» de una relacion laboral, pues tal forma de atencion no pro-
fesional realizada por personas que, sin ser familiares, se encuentran en «el entorno» del dependien-
te se va a materializar en la practica de una forma extremadamente parecida al desarrollo de una
prestacion laboral de servicios, a pesar de que se preste en realidad en virtud de un vinculo juridico
(de amistad, benevolencia o buena vecindad) que no comparte en ese caso ni el objeto ni la causa
que identifican al contrato de trabajo.

Tal como indica el articulo 1 del Real Decreto 615/2007, cuidadores no profesionales solo
pueden serlo:

a) El conyuge del dependiente o sus parientes por consanguinidad, afinidad o adopcion hasta
el tercer grado inclusive.

b) O bien, una persona del entorno del dependiente.

Este amplio abanico de posibilidades plantea el siguiente problema: el caracter altruista del
cuidado es facilmente comprobable cuando el dependiente es atendido dentro de su &mbito familiar,
pero curiosamente, al permitir también la Ley de Dependencia que existan cuidadores «del entorno»
del dependiente sin relacion familiar, determinar el caracter no profesional de dicha actividad resul-
ta en estos casos mas problematico.

El «cuidado no profesionaly» realizado por el conyuge o parientes del dependiente (art. 1.1 RD
615/2007) no debe confundirse con las obligaciones inherentes a los vinculos de patria potestad que
impone el Codigo Civil ', Tal reconocimiento administrativo de la condicion de «cuidador no pro-

1 yes que la atencion a una persona que no puede valerse por si misma puede entenderse comprendida dentro de la amplia

definicion con que el articulo 142 del CC regula el «derecho a alimentos», pues este comprende no solo el sustento, la
habitacion, vestido, sino también la asistencia médica, y en algunos casos, los gastos de educacion (143 in fine CC).
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fesional» inicamente estaria intensificando las obligaciones civiles respecto a uno solo de los sujetos
obligados, haciendo recaer sobre el sujeto que reciba la calificacion de «cuidador no profesional»
una responsabilidad reforzada, pero en ningun caso tiene fuerza suficiente como para liberar al resto
de parientes obligados 2.

Por su parte, el articulo 2.5 de 1a Ley 39/2006, al prever que los cuidados no profesionales del
dependiente se presten por «personas del entorno» de este, esta pensando en situaciones excepcio-
nales en las que no existen familiares dedicados a su cuidado, y el dependiente reside en un entorno
geografico que, por sus especiales condiciones sea muy dificil encontrar un cuidado profesional. Y
es precisamente esta excepcionalidad la que, completando a este precepto, exige claramente el articu-
lo 1.2 del Real Decreto 615/2007.

Teniendo esto en cuenta, cualquier circunstancia que demuestre que tal cuidado no es residual
o excepcional estaria, no ya deslegitimando, como es obvio, que personas allegadas al dependiente
participen en su cuidado (situacion que seria claramente inconstitucional limitar) sino los efectos
juridicos que dicha forma de cuidado puede generar en beneficio del cuidador no profesional «del
entorno» del dependiente seglin el articulo 18 de la Ley 39/2006 y el articulo 1.2 del Real Decreto
615/2007 que lo desarrolla. Asi, puede ocurrir:

a) Que, existan parientes con los que el dependiente haya concertado ya el «compromiso de
cuidadoy», por lo que resulta innecesario recurrir al cuidado de personas del entorno del
dependiente.

b) O bien, que al tener el dependiente su domicilio en un entorno geografico en el que exista
la posibilidad de obtener un cuidado profesional de cualquier indole, y es que en ambos
casos se destruye el requisito de la excepcionalidad para que el cuidador no profesional del
entorno del dependiente reciba la proteccion social que prevé la Ley de Dependencia.

En concreto, los principales problemas de identificacion no se plantean a la hora de diferenciar
el cuidado no profesional prestado por personas del entorno del dependiente de una relacion laboral
ordinaria, sino a la hora de diferenciar este tipo de cuidado del que se puede desempefiar a través de
la relacion laboral especial de los empleados de hogar.

12 Es el articulo 143 del CC el que indica que la obligacion de alimentos recaen reciprocamente sobre el conyuge y en los
descendientes y ascendientes. En cambio, los hermanos quedan afectados por una obligacion mucho mas reducida: tni-
camente deberan prestar la asistencia necesaria para la vida cuando la causa de tal necesidad no sea imputable al alimen-
tista. Debe destacarse ademas que tal articulo 143 del CC no extiende las obligaciones paterno-filiales hasta el tercer
grado de consanguinidad o afinidad, y en cambio, el articulo 1.1 del Real Decreto 615/2007 si permite a este elenco de
parientes, aunque no queden afectados por las obligaciones civiles, ser reconocidos como «cuidadores no profesionales»
del dependiente, reconocimiento que en ningln caso sirve para exonerar a los parientes afectados por las obligaciones
civiles, aunque posiblemente conseguira en la mayoria de los casos que no sea necesario recurrir a ellos. En el caso de
que sean varios los parientes obligados a prestar la atencion a una persona dependiente (por ejemplo, varios hijos respec-
to a uno de sus progenitores), tal obligacion debe repartirse proporcionalmente entre ellos (art. 145 CC). Otra cosa dife-
rente es que uno de esos hijos asuma administrativamente la condicion de «cuidador no profesional» en ese caso estara
asumiendo unas obligaciones reforzadas de atencion y cuidado, que se traducen en una responsabilidad cualificada, pero
no exime en este caso al resto de hermanos de asumir (por ejemplo, contribuyendo en los gastos econdémicos que pueda
generar la atencion del dependiente) sus propias obligaciones paterno-filiales.
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Ahora bien, aunque la norma prevea dos tipos de cuidado no profesional (el realizado por
familiares y el que llevan a cabo personas del entorno) tales figuras no son compatibles sino exclu-
yentes. Por tanto, a la hora de concretar el tipo de cuidado no profesional recibido, la opcion del
dependiente ha de ser unica y asi, en la solicitud de declaracioén de cuidado de hecho necesariamen-
te ha de especificarse la identidad del sujeto que se compromete a actuar como cuidador no profe-
sional del dependiente y la relacion que lo liga a la persona que se compromete a cuidar 3.

IV. COMPATIBILIDADES Y EXCLUSIONES

La Ley 39/2006 y las normas que la desarrollan crean un entramando complejo de derechos y
obligaciones que se desprenden de la puesta en practica de las distintas medidas contempladas en la nor-
ma. Al respecto, pueden realizarse diversas consideraciones sobre al menos tres cuestiones esenciales:

1.° En principio, no existe ningtin precepto ni en la Ley 39/2006 ni en el Real Decreto 615/2007
que establezca la incompatibilidad entre el cuidado profesional y el no profesional de las
personas dependientes. Es obvio que en la mayoria de ocasiones, sobre todo cuando se tra-
ta de atender a los dependientes mas graves, la utilizacion aislada de una u otra formula de
cuidado resulta insuficiente.

Otra cosa distinta es que, habida cuenta de que se trata de distribuir recursos escasos, el
legislador permita a las Administraciones Autonomicas competentes establecer criterios de
prioridad atendiendo a diversas circunstancias, entre las que se podria llegar a concretar el
tipo de incompatibilidad entre diversos servicios (profesionales o no) financiados con recur-
sos publicos (art. 14.6 Ley 39/2006).

Pero esta apreciacion general debe interpretarse con las debidas reservas, pues es obvio que
en el propio texto de la Ley 39/2006, y sin necesidad de que se tengan que imponer nuevas
reglas al respecto, aparecen ya ciertas limitaciones inherentes al reconocimiento simultaneo
de diversas prestaciones. Asi:

» Es evidente que no se podra reconocer una situacion de cuidado no profesional en los
casos en los que la persona dependiente esté siendo atendida en régimen de internamien-
to, precisamente porque este cuidado no profesional perderia su razén de ser ',

+ Al mismo tiempo, es obvio que ciertas prestaciones econdmicas son incompatibles con
la prestacion directa de determinados servicios profesionales, pues la finalidad de la per-
cepcion econdmica en si es, precisamente, poder acceder al citado servicio profesional.

13" En concreto, los modelos existentes en las diversas Comunidades Auténomas en el mismo escrito en el que se solicita el

reconocimiento del grado de dependencia que afecta a determinado sujeto, se ha de identificar también el nombre de la
persona que va a actuar como guardador de hecho.

En este sentido, el articulo 2.5 de la Ley 39/2006 define expresamente como cuidado no profesional «la atencion presta-
da a la persona en situacion de dependencia en su domicilio». Por su parte, el articulo 18.1 de la Ley 39/2006 precisa que
«excepcionalmente, y cuando el beneficiario esta siendo atendido en el entorno familiar...».
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Esto es lo que ocurre claramente con la «prestacion econdmica vinculada al servicio»
regulada en el articulo 17 de la Ley 39/2006, que se reconocera «inicamente cuando no
sea posible el acceso a un servicio publico o concertado de atencion y cuidado (...)», y
por lo tanto, «quedara en todo caso vinculada a la adquisicion de un servicio».

En cambio, no se impide expresamente que una situacion de cuidado no profesional que
dé lugar al reconocimiento de una «prestacion econdémica para cuidados familiares» en
los términos previstos en el articulo 18.1 de la Ley 39/2006, se yuxtaponga con la «pres-
tacion economica de asistencia personal» prevista en el articulo 19 de la misma norma,
y es que en uno y otro caso, la prestacion persigue objetivos distintos —aunque ambos,
como es logico, reconducibles a una genérica «promocion de la autonomia de las perso-
nas dependientes»—.

» Hay que tener en cuenta que nada obsta a que una persona dependiente se vea atendida
en su domicilio por un «cuidador no profesional» reconocido administrativamente como
tal, y al mismo tiempo por un empleado de hogar; ni que disfrute simultaneamente de
determinados servicios especificos, como puede ser la atencion domiciliaria, la teleasis-
tencia, etc., que completen la atencion que le dispensa el cuidador no profesional. Lo que
si es imposible es que cuente con dos cuidadores no profesionales reconocidos adminis-
trativamente, pues tal condicion debe recaer en un unico sujeto —a pesar de que infinidad
de personas pueden colaborar desinteresadamente en su cuidado—, solo uno de ellos podra
ser el «cuidador no profesional» a efectos juridicos; tampoco es factible que se reconoz-
ca administrativamente la «prestaciéon econémica para cuidados en el entorno familiar»
(que presupone la existencia de un «cuidador no profesional») en los casos de interna-
miento, pues expresamente el articulo 18.1 de la Ley 39/2006 indica que esta prestacion
correspondera solo «excepcionalmente, cuando el beneficiario esté siendo atendido por
su entorno familiar (...)».

2.° Desde otro punto de vista, tampoco existe ningiin precepto en la Ley 39/2006 ni en el Real

Decreto 615/2007 que exijan que para que se le reconozca a una persona su condicion de
«cuidador no profesional» de un dependiente, esta deba prestar atencion constante al depen-
diente de forma estrictamente continua, personal e insustituible. Se trata mas bien de una
declaracion de responsabilidad que de concrecion exacta de la exclusividad del cuidado. Y
es que aunque la Ley 39/2006 guarda silencio en este punto, el articulo 1.2 del Real Decre-
to 615/2007 se ocupa indirectamente de solventar estas dudas.

Asi, al ser declarados los cuidadores no profesionales «guardadores de hecho» se entiende
que la persona dependiente estara bajo su responsabilidad (compromiso inherente a la rela-
cion juridica que nace entre cuidador y dependiente tras la declaracion administrativa), pero
nada impide que se contrate a su vez a otro sujeto para que realice labores de cuidado com-
plementarias.

Otra cosa muy distinta es que el Real Decreto 615/2007 exija, para que el convenio especial
con la Seguridad Social despliegue sus maximos efectos, que el cuidador no profesional no
se encuentre realizando actividad productiva ni en ninguna situacion que legitime su alta
en la Seguridad Social, y se encargue de la atencion al dependiente en régimen de dedica-
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cion completa (art. 4.1). Completando esta afirmacion, el articulo 28.2 d) la Orden
TAS/2865/2003, tras las modificaciones introducidas por la Orden TAS/2632/2007 estima
que existe dedicacion completa cuando se empleen en la atencion al dependiente al menos
40 horas a la semana. Por lo tanto, se intuye que puede recaer el reconocimiento adminis-
trativo de «cuidador no profesional» sobre una persona que realiza una actividad profesio-
nal, ya sea a tiempo completo o a tiempo parcial, solo que en esos casos, este concreto
cuidador no necesitara (ni en muchos casos tampoco podra) acceder a las facilidades que le
ofrece el convenio especial con la Seguridad Social que regula el Real Decreto 615/2007 y
desarrolla la Orden TAS/2632/2007.

» En concreto, el convenio especial con la Seguridad Social solo debera suscribirse impe-
rativamente en los casos en los que el cuidador no profesional no realice otra actividad
productiva que dé lugar a alta en la Seguridad Social (art. 2.1 RD 615/2007). Por lo
que tacitamente el propio legislador esta reconociendo la compatibilidad de la atencion
no profesional (reconocida administrativamente) a una persona en situacion de depen-
diencia con el ejercicio de actividades profesionales (totalmente al margen de esta
laboral de cuidado) por parte del cuidador. Y es que el articulo 2.5 de la Ley 39/2006
al definir el «cuidado no profesional» no exige dedicacion absoluta del cuidador a la
atencion del dependiente. Lo que ocurrira es que en esos casos el citado cuidador,
cuando su atencion no alcance la «dedicacion completa» ni podra ni debera suscribir
el convenio especial con la Seguridad Social, salvo para mantener su base de cotiza-
cion cuando se haya visto obligado a reducir su jornada de trabajo y la correspondien-
te retribucion para atender al cuidado de un familiar que no puede valerse por si mismo
(arts. 2.4 y 4.1 RD 615/2007).

Ya que no existe prohibicion legal al respecto, puede darse el caso de que un cuidador
no profesional reconocido administrativamente como tal, desempefie, al margen de su
labor de cuidado y atencion a un familiar que no puede valerse por si mismo, una acti-
vidad retribuida, incluso a tiempo completo, que le reporte un medio de vida, lo tnico
que ocurre es que el cuidador no cumplird —como es obvio— los requisitos precisos para
suscribir el convenio especial con la Seguridad Social.

+ Abhora bien, tanto del articulo 2.5 de la Ley 39/2006 como del articulo 1 del Real Decre-
to 615/2007 se desprende que unicamente se podra calificar a una persona como «cui-
dador no profesional» cuando se ocupe del cuidado de un sujeto administrativamente
calificado como «persona dependiente». Pero para ello no es necesario ni que el depen-
diente se encuentre incapacitado judicialmente, ni tampoco que la persona que se ocupe
de ofrecerle un «cuidado no profesional» ostente su representacion legal.

+ Por otra parte, hay que tener en cuenta que puede suscribirse el convenio especial con el
fin de conservar la base de cotizacion anterior a la reduccion de jornada cuando el cui-
dador no profesional ha hecho uso de la posibilidad que permite el articulo 37 del ET y
la ley reguladora de las condiciones de los funcionarios, de reducir su jornada de trabajo
con disminucion proporcional de su sueldo con el fin de atender a una persona que no
puede valerse por si misma.
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* De la misma forma, también se puede suscribir un convenio especial con la Seguridad
Social que prevea que el cuidado no se va a realizar en régimen de exclusividad durante
al menos ocho horas al dia, sino a tiempo parcial.

Ahora bien, aunque la norma no lo indique, y a pesar de que nada impide que el sujeto que
actiia como «cuidador no profesional» compatibilice su labor de atencion al dependiente
con el desarrollo de una actividad productiva por cuenta propia o ajena, y aunque para obte-
ner la declaracion administrativa de cuidador no se exija expresamente un tiempo minimo
de atencion (que si se exige en cambio para permitir al cuidador para suscribir el convenio
especial con la Seguridad Social) es obvio que la actividad profesional del cuidador, aunque
sea a jornada completa, no puede exigirle un nivel de dedicacion tan intenso que le impida
atender correctamente al compromiso de cuidado que adquirié en el mismo momento en el
que administrativamente se le declara cuidador de hecho.

Y es que tal declaracién administrativa hace surgir un conjunto de derechos y obligaciones
para ambas partes implicadas, y entre las obligaciones del cuidador destaca la necesidad de
prestar una atencion suficiente a la persona que no puede valerse por si misma, aunque la
norma no vincule esta labor a una duracion temporal minima, debe entenderse que el prin-
cipio de buena fe que impregna el desarrollo de todos los derechos y obligaciones surgidos
en el seno de cualquier relacion juridica hace necesario que, si el cuidador no profesional
decide desarrollar una actividad productiva en el mercado de bienes y servicios, esta no
puede tener tal entidad ni dedicarle un nivel de dedicacion tan elevado que pueda llevar al
cuidador a desatender el compromiso de atencion que ha asumido.

En tltimo término es esencial resaltar una peculiaridad de la norma:

Se precisa que se reconozca a un cuidador no profesional para que la persona dependiente
pueda tener acceso a las ayudas econdmicas previstas en el articulo 18 de la Ley 39/2006,
pero hay que resaltar que el beneficiario de tal prestacion econdmica serd Unicamente la
persona dependiente (art. 18.1 Ley 39/2006). Por tanto, la norma concatena el derecho a
obtener la citada prestacion con la existencia de un cuidador no profesional pese a que sigue
siendo en todo caso la persona que no puede valerse por si misma la que normativamente
aparece como beneficiaria de dicha prestacion econdmica, y es precisamente esta peculia-
ridad la que genera diversos problemas conceptuales.

No se discute que el espiritu que inspira la Ley 39/2006, tal y como se deduce no solo de
la exposicion de motivos sino de su propia denominacion, es el de fomentar la «autonomia
de la persona dependiente», y la mejor manera de lograrlo es hacer al propio dependiente
perceptor directo —salvo en los casos en que esté incapacitado judicialmente— de las distin-
tas ayudas economicas a que su particular situacion personal puede dar lugar. Pero, a pesar
de estas reflexiones, queda por determinar el papel que representa exactamente la prestacion
econdmica vinculada al cuidado no profesional.

Y es que si la retribucion del servicio resulta ser radicalmente incompatible con su condi-
cion de cuidado no profesional, y ademas es el propio dependiente y no el sujeto que se
ocupa de su cuidado (administrativamente reconocido como tal) el que aparece como bene-

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 313

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DIFERENCIA ENTRE EL CUIDADO NO PROFESIONAL DEL DEPENDIENTE... Alejandra Selma Penalva

ficiario directo de estas ayudas, inicamente se puede interpretar que la prestacion econd-
mica esta destinada tan solo a potenciar que personas allegadas a un dependiente se ocupen
de su cuidado. No se puede negar que cualquier aumento de ingresos del dependiente fomen-
ta en la practica que ciertos sujetos de su entorno asuman este deber de atencion pues, pue-
de decirse que, de alguna forma, el cuidador no profesional encargado de la atenciéon
constante del dependiente encuentra en que la persona atendida perciba esta prestacion
publica ciertas ventajas: por una parte, consigue que el dependiente cuente con una mayor
fuente de ingresos con la que contribuir a los gastos del hogar familiar —y es que no se dis-
cute que la atencion de cuidadores no profesionales en muchos casos se presta, no ya en el
domicilio del dependiente, sino en un domicilio comun en el que conviven cuidador y per-
sona atendida— 3, y por otra, que el dependiente se vea beneficiado con tal prestacion eco-
némica puede potenciar que le ofrezca a su cuidador no profesional cierta compensacion
por molestias que, sin constituir en ninguin caso equivalente econémico del trabajo prestado,
ni llegar a ser la causa que inspira la atencion del dependiente, puede servir para premiar o
recompensar los desvelos del cuidador. Y lo que es mas importante, en muchos casos, tal
aportacion econdmica de la que es beneficiario exclusivamente el dependiente, al estar des-
tinada a hacer frente a los gastos familiares, elevando los ingresos, posibilita que una per-
sona allegada al dependiente sacrifique sus oportunidades laborales para poder dedicarse al
cuidado de una persona que no puede valerse por si misma '¢.

Sobre la razon de ser de esta prestacion econdmica cabe resaltar que el articulo 19 de la
Ley 39/2006 se ocupa expresamente de precisar que la finalidad concreta de la «prestacion
econdmica de asistencia personal» es la de «contribuir a la contratacion de una asistencia
personal durante un numero de horas, que facilite al beneficiario el acceso a la educacion y
al trabajo asi como a una vida mas autonoma en el ejercicio de las actividades basicas de la
vida diaria». Por el contrario, el legislador, al regular la «prestacion econémica para cuidados
en el entorno familiary (art. 18 Ley 39/2006) no la acompafia de la misma justificacion.

Cabe entonces imaginar que la prestacion econémica que percibe el dependiente se inver-
tird en mejorar la calidad de vida de la unidad familiar, ya sea colaborando en los gastos
comunes, recurriendo a un empleado de hogar, u ofreciendo cualquier tipo de «compensa-
cion por molestias» a la persona o personas de su entorno familiar o social (y no solo al
sujeto reconocido administrativamente como cuidador) que, en la practica, se ocupan ver-
daderamente de su atencion.

Esta yuxtaposicion de exigencias —que exista un cuidador no profesional para obtener pres-
tacion econdmica— parece en si mismo ser fuente de confusiones. Y es que el cuidador no
profesional, ni percibe ¢l mismo la prestacion econémica (pues el unico beneficiario segiin
la Ley 39/2006 es el dependiente) ni, precisamente por su condicion de colaborador altruis-

15

Dado que no es preciso que el cuidador no profesional y el dependiente convivan en el mismo domicilio —sino tan solo
que el cuidado se preste en el domicilio en el que reside habitualmente el dependiente (art. 2.5 Ley 39/2006)—.

Y es que puede decirse que asi «de alguna forma se recompensa la labor de cuidado del familiar que se ocupa del depen-
diente y se suple la pérdida de ingresos provocada por su permanencia al margen del mercado formal de prestacion de
servicios». Véase VV.AA. (dir. MONTOYA MELGAR, A.), La proteccion de las personas dependientes. Comentario a la
Ley 39/2006 de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia, Thomson-
Civitas, Pamplona, 2007, pag. 155.
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ta, persigue con dicha labor obtener a modo de retribucion la cantidad que previamente el
dependiente ha percibido (pues en caso contrario, tornaria en cambiaria la naturaleza juri-
dica de la relacion contractual que origina el cuidado no profesional, y daria lugar a una
modalidad de cuidado estrictamente «profesional»).

V. ELEMENTOS DIFERENCIADORES UTILES EN LA DELIMITACION DE FIGURAS
AFINES

La definicion de cuidado no profesional que incluye el articulo 2.5 de la Ley 39/2006 debe com-
pletarse necesariamente con el desarrollo que realiza el articulo 1 del Real Decreto 615/2007. Interpre-
tando sistematicamente ambos articulos, se aprecia que son dos los tipos de «cuidado no profesional»
que pueden llevarse a cabo en la practica y que pueden ser objeto de reconocimiento administrativo: el
cuidado no profesional realizado por «familiares del dependiente» (art. 1.1 RD 615/2007) y el cuidado
no profesional que llevan a cabo «personas del entorno del dependiente» (art. 1.2 RD 615/2007).

Como es obvio, de entre los posibles sujetos que pueden llevar a cabo este cuidado no profe-
sional, no sera ni el conyuge ni los familiares hasta el tercer grado del dependiente los que susciten
problemas a la hora de identificar la naturaleza de la relacion juridica que mantienen con el depen-
diente, pues en la mayor parte de esos casos, la causa gratuita del servicio se presupone [art. 1.3 e)
ET], sino que los mayores problemas se suscitaran a la hora de diferenciar el cuidado no profesional
prestado por sujetos que no son parientes del dependiente, de las labores que realiza un empleado de
hogar que se haga cargo del «cuidado o atencion de los miembros de la familia o de quienes convi-
van en el domicilio», tal y como permite el articulo 1.4 del Real Decreto 1424/1985.

El articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007 implicitamente esta indicando que son al menos tres
los presupuestos que deben concurrir para identificar al «cuidador no profesional» cuando este no es
conyuge ni familiar hasta el tercer grado por consanguinidad, afinidad o adopcion del dependiente
(art. 1.1 RD 615/2007) '":

1. Causa altruista.

2. Carécter excepcional, reconocido administrativamente.

3. A cargo Unicamente de una persona del entorno del dependiente.

Procede ahora analizar con detalle el verdadero alcance y significado de estos tres requisitos
que permiten identificar este especifico subtipo del «cuidado no profesionaly:

17" Cabe destacar que el abanico de parientes que pueden llevar a cabo este cuidado no profesional es notablemente mas
amplio que aquellos a los que afecta la presuncion de no laboralidad que contiene el articulo 1.3 e) del ET que tnicamen-
te abarca a los parientes «hasta el segundo grado inclusive» que «convivan con el empresario». El articulo 1.1 del Real
Decreto 615/2007 permite reconocer administrativamente como cuidadores no profesionales a parientes hasta el «tercer
gradoy, sin exigir en ningin momento que convivan en el domicilio del dependiente.
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1. En primer lugar, entre el cuidador y el dependiente no puede mediar un vinculo cambiario,
pues en ese caso, tanto si se genera una relacion por cuenta ajena o una prestacion de servicios por
cuenta propia, dicho cuidado perderia el caracter de «no profesional». A la hora de diferenciar el cui-
dado no profesional que contempla la reciente Ley de Dependencia de la prestacion de servicios
realizada por un empleado de hogar, puede decirse con certeza que sera la causa (altruista o cambia-
ria) que en cada caso identifica la relacion juridica el elemento que en la practica actie como prin-
cipal criterio identificativo.

Ahora bien, que el cuidador no profesional no pretenda obtener de la atencion de una persona
en situacion de dependencia un modus vivendi, no quiere decir que no pueda recibir cierta compen-
sacion por las molestias que dicho cuidado le genera; incluso, tal compensacion puede consistir en
el abono de cierta cantidad econdmica. Lo que si hay que tener en cuenta es que dicha «gratificacion»
no puede desnaturalizarse, es decir, ni por su entidad ni por su periodicidad puede hacer sospechar
que se intenta a través de ella encubrir una causa retributiva, a pesar de que los contratantes hayan
calificado expresamente esa relacion como de «cuidado no profesional».

Sobre este tema, hay que tener en cuenta que la Ley 39/2006, en sus articulos 14.4 y 18.1 con-
templa la posibilidad de que, bajo determinados presupuestos, las propias personas dependientes, y
con la principal finalidad de fomentar su autonomia, perciban una prestacion econéomica de forma
periddica «para ser atendidos por cuidadores no profesionales» '®. Pero, a pesar de lo que a primera
vista parece, interpretando conjuntamente tal precepto de la Ley 39/2006 con el articulo 1.2 del Real
Decreto 615/2007, se puede advertir que tal prestacion econdmica en favor del dependiente no esta
destinada a «retribuir» al sujeto que va a realizar el «cuidado no profesional» (que solo pueden ser
familiares o personas de su entorno), sino que tan solo pretende fomentar el cuidado no profesional,
consiguiendo que el dependiente participe de alguna manera, bien en los gastos comunes del hogar
en el que convive, bien simplemente compense la dedicacion que le presta una persona de su entor-
no con la que no existe convivencia, gracias a la prestacion que percibe del Estado.

En definitiva, el cuidado no profesional exige en si mismo y por definicion, causa altruista. De
tal forma, los supuestos en los que este tipo de atencion se pueda prestar por personas no vinculadas
al dependiente por vinculos familiares de ninguna clase, son sin duda excepcionales. Posiblemente,
en la practica se trate de una figura que (correctamente interpretada y aplicada) solo ampararia a los
cuidadores que mantengan o hayan mantenido alguna clase de relacion sentimental o amistosa con
el dependiente, o estén ligados a él por claros vinculos de vecindad, pues practicamente solo en estos
casos se podria demostrar la finalidad altruista del cuidador no profesional. En caso contrario, la
hipotética causa altruista alegada resultaria sospechosa. Confirma esta apreciacion el hecho de que
la cantidad la puede percibir el dependiente con el fin de ser atendido por personas de su entorno
(arts. 14.4 y 18.1 Ley 39/2006) —tal y como demuestra su escasa entidad— esta destinada tan solo a
elevar los ingresos del ntcleo familiar del que forma parte, y en su caso, a hacer frente a la mera

18 En concreto, «interesa insistir en que el titular/ beneficiario de dicha prestacion es la persona dependiente: el legislador

no contempla prestaciones para los cuidadores familiares, ni ha instaurado una nueva modalidad de prestacion familiar
por dependiente a cargo», VV.AA. (dir. MONTOYA MELGAR, A.), La proteccion de las personas dependientes. Comentario
a la Ley 39/2006 de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia,
Thomson-Civitas, Pamplona, 2007, pag. 155.
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compensacion por molestias que pueda recibir el cuidador, pero nunca podra retribuir tal cuidado ni
por tanto, actuar como equivalente econdmico de los servicios prestados.

2. En segundo lugar, es fundamental advertir que, si el cuidado no profesional ya en si es
excepcional, y procede solo en los casos en los que no sea adecuado o posible atender al dependien-
te en un centro especializado, en el cuidado no profesional realizado por personas del entorno, dicha
excepcionalidad se intensifica al maximo. Y es que a efectos de la Ley 39/2006 el cuidado no profe-
sional, en principio se ha de realizar por personas ligadas al dependiente por vinculos familiares; y
solo en casos excepcionales, podra prestarse por otros sujetos vinculados al entorno geografico del
dependiente. Por lo tanto, resulta esencial concretar tal excepcionalidad.

Al respecto, el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007 requiere implicitamente la concurrencia
simultdnea de dos factores de los que hace depender tal excepcionalidad ':

1.° La inexistencia de parientes o al menos, la ausencia de conyuge o familiares hasta el tercer
grado dispuestos a dedicarse al cuidado de la persona dependiente.

2.°Y que el ambito geografico en el que resida el dependiente haga muy dificil o imposible
recibir otras modalidades de atencion. Por lo tanto, el cuidado no profesional realizado por
personas del entorno del dependiente se convierte en el ultimo recurso al que acudir para
lograr la correcta atencion de un sujeto que no puede valerse por si mismo.

Otra cosa muy diferente es que ciertas personas puedan contribuir ocasionalmente al cuidado
de una persona dependiente a través de colaboraciones amistosas, benévolas o de buena vecindad
[en los términos que sefala el art. 1.3 d) ET]. Y es que las colaboraciones excepcionales o esporadi-
cas no podran dar lugar al reconocimiento administrativo de la condicion de «cuidador no profesio-
nal» susceptible de generar derechos y obligaciones sobre el cuidador y sobre la persona
dependiente en virtud de la Ley 39/2006, ni mucho menos a una relacion laboral comun ni especial
entre ambos sujetos (al no existir ni causa cambiaria, ni una prestacion de servicios que se pueda
calificar como dependiente ni por cuenta ajena). Por ese motivo, pese a que ciertos parientes se ofrez-
can a realizar ciertas tareas ocasionales, tal colaboracion no parece tener la entidad suficiente como
para entender que no concurre la inexistencia de parientes dispuestos a hacerse cargo de la persona
dependiente que exige el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007 para justificar la figura del «cuida-
dor no profesional del entorno del dependientey.

Desde otro punto de vista, tampoco basta que una persona allegada del dependiente que no cuen-
ta con parientes dispuestos a atenderlo, preste una colaboracion ocasional en su cuidado para poder
considerarlo efectivamente un «cuidador no profesional». Y es que, aunque ni el articulo 2.5 de la
Ley 39/2006 ni el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007 le exijan exclusividad al cuidador, se intuye

19 Literalmente, el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007 dice asi: «Cuando la persona en situacion de dependencia tenga
su domicilio en un entorno caracterizado por insuficiencia de recursos publicos o privados acreditados, la despoblacion,
o circunstancias geograficas o de otra naturaleza que impidan o dificulten otras modalidades de atencion, la administra-
cion competente podra excepcionalmente permitir la existencia de cuidados no profesionales por parte de una persona de
su entorno que, aun no teniendo el grado de parentesco sefialado en el apartado anterior, resida en el municipio de la per-
sona dependiente o en uno vecino, y lo haya hecho durante el periodo previo de un afio».
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que dicha atencion debe tener la suficiente intensidad como para entender que el cuidador asume la res-
ponsabilidad del cuidado de la persona dependiente. En definitiva, puede decirse que desde el momen-
to en que administrativamente se le reconoce a una persona del entorno del dependiente la condicion de
cuidador, se habrd iniciado una relacion juridica contractual, tipificada en la Ley 39/2006 y en el Real
Decreto 615/2007 y susceptible de generar para ambos sujetos derechos y obligaciones para ambas par-
tes. Y es que, como mas adelante se expondra, la necesidad de un cuidado no profesional puede deter-
minar, por ejemplo, que el dependiente se convierta en perceptor de una prestacion del estado con esta
finalidad (arts. 14.4 y 18 Ley 39/2006); o bien, puede legitimar que dicho cuidador no profesional sus-
criba el convenio especial con la Seguridad Social que lo coloque en una situacion asimilada al alta en
el RGSS. Por el contrario, cualquier otra forma de cuidado realizada de forma esporadica por personas
del entorno del dependiente constituye tinicamente una modalidad sui géneris de trabajo amistoso, bené-
volo o de buena vecindad excluida expresamente el ambito del Derecho Laboral [art. 1.3 d) ET]. Por
tanto, es cierto que en esos casos se iniciara una relacion juridica entre cuidador y dependiente, posible-
mente extracontractual y de caracter civil, pero dicha relacion no tendra la entidad suficiente para gene-
rar las repercusiones juridicas que prevén tanto la Ley 39/2006 como el Real Decreto 615/2007.

Intensificando este requisito de la excepcionalidad, el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007,
al perfilar la posibilidad de que el cuidado no profesional de personas dependientes se lleve a cabo por
personas del entorno de este no ligadas a ¢l por vinculos familiares, exige que se cuente con el permi-
so previo de la Administracion competente que previamente haya corroborado la excepcionalidad que
se alega. Tal reconocimiento administrativo de la excepcionalidad del cuidado prestado por personas
del entorno del dependiente se convierte entonces en presupuesto para que tal relacion pueda dar lugar
primero, a la prestacion econdmica a favor del dependiente con el fin de que pueda ser atendido por
cuidadores no profesionales (arts. 14.4 y 18 Ley 39/2006) y en segundo lugar, para que el cuidador no
profesional pueda suscribir un convenio especial con la Seguridad Social (art. 1.2 RD 615/2007). Pre-
cisamente con el fin de comprobar tal excepcionalidad, en los distintos formularios de solicitud de
«declaracion de guardador de hecho» creados en cada caso por el organismo autonémico correspon-
diente, el sujeto que quiera solicitar el reconocimiento de su situacion de «cuidador no profesional de
una persona dependiente», necesariamente debera indicar por escrito que dicha persona que encuentra
bajo su guarda y cuidado debido a la concurrencia de determinadas razones que ha de argumentar. Y,
en el caso de que el cuidado no profesional se pretenda realizar por una persona «del entornoy» del
dependiente, el solicitante, en esta justificacion, también debera necesariamente mencionar la inexis-
tencia de parientes, o bien, que pese a existir no tienen intencion de hacerse cargo del cuidado de un
familiar que no puede valerse por si mismo que justifiquen tal caracter excepcional.

Por medio de este reconocimiento administrativo de la excepcionalidad (y aunque aparezca for-
mulado en el art. 1.2 RD 615/2007 de una manera excesivamente ambigua y poco perfilada) se esta
intentando introducir un requisito formal objetivo que, por motivos de seguridad juridica, garantice con
la suficiente antelacion la identificacion concreta del cuidador y permita comprobar la naturaleza excep-
cional de este tipo peculiar de cuidado no profesional y no familiar de las personas dependientes. Y a
falta de otra precision al respecto, parece que la administracion competente habra de ser la misma que
se ocupa con caracter general de actuar en la identificacion de situaciones de dependencia: la Adminis-
tracién Autondmica a través de los respectivos Institutos de Accion Social 2°,

20 En la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia por ejemplo, el organismo competente para ello seria el IMAS.
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3. El tercer requisito que exige el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007 consiste en que el
cuidador que, sin ser familiar, se ocupe de la atencion de una persona dependiente de manera no pro-
fesional debe ser también necesariamente una persona de «su entorno». Y es precisamente la ambi-
giiedad de este concepto la que va a generar en el futuro problemas de interpretacion.

Curiosamente, la norma vincula el concepto «entorno» con el «entorno geografico» del depen-
diente y no con el «entorno personal» aunque esto tltimo hubiese sido mas 16gico. Y es que es difi-
cil imaginar, dado que la causa de tal relacion juridica nunca puede ser retributiva, que se pueda
recibir un cuidado de esta indole por sujetos con los que el dependiente no mantiene mas que una
cercania geografica. En cambio, en declaracion del solicitante, no se exige prueba de ninguna clase
que justifique la relacién personal que implicitamente se presupone que media entre cuidador no
profesional del entorno y la persona dependiente, sino que inicamente se ha de demostrar la excep-
cionalidad de la medida, y la residencia geografica.

Tampoco es necesario que cuidador y dependiente convivan en el mismo domicilio (como
tampoco se exige para justificar que el cuidado no profesional se lleve a cabo por familiares del
dependiente); sino que tinicamente se precisa que el cuidador resida en el mismo municipio o en un
municipio cercano al del dependiente que se ocupa de atender y ademas, lo haya hecho durante el
periodo previo de un afio, y que la labor de atencién y cuidado se realice en el propio domicilio del
dependiente (art. 2.5 Ley 39/2006).

Teniendo esto en cuenta se puede afirmar que la norma utiliza un concepto de «entorno» (a efec-
tos de delimitar el cuidado no profesional de otras prestaciones de servicios que nacen en virtud de
vinculos juridicos de diversa naturaleza) demasiado estricto, pues lo restringe al de un «entorno» mera-
mente geografico, con lo que estd excluyendo cualquier posibilidad de recurrir a un concepto de «entor-
noy» personal al configurar este tipo excepcional de cuidado no profesional. Al mismo tiempo, al excluir
el elemento subjetivo del concepto entorno impide descartar a priori las solicitudes de reconocimiento
de las labores de cuidado no profesional en las que se sospecha de la gratuidad real de la causa alegada,
pues la Ginica exigencia que impone el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007 es geografica.

VI. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL CUIDADO NO PROFESIONAL

En muchos casos, el peso principal del cuidado de un dependiente recae basicamente sobre
una misma persona de su entorno familiar, que se ve obligada a renunciar al desarrollo de sus opor-
tunidades laborales con el fin de atender serias responsabilidades familiares. Si se tiene en cuenta
que basicamente son las mujeres las que con mayor frecuencia asumen este tipo de carga familiar,
se puede concluir que se produce una situacion en la que coexisten diversos inconvenientes, clara-
mente vinculados entre si: el mayor problema no radica solamente en que el cuidador no haya podi-
do desarrollar una actividad profesional retribuida durante los afios de su vida activa en los que se
ha encargado de la atencion de una persona dependiente, sino que esta situacion, ademads, provocara
en el futuro la notable reduccion del nivel de proteccion social que el cuidador de hecho va a percibir
a cargo de la Seguridad Social dada la ausencia o insuficiencia de cotizaciones que le permitan optar
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a ciertas pensiones contributivas (especialmente, la de jubilacion). Y es que el sacrificio de oportu-
nidades laborales y la consecuente desproteccion social constituyen situaciones que hasta ahora se
presentaban unidas de forma inescindible, como si se tratara de las dos caras de una misma moneda,
que el legislador hoy intenta evitar por medio de la Ley 39/2006 2!

* El cuidado no profesional reconocido por la administracion competente genera distintas
consecuencias tanto para el cuidador como para el dependiente. Entre las consecuencias
mas importantes de este reconocimiento administrativo, deben destacarse las siguientes:

Por una parte, permite al dependiente solicitar la prestacion economica creada por la citada
Ley 39/2006 con el fin de favorecer su autonomia personal y familiar; y por otra, y solo en
los casos en los que el cuidador no profesional no realice una actividad retribuida, tal tipo de
colaboracion altruista le habilita para suscribir el convenio especial con la Seguridad Social.

+ A tales efectos, la Orden TAS/2632/2007 modifica la Orden TAS/2865/2003 que regula las
distintas situaciones que permiten suscribir un convenio especial con la Seguridad Social.
Por medio de esta reforma se pretende responder a los postulados de un Estado Social y evi-
tar que los sujetos que han sacrificado sus oportunidades laborales por atender a una persona
que no puede valerse por si misma, vean también perjudicado con ello su bienestar social.

» Esesencial tener en cuenta que, tal y como indica el articulo 2.1 del Real Decreto 615/2007,
suscribir el convenio especial no es una opcion para el cuidador sino una obligacion (aunque
quede restringida para situaciones también excepcionales y residuales en las que el sujeto no
haya podido obtener cobertura en el sistema de Seguridad Social por ninguna otra via), que
unicamente afectara a cuidadores no profesionales (y que por tanto, no obtienen retribucion
por los cuidados prestados) que ademas no compatibilicen su labor de atencion al dependien-
te con una actividad productiva relevante ni con su condicion de pensionistas.

a) El vinculo juridico que media entre el dependiente y el cuidador. Alternativas.

Tal y como se ha expuesto, son diversas las modalidades de colaboracion social a través de las
cuales se puede prestar la atencion de una persona dependiente. Ahora bien, a raiz de la entrada en
vigor de la Ley 39/2006, y en concreto, de la posibilidad de suscribir un convenio especial con la
Seguridad Social que articula el Real Decreto 615/2007, la diferencia de la naturaleza juridica de la
relacion en virtud de la cual se realizan los cuidados correspondientes, no tiene por qué traducirse en

21 En concreto se intenta evitar la falta de cobertura social de los cuidadores de hecho a través de una doble via de actuacion:

a) Por una parte, ofertando un catalogo amplio de diversos servicios sociales con el fin de descargar a la familia de sus
responsabilidades constantes, lo que en definitiva se traduce en una mayor posibilidad de compatibilizar la atencion
de un dependiente con el desarrollo de una actividad profesional.

b) Al mismo tiempo, se articula la posibilidad de incorporar a los cuidadores no profesionales al sistema de Seguridad
Social (pese a que estrictamente no realicen una actividad productiva en virtud de la cual poder realizar este encuadra-
miento). De tal forma, esta posibilidad de cobertura contemplada en la disposicion adicional cuarta de la Ley 39/2006
se desarrolla por el Real Decreto 615/2007, en el que se opta por permitir a los cuidadores no profesionales que retnan
determinadas circunstancias, suscribir un convenio especial con la Seguridad Social.
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un distinto nivel de proteccion de las personas que se encargan de la atencion del dependiente. Y es
que, a partir de ahora, tanto si la labor de cuidado se realiza como «actividad profesional» en virtud
de una relacidn contractual de causa cambiaria (civil o laboral), como por medio de una «colabora-
cion altruistay (derivada de relaciones de familiaridad, amistad o buena vecindad), encontrara aco-
gida en el sistema de Seguridad Social.

b) Cobertura por distintos regimenes de Seguridad Social.

Son en realidad tres las alternativas de encuadramiento del cuidador del dependiente en el sis-
tema de Seguridad Social, a las que tacitamente esta haciendo referencia la disposicion adicional
tercera del Real Decreto 615/2007 22

a) El alta en el Régimen Especial de los Trabajadores Autonomos (RETA), si se realiza una
actividad profesional, por cuenta propia, y con finalidad retributiva.

b) El alta en el RGSS, si la atencion se presta en virtud de una relacion laboral comun.

¢) O bien, en casos excepcionales, procedera el alta en el RGSS pero a través la suscripcion
de un convenio especial con la Seguridad Social, cuando el cuidador no profesional no
se encuentre en una situacion profesional que pueda dar lugar a su integracion en el sis-
tema de ninguna otra forma, bien por realizar una actividad profesional por cuenta pro-
pia o ajena, bien por ser pensionista del sistema o encontrarse en una situacion
asimilada al alta.

d) Curiosamente, la disposicion final primera del Real Decreto 615/2007 introduce un nuevo
apartado d) en el articulo 1.3 del Decreto 2346/1969 que enumera las exclusiones del Régi-
men Especial de Seguridad Social de los Empleados de Hogar. En dicho apartado expresa-
mente se excluye del ambito de aplicacion del citado régimen a los cuidados profesionales
realizados en el domicilio del dependiente .

Se trata esta de una exclusion curiosa, pues no es facil a primera vista desentrafiar si tiene un
caracter constitutivo o meramente ejemplificativo. Es decir, no resulta sencillo valorar si con esta
exclusion del REEH el legislador:

2 Disposicion adicional tercera del Real Decreto 615/2007: «Encuadramiento en la Seguridad Social de las personas que

prestan cuidados profesionales y servicios de asistencia personal. El encuadramiento en la Seguridad Social de los cuida-
dores profesionales contratados por instituciones publicas o por entidades privadas, los contratados mediante la presta-
cion econdmica vinculada al servicio regulada en los articulos 14.3 y 17 de la Ley 39/2006, asi como de los trabajadores
dedicados a la asistencia personal a grandes dependientes, en los términos previstos en el articulo 19 de la misma, se regi-
ra por lo dispuesto en las normas de Seguridad Social que resulten de aplicaciony.

2 En concreto, el precepto incluye esta nueva exclusion del REEH con la siguiente redaccion: «los cuidadores profesiona-

les contratados mediante la prestacion economica regulada en los articulos 14.3 y 17 de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, asi como los trabajadores dedicados a la asistencia personal, en los términos regulados en el articulo 19 de dicha Ley,
aunque en uno y otro caso los cuidados se lleven a cabo en el domicilio de la persona dependiente o del familiar con la
que aquella convivay.
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a) O bien Ginicamente esta reiterando que no procede el encuadramiento en este régimen espe-
cial de la Seguridad Social precisamente porque tampoco cumple dicha relacion los requisi-
tos para poder calificarla de relacion laboral especial de empleados de hogar (véase supra).

b) O si por el contrario, pese a seguir reconociéndole el caracter de relacion laboral especial,
se ha optado por diversificar su proteccion social, posiblemente buscando una cobertura
mas elevada de la que por el momento reciben los empleados de hogar que cotizan al REEH.
Se produciria entonces la paradoja de que un sujeto, que forma parte de una relacion labo-
ral especial de empleados de hogar, no queda incluido en el REEH de la Seguridad Social
sino en el RGSS por deseo expreso del legislador. La explicacion a esta peculiar respuesta
podria consistir en que se esta buscando unificar la proteccion de todos los trabajadores por
cuenta ajena en el RGSS y, habida cuenta de que se pretende hacer desaparecer progresiva-
mente el REEH (asi como el resto de regimenes especiales de Seguridad Social salvo el
RETA) con la exclusion expresa de los cuidadores profesionales del REEH se ha dado un
primer paso hacia la tan ansiada unificacion.

Ahora bien, aunque expresamente el articulo 1.3 del Decreto 2346/1969 indique que no pro-
ceda el encuadramiento en el Régimen Especial de Empleados de Hogar del cuidador profesional del
dependiente, no se puede discutir tampoco que seguira siendo un empleado doméstico (precisamen-
te porque tampoco podra calificarsele de «cuidador») aquel que inicamente «participe» en la atencion
de una persona dependiente que conviva en el domicilio familiar de manera accesoria o complemen-
taria a la realizacion de las tareas domésticas, cuando estas constituyen el objeto principal de su acti-
vidad (situacion particularmente frecuente en la practica).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, resulta obvio que los problemas de identificacion de la
naturaleza juridica del vinculo van a repercutir sobre el tipo de régimen de Seguridad Social en el
que corresponde encuadrar al cuidador del dependiente. En concreto, las dudas mas serias van a sur-
gir a la hora de determinar si se esta prestando una forma de cuidado profesional o no, y por tanto,
si procede bien suscribir el convenio especial con la Seguridad Social, o dar de altar al cuidador en
el RGSS. Basta una primera lectura contrastada de la Ley 39/2006 y del Real Decreto 1424/1985
para poder adelantar que, a raiz de la entrada en vigor de la reciente Ley de Dependencia y de las
demas medidas destinadas a asegurar su efectividad se van a suscitar nuevos y serios problemas de
delimitacion de fronteras entre las relaciones juridicas antes desconocidas, que define y regula la
citada Ley 39/2006 y la Relacion Laboral Especial del Servicio en el Hogar Familiar. Al mismo tiem-
po este problema de identificacion va inexorablemente vinculado a la falta de certeza respecto al
régimen en el que procede dar alta en la Seguridad Social al concreto cuidador.

Teniendo esto en cuenta, no se puede dejar de sefialar que, en el futuro, seria oportuno que el
legislador, por motivos de claridad y seguridad juridica, cuando emprenda las prometidas reformas
tanto de la regulacion de la Relacion Laboral Especial como del Régimen Especial de Seguridad
Social de los Empleados de Hogar, aprovechara también esa oportunidad para dejar profundamente
asentados los criterios basicos que permitan diferenciar sin ningun género de ambigiiedad al «cuida-
dor no profesional» del «empleado de hogar» cuando entre las funciones de este se encuentra la de
prestar cuidado a alguna de las personas que conviven en el hogar familiar.
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En concreto seran los cuidadores no profesionales «del entorno» del dependiente los que pre-
sentan mas puntos de identidad con los empleados de hogar, y los que obligaran al intérprete a rea-
lizar un analisis de la relacion mas cuidadoso con el fin de evitar confusiones, y por tanto, altas
indebidas en uno u otro régimen de la Seguridad Social. Por tanto, desde la entrada en vigor de la
Ley de Dependencia se va a plantear un nuevo problema de identificacion: realizar una diferencia-
cion clara entre el sujeto que desempena una relacion laboral especial de prestacion de servicios en
el hogar familiar y el cuidador no profesional del entorno de la persona dependiente. Pero resolver
esta cuestion puede resultar mas sencillo si se tiene en cuenta la siguiente consideracion:

Contrastando la definicion de empleado de hogar que ofrece el articulo 1 del Real Decreto
1424/1985 al regular la Relacion Laboral Especial del Servicio en el Hogar Familiar con la nocion de
cuidador no profesional que se puede extraer del articulo 2.5 de la Ley 39/2006 de Dependencia y del
articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007 por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de
las personas en situacion de dependencia, se puede apreciar que en el trabajo del cuidador no profesio-
nal falta el elemento retributivo que en cambio es imprescindible para que nazca una relacion laboral.

Pero ademas, entre una y otra figura puede destacarse una diferencia muy importante: el cui-
dador no profesional asume un deber de cuidado y atencidn del dependiente que, por el contrario,
aparece muchisimo mas atenuado ante las relaciones laborales especiales de los empleados de hogar.
Y es que, por mucho que se le quiera exigir a una persona contratada para atender al dependiente un
cumplimiento diligente de sus obligaciones laborales, tal compromiso de cuidado y atencién nunca
puede ser tan estricto como el que asume el cuidador no profesional reconocido administrativamen-
te como tal.

Asi, resulta claro que el cuidado de un dependiente puede dar lugar al encuadramiento del
sujeto que presta el servicio en el RGSS (ya que tales funciones han quedado expresamente excluidas
del REEH), si tal actividad se realiza de forma «profesional» (o lo que es lo mismo, en virtud de un
contrato de causa cambiaria, y por tanto, dando lugar a un trabajo retribuido), o bien, a la suscripcion
de un convenio especial con la Seguridad Social, si se lleva a cabo un cuidado «no profesional» de
la persona en situacion de dependencia (y se cumplen los demas requisitos exigidos por la ley para
poder concertar este convenio especial).

De tal forma, «el cuidado o atencidon de los miembros de la familia o de las personas que con-
vivan en el domicilio» (art. 1.4 RD 1424/1985) sera objeto de una prestacion laboral cuando dichos
servicios prestados en el hogar familiar sean retribuidos, incluso cuando el sujeto a quien se deba
cuidar retina las condiciones para ser considerado una persona dependiente. Por el contrario, cuando
no es la causa retributiva la que inspira la prestacion de servicios podra apreciarse que el sujeto que
lo presta (pese a no mantener con el dependiente vinculos de familiaridad, y pertenecer simplemen-
te a «su entornoy») cumple los requisitos para poder ser considerado un cuidador no profesional.

Es por tanto el caracter altruista o retributivo de los cuidados prestados y no el tipo de activi-
dad (que puede ser idéntica) el que determina la naturaleza juridica de la relacion que vincula a las
partes y, aunque genera en ambos casos la obligacién de encuadramiento en el RGSS, se hace por
caminos diferentes: bien a través del encuadramiento directo del cuidado profesional en el RGSS,
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bien por medio de la asimilacion al RGSS que se consigue gracias a la suscripcion del convenio
especial con la Seguridad Social que desarrolla el Real Decreto 615/2007. Y es que, aunque no se
duda que entre el cuidador no profesional y la persona dependiente que se ha de atender existe una
relacion juridica susceptible de generar derechos y obligaciones para ambas partes (por ejemplo el
encuadramiento en la Seguridad Social del cuidador, art. 2 RD 615/2007), no retine simultdneamen-
te todos los elementos constitutivos que se precisan para dar lugar a una relacion laboral que exige
el articulo 1.1 del ET en general y el articulo 1.2 del Real Decreto 1424/1985 sobre el servicio en el
hogar familiar, en particular. Por este motivo, dicho cuidado no profesional no podra nunca encua-
drarse dentro del ambito subjetivo de aplicacion del Derecho del Trabajo, por muy intensa que haya
podido ser en los ultimos afios la vis atractiva con que jueces y tribunales interpretaban las fronteras
de la laboralidad. En cambio, esta relacion juridica que surge entre cuidador y cuidado, bien se ade-
cua mejor a los caracteres del trabajo benévolo [excluido del &mbito de aplicacion de la legislacion
laboral por el art. 1.3 d) ET], o bien —desde el momento en que existe un reconocimiento adminis-
trativo de la condicion de cuidador— generar un nuevo tipo de relacion contractual de causa altruista,
situaciones que, en ambos casos, quedaran excluidas del orden social y comprendidas dentro del
amplisimo ambito civil 24,

Ahora bien, no se hace referencia en el citado Acuerdo de reforma a la facilidad de la simula-
cioén que subyace en este tipo de actividad. Y es que desde el momento en que la Ley de Dependen-
cia permite el cuidado no profesional de «personas del entorno del dependiente», con las que no
existe relacion familiar de ninguna clase, se han dejado abiertas las puertas a un fraude de muy difi-
cil o imposible control. El motivo de sospecha radica en que, en la practica, la motivacion altruista
por si sola o la posibilidad de acceder a la proteccion del RGSS por medio de la suscripcion del con-
venio especial, sin coste ninguno, no parecen motivaciones suficientes para que un sujeto que no
mantiene con el dependiente una relacion de familiaridad decida hacerse cargo de su cuidado ni pue-
de exigir contraprestacion econdmica por el servicio .

De tal forma, se puede adelantar que a partir de ahora proliferaran los supuestos en los que una
relacion que verdaderamente es laboral (voluntaria, personal, dependiente, por cuenta ajena y, lo que
es mas importante, retribuida) se intente hacer pasar desapercibida bajo la forma de «cuidado no
profesional», encubriendo tal retribucion bajo la forma de simple «compensacion por molestias». El
objetivo de esta forma de simulacion relativa es el de beneficiarse de la amplitud y ambigiiedad de
la formulacion del articulo 18 de la Ley 39/2006 y del articulo 1.2 del Real del Decreto 615/2007
para evitar el alta en el RGSS del sujeto que en realidad esta actuando como «cuidador profesionaly»
(y por tanto también del deber de cotizacion que esto conlleva tanto para el trabajador como para el
cabeza de familia) y suscribir en cambio el citado Acuerdo Especial con la Seguridad Social, cuya
cotizacion corre a cargo del Estado.

24 Relacién civil que sirve como detonante de determinados vinculos administrativos, que se inician cuando la persona

dependiente se convierte en perceptora de una prestacion o ayuda destinada a su cuidado que actiia como requisito
imprescindible para que el cuidador no profesional pueda suscribir el convenio especial con la Seguridad Social (art.
2.6 RD 615/2007).

Aunque nada impide que el cuidador no profesional reciba al menos una compensacion econdémica por las molestias que
le ha suscitado el cuidado del dependiente, sin dejar de ser un «cuidado no profesionaly. Posiblemente deba de ser la
jurisprudencia la que perfile los limites entre una compensacion por molestias que no desvirtie el caracter de benévolo
del trabajo prestado de la verdadera equivalencia econdmica que determinaria la laboralidad de los servicios prestados.

25
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Para determinar el tipo de cobertura que le corresponde al sujeto dentro del sistema de Segu-

ridad Social es fundamental tener en cuenta dos cuestiones:

» Primero: si se demuestra el caracter no profesional de dicha asistencia, hay que tener en

cuenta si al margen de los cuidados a una persona en situacion de dependencia, el cuidador
realiza alguna actividad profesional retribuida, en virtud de la cual proceda su encuadra-
miento en alguno de los regimenes de la Seguridad Social. Y es que en ese caso, sera en
dicho régimen en el que deba encuadrarse al cuidador (art. 2.2 RD 615/2007). Solo si el
cuidador no profesional no realiza ninguna actividad que le permita encuadrarse en el sis-
tema de Seguridad Social, debera suscribir el acuerdo especial con la Seguridad Social.

Segundo: hay que advertir que el convenio especial con la Seguridad Social solo pueden
suscribirlo los «cuidadores no profesionales» por lo tanto es esencial determinar si el cui-
dado de la persona dependiente se realiza verdaderamente de forma «no profesional» (es
decir, tal actividad no puede desarrollarse en virtud de un contrato cambiario a través del
cual el cuidador pretenda lograr un medio de vida).

Por ultimo, debe resaltarse la posibilidad que existe de suscribir el convenio especial con
la Seguridad Social inicamente para elevar la base de cotizacion cuando el cuidador no
profesional se ha visto obligado a reducir su jornada de trabajo, y con ella su retribucion,
tal y como permite el articulo 37.5 del ET, con el fin de poder atender a la persona depen-
diente (art. 4.1 RD 615/2007).

VII. RECAPITULACION DE ASPECTOS ESENCIALES Y SITUACIONES LAGUNOSAS

a) Concepto legal de «entorno».

Tal y como se ha apuntado, es facil que una actividad inicialmente calificada como de cuida-

do no profesional y que se realice por personas del entorno geografico del dependiente en realidad
esté encubriendo una verdadera relacion laboral -normalmente incluso una relacion laboral especial
de servicio en el hogar familiar—.

En definitiva, y tal y como se ha expuesto en estas lineas, sobre este tipo residual de colabora-

cioén no profesional realizada por personas allegadas al dependiente pero que no mantienen con él
vinculos de consanguinidad ni afinidad, es imprescindible realizar diversas consideraciones previas:

34

 El cuidado no profesional solo podra prestarse de forma excepcional, cuando no sea posible

recurrir a otra forma de atencion, pues no existen parientes dispuestos a hacerse cargo del
cuidado del dependiente, y ademas se presenta una imposibilidad o gran dificultad de aten-
der al dependiente en centros especializados. Es importante tener en cuenta que no se con-
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templa por tanto esta forma de atencion como una opcion del dependiente sino como una
solucion residual.

Dicha excepcionalidad tiene que determinarla la administracion competente (por el momen-
to la Administracion Autondémica encargada de prestar los servicios sociales) e implica la
constatacion de la concurrencia de dos circunstancias:

1. La ausencia de parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad, o al menos, la
ausencia de parientes dispuestos a hacerse cargo del cuidado de la persona dependiente.

2. Tener ubicada la residencia habitual en un entorno geografico que impida o haga muy
dificil el cuidado profesional. Se entiende que, en situaciones en las que por su aislamien-
to o lejania dificultan la atencion especializada diaria, se entiende que cuando la atencion
en régimen de internamiento continuado no resulta la opcion deseable (pues en esos casos
no son relevantes las condiciones de aislamiento o lejania del domicilio del dependiente
pues, una vez internado el dependiente desaparece la necesidad de desplazamiento).

Al mismo, también el sujeto que pretende actuar como cuidador no profesional, sin mantener
con el dependiente una relacion familiar, debe reunir ciertos requisitos:

El Real Decreto 615/2007 al definir qué sujetos pueden desempeiar este cuidado no profesio-
nal y no familiar, se limita a hacer referencia a las personas que, sin mantener con el dependiente
vinculos familiares, residen en sus cercanias. Como ya se ha sefialado, no se ha optado por recurrir
a un concepto de entorno personal o subjetivo (en el que podrian tener acogida amigos del depen-
diente o personas que mantengan con ¢l lazos afectivos de alguna clase), sino que expresamente se
ha incorporado al texto de la norma la referencia geografica del entorno. Asi pues, el articulo 1.2 del
Real Decreto 615/2007 exige que el cuidador no profesional que no tenga el grado de parentesco
seflalado «resida en el municipio de la persona dependiente o en uno vecino, y lo haya hecho duran-
te el periodo previo de un anoy.

De esta exigencia legal pueden extraerse diversas consideraciones:

1. Unicamente se exige que el cuidador no profesional resida «en el municipio del depen-
diente o en uno vecinoy, pero aunque resulta obvio que semanticamente vecino no quiere
decir colindante, tampoco se ha incluido ninguna clase de criterio normativo que permita
concretar cuando deja de existir tal vecindad. Y es que ;debe entenderse que el legislador
ha utilizado el término «vecino» como sinénimo de «limitrofe»? Si no es el caso, para
entender qué amplitud tiene dicha referencia a la vecindad ;sirve la misma regla que se
utiliza en el articulo 40 del ET para determinar cuando se ha producido un traslado? Es
decir, ;puede considerarse vecino un municipio simplemente porque atender a las obliga-
ciones asumidas no implica cambio de residencia habitual por parte del cuidador?

2. Cuidador y cuidado deben residir por tanto en lugares cercanos entre si, como requisito
a través del cual, el legislador indirectamente intenta asegurar que este cuidador no pro-
fesional vaya a cumplir correctamente las funciones de atencion que ha asumido. Pero
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este deber de cercania no llega al extremo de exigir que el cuidador y la persona depen-
diente que se ocupa de atender deban residir en el mismo domicilio.

3. Aunque no se especifique en el texto del articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007 debe
entenderse que la residencia debera demostrarse aportando el correspondiente certifica-
do de empadronamiento tanto de la persona dependiente como del sujeto de su entorno
que quiere ocuparse de su cuidado no profesional.

4. La norma precisa que este tipo de cuidador no profesional debe haber residido en el
municipio del dependiente o en uno cercano durante el periodo previo de un afio (se
entiende que durante el afio anterior a la solicitud de reconocimiento de la condicion de
cuidador no profesional). Pero esta exigencia no es gratuita ni arbitraria, sino un requi-
sito afladido que intenta filtrar las solicitudes de reconocimiento de la condicion de cui-
dador de hecho en las que pueda existir ciertos indicios de fraude. Y es que en muchos
de los casos en los que se intente hacer pasar desapercibida una verdadera relacion labo-
ral especial de empleados de hogar, encubriéndola bajo la apariencia de un falso cuidado
no profesional, no se cumplira el requisito sefialado, pues cuidador y cuidado aunque en
el momento de la solicitud puedan residir en el mismo municipio o en uno cercano, posi-
blemente no lo hayan hecho también durante el periodo previo de un afio.

5. Que se requiera a personas del entorno geografico del dependiente para que actiien como
cuidadores no profesionales, no impide que entre el cuidador y el dependiente exista
también una relacion personal subyacente a la cercania de residencia. Y es que es dificil
imaginar situaciones en las que una persona pueda llegar a asumir de forma desinteresa-
da el cuidado de otra cuando no existen vinculos familiares, si previamente no existian
antes vinculos sentimentales o afectivos.

6. Por ultimo, hay que tener en cuenta que si la excepcionalidad que caracteriza al cuidado no
profesional realizado por personas del entorno del dependiente presupone que en el &mbito
geografico en el que reside el dependiente, por diversos motivos, recurrir a otro tipo de cui-
dados resulte muy dificil o imposible. El municipio en el que resida el dependiente, ademas
de ser el mismo o cercano al de su cuidador, debe estar caracterizado por la insuficiencia de
recursos publicos o privados, la despoblacion, aislamiento, lejania, o en definitiva, cualquier
circunstancia geografica que permita concluir que recurrir a un cuidado no profesional rea-
lizado por una persona del entorno del dependiente resulta la opcion mas adecuada.

b) Verdadero alcance del convenio especial con la Seguridad Social de los cuidadores no pro-
fesionales.

Es habitual que el cuidado de una persona dependiente —sobre todo en los casos en los que por su
situacion particular, precisa atencion constante— exija la colaboracion de diversos sujetos que, bien de
forma simultanea o sucesiva en el tiempo, unas veces a cambio de una retribucion econdmica expresa y
otras, movidos simplemente por vinculos de familiaridad o amistad, se ocupen de prestar la atencion que
precisa una persona que no puede valerse por si misma. Pero no todas estas participaciones humanas
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generan vinculos juridicos de la misma intensidad. Y desde luego, no todas ellas quedan contempladas
por la Ley 39/2006. Ahora bien, tal «excepcionalidad» no impide en modo alguno que otros sujetos alle-
gados al dependiente, decidan libre y desinteresadamente realizar ciertas actividades de atencion y cui-
dado del dependiente, en concurrencia o no con sus familiares, e independientemente de las
caracteristicas del entorno geografico en el que resida el dependiente. Lo que ocurrird es que en esos
casos, la figura del cuidador no profesional no recibira el tratamiento legal previsto en el articulo 1.2 del
Real Decreto 615/2007 ni generara las consecuencias previstas en el articulo 18 de la Ley 39/2006.

Pero es importante tener en cuenta que, en la practica, la intimidad que proporciona el domici-
lio familiar y las dificultades de proteccion y control que ello implica, posiblemente haga que prospe-
ren las situaciones de simulacion relacionadas con el cuidado no familiar. Se habra producido asi un
supuesto complejo de huida ilicita del Derecho del Trabajo, calificando como cuidado no profesional
(con el fin permitir a un sujeto percibir cantidades retributivas que no se declaran) una prestacion de
servicios que en realidad tiene una contundente causa cambiaria. Ademas, paraddjicamente, este tipo
de simulacion sera el unico de entre las variadas situaciones en las que en la practica se encubre una
verdadera relacion laboral bajo la formula de una colaboracion altruista, en el que el sujeto quedara
siempre integrado en el Régimen General de la Seguridad Social (en unos casos por alta directa al
RGSS como trabajador, y en otros, tras suscribir el convenio especial con la Seguridad Social, cuando
actia como «cuidador no profesionaly).

Pero aunque la simulacion a través de la que se pretenda encubrir una verdadera relacion laboral
sera la situacion mas frecuente, también hay que advertir que existen otras situaciones, en las que pese
a que concurra sin duda una causa altruista, la actividad del cuidador no retine tampoco requisitos sufi-
cientes como para poder calificarla de «cuidado no profesional» a efectos del Real Decreto 615/2007, y
por ese motivo, tampoco habilitaria al sujeto a suscribir un convenio especial con la Seguridad Social.

Hasta ahora, si el sujeto que prestaba el servicio de atencion a un dependiente no realizaba
ninguna otra actividad productiva, quedaba fuera de ambito protector de la Seguridad Social, pues
no resultaba posible encuadrarlo ni asimilarlo ni dentro del RGSS ni en cualquiera de los regimenes
especiales. En cambio, desde la entrada en vigor del Real Decreto 615/2007 el cuidador no profesio-
nal quedara comprendido dentro del &mbito de cobertura del sistema de Seguridad Social al concer-
tar el convenio especial con la Seguridad Social que consigue la asimilacion al RGSS 26, Pese a todo,
y amodo de conclusion, es preciso advertir que existen diversas situaciones en las que se lleva a cabo
una labor de atencion a una persona dependiente en las que no cabe suscribir el convenio especial
con la Seguridad Social al que se ha hecho referencia:

a) Puede haberse prestado una colaboracion amistosa, benévola o de buena vecindad, y por lo
tanto, aunque se genere una relacion juridica entre ambos sujetos, esta tiene causa altruista.
No se discute en este caso que dicha colaboracion no permite suscribir el convenio especial
con la Seguridad Social, porque aunque se mantenga la causa altruista, no siempre se cum-
ple el presupuesto de la excepcionalidad que el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007
(completando asi el art. 2.5 Ley 39/2006) califica como necesario para considerar este tipo

26 En concreto, este convenio especial que desarrolla el Real Decreto 615/2007 colocaria al cuidador en una situacion asi-
milada al alta a través de la que quedaria incluido obligatoriamente en el RGSS (Orden TAS/2632/2007).
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de colaboracion graciable como un verdadero «cuidado no profesional». Al mismo tiempo,
para que un cuidador no profesional pueda suscribir el convenio especial con la Seguridad
Social necesita que administrativamente se le reconozca tal situacion, y por tanto, no basta
con alegar que se viene ocupando del cuidado y atencion de una persona dependiente para
poder beneficiarse de esta nuevo nivel de proteccion. Y es que es fundamental tener en
cuenta que no todos los cuidadores de personas dependientes que prestan un servicio de
forma altruista retnen las condiciones necesarias para poder suscribir el convenio especial
con la Seguridad Social. Pese a todo, tampoco se puede olvidar que, en dicho trabajo amis-
toso, benévolo o de buena vecindad, al faltar la nota de la retribucion, faltaria también uno
de los elementos esenciales del contrato de trabajo [art. 1.3 d) ET] que permitiria al sujeto
encuadrarse bien en el RGSS, bien en el REEH.

b) Para descubrir formas atipicas de simulacion, deben analizarse todos los datos del caso para
determinar si la colaboracion que presta el cuidador es realmente «no profesional»; o si por
el contrario, por medio de una aparente colaboracion altruista se encubre un contrato cambia-
rio, en el cual, bajo la forma de una mera «compensacion por molestias» se esta abonando
realmente una auténtica contraprestacion monetaria, que convierte la atencion del dependien-
te en un servicio profesionalizado. En tal caso, el cuidador debe encontrarse necesariamente
encuadrado en uno de los regimenes de la Seguridad Social (RGSS, RETA, y excepcional-
mente incluso REEH, si tal cuidado es simplemente complementario a las tareas domésticas),
pero no en virtud de la suscripcion del citado convenio especial (al que unicamente se puede
acudir ante situaciones excepcionales para evitar la total desproteccion del cuidador).

¢) Régimen sancionador imputable a esta forma de simulacion.

Es cierto que la propia Ley 39/2006 prevé su propio régimen sancionador con el fin de disua-
dir cualquier forma de fraude que pretenda desnaturalizar estas garantias, y para ello tipifica como
infracciones (leves, graves o muy graves) ciertos comportamiento de los sujetos destinados a obtener
abusivamente los derechos que reconoce dicha norma a favor de las personas dependientes %7,

Ahora bien, y a pesar de que el articulo 43 d) de la citada Ley 39/2006 considera infraccion
«aplicar las prestaciones economicas a finalidades distintas a aquellas para las que se otorgan, y reci-
bir ayudas, en especie o econdémicas, incompatibles con las quitaciones establecidas en la presente
ley», puede afirmarse que, en los casos en que la ayuda econdmica que tiene reconocida la persona
dependiente se utilice para retribuir una labor de atencion y cuidado de causa cambiaria, fingiendo
un cuidado no profesional realizado por personas del entorno del dependiente que en realidad no
existe, tal conducta estaria sobrepasando la estricta tipificacion del articulo 43 de la Ley 39/2006, y
podria considerarse ya una auténtica infraccion laboral grave en materia de relaciones laborales tal
y como dispone el articulo 7.2 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS):

27 Sobre las infracciones tipificadas en la Ley 39/2009, in extenso, véase VV.AA. (dir. MONTOYA MELGAR, A.), La protec-

cion de las personas dependientes. Comentario a la Ley 39/2006 de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a
las Personas en Situacion de Dependencia, Thomson-Civitas, Pamplona, 2007, pag. 191. También SANCHEZ TRIGUEROS,
C. y GonNzALEZ DiAz, F., realizan un analisis minucioso de esta cuestion en «Sobre las infracciones y sanciones (estatales
o autondmicas) en materia de dependencia», Aranzadi Social, n.° 1, 2008 (bib 2008/499).
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«La transgresion de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos de duracion deter-
minada y temporales, mediante su utilizacion en fraude de ley o respecto a personas, finalidades,
supuestos y limites temporales distintos de los previstos legal, reglamentariamente, o mediante con-
venio colectivo cuando dichos extremos puedan ser determinados por la negociacion colectivay.

Tal y como se aprecia, el articulo 7.2 de la LISOS sanciona incumplimientos empresariales
variados, pero todos ellos relacionados con la vulneracion de la modalidad de contrato de trabajo.
Por tanto, quedarian comprendidos en su amplio supuesto de hecho comportamientos muy diferentes,
entre los que sin duda, debe encuadrarse cualquier forma de «simulaciony.

Al respecto, debe destacarse que, como en cualquier otra forma de simulacion, también cuando
se haya encubierto una prestacion laboral bajo la forma de atencion no profesional realizada por personas
del entorno del dependiente, y a pesar de que para llevar a cabo dicha simulacion, de alguna manera
hayan tenido que participar simultdneamente cuidador y dependiente, unicamente sera sancionable la
conducta del dependiente (que en este caso estaria actuando como empleador), pues, a efectos de la
LISOS, se le considera el sujeto desencadenante de la utilizacion abusiva de la modalidad contractual.

Resulta necesario resaltar no solo que, ante un caso de laboralidad encubierta, en virtud del
principio ne bis in idem, las sanciones que prevé la Ley 39/2006 y las enumeradas en la LISOS son
radicalmente incompatibles entre si, sino también que el tipo de sancidon que procede es tremenda-
mente diferente dependiendo de si se ha cometido una de las infracciones tipificada en la Ley de
Dependencia o en la LISOS.

Asi, las sanciones previstas con caracter general en el articulo 40.1 de 1a LISOS para las infrac-
ciones graves son de «multa, en su grado minimo, de 626 a 1.250 euros, en su grado medio de 1.251
a 3.125 euros; y en su grado maximo de 3.126 a 6.250 euros».

En cambio, las sanciones previstas en el articulo 45 de la Ley 39/2006 tienen una entidad infi-
nitamente mayor, pues junto a la pérdida de la subvencion o prestacion (art. 45.1 Ley 39/2006), dan
lugar a la imposicion de una multa:

De tal forma, seglin dispone el articulo 45.3 de la Ley 39/2006 se impondra «Por infraccion
leve, multa hasta de 300 euros para los cuidadores y hasta 30.000 euros a los proveedores de servi-
cios; por infraccidon grave, multa de 300 a 3.000 euros a los cuidadores y de 30.001 a 90.000 a los
proveedores de servicios; y por infracciéon muy grave, multa de 3.001 a 6.000 euros a los cuidadores
y de 90.001 hasta un maximo de un millon de euros a los proveedores de serviciosy.

Al mismo tiempo, es importante hacer hincapié sobre la distinta consideracion de sujeto res-
ponsable a efectos de la Ley de Dependencia y a efectos de la LISOS.

Seglin la Ley de Dependencia tendran también la consideracion de autores «quienes cooperen
en su ejecucion mediante una accion u omision sin la cual la infraccion no hubiese podido llevarse a
cabo» (art. 42.3 Ley 39/2006) y sin duda, para perfeccionar un supuesto de falso cuidado no profesio-
nal han intervenido tanto el dependiente como la persona que formalmente aparece como su cuidador.
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Por tanto, si se considerara una infraccion exclusivamente en materia de dependencia encubrir una
relacion laboral bajo la apariencia juridica de falso cuidado no profesional (pues sin duda para lograr
este resultado se han tenido que «aplicar las prestaciones econdmicas a finalidades distintas a aquellas
para las que se otorgan»), tanto cuidador como dependiente estarian incurriendo en una infraccion
administrativa y ambas conductas serian sancionables de forma independiente. En cambio, como pare-
ce mas razonable, si se estima que tal conducta ha trascendido del ambito de la Ley 39/2006 y ha
pasado a integrar el supuesto de hecho del articulo 7.2 de la LISOS; solo seria sancionable la conduc-
ta del sujeto que en el caso concreto actiia como «empleador», y no la conducta del aparente cuidador,
que como verdadero trabajador dependiente y por cuenta ajena, se ha visto obligado a aceptar las con-
diciones contractuales que le compelia a aceptar el contratante mas fuerte.

En definitiva, también en el ambito de los aparentes trabajos altruistas o familiares, la utiliza-
cion abusiva de la modalidad contractual en fraude de ley, ademas de generar las consecuencias
generales previstas con caracter general en los articulos 6.4 del Cédigo Civil (fraude de ley) y 1.274
del Codigo Civil (simulacion), y en particular en el ambito laboral, en los articulos 9.2 del ET (nuli-
dad parcial del contrato de trabajo) y 15.3 del ET (presuncién de contrato indefinido), dara lugar a
la imposicion de una sancioén administrativa 28,

VIII. CONCLUSIONES

En definitiva, la labor de atencion y cuidado a personas que no pueden valerse por si mismas
va a generar un complejo entramado de relaciones personales, que en ocasiones despliegan determi-
nadas consecuencias juridicas. La labor del intérprete consiste en determinar con precision cual es
la naturaleza juridica real del vinculo que liga a las partes, con el fin de poder aplicar correctamente
la norma que proceda en cada caso y ofrecer a cada tipo de cuidador el nivel de proteccion que para
cada situacion ha previsto nuestro ordenamiento juridico. Ahora bien, es preciso resaltar que la cali-
ficacion que parece muy sencilla en el plano teodrico, resulta en la practica extremadamente comple-
ja. Y es que las diferencias entre diversos tipos de cuidado en virtud de la que se debe proceder a
determinar su naturaleza juridica, son muchas veces simples diferencias de matiz que complican el
proceso de identificacion hasta limites insospechados y permiten que prosperen nuevas formas de
simulacién, antes desconocidas.

28 Sancién que en concreto consistira en una multa, cuya cuantia oscilara, para las sanciones graves, «en su grado minimo,
de 626 a 1.250 euros, en su grado medio de 1.251 a 3.125 euros; y en su grado maximo de 3.126 a 6.250 eurosy (art. 40.1
LISOS).
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