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Extracto

El Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo
y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar, acomete, basado en
razones de extraordinaria y urgente necesidad, la revision de la normativa reguladora de la accion
protectora de las personas trabajadoras incluidas en el sistema especial de empleo en el hogar
para equiparlas al resto de aseguradas en el régimen general. Y lo hace a partir de la necesidad
de eliminar del ordenamiento social una situacioén declarada —indirectamente- discriminatoria
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencia de 24 de febrero de 2022, asunto
C-389/20). En efecto, contraviene la normativa comunitaria (Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19
de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de Seguridad Social) la ausencia de proteccion por desempleo de
este colectivo, mayoritariamente compuesto por mujeres. Se hace precisa entonces la depuracion
legislativa, para prever la proteccion por desempleo de las personas trabajadoras al servicio del
hogar, con los necesarios efectos vinculados (cotizacién, eminentemente).

Pero, ademas, en la nueva norma con rango de ley, el Gobierno aprovecha la coyuntura conceptual
y aborda la depuracién de ciertas instituciones laborales previstas en la normativa reguladora
de la relacién laboral especial de servicio al hogar, para prevenir eventuales consecuencias
juridicas que puedan resultarse de la extrapolacién de la contundente jurisprudencia comunitaria.
Asi, se eliminan las regulaciones diferenciadas en materia de proteccién de riesgos laborales,
extincion contractual/desistimiento y garantias del salario.

Palabras clave: relacion laboral especial; servicio doméstico; trabajo decente; discriminacion;
género; desempleo; riesgos laborales; desistimiento.

Recibido: 09-11-2022 / Aceptado: 21-11-2022 / Revisado: 08-02-2023 / Publicado (en avance online): 15-02-2023

Cémo citar: Quintero Lima, M. G. (2023). La desprecarizacion de un colectivo discriminado: una norma de
urgencia para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas
trabajadoras al servicio del hogar familiar. ¢Oportunidades perdidas? Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, 473, 87-124. https://doi.org/10.51302/rtss.2023.7661

© Centro de Estudios Financieros (15-02-2023)
Todos los derechos reservados durante un afo desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 87-124 | 87

8


https://doi.org/10.51302/rtss.2023.7661
mailto:mariagema.quintero@uc3m.es
https://orcid.org/0000-0002-0014-2709

Studies |
ISSN: 2792-8314 | ISSN-e: 2792-8322

The de-precarization of a discriminated group:
an urgent rule for the improvement of working conditions
and Social Security of workers
at the service of the family home.
Missed opportunities?

Maria Gema Quintero Lima

Profesora titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Carlos Ill de Madrid (Esparia)
mariagema.quintero@uc3m.es | https://orcid.org/0000-0002-0014-2709

Abstract

The Royal Decree-Law 16/2022, of September 6, for the improvement of working conditions
and Social Security of domestic workers, undertakes, based on reasons of extraordinary and
urgent necessity, the revision of the regulations regarding the protective action of the workers
included in the special employer system, in order to equate them to the rest of the individuals
insured in the general scheme. And the legislator makes so based on the need to eliminate
from the social law a situation declared —indirectly— discriminatory by the Court of Justice of
the European Union (Judgment of February 24, 2022, case C-389/20). Indeed, it contravenes
community legislation (Directive 79/7/CEE of the Council, of December 19, 1978, relative to the
progressive application of the principle of equal treatment between men and women in matters
of Social Security) the absence of protection by unemployment of this group, mostly made up of
women. Legislative depuration is then necessary, to provide unemployment protection for
domestic workers with consequent related effects (contribution, eminently).

But, in addition, in the new rule, the Government takes advantage of the conceptual situation and
addresses the depuration of certain labor institutions provided for in the regulations governing the
special employment relationship for domestic workers, to prevent possible legal consequences
that may result from the extrapolation of the overwhelming community jurisprudence. Thus, the
differentiated regulations regarding the protection of occupational risks, contractual termination/
withdrawal and salary guarantees are eliminated.

Keywords: special employment relationship; domestic service; decent work; discrimination; gender;
unemployment; occupational risks; withdrawal.
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1. Un prius: la extraordinaria y urgente necesidad del Real
Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora
de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las
personas trabajadoras al servicio del hogar

En el BOE de 8 de septiembre de 2022 se publica el Real Decreto-Ley (RDL) 16/2022,
de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de
las personas trabajadoras al servicio del hogar.

A la vista del titulo, se plantearia una primera cuestion referida a la constitucionalidad
misma de una norma con rango de ley como continente. De ahi que la exposicion de mo-
tivos (EM), antes de entrar en la valoracién constitucional del titulo habilitante (parte V EM),
en las partes |, Il y lll, enseguida ya se encargue de autoexplicarse a partir de dos concep-
tos: discriminacion y equiparacion de condiciones. El legislador-Gobierno lo hace contex-
tualizando el compromiso gubernamental incumplido de 2011, que ha venido generando
demandas desoidas durante una década de inactividad, referidas a la equiparacion de con-
diciones de este colectivo.

El compromiso se materializé en la disposicion adicional segunda del Real Decreto
(RD) 1620/2011, de 14 de noviembre': habria de crearse una comision de estudio para
aplicar plenamente el régimen extintivo de la relacion laboral previsto en el Real Decreto
legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (ET), asi como la extensién de la protecciéon por desempleo
adaptado a las particularidades de la actividad. Desde entonces, a pesar de algunos tra-
bajos parlamentarios, nunca se ha creado una comisién tal. En 2020, sin embrago, la crisis
sanitaria ha evidenciado que el mantenimiento de la ausencia de equiparacion generaba dis-
funciones graves para las personas empleadas al servicio del hogar (Morales Ortega, 2021).

En la parte V de la EM, se incide en que se trata de una norma que efectivamente se
sustenta en la extraordinaria y urgente necesidad de responder a equiparar condiciones de
trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras del hogar a las del resto de per-
sonas trabajadoras asalariadas en los términos del articulo 1.1 del ET.

' La disposicién adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, ade-
cuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social, procedia a la integracion del régimen es-
pecial de empleados de hogar en el régimen general. Se disefiaron las reglas particularizadas y, en el
apartado 5, se conminaba (y habilitaba la remision reglamentaria, por ende) al Gobierno a que modificara
con efectos desde el 1 de enero de 2012 la relacién laboral especial.
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La urgencia radica en que se produce una diferencia de trato discriminatoria e injustifica-
da, que se prolonga desde hace mas de 10 afos (Sanz Saez, 2017). Y cabria cuestionarse
qué tipo de urgencia se suscita ahora, después de una década de inactividad. La respuesta
se hallaria en la urgencia de eliminar inmediatamente una normativa considerada discrimi-
natoria por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en su Sentencia (STJUE) de
24 de febrero de 2022 (asunto C-389/20).

1.1. La oportunidad politica: cuestionar parcialmente los efectos
de las particularidades justificativas de la relacion laboral
especial

Resolver la critica a la negligencia legislativa exige que la EM (parte I) deje perfilado un
argumentario de apoyo al juicio objetivo de oportunidad politica sobre el que se vuelve en la
parte V, a saber: la existencia de un régimen juridico desigual, que provoca eventualmente
discriminaciones, choca frontalmente con la finalidad de la figura de la relacién laboral es-
pecial, que es la de extender el principio tuitivo a relaciones juridicas con particularidades
tales que impiden la aplicacion del régimen laboral comun. Y, ligado a ese punto, se observa
coémo se filtra la perspectiva de género, de modo laxo, en el momento en que se relaciona
el régimen desigual con el valor social dado a un trabajo desempefiado «histérica y mayo-
ritariamente por mujeres», lo que perpetla estereotipos y agrava las brechas de género. Y
se hace un enfoque interseccional, en la medida en que el origen migrante (Rodriguez Copé,
2019) de las personas trabajadoras (no espafolas) se toma en consideracién?, en orden a
identificar supuestos de discriminacion multiple (Sanz Saez, 2018b).

2 Se retoma asi una espiral argumental que el abogado general Maciej Szpunar planteara en sus conclu-
siones, presentadas el 30 de septiembre de 2021 (https://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf?text=&docid=246805&pagelndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2615759).
Alli, el abogado Szpunar, que incorpora varias consideraciones del relator especial de Naciones Unidas
Philip Alsthon (Alsthon, 2020), hace un abordaje osado socioldgico del asunto, para evitar un andlisis
formal del principio de igualdad. Asi, sirva destacar algunas lineas argumentales, a saber, en su opinion:

e |a exclusién de la proteccién no queda claro que consiga mantener los niveles de ocupacion, pero
si conduce a:

[...] reforzar la concepcién social tradicional de los roles, permitiendo, ademas, no solo explotar la
posicién, estructuralmente mas débil, de las personas que integran el sector de los empleados de
hogar, sino también infravalorar el trabajo de los empleados de este colectivo que deberia, por el
contrario, ser reconocido y valorado por la sociedad (parr. 82);

¢ |a tradicional especializacion de los roles masculinos y femeninos:

[...] tiene el efecto, por una parte, de obviar la segregacion profesional y la situacién desfavorable
de las personas de sexo femenino en el mercado de trabajo, «al permitir que perduren las desigual-
dades entre trabajadores tipicos y atipicos dentro de los regimenes de Seguridad Social» (parr. 78).

De ahi, una implicita demanda a revertir la precariedad del sector, asi como a revalorizarlo; en lo que aqui
se refiere, mediante una mejor cobertura desde el sistema de Seguridad Social espanol.
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En la parte Il de la EM, enseguida se concatena detallada dacién de cuenta de la STJUE
de 24 de febrero de 2022, a la que se erige como causa justificativa ancilar de la extraordi-
naria necesidad, por cuanto provoca un -valga la metafora— terremoto juridico en el orde-
namiento espanol. De un modo mas preciso, en dicha sentencia se declara que:

El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciem-
bre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social, debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una disposicion nacional que excluye las prestacio-
nes por desempleo de las prestaciones de Seguridad Social concedidas a los em-
pleados de hogar por un régimen legal de Seguridad Social, en la medida en que
dicha disposicion sitle a las trabajadoras en desventaja particular con respecto
a los trabajadores y no esté justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier
discriminacion por razén de sexo (parr. 72).

En el RDL 16/2022, el legislador-Gobierno, en una posicion radicalmente opuesta a la
que presentara el Estado espafiol demandado en sede jurisprudencial comunitaria, obvian-
do el argumentario que opusieran en sede procesal la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS) y la Abogacia del Estado®, asume que resulta «incontrovertida y absoluta» la
feminizacién del sistema especial de empleo en el hogar familiar y, por lo tanto, no tiene jus-
tificacion objetiva el mantenimiento de su exclusion de la protecciéon por desempleo, lo que
ahonda en la necesidad de eliminar una norma contraria al articulo 4, apartado 1, de la Di-
rectiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social.

También, a fin de alinear el ordenamiento interno con el derecho internacional, en la érbita de
la oportunidad politica, en la parte lll, se alude a la trascendencia del Convenio 189 (2011)
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), sobre las trabajadoras y los trabajadores
domésticos, como hoja de ruta para el legislador espanol, y no solo para actuar respecto
de la eliminacién de la discriminacién en el ambito de la (des)proteccién por desempleo.

Lo hace después de que la demanda de ratificacion desde distintas instancias (sociales,
politicas, académicas) se haya estado reiterando sin solucién de continuidad (Fernandez
Artiach y Garcia Testal, 2021; Grau Pineda, 2019a; 2019b; Morales Ortega, 2021; Quesada
Segura, 2011; Romeral Hernandez, 2013).

3 El Gobierno y la TGSS han tratado de mantener que no hay ningun trato desigual por razén de género,
dado que la exclusion se predica de todo el elenco de personas encuadradas en el sistema, sin consi-
deracion alguna al sexo. Ademas, ha pretendido enervar el efecto de los datos estadisticos, oponiendo
el nimero de hombres y mujeres presentes globalmente en el régimen general (51,04 % hombres y
48,96 % mujeres) (par. 53 y ss. STJUE de 24 de febrero de 2022).
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Asi, tras un azaroso proceso de ratificacion*, que la crisis sanitaria también ha legitimado
agilizar a pesar de las resistencias, en la EM del RDL 16/2022 se considera necesario cum-
plir dos principios basicos: el de que las personas trabajadoras domésticas tienen derecho
a gozar de los derechos fundamentales en el trabajo y una proteccién social y laboral mini-
mas (arts. 10, 11, 12 y 13 Convenio 189 OIT), asi como a tener un trato ni inferior ni menos
favorable en materia de Seguridad Social (art. 14 Convenio 189 OIT9).

Como idea fuerza de cierre, de nuevo, se insiste en la necesidad de la prohibicion de la
discriminacion (directa o indirecta) por razén de género (art. 8 Ley organica -LO- 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres) y en la realizacién de la
igualdad de derechos y de proteccién ante la ley, especialmente en materia de derechos
sociolaborales.

Vinculada a la oportunidad politica, en la EM del RDL 16/2022 se alega una necesidad
juridica igualmente potente, a saber, la de dotar de seguridad juridica la regulacién del tra-
bajo al servicio del hogar familiar.

De esta manera, al hilo del pronunciamiento comunitario, que se referia monograficamente
a la proteccion por desempleo, en orden a dar cumplimiento completo a la normativa comu-
nitaria antidiscriminatoria (personificada en la Directiva 79/7/CEE), y la Directiva 2006/54/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion, el legislador espafol anticipa una eventual labor profilac-
tica futura del TJUE®.

4 La STJUE de 24 de febrero de 2022 es verdad que ha acelerado ciertas dinamicas parlamentarias. En
primer lugar, por Acuerdo del Consejo de Ministros del Gobierno de Espana de 5 de abril de 2022, se
dispuso la remision a las Cortes Generales del Convenio 189 de la OIT, sobre el trabajo decente para
las trabajadoras y los trabajadores domésticos, y se autorizaba la manifestacién del consentimiento de
Espafa para obligarse por dicho instrumento. En el orden del dia del Pleno del Congreso del 10 de mayo
de 2022, se encontraba el debate sobre la Proposicién No de Ley 162/001002 presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista, por la que se insta al Gobierno a ratificar el Convenio 189 de la OIT y asegurar el
acceso a la cobertura por desempleo de las personas trabajadoras empleadas de hogar (BOCG, Serie D,
General, de 8 de abril de 2022, nim. 436, pp. 25 y ss.). Y a partir de ahi el proceso se ha desarrollado
raudo. En la sesién plenaria 56 de 4 de octubre de 2022, el Senado aprueba definitivamente la autori-
zacion prevista en el articulo 94.1 de la Constitucion espafola para ratificar el Convenio 189 de la OIT, y
queda pendiente, pues, el deposito del instrumento en Ginebra.

Como corolario de sus conclusiones, al final, el abogado Szpunar se habia permitido hacer unas conside-
raciones dentro de un tono juridicamente respetuoso, en las que se refirié, por un lado, al incumplimiento
de lo dispuesto en la disposicion adicional segunda del RD 1620/2011 (creacion de un grupo de exper-
tos que, entre otras cuestiones, valorase la viabilidad de extender la proteccion por desempleo al colec-
tivo normativamente excluido) (parr. 103). Y, por otro lado, mencionaba el articulo 14 del Convenio 189
de la OIT y apuntaba que, aunque Espafa no lo habia ratificado, si es miembro de la OIT (parr. 104).

El abogado Szpunar, a pesar de que formara parte de la demanda inicial, declara la inadmisibilidad de la
cuestion relativa a la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
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En consecuencia, se afirma en la EM la necesaria eliminacion de cualquier diferencia de
trato carente de justificacion objetiva y razonable en el régimen juridico-laboral. De modo
que el legislador espafiol decide crear un marco normativo seguro, e identifica ciertas ma-
terias susceptibles de generar dudas, con la finalidad de regularlas de modo coherente para
prevenir la puesta en entredicho de su caracter indirectamente discriminatorio.

En efecto, si bien la STJUE de 24 de febrero de 2022 se pronunciaba sobre un aspec-
to muy concreto de la regulacién del sistema especial de personas empleadas de hogar, el
iter argumental, al que se habia de acompafar el contenido en las conclusiones del abo-
gado Szpunar, era tan prolijo, tan contundente, y se referia a una realidad tan praeclara en
términos estadisticos, que podria resultar inevitable una intensa actividad administrativa y
judicial replicante de la doctrina comunitaria en torno a alguna/s de las numerosas regula-
ciones cuestionadas y ahora cuestionables al hilo de la nueva jurisprudencia. Se entiende
asi que en la EM se afirme que:

En suma y de acuerdo con los argumentos precedentes, la presente norma tiene
como objetivo determinar de entre los preceptos aplicables a las personas traba-
jadoras del hogar, aquellos cuya diferencia respecto del ordenamiento laboral o
social comun no estan justificados por razén de las peculiaridades de esta pres-
tacién de servicios, constituyendo para este colectivo, constituido casi de manera
exclusiva por mujeres, una diferencia de trato o una desventaja particular carente
de justificacion objetiva y razonable y que, por ello, deben ser objeto de revisién,
correccion y, en su caso, derogacion (penultimo parr. parte Il EM RDL 16/2022).

El eje esencial de seguridad juridica tiene que ver con el hecho de que el legislador es-
pafnol procede a reformar aquellos aspectos declarados discriminatorios por razén de géne-
ro (o susceptibles de serlo con el mismo argumentario esgrimido en la Sentencia de 28 de
febrero de 2022) por la doctrina jurisprudencial comunitaria. Algo sobre lo que algun sector
de la doctrina habia venido insistiendo (Benito Benitez, 2019).

relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (parrs. 24-27 conclusiones). Considera que el objeto de la
cuestion prejudicial se referia a la normativa que no permitia cotizar por desempleo a partir de la exclu-
sion de la proteccién de esta contingencia y que, por tanto, no habia conexién alguna con la regulacién
de las condiciones de trabajo contenidas en el RD 1620/2011.

De un modo mas preciso, la peticion de decisiéon prejudicial del érgano espafol tenia por objeto la
interpretacion del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE y de los articulos 5, letra b), y 9, apar-
tado 1, letras e) y k), de la Directiva 2006/54/CE. El tribunal admite sendas cuestiones, si bien no tarda
en considerar que esta segunda no resulta aplicable al litigio, porque se refiere a asuntos de ocupacion
y empleo, en los que no pueden quedar comprendidos los regimenes legales de Seguridad Social
(STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18, Instituto Nacional de la Seguridad Social), a los
que si se refiere la Directiva 79/7/CEE.
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De tal manera que procede a conformar una —aparente- legitimidad sobrevenida del
ordenamiento juridico espafiol tras el RDL 16/2022. Como si hubiera llevado a cabo una
purga completa de todos aquellos aspectos discriminatorios, y ya no quedara duda de que
lo vigente es acorde al principio de no discriminacién. De suerte que se eliminaria cualquier
espacio para la interpretacién de los érganos administrativos o judiciales espafnoles, que
ya no habrian de encontrar duda alguna sobre la existencia todavia de disposiciones con-
trarias al derecho comunitario. En el buen entendido de que lo que no se ha modificado ha
de ser considerado acorde a la normativa antidiscriminatoria.

Pero, ademas, en la regulacion de la aplicacion del RDL 16/2022 en el tiempo, pretende
resolver igualmente aplicaciones disruptivas de las nuevas normas. Por lo tanto, en las dis-
posiciones transitorias primera, segunda y terceray en la disposicion final séptima, organiza
un esquema de derecho intertemporal que aparentemente resuelve todas las cuestiones de
transitoriedad que se pudieran plantear. De un lado, el RDL 16/2022 (salvo en aquellos as-
pectos con unas reglas particulares) se aplica con efecto inmediato a los contratos vigentes
a partir de la fecha de entrada en vigor (y no solo a los que se suscriban después). De otro
lado, se fijan reglas sustanciales de transicién, que se refieren a las nuevas obligaciones de
cotizacion, en las que se difiere la entrada en vigor, como maniobra para permitir el acomo-
do organizativo y administrativo de las entidades implicadas en algunos cambios, asi como
la correcta informacioén de las personas empleadoras respecto de sus nuevas obligaciones.

A falta de mayores concreciones, entonces, la seguridad juridica se traduciria en la im-
posibilidad de proceder a la aplicacion de las nuevas reglas retroactivamente. Por lo que
la actividad creadora de un eventual juez Hércules carece de justificacion de ninguin orden.
Algo sobre lo que se tendra ocasién de volver mas adelante.

1.2. Contenidos

Pues bien, la urgente y extraordinaria necesidad ha empujado al legislador a proce-
der a la revision del statu quo vigente hasta entonces; revision que se desliga en la parte
dispositiva del RDL 16/2022, en la que se han incluido seis articulos, seis disposiciones
adicionales, cinco disposiciones transitorias, una derogatoria y siete disposiciones finales’.

7 Resulta cuestionable, sin que se pueda ahondar mas en esta ocasion, que en la norma se hayan inclui-
do, junto a las reformas del régimen juridico laboral y de Seguridad Social referido a las personas tra-
bajadoras al servicio del hogar familiar, contenidos muy ajenos a la tematica, pero que, por oportunidad
politica, y con una extraordinaria y urgente necesidad distinta de la que se hablara antes, se contienen
en esta norma. O, dicho en otros términos, pareciera que se aprovecha el mismo instrumento para
cumplir varios objetivos gubernamentales urgentes, a pesar de su caracter inconexo. Asi, de un lado, la
disposicion final primera modifica la disposicién adicional quinta de la Ley 31/1995 respecto de la fun-
dacion estatal para la prevencion de riesgos laborales. De otro lado, las disposiciones transitorias cuarta
y quinta se refieren a la gestiéon de diversas ayudas al transporte publico, la disposicién final segunda
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Resulta llamativo que el primer articulo del RDL 16/2022 no se haya dedicado a la mo-
dificacion de la proteccidon por desempleo. Antes, al contrario, el legislador plantea la re-
forma con una sistematica particular en la que organiza las grandes tematicas de reforma
(salud laboral, garantia del salario, proteccién por desempleo, régimen extintivo) siguiendo
como eje de prelacion el rango (y aparentemente la antigliedad —1995, 2015-) de la norma
reformada. Asi, los articulos 1, 2, y 3 modifican normas con rango de ley y los articulos 4, 5
y 6 las normas reglamentarias concordantes.

En el articulo 1 se procede a reformular el marco normativo de la proteccion de salud la-
boral de las personas empleadas en el hogar. El legislador de urgencia elimina la exclusién
constitutiva del apartado 4 del articulo 3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de preven-
cion de riesgos laborales (LPRL) y afiade una disposicion adicional decimoctava para ga-
rantizar la proteccion completa con remision al desarrollo reglamentario. En la disposicién
adicional sexta del RDL 16/2022 se prevé que el Gobierno cuenta con un plazo de 6 meses
desde la publicacién de la norma (es decir, hasta el 8 de marzo de 2023) para proceder a
dicho concreto desarrollo reglamentario.

El articulo 2 modifica el articulo 33.2 del ET para hacer extensiva a esta tipologia de per-
sonas trabajadoras la garantia del salario. Y en el articulo 4 se modifica el RD 505/1985,
de 6 de noviembre, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial
(Fogasa), asi como las reglas de cotizacion y de cobertura indemnizatoria.

En el articulo 3 se procede a modificar aquellos elementos normativos® que generan un trato
injustificado y colocan a las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar en situacién de
desventaja/desigualdad. Esencialmente, se elimina la exclusion de la proteccion por desem-
pleo, se disefia una nueva cotizacion y se incluye una nueva situacion legal de desempleo (la
extincion en los términos del nuevo art. 11.2 RD 1620/2011). Por su parte, el articulo sexto in-
troduce las modificaciones reglamentarias en materia de encuadramiento (altas y bajas), para
conformar una obligacion uUnica de que las personas empleadoras, independientemente del
tiempo de trabajo contratado, asuman la responsabilidad en materia de cotizacion.

Se incluyen, asimismo, contenidos de Seguridad Social en las disposiciones adicionales
primera, segunda, tercera, cuarta y quinta del RDL 16/2022; y en las disposiciones transito-
rias segunda y tercera se establecen regimenes aplicativos en el tiempo.

modifica puntualmente medidas del RDL 11/2022 y ayudas a La Palma. Por ultimo, la disposicion final
tercera modifica el RD 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los programas comunes de
activacién para el empleo del Sistema Nacional de Empleo.

Asistematicamente, la parte VI de la EM procede a una explicacién prolija de estas medidas ajenas y
su contexto. Se genera asi un espacio inconexo con la materia juridico-laboral del empleo en el hogar
familiar, que conduciria a cuestionar el marco general del RDL, que tiene un titulo no acorde con todos
sus contenidos, reconducibles a dos grupos de materias muy distintas.

8 Quedan inalterados los aspectos del RDL 29/2012 que no generan desigualdades de ninguin orden.
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En la disposicién adicional sexta se prevé que el Gobierno desarrolle politicas de for-
macion y acreditacion respecto de las prestaciones de cuidado de personas en el hogar.

La disposicion transitoria primera organiza la aplicacién en el tiempo de las nuevas nor-
mas (en todas las vertientes).

En el articulo 5 se procede a modificar el RD 1620/2011 para eliminar aquellas diferen-
cias que se consideran injustificadas (proteccién del salario en los casos de insolvencia
empresarial, forma del contrato e informacion sobre los elementos esenciales y el régimen
extintivo) (arts. 3, 5y 11 RD 1620/2011).

2. La nueva proteccion por desempleo: alcance

En el articulo tercero del RDL 16/2022 se contiene la novedad mas mediatica de la re-
forma, que guarda relacion directa con la STJUE de 24 de febrero de 2022, de igualmente
intenso efecto mediatico.

Asi, en el apartado uno se elimina la exclusién contenida en el articulo 251 d) del Real
Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley general de la Seguridad Social (LGSS). Con lo que se acomoda automaticamente el
ordenamiento espafol al pronunciamiento comunitario.

En dicho articulo, con anterioridad, entre las particularidades de la accién protectora
previstas para el sistema especial de empleados de hogar, se contenia la exclusion de la
proteccién por desempleo (Garcia Testal, 2017).

Y se mantenia a pesar de que, en su momento, en el contexto de la creacion del sistema
especial tras la inclusion del régimen especial de empleados de hogar en el régimen general,
la disposicion adicional segunda, apartado segundo, del RD 1620/2011 previera que habria
de valorarse (por la comision ad hoc creada para elaborar un informe al respecto antes del
31 de diciembre de 2012) la viabilidad de un sistema de proteccién por desempleo.

Pues bien, dejando a salvo el excepcional disefio de la protecciéon mediante el subsidio
extraordinario para empleadas de hogar creado en plena pandemia (art. 30 RDL 11/2020, de
31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social
y economico para hacer frente al COVID-19), ha seguido incélume la situacion excluyente.

Ahora, ya eliminada la exclusion, en el apartado dos del articulo tercero del RDL 16/2022
se introduce una nueva situacion legal de desempleo (el nuevo parrafo 8.° en el art. 267.1 a)
LGSS), de forma que se encontraran en situacion legal de desempleo las personas trabaja-
doras que estén incluidas en alguno de los supuestos establecidos explicitamente, entre los
que ahora consta la extincién contractual de acuerdo con lo establecido en el articulo 11.2
del RD 1620/2011, del que se tratara enseguida.
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2.1. Nuevas reglas de cotizacion e incentivos

Obviamente, siguiendo el iter razonable de la modificacién, la cobertura de las situacio-
nes de desempleo requiere articular nuevas reglas de cotizacion por desempleo, para lo
cual se procede a modificar la disposicion transitoria decimosexta de la LGSS (art. tercero.
Tres RDL 16/2022).

A pesar de que la disposicion adicional séptima del RDL 16/2022 establecia la entrada en
vigor de la norma el 9 de septiembre de 2022, la disposicion transitoria segunda contiene una
regla intertemporal especial respecto al nacimiento de la obligacion de cotizar; de suerte que
la nueva obligacién de cotizar por desempleo y Fogasa nace a partir del 1 de octubre de 2022.

Es a todas luces necesario que desde la entrada en vigor de la norma se hayan de aco-
modar las herramientas administrativas para permitir la cotizacion y que, paralelamente,
por seguridad juridica, los sujetos obligados hayan podido tener conocimiento de la nueva
obligacién y su alcance®.

En este sentido, se ha incorporado en la disposicién transitoria segunda, apartado cuarto,
del RDL 16/2022 una regla recaudatoria particular, supuestamente prevista para el periodo
inmediatamente posterior a la aprobacién de la norma. Se establece que, independiente-
mente de que pueda haber un retraso en la liquidacion mensual de cuotas que lleva a cabo la
TGSS (disp. adic. octava RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
general de recaudacion de la Seguridad Social), como consecuencia de que no se disponga
de los datos, programas y aplicaciones necesarios para la determinacion de dichas cuotas,
se habra de proceder al ingreso mediante el sistema de domiciliacion en cuenta, sin recargo
alguno. De la misma manera, sin restriccion temporal, se establece una regla especial para el
cdmputo de cotizaciones pendientes de ingreso cuando se produzca una eventual situacion
legal de desempleo y estuvieran pendientes de liquidacién cuotas computables a efecto de
causar prestacion por desempleo. En estos casos, se consideraran debidamente ingresadas
a efecto de entender cumplido el requisito de carencia (art. 165.2 LGSS) y la entidad ges-
tora de la prestacion podra a posteriori comprobar el ingreso efectivo. Pero no queda muy
claro cual seria el iter posterior, que habra de ser objeto también de desarrollo reglamentario.

Con la fijacion del punto cero de la nueva obligacion el 1 de octubre de 2022, el legislador
construye una certidumbre insoslayable respecto del alcance que la doctrina comunitaria
pudiera tener. De suerte que se enervan las acciones herculeas de érganos administrativos
o judiciales que pretendan llevar a cabo una aplicacion particular de los efectos del pro-
nunciamiento del TJUE.

9 Sj bien es cierto, hasta el 30 de septiembre de 2022 no se ha publicado la «Guia Empleadas de Hogar»
(https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/ministro/detalle/4142), que supuestamente ha de ser-
vir para difundir los contenidos esenciales de la nueva regulacion. Y quedan pendientes también las
publicaciones de distintos modelos (en los términos del nuevo art. 11.5 RD 1620/2011).
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Solo por dejarlo apuntado, no se puede obviar que, de no haberse fijado legalmente un
momento preciso para el nacimiento de la obligacion de cotizar (con la consiguiente efec-
tividad de la proteccion por desempleo), habrian sido posibles sentencias como la del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Vigo, 68/2022, de 17 de marzo.

Este érgano (que habia planteado la cuestion prejudicial que resolvio la STIUE de 24 de
febrero de 2022'°) habia dejado en suspenso el procedimiento en curso ante él, para plan-
tear la cuestion prejudicial. Asi, a la luz del pronunciamiento comunitario, el juez estimé el
recurso que habian planteado trabajadora y empleadora frente a la resolucién de la TGSS
que desestimaba la solicitud de cotizacion por desempleo; declaré la resolucién material-
mente disconforme a derecho, la anulé y revoco. Adicionalmente, declaro el derecho de la
empleada de hogar a cotizar por la contingencia de desempleo, en los términos legales que
se establecieran en el futuro. O, dicho de otro modo, realizaba una aplicacion inmediata de
la doctrina de la jurisprudencia europea, pero consciente del ineludible principio de legalidad
que preside la regulacion de los derechos de Seguridad Social; llevaba a cabo un producto
de ingenieria juridica para reconocer un derecho expectante: el derecho a cotizar cuando
exista norma que regule esa posibilidad. Y, suplementariamente, fijaba una fecha de efec-
tos de ese derecho, indicando que el 24 de febrero de 2022 ha de suponer el punto cero
del nacimiento de ese derecho eventual futuro. Esto ya seria cuestionable en ausencia de
norma, pero, a la luz de lo previsto en la disposicion transitoria segunda del RDL 16/2022,
no resulta en absoluto admisible. Porque una norma no puede tener un efecto retroactivo
y aplicarse hacia situaciones constituidas con anterioridad a su entrada en vigor, salvo que
asi lo indicase el propio legislador; algo que no se ha producido aqui, donde este ha opta-
do por la aplicacion del principio intertemporal de efecto inmediato.

2.1.1. Tipos y bases

Mediante la —habitualmente embrollada- técnica legislativa, se modifica, en el aparta-
do tres del articulo tercero del RDL 16/2022, la disposicién transitoria decimosexta de la
LGSS para incorporar, como primera novedad, la prevision de que para la cotizacion por
desempleo y Fogasa'' se aplicaran los tipos de cotizacion y su distribucién entre los sujetos
obligados en los términos que se establezcan en la correspondiente ley de presupuestos ge-
nerales del Estado. Se produce asi una —aparente— equiparacion plena respecto de los tipos.
Pero, transitoriamente, durante el periodo 1 de octubre de 2022 y 31 de diciembre de 2022,
rigen unos tipos especiales (los establecidos en el apdo. tercero de la disp. trans. segunda

0 Peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niumero 2 de Vigo (Pontevedra),
mediante Auto de 29 de julio de 2020, recibido en el Tribunal de Justicia el 14 de agosto de 2020, en el
procedimiento entre CJ y la TGSS.

" Mas adelante, en el epigrafe 5, se analizaran las novedades que el RDL 16/2022 introduce respecto de
las garantias del salario y el Fogasa.
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RDL 16/2022)'2. A partir del 1 de enero de 2023, en la Ley 31/2022, de 23 de diciembre,
de presupuestos generales del Estado para el afio 2023 (LPGE 2023), ya se ha previsto la
equiparacién de tipos's.

En la disposicién transitoria segunda del RDL 16/2022 se establece cuales son las bases
de cotizacién por desempleo y Fogasa. Y se remite al articulo 19.3 de la LGSS; si bien, tran-
sitoriamente, en el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2022 y el 31 de diciembre
de 2022, rige lo dispuesto en el articulo 106.Cuatro.1 de la Ley 22/2021, de 28 de diciem-
bre, de presupuestos generales del Estado para 2022.

Ahora bien, en esa modificacion de la disposicién transitoria decimosexta de la LGSS se
contiene una revisién de las reglas relativas al calculo de las bases de cotizacion, para pre-
ver una escala de ocho tramos, particular para 2023, de retribuciones y bases de cotizacion.
Se enerva asi parcialmente' lo previsto en el RDL 35/2020, de 22 de diciembre, que habia
ampliado hasta el afio 2023 el periodo transitorio de aplicacion de la escala de bases de
cotizacion del sistema especial del servicio doméstico. Y si en el RDL 16/2022 no se elimi-
na esa transitoriedad prolongada' de la cotizacién por tramos, si se acortan estos (durante
2022 ha estado vigente una escala de diez tramos), y se procede a incrementar las bases
de cotizacion de referencia (250 € para 2023, respecto de los 231 € previstos para 2022
en relacion con las retribuciones hasta 269 €/mes). Ademas, en la nueva tabla, en 2023, la
correspondencia entre base de cotizacién y remuneracion efectiva se produce a partir de
1.166,67 euros (tramo 8.°) y ya no a partir de 1.439,01 (tramo 10.°), como se ha previsto du-
rante 2022. Tramo este que se ha mantenido en la LPGE 2023'S.

Por desempleo, el tipo sera de 6,05, distribuido entre el sujeto empleador (5 %) y la persona empleada
(1,05 %). Por lo que respecta al tipo de cotizacion al Fogasa, la cotizacion es 0,2 a cargo del sujeto
empleador.

Segun el articulo 122.0nce.2 de la LPGE 2023, se establecen dos tipos, atendiendo a la modalidad de
la contratacion. Asi, en los supuestos de contratacion de duracion indefinida, el tipo sera del 7,05 %,
del que el 5,5% sera a cargo del empleador y el 1,55 % a cargo de la persona empleada; y, en caso de
contratacion de duraciéon determinada, sera el 8,3 %, del que el 6,7 % sera a cargo del empleador y el
1,6 % a cargo de la persona empleada.

Se mantiene no obstante hasta el 1 de enero de 2024 el proceso de la adaptacion definitiva del sistema
respecto de las bases por contingencias comunes. Asi, a partir de 2024, las bases se determinaran
conforme a lo establecido en el articulo 147 de la LGSS, sin que la cotizacion pueda ser inferior a la base
minima establecida legalmente (nueva disp. trans. decimosexta.4 LGSS).

Sin que se pueda entrar en ello ahora, la consideracion como «transitorio» no deja de ser cuestionable
en la medida en que en 2012 ya se previo un periodo de adaptacion, pero se establecia que, a partir de
2019, debia coincidir la base minima del sistema especial con la base minima del régimen general y se
cotizaria sobre salarios reales. Se ha ido prorrogando ese plazo final del régimen transitorio sistematica-
mente, a pesar de que el salario minimo interprofesional (SMI) ha estado rigiendo como referencia.

6 El articulo 122.Cuatro de la LPGE 2023 reproduce esa escala prevista en el RDL 16/2022.
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Dicho de otra forma, sin que se hayan equiparado completamente las bases de cotiza-
cion, si ha habido una aproximacion a los principios basilares (cotizaciéon sobre remuneracion
real). La especificidad no deja de ser reflejo, a su vez, de las particulares condiciones sala-
riales del sistema especial.

2.1.2. Bonificaciones

En la disposicién adicional primera del RDL 16/2022 se regulan los beneficios en la co-
tizacion aplicable en el sistema especial.

De esta manera, se prevé una reduccion del 20 % de la aportacién empresarial a la co-
tizacién por contingencias comunes a las personas que tengan contratada o contraten®
bajo cualquier modalidad contractual a una persona trabajadora al servicio del hogar fami-
liar (es decir, RD 1620/2011) y la den de alta en el régimen general de la Seguridad Social®.
De la misma manera, se prevé una bonificacién del 80 % en las aportaciones empresaria-
les a la cotizacion por desempleo y Fogasa®.

Sendos incentivos se ha previsto que entren en vigor al mismo tiempo que la obligacion
misma de cotizar por desempleo y Fogasa, es decir, a partir del 1 de octubre de 2022 (disp.
final séptima.3 RDL 16/2022). Eso anticipa que los restantes tipos hayan de hacerlo en otro
momento, como se vera enseguida.

Se ha previsto en el apartado 2 de la disposicién adicional primera del RDL 16/2022
(como alternativa, y supeditado al desarrollo reglamentario) que, en los supuestos de nue-
vas altas, las personas empleadoras tendran derecho durante toda la situacion de alta a
una bonificacién del 45% o del 30 % en la aportacién empresarial por contingencias co-
munes cuando cumplan los requisitos de patrimonio y/o renta de la unidad de convivencia
o de la persona empleadora.

Se han previsto dos potenciales limitaciones a este tipo de bonificaciones especiales.
De una parte, solo sera aplicable respecto de una persona empleada en alta en el sistema

7 Se trata de bonificaciones cuya eficacia sera analizada por el Gobierno en el plazo de 2 afos desde

la entrada en vigor de la norma, en orden a valorar la conveniencia de mantenerlas como incentivos a la
contratacion (disp. adic. quinta RDL 16/2022).

Lo que puede entenderse que constituye una via a la regularizacién de aquellas situaciones en que
hubiera habido contrato sin haber procedido al alta.

18

19 Esta reduccion se financia con aportaciones del Estado a los presupuestos de la Seguridad Social (disp.

adic. primera.4 RDL 16/2022).

Por su parte, esta bonificacion se financia por el Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE) y el Fogasa,
cada uno en la parte que afecte a sus cotizaciones respectivas (disp. adic. primera.4 RDL 16/2022).

20

102 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 87-124



La desprecarizacidon de un colectivo discriminado:

una norma de urgencia para la mejora de las condiciones de trabajo

y de Seguridad Social de las personas trabajadoras

E Estudios al servicio del hogar familiar. ¢Oportunidades perdidas?

especial por cada persona empleadora?'. De otra parte, el derecho no es automatico, sino
que sera determinado por el SPEE, que controlara que se relnen los requisitos y condicio-
nes, y habra de comunicar a la TGSS los sujetos beneficiarios y porcentajes asignados. Se
hace preciso, entonces, el desarrollo reglamentario del procedimiento para la determinacién
del derecho y para el intercambio de informacion entre Administraciones publicas, entre las
que se incluyen las tributarias?? (disp. adic. primera.3 RDL 16/2022).

Como elemento de cierre, se dota a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de un
papel de vigilancia. Ahora bien, el legislador, seguramente en sede reglamentaria, habra
de aclarar la extension de la facultad, en la medida en que, literalmente, se indica que le
correspondera «la vigilancia de su cumplimiento», sin que se pueda concretar cudl, de qué
sujeto. En este sentido, se adelanta que habra de tratarse de procedimientos automatizados.

Pues bien, dada la necesidad de desarrollo reglamentario y de desarrollo técnico de los
procedimientos automatizados, se ha pospuesto la entrada en vigor de estos apartados 2,
3y 4, segundo parrafo, de la disposicion adicional primera del RDL 16/2022, hasta el 1 de
abril de 2023 (disp. final séptima.4 RDL 16/2022).

Junto a lo anterior, en el apartado quinto de esa disposicion adicional primera del
RDL 16/2022, se hacen extensivas a las personas trabajadoras incluidas en el sistema especial
otras deducciones de las que habitualmente han quedado excluidas las relaciones laborales
de caracter especial. En ese sentido, se elimina el trato particular y cabe aplicar las deduc-
ciones previstas para la contratacion de personas con discapacidad (art. 2.2 Ley 43/2006,
de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo), y para la contrataciéon me-
diante contratos de interinidad que se celebran con personas desempleadas para sustituir a
personas trabajadoras durante los descansos por nacimiento de hijo (RDL 11/1998 y disp.
adic. segunda Ley 12/2001, de 9 de julio).

Resulta remarcable el modo en el que, mediante esta extension (habra que ver qué efec-
to real produce de fomento de la contratacion), se aproxima el trabajo al servicio del hogar
al empleo estandar. Quizas donde si se vaya a observar un efecto positivo potente es en la
contratacion en modalidad de interinidad para sustituir a las trabajadoras del hogar emba-
razadas, respecto de las cuales ha planeado la amenaza del desistimiento/despido y/o la
inefectividad de la proteccion desde la Seguridad Social de los supuestos de maternidad?®.

21 De suerte que, si hubiera mas de una, regira la regla de prioridad temporal y solo se aplicaran las boni-
ficaciones respecto de la persona empleada que conste de alta en primer lugar.

22 De modo expreso se contempla la obligacién para las Administraciones tributarias, incluidas las de ré-
gimen foral, de suministrar al SPEE la informacion relativa a renta/patrimonio de las personas que even-

tualmente puedan tener derecho a las bonificaciones especiales de la disposicién adicional primera.2 del
RDL 16/2022.

23 A falta de norma transitoria al efecto, este apartado quinto se entiende que entra en vigor con efecto
inmediato, en los términos generales de la disposicion final séptima.1 del RDL 16/2022.
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Por ultimo, en la disposicion transitoria tercera del RDL 16/2022 se establece un régimen
transitorio para las bonificaciones por la contratacion de personas cuidadoras en familias
numerosas previstas en el articulo 9 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccién
a las familias numerosas®. En efecto, la disposicion derogatoria Unica b) del RDL 16/2022
procede a derogar, en particular, dicho articulo?. De no existir mayores precisiones, habria
de entenderse que se extinguen los derechos a bonificacién vigentes el 9 de septiembre de
2022 y que no se podran generar nuevos derechos. Sin embargo, como excepcién a una
aplicacion conforme al principio intertemporal de efecto inmediato, en un ejercicio de con-
servacion temporal de los derechos en curso de disfrute?®, hasta el 1 de abril de 2023 se
mantiene la posibilidad de que las familias numerosas puedan seguir generando derecho a
esa bonificacién particular, y se prevé que se puedan prolongar los efectos en tanto perma-
nezca en alta la persona contratada?.

Simultaneamente, esta bonificacion resultara incompatible tanto con la reduccion ge-
neral del 20 % de las aportaciones de la parte empleadora por contingencia comun cuanto
con la eventual reduccién del 45 % si reunieran eventualmente las condiciones exigidas en
la norma de desarrollo®.

Consecuentemente, se ha de entender, a la espera del desarrollo reglamentario, para las
nuevas contrataciones de personas cuidadoras por familias numerosas a partir del 1 de abril
de 2023, que, o bien les ha de resultar aplicable la reduccion del 20 % en la cuota emplea-
dora por contingencias comunes sin mayores excepciones, o bien podran tener derecho a
la nueva bonificacién del 30 o 45 % que ha de reconocer el servicio publico de empleo, en
los términos que se establezcan reglamentariamente.

En suma, habra que esperar al desarrollo reglamentario preceptuado en la disposicién
adicional primera.2 del RDL 16/2022 para tener la vision general del panorama de exenciones.

24 En esa disposicion se prevé una bonificacion del 45% de las cuotas a la Seguridad Social a cargo del

empleador, siempre que, bien los dos progenitores ejerzan una actividad profesional fuera del hogar o
estén incapacitados para trabajar, o bien, en caso de familia monoparental o familia numerosa de cate-
goria especial, lo haga uno de ellos.

25 Y también deroga el apartado segundo de la disposicion adicional vigésima cuarta de la LGSS, que

extendia esa bonificacion para los supuestos de contratacion de personas mediante la relacién laboral
especial que da lugar a la inclusién en el sistema especial.

26 Aqui no cabe hablar técnicamente de derechos adquiridos, puesto que los derechos a bonificacion no

entrarian dentro del concepto iusprivatista de derecho adquirido, sino que, al estar sujetos al derecho
publico, dependen del cumplimiento de los requisitos legales establecidos en cada momento y referidos
al arco temporal concreto (en este caso, bonificacion de las sucesivas cuotas mensuales).

27 Esta regla intertemporal se confirma para 2023 en la LPGE 2023 (art. 122.Cuatro.6 y 7).

28 Articulo 122.Cuatro.7 in fine de la LPGE 2023.
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2.1.3. Nuevas obligaciones para las personas empleadoras a tiempo
parcial durante menos de 60 horas mensuales

En la disposicién adicional segunda del RDL 16/2022, al hilo de las reformas de la
obligacion de cotizacién por desempleo, se han generado nuevas obligaciones para las
personas empleadoras en materia de cotizacién, pero también de encuadramiento res-
pecto de un colectivo concreto de personas trabajadoras del hogar. Seguramente aquel
en el que se producen mayores cotas de irregularidad e incumplimiento de obligaciones
legales: el de las trabajadoras a tiempo parcial que prestan servicios para varios sujetos
empleadores.

Hasta el momento precedente a la reforma, si habia acuerdo entre las partes en los casos
de prestaciones laborales con un sujeto empleador durante menos de 60 horas al mes,
podia ser la propia persona trabajadora la obligada al ingreso de sendas cuotas (de la parte
empleadora y las suyas). Y aunque la persona empleadora estuviera obligada a entregar a
la persona empleada el montante de la contribucién social, no habia modo de verificarlo.
Ni tampoco era factible comprobar que, aunque la persona empleada del hogar lo recibiese,
procediera a ingresarlo a cuenta del sujeto empleador, o, alternativamente, se lo apropiara,
asimilandolo a remuneracion, y omitiendo incluso ingresar su parte de cuota.

El legislador, entonces, procede a intentar hacer emerger una fraccion considerable
de empleo informal en este mercado de servicios. Asi, a partir del 1 de enero de 2023, las
personas empleadoras de sujetos que prestan servicios en el hogar durante menos de 60
horas mensuales también asumen las obligaciones de cotizacién y, por efecto, de alta/baja.
Y con independencia de que el sujeto empleador hubiera acordado con la persona em-
pleada que fuera esta quien asumiera las obligaciones de autoencuadramiento/cotizacion.

En paralelo, en aras —se supone- de incentivar el cumplimiento de esta nueva obliga-
cion, se ha previsto que ya si sean aplicables todos los beneficios en la cotizacién recono-
cidos por la legislacion vigente. Para ello, la disposicién derogatoria tnica del RDL 16/2022
elimina del ordenamiento de Seguridad Social la disposicion adicional vigésima cuarta de
la LGSS; y lo hace con efecto desde el 1 de enero de 2023 (a tenor de la disp. final séptima
RDL 16/2022), alineando el nacimiento simultaneo de la obligacion de cotizar en estos su-
puestos con la posibilidad de disfrute de las bonificaciones correspondientes®.

2% Aqui seguro que sea donde se pueda valorar fehacientemente la efectividad de las bonificaciones, en los
términos planteados en la disposicién adicional quinta del RDL 16/2022.
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2.2. El derecho transitorio y la generacion de derechos
prestacionales por desempleo y mas alla

2.2.1. Desempleo contributivo

En la disposicién final séptima del RDL 16/2022 se prevé que la norma entra en vigor al
dia siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado. Es decir, a lo que aqui inte-
resa, se ha preferido la opcion por el efecto inmediato de la norma, con algunas excepcio-
nes que ya se han puesto de manifiesto.

En lo que se refiere a la inclusién de la cobertura del desempleo dentro de la accion
protectora del sistema especial de personas trabajadoras al servicio del hogar, no se han
establecido reglas especiales. De forma que se ha de entender que cabe generar derechos
a prestaciones que sean consecuencia de hechos causantes producidos a partir del 9 de
septiembre de 2022. Sera en ese momento en el que se haya de verificar el cumplimiento
de los requisitos exigidos por la normativa reguladora de la proteccion por desempleo en
el régimen general®®. Pues bien, una vez que la extincién del contrato en los términos del
articulo 11.2 del RD 1620/2011 en su nueva redaccién ya es constitutiva de situacion legal
de desempleo, y el nuevo articulo 267.1.8.° de la LGSS tiene efecto inmediato, resulta mas
problematico el cumplimiento del requisito relativo a la carencia previa. Porque no es po-
sible acreditar periodos cotizados por desempleo sino a partir del 1 de octubre de 2022
(fecha en la que nace la obligacién de cotizar por desempleo) y el legislador ha obviado
incluir reglas intertemporales especiales mas concretas. Asi, ha omitido incluir ficciones
juridicas, por lo que no hay en el RDL 16/2022 ninguna regla relativa a convalidacion de
contribuciones previas, o reglas de cémputo de cotizaciones ficticias, por ejemplo®'. De
esta manera, sera el transcurso natural del tiempo el que permita la generacién de dere-
chos a prestaciones de desempleo en la modalidad contributiva. Y, concomitantemente,
igual efecto se ha de desplegar en las distintas duraciones de las prestaciones®2.

Atendiendo a la distinta tipologia de relaciones laborales existentes, y a la proliferacién
de supuestos de pluriempleo, el coeficiente de parcialidad®® habra de tener un efecto varia-
ble en orden a la generacion de prestaciones.

30 Asilo establece el articulo 251 de la LGSS.

31 Habra que estar al desarrollo reglamentario para comprobar si cabe la totalizacién de cotizaciones por

desempleo vertidas en el régimen general, cuando el sujeto protegido haya tenido periodos de empleo
simultanea o sucesivamente en régimen comun y especial con distintos sujetos empleadores.

32 Asi,atenordelo previsto en el articulo 269 de la LGSS, al menos hasta octubre de 2028, si acaso, no cabra

que ningun sujeto protegido pueda generar prestaciones con la maxima duracién de 720 dias. Y en octubre
de 2023, solo podran generarse, en el mejor de los casos, prestaciones con una duracion de 120 dias.

33 En los términos establecidos en la nueva redaccion de la disposicion transitoria decimosexta de la

LGSS, dada por el articulo tercero.Tres del RDL 16/2022.
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2.2.2. Desempleo asistencial

Sin perjuicio de lo anterior, si parece plausible que en la proteccion por desempleo asis-

tencial se produzcan consecuencias diversas. En la medida en que, dentro de esta modali-
dad, hay supuestos en los que se establecen requisitos de carencias distintos, cabe anticipar
que las personas trabajadoras puedan generar subsidios asistenciales de desempleo en lap-
sos de tiempo inferiores a 360 dias a contar desde la entrada en vigor del RDL 16/2022%,
lo que adelantaria los efectos prestacionales de la reforma. Sirva sefalar dos:

e El caso de las personas empleadas de hogar desempleadas que reunan los re-
quisitos a que se refiere el primer parrafo del articulo 274.1 de la LGSS, salvo el
relativo al periodo de espera, que se hallen en situacion legal de desempleo y
que no tengan derecho a la prestacién contributiva, por no haber cubierto aun el
periodo minimo de cotizacion (como consecuencia de la aplicacion de la nueva
norma en el tiempo).

En este supuesto, se podra obtener el subsidio siempre que la persona traba-
jadora carezca de rentas en los términos establecidos en el articulo 275 de la
LGSS, y haya cotizado al menos 3 meses y tenga responsabilidades familiares,
o haya cotizado al menos 6 meses, aunque carezca de responsabilidades fa-
miliares (art. 274.3 LGSS).

e El caso de las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar que puedan
reunir los requisitos del subsidio para mayores de 52 afos, atendiendo a que
puedan acreditar periodos de cotizacion por desempleo previos, fuera del sis-
tema especial®.

34

35

Obviamente, los tipos de subsidio asistencial ligados al agotamiento de prestaciones contributivas ha-
bran de generarse solo a partir, aproximadamente, de marzo de 2024; en el buen entendido de que
hacen falta 360 dias desde el 1 de octubre de 2022 para generar derecho a prestacién contributiva (con
una duracién de 120 dias), agotada la cual, si se relnen los demas requisitos del articulo 274.1 de la
LGSS, cabe generar una prestacion asistencial.

Sirva traer aqui la sentencia que, antes del RDL 16/2022, ya habia reconocido el subsidio para mayores
de 52 afios a una empleada del hogar. En particular, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna dictaba el 16 de marzo una Sentencia en recurso de suplicacion num. 5506/2021 contra Sen-
tencia del Juzgado de lo Social nimero 15 de Barcelona. La sala revocaba la sentencia de instancia
y reconocia el derecho de la actora/recurrente a percibir subsidio de desempleo para mayores de 52
afos. Lo hacia con sustento en la STJUE de 24 de febrero de 2022 para estimar que, dado que resultaba
discriminatoria la exclusiéon de la cobertura por desempleo a las personas incardinadas en el sistema
especial de empleo del hogar, no podia denegarse subsidio asistencial a una persona que si retne la
carencia genérica, y todos los demas requisitos particulares de la modalidad, porque habia prestado
servicios en una empresa, fuera del sistema especial, pero no cumplia el requisito de carencia especifica
ni podria estar inscrita como demandante de empleo, porque no estaba reconocida la extincién de la
relacién laboral especial como constitutiva de situacion legal de desempleo. En la sentencia, incluso,
se dotaba de efectos retroactivos a la doctrina comunitaria: el hecho causante del eventual derecho se
ubicaba temporalmente en 2019.
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En estos supuestos, cabe dotar de efecto a carreras previas de cotizacion de
personas empleadas del hogar cuyo ultimo tramo laboral se desarrolla dentro del
sistema especial, porque la nueva situacion legal de desempleo y la posibilidad
de inscripcion como demandante de empleo permite tomar en consideracion el
cumplimiento de los restantes requisitos.

2.2.3. Los transitos prestacionales

En la solicitud de cuestion prejudicial que planteara el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo niUmero 2 de Vigo, ya se habia puesto de manifiesto que la desigualdad del
trato del colectivo de personas trabajadoras al servicio del hogar familiar no se restringia
exclusivamente a la mera —nada banal- exclusion de la proteccion por desempleo. Se
indicaba que esa exclusion impedia que la persona trabajadora asegurada en el siste-
ma especial sufriera consecuencias colaterales, ligadas a la imposibilidad de que pudiera
encontrarse, en varias hipotesis, en situaciones asimiladas al alta ligadas a la condicién
de persona desempleada. De esta forma, con la exclusion del articulo 251 d) de la LGSS
(ahora eliminada), no solo se imposibilitaba generar prestaciones por desempleo, sino que
se impedian distintas posibilidades de transitos prestacionales (hacia la prestacion de in-
capacidad temporal, o las pensiones de incapacidad permanente o jubilacién, por sefalar
las mas evidentes)®®. Algo que ahora se puede considerar solucionado, pero dentro de los
lapsos de despliegue de efectos que se han apuntado mas arriba.

3. El fin del desistimiento y las nuevas formas de extincion
del contrato

En la EM, se explica la intensa remodelacion del articulo 11 del RD 1620/2011 con sus-
tento en la necesidad de eliminar la injustificada inferior proteccién (Garcia Testal, 2019)
en los supuestos de despido sin causa, que genera desproteccion, e incluso un déficit de
tutela en los casos en los que la extincién contractual pudiera ser constitutiva de discrimi-
nacion. Algo que aboca a un incremento de la precariedad y la vulnerabilidad del colectivo.

El estandar desigual pivotaba en la existencia de —lo que en la EM se denomina- «ins-
titucién de excepcion»; que no es sino el desistimiento unilateral, sin causa, por parte de
la persona empleadora, y con una indemnizacién muy inferior a la prevista en los demas
supuestos extintivos regulados por la norma estatutaria, a saber: para las empleadas del
hogar se prevén 12 dias de salario, por contraposicién a los 20 dias previstos para el

36 Viéase el parrafo 97 de las Conclusiones del abogado general de 30 de septiembre de 2021.
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despido objetivo procedente o 33 dias en los casos de despido objetivo o disciplinario
calificado como improcedente.

La existencia de la posibilidad de proceder al desistimiento, con un régimen juridico
bastante mas laxo, ha provocado una inaplicacion de facto de otros regimenes extintivos,
lo que puede «vaciar de contenido el objeto tuitivo del derecho del trabajo» (Benavente
Torres, 2018). Tal es asi, que ha sido en sede jurisdiccional donde el 6rgano judicial ha de-
bido proceder a calificar como despidos supuestos formalizados como desistimiento, con
todo lo que eso significa en términos de litigiosidad y de accesibilidad al ejercicio de la tu-
tela judicial efectiva®.

3.1. Despido por nuevas causas objetivas

En el régimen especial de la relacién laboral de empleo doméstico resultaban inaplicables
aquellas esferas de la regulaciéon del despido por causas objetivas referidas a los aspectos
econdémicos, técnicos, organizacionales y productivos. En este punto afloraba la especiali-
dad de quién es la persona empleadora (un no-sujeto empresario).

Sin embargo, conceptualmente, nada obstaba para componer un esquema extintivo,
con causa, pero ajustado a las particularidades del hogar familiar, donde las causas eco-
noémicas se podrian referir a las disponibilidades de recursos del sujeto empleador, y las
organizativas/productivas, a las necesidades del hogar y sus vicisitudes.

Del mismo modo, en la antesala del incumplimiento sancionable (y, por lo tanto, no re-
conducible al despido disciplinario), la persona trabajadora podria objetivamente presentar
comportamientos alterados, procesos de ineptitud, que objetivamente pudieran justificar
la extincidn de la relacion laboral, porque ya no se cohonesta el desempefo esperado de la
persona empleada con las necesidades del sujeto empleador.

De esta manera se entiende que se haya establecido, como novedad remarcable del
RDL 16/2022, a pesar de que no haya habido pronunciamiento del TJUE al respecto, sobre
la base de la Directiva 2006/54/CE cuestionando el caracter discriminatorio de la regula-
cion vigente, una nueva regulacion de la extincién contractual en la relacion laboral espe-
cial de servicio en el hogar.

El articulo 5.Tres del RDL 16/2011 modifica el articulo 11 del RD 1620/2011 para, en el
apartado primero, reconducir el fendmeno extintivo a las causas previstas en el articulo 49

87 Sirvan, por todas, las Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 11 de enero de 2022 (rec. 2099/2019)
y de 14 de febrero de 2022 (rec. 4897/2018).
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del ET (a todas, sin las excepciones que operaban precedentemente —las referidas a las le-
tras h), i) y )- que no se consideraban compatibles con la naturaleza especial de la relacién).

En el apartado 2 se incorporan tres causas especificas, para las que se establece un
régimen adjetivo/procedimental e indemnizatorio particular, distinto del previsto en el ET
para el despido obijetivo.

De esta manera, por sustitucion, se ha eliminado la posibilidad del desistimiento sin
causa, y se ha previsto que la relacién laboral de caracter especial pueda extinguirse por
alguna de las tres nuevas causas, «siempre que estén justificadas».

Si se observa, la redundancia tiene una pretension profundamente rupturista con la re-
gulacion anterior. La existencia de causa ya equivale a justificacion. Y quizas la justificacion
se haya de interpretar aqui en el sentido de que no simplemente basta alegar la causa, sino
que ha de ser «probada».

Pues bien, entre las nuevas causas se ha incluido una objetivacion de circunstancias
econdémicas ajustadas a la condicién de sujeto particular que es empleador, pero no es una
empresa. («a) Disminucién de los ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos
por circunstancia sobrevenida»). En esta causa tendrian cabida la pérdida de empleo de la
persona empleadora y/o de otras personas integrantes del hogar, y la pérdida de subvencio-
nes o ayudas publicas para el cuidado en el hogar, por sefialar los ejemplos mas evidentes.

En segundo lugar, se ha incluido una causa referida a la eventual alteracién que se pueda
producir en las necesidades (ya no econdémico-productivas, sino familiares), que subyacen
a la necesidad de la contratacion de los servicios («b) Modificacién sustancial de las nece-
sidades de la unidad familiar que justifican que se prescinda de la persona trabajadora del
hogar»). Se habra de plantear aqui la interpretacién de tres conceptos juridicos indetermi-
nados: la modificacion (¢,cual?), la sustancialidad (¢cuando lo es?) de la misma, y referida
a ¢/qué necesidades? En esta causa cabria una pluralidad de supuestos, de muy distinta
naturaleza. Tan variada como sean las concreciones de la prestacién de servicios. En la
medida en que en el hogar familiar se procede al cuidado de las personas y las cosas, se
podrian incardinar en esta causa todas las vicisitudes personales que puedan afectar a las
personas cuidadas (fallecimiento, crecimiento, procura de cuidados institucionales fuera
del hogar) o a la propia persona empleadora (alteraciones de las posibilidades de atender
el cuidado por si misma, traslado de domicilio, etc.).

La tercera nueva causa resulta, sin embargo, menos objetiva, porque, de facto, permite
subjetivar el motivo extintivo («c) El comportamiento de la persona trabajadora que fundamen-
te de manera razonable y proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora»).

Entre las causas del despido disciplinario regulado estatutariamente ya se encuentran

comportamientos de la persona trabajadora (mala fe, abuso de confianza, disminucién vo-
luntaria de la productividad, ausencias y retrasos injustificados) que justifican un infravalor
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juridico que puede provocar una extincion con causa disciplinaria procedente, con la fina-
lidad de salvaguardar los intereses esenciales de la persona empleadora.

No obstante lo anterior, en la reforma operada por el RDL 16/2022, se ha previsto una
causa objetiva juridicamente indeterminada, fundamentada en la pérdida de la confianza. El
elemento de la confianza de la persona empleadora (no tanto el lugar de trabajo) es el que
actua como elemento nuclear de la especialidad del régimen juridico. Si se observa, en ulti-
mo término, se ha mantenido una reminiscencia potente de la subjetividad unilateral: la per-
sona empleadora conserva la capacidad de alegar la pérdida de confianza en la empleada.
Y eso es un proceso mental individual, que no se objetiva por el legislador suficientemente,
aunque se exija la fundamentaciéon razonable y proporcionada. De nuevo, esos dos con-
ceptos juridicos indeterminados frenan la posibilidad de tutela y acaban reconduciendo la
situacion extintiva a la sede jurisdiccional. En efecto, sera muy plausible la divergencia de
opiniones entre la persona empleadora y la empleada sobre qué hechos razonablemente
justifican como procedente la extincién. Y sera el 6rgano judicial el que, casuisticamente,
haya de determinar la concurrencia o no de causa suficiente para perder la confianza en
los términos del articulo 11.2 del RD 1620/2011, o si hay un abuso de confianza o incum-
plimiento analogo que se ha de reconducir al régimen comun.

Se trata, en definitiva, de una prevision legal que parece responder a las demandas so-
ciales de las personas empleadoras, mas que a la congruencia normativa con las finalida-
des indicadas en la propia EM del RDL 16/2022, puesto que la conservacion de esta causa
inhibe la equiparacion total de la proteccion en caso de extincion. Tanto mas cuanto la ca-
lificacion del despido y la vertiente indemnizatoria no se han modificado sistematicamente.

3.2. Preaviso, indemnizacion o despido

Para este nuevo supuesto extintivo, junto a las causas especificas, se ha mantenido un
procedimiento particular, distinto del previsto estatutariamente para las extinciones por causa
objetiva. En concreto, se mantiene la vertiente adjetiva que estaba prevista en su momen-
to para el desistimiento. En esta vertiente, funcionan como contrapartidas a la extincién:
a) la exigencia de una comunicacion (por escrito y con manifestacion clara e inequivoca de
la voluntad extintiva), b) la puesta a disposicién de la indemnizacién (de una cuantia equiva-
lente a 12 dias de salario por afio de servicio con el limite de 6 mensualidades), c) el preaviso
(de 20 o de 7 dias, segun la antigliedad, pero que resulta sustituible por una indemnizacién
equivalente a los dias de salario en los que se omite el preaviso) y d) la presuncién de que,
a falta de comunicacion, se ha optado por el despido.

En otras palabras, se ha mantenido el régimen juridico previsto para articular formalmen-
te el desistimiento, pero ahora referido a la extincion por esas causas objetivas particulares.
Lo que se traduce en el mantenimiento de un tertium genus extintivo para este tipo de per-
sonas trabajadoras en el hogar, que sigue constituyendo una diferencia de trato respecto
de los sujetos trabajadores de régimen laboral comun.
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4. La proteccidn contra los riesgos laborales

4.1. El derecho a la salud laboral de las personas trabajadoras
al servicio del hogar

En el articulo primero del RDL 16/2022, el legislador procede a modificar la LPRL; algo
que habia venido siendo demandado sistematicamente (Ayala del Pino, 2022).

Suprime en el apartado Uno el articulo 3.4%, de suerte que dejan de estar constituti-
vamente excluidas del ambito de esa ley las personas trabajadoras al servicio del hogar
familiar. Para proceder a una insercién expresa, en el apartado Dos del articulo primero
del RDL 16/2022, se inserta en la LPRL una nueva disposicién adicional decimoctava, en
la que se declara el «derecho de las personas trabajadoras vinculadas mediante la rela-
cion laboral especial del servicio del hogar familiar a una proteccion eficaz en materia de
seguridad y salud en el trabajo», atendiendo a las caracteristicas especificas del trabajo
domeéstico, en los términos y con las garantias que se establezcan reglamentariamente®.

A pesar de que el propio legislador gubernamental se autoimpone un plazo de 6
meses para proceder al desarrollo reglamentario de esta disposicién (disp. final sexta.2
RDL 16/2022), no puede dejar de indicarse que la novedad normativa queda entonces en
relativo suspenso, puesto que solo siguen desplegando efectos juridicos las obligaciones
previstas en el articulo 7 del RD 1620/2011. En efecto, el empleador esta obligado a cui-
dar de que el trabajo del sujeto empleado de hogar se realice «en las debidas condiciones
de seguridad y salud»; eso entrafia que haya una obligacién legal del sujeto empleador de
adoptar «medidas eficaces», teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especi-
ficas del trabajo doméstico. No se concreta mucho mas, y, obviamente, no se contemplan
otros modos de verificacion de cumplimiento ni sanciones administrativas por incumpli-
miento; solamente se prevé una mera reaccion en el ambito privado de la relacion laboral,
de modo que el incumplimiento grave de esas obligaciones difusas es justa causa de dimi-
sion de la persona trabajadora (art. 7.2 RD 1620/2011), sin que haya una 6ptica preventiva
minima. De esta manera, solo la extrapolacion de reglamentaciones preexistentes propias

38 «Articulo 3. Ambito de aplicacion. [...]

4. La presente ley tampoco sera de aplicacion a la relacién laboral de caracter especial del servicio
del hogar familiar. No obstante lo anterior, el titular del hogar familiar esta obligado a cuidar de que
el trabajo de sus empleados se realice en las debidas condiciones de seguridad e higiene».

39 Ellegislador no habria podido dejar de obrar de este modo al revisar la normativa espafiola, en la medida
en que la proteccion de la salud en el trabajo, el derecho a un entorno de trabajo seguro, se ha conver-
tido en el quinto principio fundamental del trabajo, no exceptuado para ningin colectivo de personas
trabajadoras. Se produce asi el alineamiento con lo previsto en el articulo 13 del Convenio 189 de la
OIT. Y el articulo 19 de la Recomendacién 201 presenta también una hoja de ruta interesante para el
desarrollo reglamentario pendiente.
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de otros ambitos puede servir de referencia a las personas empleadoras y, por extension,
a las empleadas, para su autoproteccion.

Se hara entonces preciso que la norma reglamentaria disefie un elenco adaptado de obli-

gaciones de la persona empleadora, atendiendo a la tipologia tan diversa de tareas desem-
pefiadas en el hogar*!, a la interaccion del régimen juridico-laboral vigente, especialmente
en lo relativo a tiempos de trabajo, con la salud laboral (fisica y mental*?) y, sobre todo, aten-
diendo a los distintos supuestos de pluralidad de sujetos empleadores®.

40

41

42

43

Desde el punto de vista de las funciones y tareas del trabajo doméstico —las esenciales de limpieza y
cuidado (de menores y personas en situacion de dependencia)—, si bien tienen una réplica en régimen de
trabajo comun (sector de limpieza y cuidados sociosanitarios), donde si cabe deslindar reglas preventi-
vas especificas, esas no se extrapolan en modo alguno en los servicios en el hogar, y podrian serlo.

De igual manera, a falta de reglas, seria plausible la busqueda de otras soluciones juridicas, por extrapola-
cion de las reglas generales sobre manipulacion de cargas, sobre trabajos en altura, sobre uso de -y con-
secuente multiexposicién a- determinados productos quimicos, o sobre realizacién de tareas repetitivas.

La polivalencia de partida es una caracteristica comun. Algo que no resulta baladi en el siguiente senti-
do: el trabajo doméstico aglutina dos grandes nucleos de tareas: a) las ligadas al cuidado de personas y
b) las ligadas a las tareas del hogar (cocinay limpieza en sentido amplio). Por lo que respecta a las prime-
ras, cabria distinguir entre las tareas de cuidado de nifios, enfermos y mayores o personas dependientes.
Por lo que se refiere a las segundas, cabe un abanico amplio de grados de intensidad y complejidad,
atendiendo al tipo de hogar familiar (superficie y tipo de vivienda, nimero de miembros, etc.). Para ma-
yor complicacion, cabe que una misma persona pueda ser compelida a realizar varios tipos de tareas de
sendos grupos, simultanea o sucesivamente, de forma regular o irregular, con plazos o sin ellos.

Desde una éptica psicosocial (de salud mental), entre las condiciones del trabajo de servicio domeéstico,
una de las mas sensibles es el tiempo de trabajo. Porque cabe la figura del sujeto empleado de hogar
interno, y en el otro extremo, el empleado a tiempo parcial (que seguramente preste servicios sucesivos
para distintos empleadores). En una zona intermedia, se prevé una jornada estandar de 40 horas sema-
nales y de tiempos de presencia suplementarios, limitados legalmente, previo pacto. Los periodos de
descanso, del mismo modo, quedan dentro del margen de ajuste de cada hogar, en la medida en que
quedan remitidos al pacto. De forma que el estado de salud podria verse afectado por sobreesfuerzos,
estrés o factores analogos. Tanto mas en la medida en que se puedan plantear vicisitudes para la perso-
na empleada de hogar en sus propios procesos de conciliacion de la vida laboral y familiar o personal.

El pluriempleo es otra realidad habitual. Se pone asi de manifiesto cémo es posible intensificar sus
efectos en los casos en que el trabajo doméstico se realice para uno o para varios sujetos empleadores.
La existencia de empleador Unico o multiple afecta a la efectividad en el cumplimiento de deberes y la
exigibilidad de derechos contemplados en el régimen juridico de la relacién laboral misma. Eso provo-
ca, de facto, la prestacion laboral sin soluciéon de continuidad con eventuales personas empleadoras
concomitantes y/o sucesivas; algo que desdibuja los contornos de la responsabilidad juridica de cada
una de ellas. Y supone un factor acelerante de un eventual proceso de deterioro de la salud (en su doble
dimensién, salud femenina ligada a la edad y salud laboral ligada al tipo y régimen de trabajo).

A eso se sumaria la existencia de sujetos intermediarios (con o sin animo de lucro) entre persona em-
pleada de hogar y el sujeto empleador, lo que introduce un halo de indefinicién y debilitamiento del
poder negocial de la persona trabajadora al servicio doméstico.
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Queda pendiente, ademas, debatir sobre la necesidad de establecer instrumentos de
gestidn de la prevencién diferenciados/particularizados, que coadyuven al empleador par-
ticular en el cumplimiento de sus obligaciones preventivas.

En efecto, es verdad que el sujeto empleador puede no ser un sujeto equiparable al
empleador empresario, que tiene acceso a recursos y herramientas preventivas diversas.
De ahi la eventual opcion por mancomunar las obligaciones preventivas en torno a entida-
des publicas especializadas, que informen, formen, faciliten equipos de proteccion a las
personas trabajadoras, descargando a la persona empleadora del peso del cumplimiento
del deber general de prevencién estandar.

4.2. La violencia en el trabajo y otros riesgos psicosociales

Resulta muy remarcable que, en la nueva disposicién adicional decimoctava de la LPRL
introducida por el articulo primero. Dos del RDL 16/2022, pioneramente se intensifica el de-
recho a la proteccion eficaz de la seguridad y salud en el trabajo para referirla expresamen-
te al ambito de la prevencién de la violencia contra las mujeres en el servicio doméstico,
donde se han venido denunciando especiales formas de violencia (Olarte Encabo, 2021).
De un modo mas concreto, en una remision en blanco al desarrollo reglamentario (en la que
solo se refiere a las especialidades del trabajo, sin mayores concreciones), si se hace una
mencion expresa a la violencia en el trabajo.

Se trata de una prevision totalmente congruente con otro producto legislativo coetaneo,
a saber, la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, publi-
cada en el Boletin Oficial del Estado del dia anterior al de la publicacién del RDL 16/2022%.

44 Como paradigma de esa opcion, en una variante basica, sirva sefialar el papel que ha asumido el Insti-
tuto Vasco de Seguridad y Salud Laborales (OSALAN, 2019). Ya en 2019 opt6 por componer una herra-
mienta dirigida a personas empleadoras y trabajadoras. En sus 38 paginas, identifica toda la tipologia
de riesgos y factores de riesgos presentes en el hogar, y ofrece dos bloques de buenas practicas (para
empleada/empleadora) respecto de cada categoria. (Se imprimieron 2.500 ejemplares y esta disponi-
ble en formato digital en https://www.osalan.euskadi.eus/libro/guia-basica-de-prevencion-de-riesgos-
laborales-para-personas-trabajadoras-del-hogar-2019/s94-contpub/es/).

45 A pesar de la distinta naturaleza de las normas (ley organica versus norma aprobada por el Gobierno con

rango de ley), no se puede olvidar el fundamento comun de ambas, que no es sino, de modo inmediato, el
de ser materializaciones del compromiso del Reino de Espafia de dar cabal cumplimiento al Convenio 190
(2019) de la OIT, cuyo instrumento de ratificacion habia sido consignado por la ministra de Trabajo en
Ginebra el 15 de mayo de 2022. Dado que el convenio ya habia entrado en vigor en los términos previstos
segun el derecho internacional de los tratados, Espafia se halla ya plenamente vinculada por lo precep-
tuado alli.

La ratificacion de este convenio se ha de entender enmarcada en dos hojas de ruta gubernamentales, a
saber: tanto en la Estrategia espafola de desarrollo sostenible 2030, cuanto en el Plan de Recuperacion,
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Por simplificar, dado que no es el objeto de esta contribucion, sirva sefalar que el derecho
a la prevencion de las situaciones de violencia se conforma en sendas normas con caracter
bifronte, como derecho a la integridad fisica y psiquica, y como derecho a la igualdad efec-
tiva y la no discriminacion. De forma que la potencia de la vertiente preventiva se enhebra
ahora con la potencia de los instrumentos previstos, bien es cierto, para el ambito empre-
sarial, respecto de la protocolizacion de la prevencién, denuncia, eliminacion y reparaciéon
de las situaciones de acoso sexual y por razén de género.

Resulta asi menos relevante la reconduccion o no de esos supuestos de acoso al &mbi-
to de los riesgos psicosociales*, por cuanto se ha creado una etiqueta especifica, dentro
de la vertiente preventiva.

Se mantiene, sin embargo, una particularidad que habria de provocar una dificultad: la
de que el hogar familiar, a diferencia de otro centro de trabajo, donde pueden estar presen-
tes otras personas de la plantilla, o representacion legal en la empresa, es un entorno de
trabajo protegido por la privacidad familiar, y donde, junto a la persona empleadora, pue-
den coincidir sujetos terceros ajenos a la relacion juridico-laboral (miembros de la unidad
familiar o personas presentes en el domicilio) que pueden ser potenciales agresores de la
persona trabajadora. Paraddjicamente, la persona empleada se encuentra en situaciéon de
especial vulnerabilidad (tanto mas si presta servicios en régimen de trabajo interno*’), puesto
que no tiene especiales herramientas preventivas (salvo el abandono del empleo) ni de
defensa, mas alla del recurso a las fuerzas del orden publico. Donde la efectividad de la
proteccién se supedita a procesos de indole penal, en la mayoria de las ocasiones una vez
se han producido ya una o varias secuencias de violencia (agresiones fisicas y/o psiquicas).
Lo que puede desincentivar a la persona trabajadora que intente su defensa y ejercite sus
eventuales derechos. En orden a facilitar la defensa de los derechos, y a dotar de efectivi-
dad el principio de indemnidad en estos supuestos, la eliminacién del desistimiento ha de
tener un efecto muy positivo. Tanto mas cuanto la posibilidad de la extincion sin causa hi-
potéticamente suponia —si no juridica si psicolégicamente— un elemento desincentivador de
la reivindicacion de derechos, y de la denuncia de irregularidades e incumplimientos ante
las entidades competentes.

Transformacién y Resiliencia, en los que la igualdad de género (objetivo de desarrollo sostenible 5), la erra-
dicacioén de todo tipo de violencia contra las mujeres y la igualdad de oportunidades son ejes centrales.

46 Aunque no deja de ser preciso prestar atencion, con independencia del género, a la posibilidad de que

la persona empleadora lleve a cabo comportamientos de acoso moral respecto de las personas emplea-
das a su servicio. Y sirva de mero ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/
Malaga de 25 de enero de 2017 (rec. 1895/2016).

Ahora bien, en los términos previstos en el articulo 3 del Convenio 190 de la OIT, este se aplica a la
violencia y el acoso en el mundo del trabajo que ocurren durante el trabajo, en relacién con el trabajo
o como resultado del mismo; alcanzando al alojamiento proporcionado por el sujeto empleador, lo que
requiere el disefo reglamentario de especiales garantias de proteccion contra el acoso en el caso de las
personas trabajadoras internas.

47

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 87-124 | 115

B



M. G. Quintero Lima E

Esta ha de ser una de esas especificidades a las que el desarrollo reglamentario ha de
prestar atenciéon para disefiar mecanismos eficaces de proteccion, tanto mas tras la expe-
riencia de las situaciones variadas de violencia que las trabajadoras del hogar han podido
sufrir durante el confinamiento y en general durante las distintas fases algidas de la pan-
demia (OXFAM, 2021).

Ademas, al margen de las situaciones de acoso multiforme, en la prestacion de servi-
cios al hogar familiar no puede dejarse de prestar atencién a otros factores psicosociales,
que pueden ser acumulativos a la violencia en toda su morfologia. Asi, habran de evaluarse
las condiciones de trabajo de cada persona empleada en el hogar, y analizar los ritmos de
trabajo, el tipo de polivalencia, las eventuales situaciones de pluriempleo o, en el extremo,
de prestacioén de servicios en régimen interno, el régimen de descansos, la remuneracion,
las relaciones interpersonales con la persona empleadora o las personas del hogar, etc.

Es muy probable (pero como es habitual en este ambito no hay evidencias cuantitati-
vas sistematicas, sino algunas cualitativas) que las situaciones de precariedad laboral en
si mismas puedan afectar a la salud mental. Y ya simplemente, el trabajo de cuidados (de
personas) tendria algunas particularidades en lo relativo a la prevencion de riesgos psicoso-
ciales (OSALAN, 2019, p. 27), tanto mas cuanto se tomen en consideracion otros aspectos.

4.3. Enfermedades profesionales

Si bien se puede entender que la prevision solo vaya a tener efectos colaterales en el
empleo del hogar, se ha de llamar la atencién sobre el hecho de que el legislador haya pre-
visto en la disposicién adicional cuarta del RDL 16/2022 la creacién de una comisién“® cuya
mision sea la de elaborar una propuesta de reforma del RD 1299/2006, de 10 de noviembre,
por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de Seguridad
Social, a efecto de que se integre la perspectiva de género. Que no se refiere exclusiva ni
directamente a las trabajadoras domésticas.

De este modo, cabe la duda de si este precepto se puede considerar extrafio (como su-
cede con las disposiciones relativas a la gestion de las ayudas al transporte y titulos mul-
tiviajes) a la tematica esencial del real decreto-ley vy, por lo tanto, desprovisto del halo de
legitimacion constitucional de la extraordinaria y urgente necesidad.

No se puede negar que, si se integra correctamente dicha perspectiva, sera preciso valo-
rar que ciertas tareas de limpieza, de cuidado de personas (menores y mayores en situacion

48 Integrada tripartitamente, por la parte gubernamental, por los Ministerios de Trabajo y Economia Social,
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, de Sanidad, y de Igualdad a través del Instituto de las Mu-
jeres, asi como, por la parte de los interlocutores sociales, por organizaciones sindicales y asociaciones
empresariales mas representativas.
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de dependencia), son susceptibles de generar enfermedades que, por mas que puedan tener
una etiologia comun, se agravan sustancialmente como consecuencia del trabajo al servicio
del hogar y/o en ocasiones tienen como causa Unica dicho trabajo.

En el ambito del trabajo al servicio del hogar familiar, a falta de una oportuna proteccion
preventiva contra los riesgos laborales, la cobertura de las contingencias profesionales ha
presentado muchas vicisitudes ante la dificultad de identificar el origen laboral Unico o pre-
ponderante de las patologias*. La inclusion de las actividades desarrolladas al servicio en el
hogar, y su consideracion como enfermedades profesionales, abre la via a una expansion de
facto del potencial protector de la cobertura por contingencias profesionales en el sistema
especial. No solo se haran posibles los periodos de observacién como particular situacién
protegida durante incapacidad temporal, sino que, también, podrian causarse pensiones de
incapacidad permanente sin la exigencia de los atribulados periodos de carencia exigidos
en cada grado para las situaciones derivadas de contingencia comun cuando sea posible
identificar inequivocamente® el origen laboral.

De ahi que ese nuevo cuadro de enfermedades profesionales con perspectiva de gé-
nero seguro puede tener efectos muy positivos en el colectivo de trabajadoras del hogar.

5. La nueva proteccion en caso de insolvencia del sujeto
empleador particular

5.1. La extension de las reglas generales de garantia del salario

En el articulo segundo del RDL 16/2022, se reforma el apartado 2 del articulo 33 del
ET para incluir en su ambito subijetivo a las personas trabajadoras al servicio del hogar. De
esta forma, el Fogasa deviene obligado al abono de las indemnizaciones reconocidas como
consecuencia de sentencia, auto, acto de conciliacion judicial o resolucion administrativa a
favor de las personas trabajadoras a causa de despido o extincién de contratos al amparo
del articulo 11.2 del RD 1620/2011.

4 Como paradigma de esta dificultad se encontrarian dos tipos de patologias: las ligadas a los trastornos
musculoesqueléticos y las ligadas a la salud mental (depresion, ansiedad, fatiga crénica y patologias
derivadas de ellas).

50 Y enesto rapida, seguro, la especial dificultad de introducir la perspectiva de género cuando siguen coin-

cidiendo sociolégicamente las tareas que se desempefian en el puesto de trabajo al servicio del hogar
familiar y presuntamente en el seno de la organizacion familiar propia. No obstante, jurisprudencialmente
se han reconocido como enfermedades profesionales ciertos padecimientos tradicionalmente considera-
dos como de origen comun. Asi, a una trabajadora de asistencia a domicilio le ha sido reconocido como
enfermedad profesional su padecimiento de sindrome del tunel carpiano (STS de 6 de julio de 2022,
rec. 3579/2019). Y a una limpiadora se le ha reconocido como enfermedad del trabajo la «rotura de man-
guito izquierdo rotador» (STS de 20 de septiembre de 2022, rec. 3353/2019).
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Con esta prevision expresa se resuelve otra de las incertidumbres que la STJUE de 24
de febrero de 2022 habia generado. En efecto, algun 6rgano jurisdiccional en el orden so-
cial no tardé en, al hilo de la sentencia, extrapolar al ambito de las garantias del salario la
consideracion como discriminatoria de la regulacion diferenciada respecto de las personas
trabajadoras domésticas. De esto fue paradigmatica la Sentencia 91/2022, de 14 de marzo,
del Juzgado de lo Social de Barcelona, que condend al Fogasa a abonar a una empleada
doméstica la cuantia correspondiente a la indemnizacién por despido improcedente que
le fue reconocida en Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 31 de Barcelona de 12 de
abril de 2018, pero que no pudo ser ejecutada por declaracion de insolvencia total del su-
jeto deudor®', y lo hacia sobre la base de que, sin que haya justificacion legitima alguna, en
la medida en que estadisticamente estan afectadas mayoritariamente mujeres en el marco
de la relacién laboral especial, la exclusién del ambito del Fogasa se ha de entender discri-
minatoria y, por ende, contraria a la Directiva 2006/54/CE.

5.2. Cotizaciones al Fogasa

Con la finalidad de establecer una regulacion concordante, junto a la modificacion del
articulo 33.2 del ET, en el articulo cuarto del RDL 16/2022 se procede a la modificacion de
la norma reglamentaria conexa, a saber, el RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion
y funcionamiento del Fogasa. De un modo mas concreto, en su articulo 11.Uno, se inserta
una nueva letra, la d), para incorporar al colectivo de sujetos obligados a cotizar al Fogasa a
las personas empleadoras. Que habran de hacerlo por las personas trabajadoras en el hogar
familiar con las que mantienen un vinculo en virtud de relacion laboral de caracter especial.

En el articulo tercero.Tres del RDL 16/2022, vinculado a la cotizacién por desempleo, se
revisan las reglas especificas de cotizacion en el sistema especial para personas empleadas
del hogar. Sirva entonces trasladar lo que ya se previera mas arriba.

5.3. Alcance de la cobertura en caso de insolvencia

El alcance de la garantia, sin embargo, sigue presentando particularidades (desigualda-
des), de ahi que el Fogasa haya de abonar las indemnizaciones previstas, a razén de los 12
dias por ano de servicio previstos en el articulo 11.2 del RD 1620/2011, con el limite maxi-
mo de 6 meses (por contraposicion al limite general de una anualidad)®.

5T Allila magistrada asumié que, aunque las personas trabajadoras con relacion laboral especial al servicio
del hogar familiar no estan incluidas en el ambito del articulo 11 del RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre
organizacion y funcionamiento del Fogasa, y, por lo tanto, el empleador particular no estaba obligado
a cotizar, resultaba plenamente aplicable la argumentacion de la STJUE de 24 de febrero de 2022 (que
transcribe en buena parte en su fundamento juridico tercero).

52 Segun preceptla el nuevo apartado seis del articulo 19 del RD 505/1985, en la redaccion dada por el
articulo cuarto.Dos del RDL 16/2022.
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De facto, sin embargo, a la vista de los niveles salariales de las personas trabajadoras
del sistema especial, es previsible que la cobertura de la garantia sea, en términos relati-
vos, mayor que la de otro tipo de colectivos de personas trabajadoras. Esto es asi en tanto
en cuanto el salario diario que sirva de base al calculo de la indemnizacion no podra exce-
der del doble del SMI, incluyendo las pagas extraordinarias, y es inhabitual que se pacten
en las relaciones laborales especiales salarios superiores a dicho SMI, que actua con vis
atractiva como referencia bastante mas favorable.

6. Otras mejoras: la forma del contrato y derechos de
informacion sobre las condiciones de trabajo

En el articulo quinto.Dos del RDL 16/2022 se establece que la forma del contrato se
ajustara a lo previsto en la norma estatutaria. De tal manera que predomina la forma es-
crita y, a falta de ella, se presumira que el contrato se ha realizado por tiempo indefinido
y a tiempo completo.

Se han eliminado las referencias a la duracion minima del contrato como condicionan-
te al que se subordina la forma escrita y en él se ha de hacer constar la informacioén esen-
cial requerida por el RD 1659/1998, por el que se desarrolla el articulo 8.5 del ET, lo que se
traduce en una reformulacion de los derechos de informacion de la persona trabajadora.

Junto a lo anterior, en la nueva redaccion dada al articulo 5.4 del RD 120/2011 (art. quinto.
Dos RDL 16/2022), se establece el derecho de la persona trabajadora a recibir informacién
de los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecucion de la
prestacion laboral si los mismos no constan en el contrato por escrito.

Sendas previsiones, que suponen un avance claro en la garantia de los derechos de
las personas trabajadoras, resultaran de aplicacion, sin embargo, a los contratos vigen-
tes a partir del 9 de septiembre de 2022 (disp. trans. primera RDL 16/2022), por lo que
cabe actualizar obligaciones/derechos de formalizacion/informacién no cumplidos con
anterioridad.

Paralelamente, en orden a la formalidad, transparencia y publicidad de las condiciones
de trabajo enmarcadas en la relacion laboral concreta, el articulo sexto del RDL 16/2022
procede a modificar el articulo 43.2 del Reglamento general sobre inscripcion de em-
presas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social, aprobado por el RD 84/1996, de 26 de enero. De esta forma, en las solicitudes
de alta que el sujeto empleador formule respecto de las personas empleadas a su servi-
cio, se han de hacer constar (ademas de los datos generales, el codigo de cuenta de la
entidad financiera para hacer efectiva la liquidacion simplificada y el abono de las co-
tizaciones) una serie de datos que se pueden entender esenciales para proceder a una
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liquidacién ajustada a la realidad de la prestacion. De modo mas preciso, han de figurar:
de un lado, los datos relativos al tipo de contrato (indefinido/temporal y de qué tipo), de
otro, los datos referidos:

e al tiempo de trabajo (numero de horas de trabajo mensuales y semanales, con
especificacion de si hay o no pacto de horas de presencia y/o de pernocta);

e al salario pactado (con indicacion del salario por hora realizada como mensual,
incluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias, asi como, en su caso,
el importe del salario mensual acordado en especie, y la retribucién por hora de
presencia o pernocta pactada).

En suma, se trata de generar una composicion holistica de jornada real a efectos del
ajuste proporcional al referente del SMI, con una aproximacion a las reglas generales de
determinacién de las bases de cotizacion.

Por efecto, si la TGSS cuenta con toda la informacién real, podra proceder a un calculo
fidedigno de las cotizaciones debidas y, por ende, podra aplicarles las reducciones y bo-
nificaciones previstas. Y, por otra parte, la persona trabajadora esta cotizando por bases
lo mas aproximadas posibles a su realidad laboral, lo que tendra oportunos efectos en la
eventual vertiente prestacional.

7. Una -agridulce- valoracion final

7.1. La desprecarizacion laboral del colectivo

Sin duda, sea cual fuere la razén ultima que subyace a la voluntad legislativa (los conve-
nios de la OIT, la Agenda 2030, la doctrina comunitaria a partir de la STJUE de 24 de febrero
de 2022), se puede afirmar que el RDL 16/2022 tiene como efecto la eliminacién parcial de
la precariedad laboral (Morales Ortega, 2021; OXFAM, 2021) que sufrian las personas traba-
jadoras al servicio del hogar familiar. Porque se han eliminado las regulaciones desiguales/
discriminatorias, que no puede entenderse que se justifiquen suficientemente por las parti-
cularidades de la relacion laboral especial. Se hace efectivo el derecho a la salud en el en-
torno de trabajo (aunque esta pendiente de desarrollo reglamentario concreto), se garantiza
parcialmente el salario, se equipara la proteccion por desempleo a la de los demas sujetos
trabajadores por cuenta ajena ordinarios y, sobre todo, se elimina la disponibilidad unilate-
ral y omnimoda por la persona empleadora de la estabilidad y vigencia del vinculo laboral.

Se presupone entonces que haya de mejorar la salud fisica y mental del colectivo de per-
sonas trabajadoras y se reduzca la probabilidad de encontrarse en situaciones de pobreza/
exclusion laboral como consecuencia de la desproteccion en caso de pérdida de empleo.
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7.2. Cuestiones pendientes y oportunidades perdidas

Sin perjuicio del avance muy significativo, no obstante, han quedado pendientes varias
cuestiones de hondo calado, que sirve dejar aqui meramente enumeradas.

Quizas la mas gruesa: se ha reformado parcialmente el régimen del RD 1602/2011,
pero no se han resuelto congruentemente aun las fricciones sociolégicas existentes rela-
cionadas con los cuidados. A la espera de cdmo se desarrolle la nueva Estrategia europea
de cuidados, hay serias carencias en el escenario espafol, a saber: a) los servicios publi-
cos de atencion a la dependencia y la infancia son insuficientes y b) no se atiende a la si-
tuacién de irregularidad administrativa de buena parte de las personas trabajadoras que
prestan servicios en el hogar.

Queda pendiente la cuestion de la profesionalizacién de los cuidados (Grau Pineda,
2020). Aunque se ha previsto en el RDL 16/2022 una disposicion adicional sexta relativa a
la acreditacién de competencias, su contenido no deja de ser vago. El Gobierno se com-
promete a desarrollar politicas de formacion y acreditacidon para las personas empleadas
en el hogar dedicadas al cuidado de personas (no de las cosas). Pero ni fija plazos, ni lleva
a cabo mayores concreciones sobre el tipo de formacion ni la tipologia de las acreditacio-
nes (carné profesional, titulo habilitante...).

Ademas, si se recuerda, al reformar la disposicion transitoria decimosexta de la LGSS, se
ha omitido cualquier referencia a la cotizaciéon por formacion profesional. Lo que se puede
interpretar como una dilacion sine die de la articulacion de esas acciones profesionalizantes.
Esto, obviamente, se ha de traducir en el mantenimiento de la feminizacion del trabajo al
servicio del hogar familiar.

Desde el punto de vista de la equiparacion plena de la accion protectora, en el RDL 16/2022
se procede a mantener ciertos tratamientos diferenciados. Mas alla del retraso de la coti-
zacion por salarios reales, se retrasa minimamente también la integracion de lagunas de
cotizacién en caso de invalidez y jubilacion®.

El régimen de persona empleada del hogar interna se mantiene y, aunque es verdad
que la proteccion de los riesgos laborales (y la prevencién de la violencia y el acoso) be-
neficia a este colectivo, siguen siendo reproducibles las criticas a la conservacién de esta

53 Enla disposicion transitoria decimosexta de la LGSS, redactada por el articulo tercero.Tres del RDL 16/2022,
se vuelve a prorrogar, ahora hasta 2023, la exclusién de integracion de lagunas en el célculo de las bases
reguladoras de las pensiones de incapacidad permanente por contingencia comun. Para el intervalo
2012-2022 solo se tendran en cuenta los periodos realmente cotizados. Por lo que respecta a la jubila-
cién, a partir de 2023, ya si sera de aplicacion al colectivo incorporado al sistema especial lo previsto en
los articulos 197.4 y 209.1 b) de la LGSS.
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figura historica (Sanz Saez, 2018a), arcaica y clasista. Es mas, parece quedar incentiva-
do y se sigue favoreciendo que en el hogar familiar una Unica persona cubra necesida-
des permanentes de atencion y cuidado, desde el momento en el que las bonificaciones
previstas tienen una regla comun relativa a que solo pueden tener como sujeto de impu-
tacion a una Unica persona empleada. De esta manera, se puede entender que se sigue
manteniendo un modelo de cuidado de la dependencia en el hogar, pero sin garantizar
condiciones de trabajo plenamente decentes. La alternativa seria la de promocionar/sub-
vencionar, a falta de alternativas residenciales u otros mecanismos asistenciales analogos,
que en el hogar familiar pudieran establecerse varios turnos de personas cuidadoras em-
pleadas del hogar dedicadas al cuidado de personas dependientes. Y eso exigiria algun
tipo de sustento publico.

Y, en este sentido, se habrian de resolver las tensiones entre dos extremos (las deman-
das de desgravaciones fiscales® sin condicionantes de rentas y la subvencién de los cui-
dados en los casos en que las personas empleadoras tienen niveles de rentas medias o
inferiores a las medias) y las zonas grises, lo que entrafa resolver la confrontacion entre los
cuidados como lujo/necesidad.

Se ha perdido la oportunidad de homogeneizar las indemnizaciones derivadas de ex-
tinciones contractuales, asi como se ha omitido una accion legislativa expresa sobre las
condiciones del despido nulo y sus efectos. Todo a pesar de que las trabajadoras do-
mésticas embarazadas han podido verse muy afectadas por la existencia de la figura del
desistimiento, de forma que, de facto, podria generarse la inoperancia de la tutela antidis-
criminatoria. Pero, aun cuando judicialmente se pueda valorar la existencia de un despi-
do nulo, quedan pendientes las cuestiones ligadas a la eventual readmisién, el calculo de
indemnizaciones por dafios morales, entre otros asuntos. De esta manera, suprimida la
extincién sin causa, emergeran aquellos supuestos disipados antes en la mera voluntad
individual del sujeto empleador, que entrafian una discriminacion por razén de embarazo.
El legislador, sin embargo, ha dejado pendiente el régimen de la nulidad®®.

Tampoco se han armado esquemas tendentes a poder articular la organizacion de los in-
tereses de las personas empleadas del hogar y de los sujetos empleadores. O, dicho de otro
modo, quedan pendientes las férmulas de articulacion de relaciones colectivas de trabajo
(Nieto Rojas, 2019). Y, aunque es verdad que el asociacionismo de las personas trabajado-
ras empleadas es potente y ya hay presencia sindical en la defensa de sus intereses, falta-
ria promocionar algun género de asociacionismo de los sujetos empleadores particulares.

54 Como ultimo ejemplo, véase la Proposicién No de Ley 161/003360 (BOCG, Serie D, General, de 3 de
noviembre de 2021, nim. 355, pp. 31-33), presentada por el Partido Popular, y que demanda la creacién
de incentivos fiscales (desgravaciones) para la contratacion de servicios en el hogar familiar.

55 No cabe hacerlo aqui, pero la STS de 11 de enero de 2022 (rec. 2099/2019) abre varios debates al res-
pecto.
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E Estudios

En principio, el esquema de incremento de la transparencia de las condiciones de em-
pleo y de trabajo, asi como el esquema de incentivos a las personas empleadoras, puede
ayudar a hacer emerger un numero considerable de relaciones juridicas informales, con la
generacion de derechos laborales y de Seguridad Social que eso conlleva. Ahora bien, falta
analizar el impacto de los comportamientos sociales, psicolégicos, antropolégicos, impli-
cados en la efectividad de las normas.

Y en un sentido parejo, se ha perdido la oportunidad de prevenir el impacto del trabajo
a través de plataformas respecto del trabajo de servicio doméstico; algo que simplemente
habria requerido hacer extensiva de modo expreso a la relaciéon laboral especial la presun-
cion contenida en la disposicién adicional vigesimotercera del ET tras la reforma operada
por la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, para garantizar los derechos laborales de las per-
sonas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales.

En realidad, muchas son las cuestiones pendientes y cabria entender que hay tantas
otras oportunidades perdidas, pero no se puede olvidar que la forma de la norma requiere
prudencia. Y quizas no todo sea tan urgente...
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