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1

LA ESPECIALIDAD DEL EMPLEO DOMESTICO,COMO
ELEMENTO DIFERENCIADOR EN LA EXTINCION DEL
CONTRATO

1.1 PLANTEAMIENTO

Cuando el legislador decide configurar como régimen especial un sector
concreto de la actividad, esta diferenciandolo hondamente del marco comun,
en aspectos varios, entre los que puede encontrarse, es obvio, la propia extin-
cién! de dicha relacién laboral singular (sus causas, sus procedimientos y sus
consecuencias).

Precisamente, el régimen extintivo puede considerarse la especialidad
mds destacable y polémica de la regulacion del empleo doméstico desde su
plena laboralizacién 2, siendo visible el intento progresivo del legislador por
homogenizar y acercar aquella regulacién a las reglas de la extincién comun,
corrigiendo aquellos aspectos que la propia evolucion de la sociedad y del
derecho sefialan como mads cuestionables *.

! Tras la lectura de decenas de sentencias, para la elaboracién del presente trabajo, es indiscutible
que, de entre las condiciones laborales y vicisitudes que pueden afectar a la relacién especial, es la extin-
cién la que mayor litigiosidad genera.

2 BENAVENTE TORRES, M.* Inmaculada «Un aspecto juridico especialmente problemdtico: la extin-
cién de la relacion laboral», Lex Social, vol. 9, nim. 2, 2019, pag. 251.

3 Tendencia mds visible desde el momento en que la irrupcién de las ETTs, de las empresas y coo-
perativas dedicadas a la prestacion de servicios domésticos, y la intensiva utilizacién de cuidadores profe-
sionales y no profesionales al amparo de la Ley de Dependencia, contribuyen a cuestionar la especialidad
del trabajo en el ambito doméstico, tal y como advierte BENAVENTE TORRES, M.? Inmaculada, «La extin-
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B LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DOMESTICO

Uno de los lugares (mds) comunes del laboralismo es el que apunta a la
sobrada y justificada conveniencia de categorizar como especial el servicio
que se presta, por cuenta ajena, para el titular del hogar familiar, especialidad
que es, precisamente, la que ha venido justificando su régimen extintivo dife-
renciado. Los motivos son obvios, y se han destacado, por toda la doctrina, a
modo de «mantra» que no parece admitir discusion *.

Por una parte, y dicho de manera gruesa, el titular del hogar familiar no
es un empresario ni un profesional liberal; no lleva a cabo una actividad eco-
ndémica, no presta un servicio, por lo que opera una especie de presuncion de
ingresos reducidos, al no llevar aparejada su actividad la obtencién de lucro.
Por ello trasluce la idea en la sociedad de que quizds no deberia exigirsele
cotizar, retribuir, ni indemnizar como si de un empresario al uso se tratase. Por
otra, la prestacion se lleva a cabo en el domicilio, lugar inviolable (hasta para
la propia Inspeccién de Trabajo), en el que habita el empleador y, normalmen-
te, sus familiares, cuya esfera personal (intimidad personal y familiar, privaci-
dad, honor, propia imagen...) queda garantizada por normas constitucionales;
las mismas que, por supuesto, protegen al empleado (lo que ocurre es que éste,
en su condicién de parte méas débil, suele estar més dispuesto a exponerlas, en
pro de mantener el vinculo laboral). Derivadamente, la relacién laboral debe
basarse en una confianza mixima cuya ruptura determina, casi como presu-
puesto inatacable, la «<imposibilidad» de mantener vivo aquel vinculo.

Esta percepcién univoca, que a la postre es la que justifica un régimen
extintivo desigual, se ha mantenido en todos los textos que han venido regulan-
do la relacién especial. Asi, el RD 1424/1985, hacia referencia expresa a «las
peculiaridades que se derivan de una actividad prestada en el ambito del hogar
familiar, el cual actda como factor determinante de las especialidades que con
respecto a la legislacion laboral comiin prevé la norma, ya que ello determina
la necesidad de que esta relacion se base en la mutua confianza de las partes,
equilibrando el respeto a los derechos laborales bésicos de los trabajadores con
la necesaria flexibilidad que debe concederse a que el empleador y el trabaja-
dor determinen las condiciones de prestacion de servicios por mutuo acuerdo,
no cabiendo tampoco olvidar que en el &mbito familiar en el que se desarrolla
el trabajo se proyectan derechos constitucionales, relativos a la intimidad per-
sonal y familiar».

cién de la relacion laboral especial del trabajo en el hogar familiar», Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, naim. 51/2018, pag. 85.

4 En diversos pronunciamientos, nuestro Tribunal Constitucional (véase SSTC 26/1984 y 268/1993)
lleg6 a afirmar: «no parece que sea menester utilizar mayor esfuerzo dialéctico para poner de relieve la
realidad de la singularidad del tipo de trabajo doméstico, lo que no puede seriamente ponerse en duda».
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LA ESPECIALIDAD DEL EMPLEO DOMESTICO COMO ELEMENTO... B

En linea continuista, el RD 1620/2011, volvia a focalizar su atencién en
dos elementos esenciales: el primero, «el &mbito donde se presta la actividad,
el hogar familiar, tan vinculado a la intimidad personal y familiar y por com-
pleto ajeno y extrafio al comin denominador de las relaciones laborales, que
se desenvuelven en entornos de actividad productiva presididos por los princi-
pios de la economia de mercado»; y, en segundo lugar, y considerado «corola-
rio de lo anterior, el vinculo personal basado en una especial relacion de con-
fianza que preside, desde su nacimiento, la relacidn laboral entre el titular del
hogar familiar y los trabajadores del hogar, que no tiene que estar forzosamen-
te presente en los restantes tipos de relaciones de trabajo». Como consecuencia
de lo anterior, la remisién que la norma de 2011 hace al art. 49 ET, advierte del
mantenimiento del desistimiento «como modalidad especificamente aplicable
a esta relacion laboral especial» .

Es obvio que los once afios trascurridos hasta la actual reforma, operada
por el RDLey 16/2022, no han provocado un cambio de las circunstancias en
que se presta el citado servicio, pero si han contribuido a un importante cambio
de mentalidad en relacién a la incidencia que dichas singularidades deban te-
ner en la definicién de las reglas extintivas, de manera que las mismas pueden
ser alteradas (como asi ha sucedido), pese a que los presupuestos de especiali-
dad de la relacion laboral sigan, en cierto modo, inalterables.

En este sentido, el RDLey 16/2022 asume que «la prestacion de servicios
en el hogar familiar ha sido histéricamente objeto de tratamiento diferenciado
respecto al resto de actividades laborales», y que hay, ciertamente, «peculiari-
dades relevantes en este tipo de actividad laboral derivadas de que la persona
empleadora no tiene entidad empresarial, de que la prestacion de servicios se
produce en un dmbito privado, de la alta variabilidad en las jornadas (desde el
tiempo parcial muy reducido a la jornada completa), de la pluralidad, en deter-
minados supuestos, de personas empleadoras y de otras circunstancias». Pese
a ello, existe una conciencia de que debe progresarse hacia la equiparacién con
las personas trabajadoras por cuenta ajena... en el &mbito del sistema extintivo
de la relacién laboral», de manera que aquellos factores diferenciadores tinica-
mente condicionen la configuraciéon de la normativa aplicable a las personas
que desarrollan esta actividad, «en la medida en que tengan una incidencia real

° Desistimiento que se ha identificado como la «mayor modificacién» del régimen extintivo respec-
to a la relacién laboral comin, pues «si en ésta la extincién por voluntad del empresario requiere la con-
currencia de una causa justificativa de la decision empresarial, en la relacion especial se introduce una
férmula extintiva no causal, lo que desestabiliza todo el régimen protector en materia de extincién». Asi lo
indica GARcfA TESTAL, Elena, «La extincion del contrato de trabajo de los trabajadores domésticos en
Espaiia: un régimen juridico injustificablemente diferenciado», Revista Juridica de los Derechos Sociales
Lex Social, vol. 9, nim. 2/2019, pag. 282.
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B LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DOMESTICO

en la prestacion de los servicios». De manera que se pueda «conjugar el man-
tenimiento de las diferencias, alli donde estas encuentran una justificacién ob-
jetiva y razonable, con la reduccion o eliminacion de aquellas, cuando se com-
prenda que su razén de ser ya no encuentra por mas tiempo motivo, de manera
que se logre una progresiva equiparacion del bagaje juridico de esta relacion
laboral especial con la comiin» 6.

Reconocido este sencillo esquema, podria decirse, sin embargo, que por
reducido que pueda ser un lugar de trabajo «ordinario», y por mucho que en el
mismo tinicamente compartan espacio mindsculo la persona empleadora y em-
pleada, dicho espacio nunca serd un hogar, ni en €l se desarrollard la vida per-
sonal y familiar que reclama garantias de privacidad e intimidad. Diferencias
que se agrandan si pensamos en aquella prestacién que se lleva a cabo en régi-
men interno, en el que la intimidad y privacidad propias de la esfera personal,
no soélo alcanzan al titular del hogar familiar sino a la propia persona interna.

En este contexto, no es sencillo «aislar» la objetividad de una accidn, de
la subjetividad en la percepcion de la misma por la persona empleadora que ha
de adoptar la decision extintiva. Dificultad que, tradicionalmente se ha saldado
en esta relacion especial, a favor aquella, dotdndola de un mecanismo, marca-
damente desequilibrador, a través del cual, desistir del vinculo laboral sin ne-
cesidad de alegar causa; en realidad, no importa cuél sea la causa. Lo relevan-
te es que una de las partes (aunque sabemos que casi siempre el titular del
hogar familiar) ya no se encuentra «comodo» compartiendo dicho espacio de
intimidad con una persona a la que, con poco coste econémico, puede expulsar
de dicho dmbito privado.

El porqué de dicha prerrogativa, casi privilegio, también tenfa que ver
con la fragilidad socioecondémica de un colectivo infravalorado, incapaz de
reclamar una igualdad juridica, desde su propia (y afortunadamente, cada vez
menos admitida) desigualdad; esa que los convirtid, desde el principio, en tra-
bajadores «de segunda», beneficiarios de derechos laborales diezmados, cuan-
do no inexistentes.

¢ Como destaca FERNANDEZ CoLLADOS, Belén, «Los cuidados en el entorno familiar mds de una
década después: los vaivenes en su regulacion, su aplicacion por la doctrina judicial y sus efectos en ma-
teria de seguridad social», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 210/2018, Aranzadi), las tareas
a realizar por un cuidador no profesional, un asistente personal y un empleado de hogar, atin con ciertos
matices, en la practica son muy similares, encontrandose la divergencia en el régimen juridico aplicable,
que depende basicamente de que exista o no una relacion que pueda ser calificada como laboral, y en este
dltimo caso, que ésta pueda ser considerada como cuidados no profesionales en el entorno familiar, o
como asistencia personal conforme a la Ley de dependencia; cuando se desempeifien servicios de cuidados
a una persona dependiente y exista una relacion laboral (bdsicamente por ser retribuida en vez de subsidia-
da por dicha Ley), podra establecerse una relacion especial del servicio del hogar familiar.
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LA ESPECIALIDAD DEL EMPLEO DOMESTICO COMO ELEMENTO... B

En este contexto, la reforma del RD 1620/2011, operada por RD-
Ley 16/2022, con la equiparacion extintiva en torno al articulo 49 ET y la su-
presion del «viejo» desistimiento, habria debilitado aquellos postulados
diferenciadores, cuasi dogmaéticos, que, aun asi, siguen en pie, entre otros,
gracias al muro de contencién que sigue impidiendo el paso a la readmisién
forzosa en supuestos de nulidad.

1.2 PERSPECTIVA INTERNACIONALISTA. EL CONVENIO 189
DE LA OIT SOBRE TRABAJO DOMESTICO

En un estudio publicado por la OIT en el afio 1970, relativo a la condicién
de los trabajadores domésticos en el mundo, se ponia de manifiesto que aque-
llos estaban «especialmente desprovistos de proteccion juridica y social, y su-
jetos a «explotacion», sin que la mayor parte de paises atendieran a sus «inte-
reses legitimos y bienestar».

Si partimos de que un «trabajo decente» es aquel que se desempefia con
una «calidad aceptable», exigiendo la convergencia de cuatro objetivos estra-
tégicos: la promocién de los derechos fundamentales en el trabajo, el empleo,
la proteccién social y el didlogo social’, resulta dificil determinar si las pecu-
liaridades propias del servicio doméstico, entre las que se encuentra la forma
de extinguir el vinculo laboral, cumplen plenamente tales condiciones ®.

En este ambito, ha sido denunciada (hasta su reciente aceptacion) la pa-
sividad de nuestro legislador y su poco interés por cumplir las normas interna-
cionales, habiéndose percibido como inaplazable® la adhesion al Convenio
nim. 189 de la OIT sobre el trabajo decente para las trabajadoras y trabajado-
res domésticos, de fecha 16 de noviembre de 2011 '°.

7 SoMovia, Juan, «El trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana», OIT, 2014.

8 ORDONEZ CAsADO, M.?* Inmaculada, «El servicio doméstico desde la perspectiva del concepto de
«trabajo decente» propuesto por la OIT», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, vol. 9, nim. 4, 2021, pag. 209.

° Algunos autores, como GRAU PINEDA, Carmen, «El trabajo doméstico y de cuidados: la incidencia
del Convenio 189 OIT sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos», Doc.
Labor, nim. 116, 2019, vol. 1, pag. 59, sefialaban, en el afio 2019, que era «dificil de entender cémo un
Estado Social y Democratico de Derecho como Espafia ha optado por quedarse de brazos cruzados y
mantenerse al margen de este movimiento mundial».

10" No obstante, hay que reconocer que el nimero de paises que lo han ratificado es muy reducido,
faltando muchos de los considerados desarrollados.
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B LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DOMESTICO

Dicho Convenio, primero que la OIT dedicaba especificamente a este
colectivo !, se adopt6 en el seno de la centésima reunion de la Conferencia
Internacional de la OIT, y represent6 la culminacién de un movimiento inter-
nacional dirigido a «convertir» el empleo del hogar en un trabajo decente,
déndole asi «valor social y econdmico, con el fin de contribuir a hacer efecti-
vas las aspiraciones de las personas en su vida laboral, cuestiéon fundamental
del concepto evolutivo del trabajo decente» '%.

Para el Convenio, «trabajador doméstico» (art. 1) es toda persona, de
género femenino o masculino, que, de manera no ocasional ni esporddica, rea-
liza un trabajo doméstico en el marco de una relacién de trabajo; siendo el
«trabajo doméstico» aquel que se realiza en un hogar u hogares para los mis-
mos».

La relevancia del Convenio fue anteponer al progreso econémico y a la
concepcion del trabajo como «mercancia», la necesidad de adecentar la pres-
tacion de servicios de un colectivo que mantenia una vulnerabilidad social y
juridica inaceptables, proporcionando un marco internacional de normas mini-
mas y especificas para estas personas trabajadoras, en materia laboral y de
Seguridad social, que permitiera corregir las deficiencias histéricas que carac-
terizan a un sector, considerado en gran nimero de paises dentro de la econo-
mia informal, y al que se ha calificado como una de las formas de empleo més
precarias, inseguras, desprotegidas y peor remuneradas '*. De esta forma, el
Convenio «adopta el valor de las grandes declaraciones de principios al garan-
tizar, respecto a los trabajadores domésticos, la prestacion de sus servicios en
condiciones de libertad, igualdad, seguridad y dignidad humana» 4

En nuestro pais, dichas condiciones han de garantizarse, huelga indicarlo,
a toda persona trabajadora que, con independencia de su nacionalidad, preste
servicios domésticos, teniendo el Convenio 189 una relevancia cierta para el
colectivo de mujeres inmigrantes, para las cuales, trabajar en el servicio domés-

" «El conjunto de normas internacionales del trabajo elaboradas por la OIT antes de 2011, solo
abordaron las condiciones de las personas trabajadoras domésticas de forma parcial, pues aunque diversos
Convenios y Recomendaciones de la OIT se aplicaban de manera formal a aquellas, no tenfan en cuenta
ni las caracteristicas especificas de su relacion laboral, ni sus especiales necesidades de proteccion» (VELA
Diaz, Raquel, «Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos 2011 (nim. 189)», Revista
Internacional y comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 7, 2019, pag. 1522).

12 VELA DiAaz, Raquel, «La promocién internacional de un trabajo decente para las personas emplea-
das de hogar: el Convenio 189 de la OIT sobre trabajadores domésticos», Revista del Ministerio de Em-
pleo y Seguridad Social, nim. 127, 2017, pag. 299.

13 VELA Diaz, Raquel «Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos 2011», op.
cit. pag. 1517.

4 QUESADA SEGURA, Rosa, «La dignificacion del trabajo doméstico: el Convenio n.° 189 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
ndm. 27, 2011, pp. 2-4.
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tico es una de las pocas opciones laborales que encuentran al llegar a nuestro
pais. De esta forma, junto a los factores de vulnerabilidad inherentes a la femi-
nizacion y la segregacion ocupacional, concurre también el factor etnizacion '°.

Y aunque el Convenio 189 no es un instrumento «dirigido» a regular la
migracion laboral, lo cierto es que sus disposiciones, complementadas con las
de 1la Recomendacién 201, tienen un efecto indirecto sobre la misma, al abor-
dar la situacién de vulnerabilidad de este colectivo mediante disposiciones
protectoras de distinto alcance. La primera de ellas (incorporada a su ar-
ticulo 8), establece la obligacién del legislador nacional de asegurar que el
trabajador doméstico migrante reciba por escrito, con caricter previo a su in-
corporacion, una oferta de empleo o contrato de trabajo que sea ejecutorio en
el pais receptor, y que incluya las condiciones de empleo sefialadas en el ar-
ticulo 7 '%; entre ellas se encuentran, en lo que a nosotros concierne, las relati-
vas a la terminacion de la relacion de trabajo, inclusive todo plazo de preaviso
que han de respetar la persona trabajadora y empleadora. De esta forma, no
solo se considera esencial que toda persona trabajadora que vaya a migrar con
la finalidad de prestar servicios en el empleo doméstico, reciba por escrito !’ su
oferta de empleo o contrato en el que conste detallado su objeto, sino que tam-
bién habra de conocer previamente las circunstancias que podran dar lugar a la
terminacion de su relacion laboral !® y, en su caso, con cudnta antelacion habra
de ser comunicada dicha decision extintiva.

15 Sobre «discriminacién multiple», véase SANZ SAEZ, Concepcidn, «La discriminacién en contra
de las empleadas de hogar como forma de manifestacién de las discriminaciones multiples», Revista de
Derecho Social, nim. 83, 2018.

16 Todo Miembro debera adoptar medidas para asegurar que los trabajadores domésticos sean infor-
mados sobre sus condiciones de empleo de forma adecuada, verificable y facilmente comprensible, de
preferencia, cuando sea posible, mediante contratos escritos en conformidad con la legislacién nacional o
con convenios colectivos, que incluyan en particular: (a) el nombre y los apellidos del empleador y del
trabajador y la direccion respectiva; (b) la direccion del lugar o los lugares de trabajo habituales; (c) la
fecha de inicio del contrato y, cuando éste se suscriba para un periodo especifico, su duracién; (d) el tipo
de trabajo por realizar; (e) la remuneracion, el método de célculo de la misma y la periodicidad de los
pagos; (f) las horas normales de trabajo; (g) las vacaciones anuales pagadas y los periodos de descanso
diarios y semanales; (h) el suministro de alimentos y alojamiento, cuando proceda; (i) el periodo de prue-
ba, cuando proceda; (j) las condiciones de repatriacién, cuando proceda; y (k) las condiciones relativas a
la terminacion de la relacion de trabajo, inclusive todo plazo de preaviso que han de respetar el trabajador
doméstico o el empleador.

17 Como indica VELA Diaz, Raquel, «La promoci6n internacional de un trabajo decente para las
personas empleadas del hogar: el Convenio 189 de la OIT sobre los trabajadores domésticos», op. cit.,
pag. 288, la forma escrita, ademas de ser el medio de prueba mas idéneo del contrato de trabajo por el que
han sido empleados, constituye un elemento esencial de garantia de los derechos de estos trabajadores
domésticos y, a su vez, una forma de evitar posibles fraudes y abusos, mdxime cuando se deja a la autono-
mia de las partes la fijacion de aspectos relevantes de las condiciones de trabajo.

18 Con prevision del derecho a la «repatriacién» tras finalizar el contrato por el que fueron empleados.
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La segunda disposicién, también tiene una especial importancia en rela-
cién a las personas empleadas del hogar extranjeras, que a menudo trabajan
como internas en el hogar familiar; en efecto, el articulo 9, ademds de garan-
tizar la libre circulacion y el derecho de aquellas a conservar su documenta-
cion de viaje e identidad, reconoce su libertad para alcanzar libremente un
acuerdo con la persona empleadora sobre si residira o no en el hogar para el
que trabaja.

Por ultimo, en lo que a agencias de colocacién privadas se refiere, el ar-
ticulo 15 recoge una serie de medidas para prevenir posibles précticas abusi-
vas, con incidencia especial en el colectivo migrante; entre ellas, «adoptar to-
das las medidas necesarias y apropiadas, tanto en su jurisdiccién como, cuando
proceda, en colaboracién con otros Miembros, para proporcionar una protec-
cién adecuada y prevenir los abusos contra los trabajadores domésticos contra-
tados o colocados en su territorio por agencias de empleo privadas»; garantia
reforzada con la prevision, cuando se contrate a estas personas en un pais para
prestar servicio en otro pais, de «concertar acuerdos bilaterales, regionales o
multilaterales con el fin de prevenir abusos y practicas fraudulentas en la con-
tratacion, la colocacion y el empleo».

En cuanto a la extincién de la relacién laboral, hay que advertir que el
Convenio 189 no contiene una regulacion especifica de la misma, aunque si
contiene una disposicidn, el articulo 7, letra k, que, tangencialmente se refiere
a ésta, al incluir «las condiciones relativas a la terminacién de la relacion de
trabajo» entre aquellas sobre las que debe proporcionarse informacion al em-
pleado del hogar. Tampoco la Recomendacion ndm. 201, sobre las trabajado-
ras y los trabajadores domésticos repara en el &mbito extintivo, si bien también
contiene una referencia indirecta, en la nim. 18, a que, «en caso de termina-
cion de la relacidn de trabajo a iniciativa del empleador, por motivos que no
sean faltas graves, a los trabajadores domésticos que se alojan en el hogar fa-
miliar en que trabajan, se les deberia conceder un plazo de preaviso razonable
y tiempo libre suficiente durante ese periodo para permitirles buscar un nuevo
empleo y alojamiento».

Seguramente, como apunta algtn autor, lo que pretende el Convenio 189
es promover un marco estatal de condiciones minimas de trabajo y seguridad
social equiparables a los trabajadores ordinarios, junto con un sistema de pro-
teccion judicial y tutela administrativa, regulando de manera minuciosa deter-
minados derechos, pero ignorando otros aspectos (por remision a la regulacién
de cada Estado) sobre los que resulta mas conflictiva una regulacién generali-
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zada . Sin duda, la extincion, es uno de estos aspectos mds dificiles de homo-
genizar, y donde su regulacién es mds variada, dependiendo del enfoque de
cada pafs.

Desde otro punto de vista, la ausencia de reglas especificas sobre la extin-
cién del contrato, tanto en el Convenio 189 como en la Recomendacién 201 (a
excepcion de la referencia al preaviso en sus articulo 7 y apartado 18 respecti-
vamente), también podria legitimar posturas que, contrariamente, apuntaran a
que la especialidad de la relacién no tiene porqué determinar diferencias en
este dmbito.

Con todo, sabemos que el Convenio 158 OIT permite excluir de su apli-
cacion a esta categoria de personas trabajadoras®’, algo que la mayoria de
paises ratificadores habria hecho, incluida Espafia hasta fechas muy recientes
(segun se indicard).

1.3 EL «<PROBLEMA» DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Huelga decir, que (destacadamente) en materia extintiva, el papel de los
Convenios colectivos es crucial, definiendo, concretando y adaptando el régi-
men sancionador a las singularidades de la actividad regulada, afirmacién per-
fectamente extrapolable al sector del empleo doméstico que, sin embargo, no
tiene aplicacion practica. En efecto, partiendo del reconocimiento que el ar-
ticulo 7 RD 1620/2011 hace, para el colectivo que regula, de los derechos
contenidos en la propia norma reglamentaria y en los articulos 4 y 5 del Esta-
tuto de los Trabajadores, asi como de lo dispuesto en el propio articulo 2.2.
ET?2!, podemos afirmar que, entre los derechos bdsicos del personal que presta
servicios en el hogar familiar, se encuentran la libre sindicacidn, la negocia-
cion colectiva, la adopcidn de medidas de conflicto colectivo, la huelga, la re-
unién y la informacion, consulta y participacion, con el alcance que para cada

1 QUESADA SEGURA, Rosa, «La dignificacién del trabajo doméstico: el Convenio n.° 189 de la Or-
ganizacién Internacional del trabajo», op. cit., pp. 2-4.

20 El articulo 24 permite a los paises firmantes, en su apartado 2, tomar medidas para excluir de la
aplicacion del Convenio 158 o de algunas de sus disposiciones a ciertas categorias de personas empleadas
cuyas condiciones de empleo se rijan por disposiciones especiales que en su conjunto confieran una pro-
teccion por lo menos equivalente a la que prevé este Convenio»; mientras que su apartado 3, faculta la
toma de decisiones para excluir de la aplicacion del Convenio o de algunas de sus disposiciones a otras
categorias limitadas de personas empleadas respecto de las cuales se presenten problemas especiales que
revistan cierta importancia habida cuenta de las condiciones de empleo particulares de los trabajadores
interesados o de la dimension o naturaleza de la empresa que los emplea.

21 Segun el cual, la regulacién de las relaciones laborales especiales «respetard los derechos bésicos
reconocidos por la Constitucién», entre los que se encuentra (articulo 37.1) la negociacion colectiva.
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uno de los mismos disponga la normativa especifica. Por su parte, la norma
que reglamenta la relacion especial, viene a integrar, en el sistema de fuentes
que han de regular obligaciones y derechos de esta relacién especial (ar-
ticulo 3), al convenio colectivo.

Ahora bien; siendo ello cierto??, también lo es que el RD 1620/2011 no
ha tenido demasiado interés por «regular» > expresamente aquellos derechos,
lo que dificulta su ejercicio, acrecentadamente, por las sefialadas peculiarida-
des de esta relacion especial. En otras palabras, el escaso ejercicio de derechos
colectivos por estas personas trabajadoras no deriva de una inexistente prohi-
bicion legal, sino de que «las dificultades para su ejercicio no han sido resuel-
tas por la norma reglamentaria» 24,

A este respecto, el Convenio 189 OIT contempla, en su articulo 3.2, la
obligacién de todos sus Miembros de adoptar, en lo que respecta a los trabaja-
dores domésticos, las medidas previstas en su texto para respetar, promover y
hacer realidad los principios y derechos fundamentales en el trabajo, entre los
cuales se encuentran (Letra a) la «libertad de asociacion y la libertad sindical
y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectivax»; para ello
(articulo 3.3.) deberan proteger el derecho de los trabajadores domésticos y de
los empleadores de trabajadores domésticos a constituir las organizaciones,
federaciones y confederaciones que estimen convenientes y, con la condicién
de observar los estatutos de estas organizaciones, a afiliarse a las mismas.

Pese a que el anterior reconocimiento explicito de tales derechos de re-
presentacion y accién sindical suponga una dignificacién del sector, lo cierto
es que en la mayoria de paises la organizacion colectiva y la representacion de
las personas empleadas del hogar apenas es significativa, convirtiéndose la
autonomia de la voluntad en fuente principal de regulacién de las condiciones
de trabajo, mas alla de las disposiciones legales de aplicacion necesaria.

En Espaia, pese a que, como se ha apuntado, nuestro ordenamiento inter-
no no contemple ninguna restriccion al ejercicio de derechos colectivos por
parte de las personas empleadas en el hogar, es evidente que las condiciones de

22 Recordemos que la normacién reglamentaria de 1985 no reconocia expresamente el convenio
como fuente, ni tampoco la aplicacién del articulo 4 ET, por lo que la entrada de la negociacién colectiva
en aquel marco normativo venia de la mano de la Disposicion Adicional que declaraba la supletoriedad de
la norma comun en aquello que resultase compatible.

2 Para RODRIGUEZ SANCHEZ, Rosa, «La proteccién de los derechos colectivos en las relaciones
laborales especiales», Universitat Rovira i Virgil, Tarragona, 2004, pag. 318, «el RD 1620/2011 continua,
como la legislacién anterior, sin hacer ninguna referencia a los derechos colectivos de estas trabajadoras,
0, dicho de otro modo, ni los prohibe, ni los reconoce».

2 SaNz SAEz, Concepcidn, «Los derechos colectivos del trabajo doméstico en relacién con el Esta-
tuto de los Trabajadores», Revista de Relaciones Laborales Lan-Harremanak, nim. 45, 2021.
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aislamiento en que prestan sus servicios, asi como la impermeabilidad del ho-
gar familiar al fenémeno sindical, dificultan sobremanera el ejercicio de los
derechos de asociacién, representacion y negociacion colectiva, pudiendo cen-
surarse que tales dificultades para su ejercicio no hayan sido contempladas por
la normativa reglamentaria, adaptdndola a las condiciones de trabajado de este
sector.

Mis atn cuando las razones endémicas de la ausencia de negociacién
colectiva en este &mbito son bien conocidas: la parcialidad de las contratacio-
nes; la coincidencia, en muchas ocasiones, del centro de trabajo con el domi-
cilio de la persona empleada; el porcentaje de empleo migrante; el aislamiento
en que prestan sus servicios; la imposibilidad de alcanzar una representacion
unitaria; etc. En definitiva, la precariedad, irregularidad y desproteccion social
que caracteriza el empleo en este sector, hace que el ejercicio de los derechos
colectivos por las personas trabajadoras domésticas sea escaso >.

En efecto, la practica negocial en este sector es inexistente, lo que afecta
claramente a la proteccion frente a la extincion del contrato, siendo una de las
principales causas de esta problemética, la dificultad que plantea el control de
la representatividad en este ambito. Y es que la seleccion y concrecion de los
sujetos de la negociacion resulta muy complicada, por la falta principalmente
de una organizacion empresarial de empleadores del hogar familiar —y, si fuera
el caso, como medir su representatividad— y, en segundo lugar, porque al per-
sonal del servicio doméstico, a pesar de poder estar afiliado a un sindicato mas
representativo o poder constituir sus asociaciones, le resulta muy complejo
hacer valer estos derechos %.

En este sentido, ante la dificultad de sentar en la mesa de negociacion a
las partes que han de alcanzar el deseado instrumento convencional, se ha
apuntado la solucién de atribuir la representacion de las personas empleadas
del hogar familiar a los sindicatos més representativos, habida cuenta de que al
estar ante un colectivo laboral no homogenizado, sino fragmentado, aislado y
desigual, es muy dificil poder organizar y entablar acciones colectivas, siendo
dicha dispersion de las personas empleadas del hogar el mayor reto al que se

2 NIETO Rojas, Patricia, «Trabajo doméstico y derechos colectivos. Algunas reflexiones al hilo del
RD 1620/2011 y del Convenio 189 OIT», Revista Lex Social, vol. 9, nim. 2, 2019, pag. 401.

26 MENENDEZ CALVO, Remedios, «Regulacion convencional del servicio doméstico, imprescindible
para conocer sus derechos», Reflexiones sobre el empleo doméstico. De donde venimos, donde nos encon-
tramos 'y hacia donde vamos, 1 Congreso Vasco de Empleo Doméstico, Vitoria-Gasteiz, 2020. La autora
afiade a la anterior consideracién un nuevo problema relativo a la determinacién del convenio colectivo
aplicable, en términos de 4mbito funcional: ;cémo delimitar las actividades incluidas en el potencial con-
venio colectivo para el personal contratado en un hogar, a la vista de las que estdn expresamente excluidas
por el RD de 2011?
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enfrentan quienes pretendan asumir su representacion; de otro lado, a la escasa
movilizacién colectiva de las personas empleadas del hogar hay que afadir la
ausencia de una contraparte empresarial con la que poder negociar sectorial-
mente, al no existir, tampoco, asociaciones patronales en este sector, optindose,
también en este caso, por atribuir dicha legitimacién en funcién de la mayor
representatividad, a nivel estatal o autonémica .

A lo que atin habria que afiadir el aspecto de voluntad, pues «la posibili-
dad de negociar un convenio colectivo, estatal o autonémico, referido a las
trabajadoras domésticas, no significa que éste vaya a existir necesariamente,
ya que se requiere que tanto los sindicatos mds representativos como las aso-
ciaciones empresariales mas representativas también sean proclives a su
existencia» .

Por todo ello, no resulta suficiente considerar los derechos fundamentales
como una pura referencia constitucional, sino que es necesario «trasladar al
plano normativo infraconstitucional la traduccion de tales derechos fundamen-
tales a los diferentes aspectos» propios de esta relacion especial , siendo
esencial la bisqueda de férmulas efectivas que permitan a los sindicatos *° ca-
nalizar las demandas y aspiraciones legitimas del colectivo?!, promoviendo
acciones colectivas que, ademads de influir en la progresiva mejora de las con-
diciones «legales» de trabajo *2, culminen, mas pronto que tarde, en la suscrip-

27 NIETO Rojas, Patricia, «Trabajo doméstico y derechos colectivos. Algunas reflexiones al hilo del
RD 1620/2011 y del Convenio 189 OIT», op. cit., pdg. 403. La autora se plantea la idoneidad de atribuir
esa representacion ex lege a los sindicatos mas representativos, tal y como ocurri6 en relacion a las empre-
sas de trabajo temporal cuando se aprob6 su normativa reguladora.

28 BARCELON COBEDO, Susana, «La relacién laboral del servicio del hogar familiar tras el
RD 1620/2011, de 14 de noviembre. Con una breve aclaracién sobre la proteccién social», Revista ARAN-
zADI DOCTRINAL, nim. 1/2012, pag. 6.

» RODRIGUEZ SANCHEZ, Rosa, «La proteccién de los derechos colectivos en las relaciones labora-
les especiales», op. cit., pag. 402.

3" Indirectamente, tal representacion si se habria asumido, por ejemplo, en las mesas de didlogo en
las que los sindicatos UGT y CCOO instaron al Gobierno de nuestro pais a la ratificacion del Convenio
189 OIT.

31 De momento, la accién sindical como colectivo especifico de trabajadores del hogar es escasa,
pero no debemos decir que inexistente, pues, tras algunas experiencias autonémicas, como la del Sindica-
to catalan SINDIHOGAR (Sindicato independiente de las trabajadoras del hogar y los cuidados), creado
en 2011 «ante la inexistencia de una organizacién independiente, con perspectiva de género, clase y raza
de orden juridico sindical», se han llegado a constituir organizaciones sindicales de ambito estatal, como
sucede, en 2020, con el Sindicato SINTRAHOCU (Sindicato de Trabajadoras de Hogar y Cuidados). Y es
muy gratificante observar cémo, en poco tiempo, parte de las reivindicaciones y exigencias que dichas
organizaciones definian en sus programas de actuacién («Ratificacién del Convenio 189 de la OIT»; «De-
recho a la prestacion por desempleo»; «Derogacion del despido por desistimiento de la persona emplea-
dora»), han sido conseguidas.

32 A este respecto, y a modo de ejemplo, durante el mes de mayo de 2023, la vicepresidenta segunda
del Gobierno y Ministra de Trabajo y EcoNnomia SociaL, Yolanda Diaz, mantuvo reuniones, entre otros
sindicatos y asociaciones, con colectivos de trabajadoras de hogar y del servicio de ayuda a domicilio

24



LA ESPECIALIDAD DEL EMPLEO DOMESTICO COMO ELEMENTO... B

cién de convenios colectivos sectoriales, con mayor motivo ahora que Espafia
ha ratificado el Convenio 189 OIT, que pudiera justificar un mayor interés por
la materia*. Solo con una regulacién convencional adecuada podra conseguir-
se que la eufemistica «autonomia de las partes» no equivalga a la de «una
parte».

En otras palabras, la negociacidn colectiva tiene que adaptarse, necesa-
riamente a la «especial situacion del servicio doméstico», lo que puede ayudar,
ademas de ampliar el marco de cobertura laboral, a completar la visioén social
de la sostenibilidad del sistema de relaciones laborales (Objetivos de Desarro-
llo Sostenible, 2030), por medio de la equiparacion de derechos legales y con-
vencionales entre distintas formas de relacion laboral. Mientras tanto, la au-
sencia de un convenio colectivo sectorial aplicable, podria estar poniendo
trabas a unas condiciones dignas y decentes para las personas empleadas do-
mésticas, por lo que urge debatir sobre la viabilidad de un convenio colecti-
Vo,

No obstante, en lo que a extincion del contrato del empleo doméstico se
refiere, hemos de reconocer que el RDLey 16/2022 ha venido, de alguna for-
ma, a colmar ciertas expectativas de mejora que algunos supeditaban, necesa-
riamente, a la negociacioén de un convenio colectivo sectorial. En este sentido,
durante la celebracion del I Congreso Vasco de empleo doméstico, los dias 3 y
4 de octubre de 2019, en la Camara de Comercio de Bilbao, se planteaban %
ciertas vias de mejora convencional del régimen extintivo del RD 1620/2011
que, como veremos, han sido efectivamente consideradas en la reforma de
2022. Asi, se proponia: a) en cuanto a la extincion del contrato prevista en el
articulo 11, negociar al alza su cuantia, al no corresponderse con la legalmente

SEDOAC, Territorio Doméstico, SINTRAHOCU, sindicato SAD y de la plataforma unitaria, AUXAD
para abordar la nueva normativa en materia de prevencién de riesgos laborales; la finalidad: elaborar una
nueva «norma fundamental (modificando para ello el RD 486/1997, de 14 de abril) que permitird proteger
los derechos de miles de trabajadoras de ayuda a domicilio y del hogar» tal y como mandata la Estrategia
de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027 acordada en el marco del Didlogo Social con las organiza-
ciones sindicales, empresariales y comunidades auténomas.

3 Dado que el articulo 3.2. establece (politica proactiva) que «todo Miembro deberd adaptar, en lo
que respecta a los trabajadores domésticos, las medidas previstas en el presente Convenio para respetar,
promover y hacer realidad los principios y derechos fundamentales en el trabajo, a saber: (a) la libertad de
asociacion y libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva». Afa-
diendo, el articulo 3.3. que tales Miembros «deberan proteger el derecho de los trabajadores domésticos y
de los empleadores de trabajadores domésticos a constituir las organizaciones, federaciones y confedera-
ciones que estimen convenientes y, con la condicién de observar los estatutos de estas organizaciones, a
afiliarse a las mismas».

3 REMEDIOS MENENDEZ CALVO, «Regulacién convencional del servicio doméstico, imprescindible
para conocer sus derechos», op. cit., pag. 36.

3 REMEDIOS MENENDEZ CALVO, «Regulacién convencional del servicio doméstico, imprescindible
para conocer sus derechos», op. cit., pp. 38 y 39.

25



B LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DOMESTICO

prevista para el resto del personal asalariado; b) en cuanto al preaviso por ex-
tincioén y dimision o desistimiento, también podria revisarse por convenio co-
lectivo; y c) podria regularse convencionalmente una cldusula sobre la forma
de ejecucidn de la extincion en el caso del personal interno a fin de una mayor
tutela, asi como fijar un mayor control de las extinciones con carga discrimi-
natoria como, por ejemplo, el de las trabajadoras embarazadas.

Algunos autores, ademds, consideraban que el régimen juridico de la rela-
cion laboral especial permitia identificar «espacios innegablemente abiertos a la
negociacidn colectiva», como podian ser la incorporacién del régimen juridico
del desistimiento indemnizado de la persona trabajadora, o la integridad de la
relacion laboral, como son las tareas y la clasificacion profesional, la jornada y
el horario, retribuciones, permisos y licencias, la prevencion de riesgos labora-
les, la prevencion del acoso sexual, acoso por razén de sexo, mobbing, la conci-
liacién familiar, entre otros» 3. Parte de estas reivindicaciones, como hemos ade-
lantado, han visto la luz en el texto legal.

Sin embargo, en algunos paises*’ de nuestro entorno, los convenios co-
lectivos si forman parte del marco regulador del empleo doméstico; tal es el
caso de Francia, Alemania o Italia.

Con respecto a Francia existen varios convenios colectivos nacionales;
uno, negociado en 1999, que incluye a las personas trabajadoras empleadas
directamente por los hogares. Otro, que entré en vigor en 2012, aplicable a las
contratadas por agencias sin &nimo de lucro; y un tercero, en vigor desde no-
viembre de 2014, que incluye al personal laboral contratado por una empresa
privada. Tales convenios colectivos se aplican a todos los empleadores y per-
sonas trabajadoras domésticas, ya pertenezcan a una asociacién de empresa-
rios o a un sindicato.

En Alemania existe una larga tradicién de negociacién colectiva entre el
sindicato NGG y la organizacién de empleadores DHB NetzwerkHaushalt
(Red de hogares), que data de los afios cincuenta, y que se ha plasmado en di-
versos convenios estatales federales (que incluyen la regulacion de condicio-
nes de trabajo afectantes a la jornada, periodos de descanso y vacaciones) y
regionales (sobre los salarios relativos a las cualificaciones), si bien se da la
circunstancia de que dichos convenios inicamente se aplican a los afiliados y

% SaNnz SAEz, Concepcidn, «Los derechos colectivos del trabajo doméstico en relacién con el Esta-
tuto de los Trabajadores», op. cit., pag. 18.

3 La informacién general que ofrecemos se extrae del estudio de MATTER, Celia, «Los trabajado-
res domésticos en Europa se organizan», Federacion Europea de Sindicatos de los sectores de la ali-
mentacion, la agricultura y el turismo (EFFAT), 2015, Proyecto cofinanciado por la Unién Europea,
pp- 29 y 30.
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asociados a tales organizaciones, lo que determina su afectacion a un nimero
relativamente reducido de personas trabajadoras del hogar.

En Italia, con experiencia en la negociaciéon de convenios nacionales
(1974, 2007 y 2013), se firmd, con fecha 1 de octubre de 2020, un nuevo Con-
venio Colectivo Nacional sobre la regulacion de la relaciéon de Trabajo Domés-
tico, estipulado entre asociaciones de empleadores (FIDALDO y DOMinA) y
organizaciones sindicales de trabajadores (FILCAMS, FiSASCAT, UiLTuCS y
FEDERCOLF), cuyo ambito de aplicacion (articulo 1) son los asistentes fami-
liares remunerados (limpieza doméstica, cuidadores, y otros perfiles profesio-
nales referidos), involucrados en el funcionamiento de la vida familiar y la
convivencia familiar estructurada.

El citado convenio, y en lo que a «terminacién de la relacién laboral y
preaviso» se refiere (articulo 40), establece que la relacién laboral puede ser
rescindida por cualquiera de las partes, respetando unos determinados dias de
preaviso, entre 8 y 30, en funcidn de la jornada y antigiiedad (pudiendo llegar
a 60 dias en caso de conserjes privados, encargados de villas y otros empleados
que utilizan alojamiento independiente con sus familias propiedad del emplea-
dor y/o puesto a disposicidn por el mismo); y que ante la falta de preaviso o su
insuficiencia, corresponde a la parte que cesa en el contrato abonar una indem-
nizacién igual a la remuneracion correspondiente al plazo de preaviso no con-
cedido.

Por otra parte, los incumplimientos tan graves que no permitan ni siquie-
ra la continuacion temporal de la relacion laboral pueden dar lugar al despido
sin preaviso. Por su parte, la persona empleada que renuncia por justa causa
tiene derecho a la indemnizacion por falta de preaviso; y, en caso de falleci-
miento del empleador, la relacién podra ser extinguida cumpliendo los plazos
de preaviso sefialados en este articulo.

Cuando la relacion laboral se extinga por notificacion de despido, la per-
sona empleadora, previa solicitud por escrito de la empleada, estard obligada a
proporcionar una declaracion escrita que acredite que se ha producido el des-
pido.
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2

LA EXTINCION DEL CONTRATO A INSTANCIAS DE LA PERSONA
EMPLEADORA: EVOLUCION Y REGIMEN VIGENTE

2.1 EVOLUCION
2.1.1 Situacion originaria: enfoque civilista y evolucién posterior

En la actualidad, todos los debates abiertos en torno a la figura del traba-
jo doméstico se centran en la oportunidad y/o conveniencia de extender a este
colectivo, en plenitud, el status juridico que las relaciones laborales comunes
tienen garantizado; siendo los condicionantes econdmicos que acompainan a la
figura de la persona empleadora los que, por motivos evidentes, ralentizan di-
cha equiparacién. Nadie discute, es obvio, el caracter laboral del vinculo, y
muchos son los que empiezan a cuestionar, debilitindola conceptualmente,
aquella especialidad que aun justifica el mantenimiento como régimen separa-
do del ordinario.

No obstante, la laboralidad que ya nadie cuestiona y el cada vez mayor
consenso en torno a la necesaria confluencia con el marco estatutario, no han
sido logros sencillos, sino resultado de un largo proceso evolutivo que ha ido
acompafiado del no menos dificultoso camino hacia la dignificacion y recono-
cimiento de este oficio.

En el origen de la regulacion juridica de esta figura, el Cédigo Civil de
1889, que reguld escuetamente el contrato de arrendamiento de servicios
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(arts. 1583 a 1587), incluyendo a «criados» y trabajadores asalariados en esta
modalidad contractual, dedicaba su articulo 1584 a la resolucion del vinculo,
catalogado como «servicio personal», que prestaba el «criado doméstico» a su
amo o a la familia de éste, garantizando que, en caso de despido sin causa, el
empleado recibiria, ademds del salario devengado hasta la fecha del cese, una
cantidad equivalente a quince dias més de sueldo. El precepto incorporaba una
regla procesal, a modo de presuncion iuris tantum, segin la cual, el empleador
habria de ser creido, salvo prueba en contrario, sobre la cuantia del salario
pactado, asi como sobre la efectividad del pago realizado !.

Con la citada prevision, hay quien consideraba que la relacion entre la
persona empleada doméstica y su empleadora «estaba perfectamente delimita-
da en el plano juridico» %, no necesitindose un abordaje de la misma desde el
flanco laboral. De hecho, varias normas de principios del siglo xx excluian a
este colectivo de los beneficios que, paulatinamente, iban aparejandose a los
trabajadores ordinarios, tal y como sucedié con la Ley de descaso dominical,
de 3 de marzo de 1904, o con la Ley reformada de Accidentes de trabajo de 10
de enero de 1922, cuyo Reglamento de aplicacion, de fecha 29 de diciembre
de 1922, excluia, de entre los trabajos que daban lugar a responsabilidad del
patrono, el servicio doméstico?. Previsién que se mantuvo en el Cédigo de
Trabajo de 19264, cuyo articulo 147, al delimitar qué se debia entender por
«obreros» a efectos de competencia jurisdiccional laboral (Tribunales Indus-
triales), excluia a aquellas personas «cuyos servicios sean de indole puramen-
te doméstica».

La dnica excepcion a esta larga lista de exclusiones cabe hallarla en la
Ley de Contrato de Trabajo de 1931, cuyo articulo 2 vino a incluir, de forma
expresa’, en su ambito de aplicacion, a los servidores domésticos; no obstante,

! «El amo serd creido, salvo prueba en contrario: 1.° Sobre el tanto del salario del sirviente domés-
tico. 2.° Sobre el pago de los salarios devengados en el afio corriente.

2 DE LA VILLA GIL, Luis ENRIQUE, «La relacion laboral de cardcter especial del Servicio del Hogar
Familiar», Documentacion laboral, Nimero monografico, 1985, pag. 189.

3 En efecto, el articulo 3 del Real Decreto 29 de diciembre de 1922, venia a aclarar que «Los efectos
del articulo 3 de la ley no seran aplicables al servicio doméstico», detallando que, por servicio doméstico,
se entiende el que «se preste mediante jornal, sueldo, salario o remuneracién de otro género o sin ella y
que sea contratado, no por un patrono, sino por un amo de casa que no persiga fin de lucro, para trabajar
en una casa o morada particular, al servicio exclusivo del contratante, de su familia, de sus dependientes,
bien se albergue en el domicilio del amo o fuera de €l».

4 Pese a que en la definicién de «contrato de trabajo» contenida en su articulo 1.° no se establecian
excepciones (al entenderse por tal «... aquel por virtud del cual un obrero se obliga a ejecutar una obra o
a prestar un servicio a un patrono por precio cierto»).

3 Articulo 2.° El objeto del contrato a que se refiere esta Ley es todo trabajo u obra que se realice
por cuenta y bajo dependencia ajenas, o todo servicio que se preste en iguales condiciones, incluso el do-
méstico.
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la asimilacion a trabajadores asalariados que efectuaba el Cédigo republicano
no fue absoluta, en la medida en que varias normas promulgadas durante la II
Republica siguieron exceptuando de su dmbito subjetivo de aplicacién a los
empleados del servicio doméstico, tal y como sucedié con el Texto Refundido
de la Ley de Accidentes de Trabajo de 8 de octubre de 1932, o con el Decreto
Ley de 1 de julio de 1931, sobre jornada mdxima, elevado a rango de Ley el 9
de septiembre de 1931.

Sorprendentemente, la naturaleza laboral del servicio doméstico, estable-
cida en la Ley republicana de 1931, se mantuvo durante los primeros afios de
la Dictadura franquista, si bien es cierto que buena parte de las normas labora-
les promulgadas en los tltimos afos de la década de los treinta y primeros afios
de la década de los cuarenta, excluyeron de su ambito de aplicacion a los ser-
vidores domésticos .

Consecuentemente, mientras estuvo vigente la Ley de Contrato de Traba-
jo de 1931, las cuestiones contenciosas entre trabajadores del servicio domés-
tico y sus empleadores se dilucidaron ante la jurisdiccion laboral; primeramen-
te, ante los Tribunales Industriales (cuyas sentencias eran recurribles ante el
Tribunal Supremo); y, en la Espafia de Franco, desde 1938, ante las Magistra-
turas de Trabajo’.

Por fin, con el Cédigo de Trabajo de 1944, se deslaboraliz6 expresamen-
te el servicio doméstico 8, recuperandose la tonica de mantener absolutamente
extramuros del marco laboral a quienes prestaran servicio doméstico para
amos de casa que no persiguieran fin de lucro®.

¢ Asi, fueron excluidos de la aplicacién del Régimen Obligatorio de Subsidios Familiares estableci-
do por Ley de 18 de julio de 1938; de la obligacién de proveerse de la Cartilla Profesional, por Decreto de
3 de mayo de 1940; de la aplicacién de seguros sociales del SOVI, por Ley de 1 de septiembre de 1938;
de la aplicacion de la ley del descanso dominical de 13 de julio de 1940; o de la aplicacién del Régimen
Obligatorio de Subsidios familiares establecido por Ley de 18 de julio de 1938.

7 De imprescindible lectura, la obra de MARIN MARIN, José, «Origenes de la Magistratura del Tra-
bajo en Espafia, Especial referencia a su implantaciéon en Murcia (1939-1940)», Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado, 2021. En ella da cuenta de varios expedientes de la Magistratura de Trabajo de Murcia,
en los aflos 1939 y 1940, que se conservan en el Archivo General de la Regién, promovidos por empleadas
del servicio doméstico que acudieron ante este 6rgano judicial en estos afios primeros de la posguerra,
cuando la vigencia de la Ley de 1931 les reconocia cardcter laboral, antes de que la Ley de 1944 las exclu-
yera expresamente del mismo, reenvidndolas de nuevo a la jurisdiccién ordinaria. En estos expedientes
aparecen reflejadas las condiciones tan especiales de subordinacién en que se desenvolvia este trabajo de
«sirvientas» o «criadas», como eran llamadas, con ampliadas jornadas de trabajo y exigua retribucion.

8 Su articulo 2.c establece que el servicio doméstico «no estd comprendido en la regulacién del
contrato establecido por esta ley», mientras que su Cldusula derogatoria viene a derogar la Ley del afio
1931 y cuantas disposiciones se opusieran al Decreto.

° En esos primeros afios de la postguerra, era habitual que mujeres muy jovenes, de entornos rurales,
«entraran a servir» a casas, es decir, se incorporaban a la familia a cambio de recibir una educacién ele-
mental, comida y vestido.
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En este sentido, autores de la época!'? se referian al servicio doméstico
como una «especial manera de trabajar, una modalidad tan genuina y especifi-
ca que casi puede decirse que escapa al &mbito del Derecho del Trabajo, para
acercarse claramente al familiar», mostrando un «sentimiento afectivo y de
benevolencia en su desarrollo», destacando, entre sus caracteres doctrinales,
«el suponer entre el que lo presta y aquel en cuyo beneficio se da, no una rela-
cidn estrictamente laboral, sino una comunidad de vida, de tal indole, que hace
al trabajador un auténtico miembro, si no de la familia, por lo menos de la
morada del beneficiario de sus servicios». Por tal motivo, se reconocia como
practica casi undnime de las legislaciones, exceptuar expresamente el trabajo
doméstico de la proteccidn especial de las leyes de trabajo referentes a jorna-
da, descanso, accidentes, etc.

Por lo demads, las escasas normas proteccionistas del colectivo, se afana-
ban en marcar la diferente naturaleza juridica del trabajador, por una parte, y
del servidor doméstico, por otra. Asi, dado que las restricciones al trabajo de
menores contenidas en las normas «laborales» no eran aplicables al &mbito
doméstico, el Legislador de 1960 tuvo que promulgar una norma especifica, el
Decreto 1119/1960, de 2 de junio, por el que prohibia actuar como servidores
domésticos «a los menores de catorce afios o sometidos a la obligacién escolar
primaria» '!.

Con estos mimbres legales, el régimen extintivo era tan escueto como
simple: el amo de casa podia prescindir del servidor doméstico por su mera
voluntad, debiendo abonarle quince dias de salario inicamente en caso de des-
pido «sin justa causa» 2.

10 HERNANDEZ MARQUEZ, Miguel, «Tratado elemental de Derecho del Trabajo», Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1955.

" El predmbulo de la norma recordaba que la Ley de Contrato de Trabajo prohibe el trabajo de toda
clase a los menores de ambos sexos que no hayan cumplido catorce afios, «pero esta disposicién no se
aplica al servicio doméstico», por lo que «puede entonces surgir la duda de si es licito o no contratar como
servidor doméstico a un joven que no haya llegado a dicho limite de catorce afios», duda que el Articulo
Primero resuelve al sefialar que «los menores de ambos sexos que no hayan cumplido catorce afios no
pueden ser contratados como servidores domésticos ni por tanto dedicarse a fines de esta indole fuera de
la propia morada donde habitan».

12 Para LUTAN ALCARAZ, José, «;Despido improcedente o desistimiento?», Revista Doctrinal Aran-
zadi Social, nim. 3, Aranzadi, 2003, es claro que no constituye desistimiento el despido del criado domés-
tico, destinado al servicio personal de su amo o de la familia de éste, toda vez que, si el amo despide al
criado sin justa causa, debe indemnizarle pagdndole el salario devengado y el de quince dias mads.
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2.1.2 Lainclusién en el marco laboral: el Estatuto de los Trabajadores
y su primer desarrollo mediante Real Decreto 1424/1985

El ingreso en el «drea tutelada laboral» se produjo con el articulo 2.1.b
ET y el RD 1424/1985, de 1 de agosto, mediante una relacion laboral especial
que conservé buena parte de los rasgos civilistas «privados» originarios, lo que
supuso durante muchos afios la «ausencia de una verdadera regulacion laboral
equiparable» 13.

La diferente regulacién y conservacion de estos rasgos propios de la au-
tonomia de la voluntad de las partes, se justifica por la propia norma en la ne-
cesidad de conciliar la equiparacion de las condiciones de trabajo de los traba-
jadores domésticos al resto de los trabajadores y la consideraciéon de las
peculiaridades que se derivan de una actividad prestada en el ambito del hogar
familiar, siendo precisamente el &mbito de la prestacion de servicios: el hogar
familiar, el factor determinante de las especialidades que con respecto a la le-
gislacion laboral comiin se prevén en la norma, ya que ello determina la nece-
sidad de que esta relacién se base en la mutua confianza de las partes, equili-
brando el respeto a los derechos laborales basicos de los trabajadores con la
necesaria flexibilidad que debe concederse a que el empleador y el trabajador
determinen las condiciones de prestaciéon de servicios por mutuo acuerdo, no
cabiendo tampoco olvidar que en el &mbito familiar en el que se desarrolla el
trabajo se proyectan derechos constitucionales, relativos a la intimidad perso-
nal y familiar.

En materia de extincion del contrato, los articulo 9 'y 10 del Real Decre-
to, establecian una serie de causas, la mayoria idénticas al régimen comun y
otras adaptadas a la especialidad de la relacion laboral y esencialmente exclu-
yentes de la aplicacion supletoria del ET.

13 L6pEZ GANDIA, Juan y ToscANT GIMENEZ, Daniel, «El nuevo régimen laboral y de Seguridad
Social de los trabajadores al servicio del hogar familiar», Bdsicos del Derecho, Bomarzo, 2012, pag. 5.

14 Articulo 9. Extinci6n del contrato. La relacién laboral de carécter especial del servicio del hogar
familiar se extinguird: Uno. Por mutuo acuerdo de las partes. Dos. Por las causas consignadas vdlidamen-
te en el contrato, salvo que las mismas constituyan abuso de derecho de manifiesto por parte del emplea-
dor. Tres. Por expiracién del tiempo convenido, en los términos previstos en el articulo 4 uno, de este real
decreto. En el supuesto previsto en este numero, simultdneamente a la notificacion de la extincién el em-
pleador deberd poner a disposicion del trabajador una indemnizacién cuya cuantia serd equivalente al sa-
lario en metalico correspondiente a siete dias naturales de duracién del contrato, incluidas las prérrogas,
con el limite de seis mensualidades. Cuatro. Por dimisién del trabajador, debiendo mediar un preaviso de
al menos siete dias. Cinco. Por muerte, gran invalidez o invalidez permanente, total o absoluta del trabaja-
dor. Seis. Por jubilacién del trabajador. Siete. Por muerte o incapacidad del empleador. Ocho. Por fuerza
mayor que imposibilite definitivamente la prestacion del trabajo. Nueve. Por voluntad del trabajador fun-
damentada en un incumplimiento contractual del empleador. Diez. Por despido del trabajador. Once. Por
desistimiento del empleador.
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Confluian con la regulacién laboral ordinaria (habida cuenta, al menos,
de su similitud terminoldgica), la extincién por «mutuo acuerdo de las partes»
(nim. 1); por las «causas consignadas validamente en el contrato» (ndm. 2);
por «dimision del trabajador, debiendo mediar un preaviso de al menos siete
dias» (nim. 4)'%; por «muerte» e «invalidez permanente» (en sus distintos
grados de Total, Absoluta y Gran invalidez) y «jubilacién» del trabajador
(ndm. 5y 6); por «muerte o incapacidad del empleador» !® (ndm. 7), salvo que
operase una subrogacion contractual '’; por «fuerza mayor que imposibilite
definitivamente la prestacién del trabajo» (ndm. 8); por «voluntad del trabaja-
dor fundamentada en un incumplimiento contractual del empleador» (ntim. 9);
y por «despido» del trabador (nim. 10).

Era normal, teniendo en cuenta las singularidades en materia de contrata-
cién, la diferente regulacién de la finalizacion temporal del vinculo, pues
mientras el ET 1980 hacia referencia a la «expiracion del tiempo convenido o
realizacion de la obra o servicio objeto del contrato» como causa extintiva, el
RD 1424/1985 contemplaba como causa (ndm. 3 del articulo 9), «la expiracién
del tiempo convenido, en los términos previstos en el articulo 4.1'® de este
Real Decreto», decision que llevaba aparejada la obligacion de abono, simul-
tdneo a la comunicacién, de una indemnizacién al empleado en cuantia equi-
valente a siete dias naturales de salario en metdlico por cada afio de duracién
del contrato, con el limite de seis mensualidades !°. Segun este articulo, cual-

15" A diferencia del ET 1980, que exigia un preaviso adaptado a la normativa convencional o a la
costumbre del lugar.

16 Adviértase que en esta primera regulacién no se incluye la «jubilacién» del empleador como
causa extintiva, lo que seguramente se basa en la idea, extendida atn hoy, de que el mismo no se integra
en ningun régimen de Seguridad Social por razén de una actividad profesional en la que pueda cesar cum-
plida una determinada edad legal.

17" Articulo 8.1 RD 1424/1985. La subrogacién contractual por cambio de la persona del empleador
solo procedera previo acuerdo de las partes, presumiéndose éste cuando el empleado de hogar siga pres-
tando servicios al menos durante siete dias en el mismo domicilio, pese a haber variado la titularidad de
éste o la del hogar familiar.

'8 En realidad, la norma debiera referirse al articulo 4.2, que es el que establece que «en defecto de
pacto escrito en el que se optase por alguna de las modalidades o duraciones previstas en el Estatuto de los
Trabajadores, el contrato de trabajo en este &mbito se presumira concertado por tiempo determinado de un
afio, prorrogable ticitamente por periodos igualmente anuales, de no mediar denuncia con anterioridad a
su vencimiento, que deberd notificarse al trabajador con una antelacién de al menos siete dias».

19 Como sefiala la STSJ Pais Vasco 29 de febrero de 2000, Rec. 3129/2009, «la transgresién de ese
deber de poner la indemnizacién a disposicién del trabajador en forma simultdnea a la comunicacién del
cese ya tiene previsto un concreto efecto, para el caso de incumplimiento, pues, ante la inexistencia de un
mandato que concretamente sefiale sus consecuencias, habrad de estarse a la regla general dispuesta por
nuestro legislador para los casos en que uno incumple sus deberes o los cumple tardiamente: el deudor
habra de indemnizar los dafios y perjuicios causados por esa transgresion suya (articulo 1101 CC), lo que
en el caso de demora en el cumplimiento de la obligacién de pago dinerario se traduce, salvo pacto en
contrario, en el abono del interés legal del dinero (articulo 1108 CC). No hay precepto legal que ampare
que dicha transgresion conlleve tener que indemnizar como si de un despido se tratara».
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quiera de las partes podia resolver el contrato, procediendo a su denuncia coin-
cidente con la expiracién del tiempo convenido o, en su defecto, transcurrido
el afio desde su suscripcion o cualquiera de sus prorrogas anuales.

Con respecto a la extincion del articulo 50 ET, no se aparta la norma es-
pecial de la general, no obstante lo cual, merecen destacarse dos circunstan-
cias: la primera es la regulacion, en el articulo 13 del RD 1424/1985 (titulado
«Otras obligaciones del titular del hogar familiar»), de una «dimision por justa
causa» del empleado que podria plantear, a priori, dudas de encaje en el régi-
men extintivo del precepto estatutario. En efecto, la norma fija la obligacién
del titular del hogar familiar de cuidar que el trabajo de sus empleados se rea-
lice en las debidas condiciones de seguridad e higiene, de manera que la defi-
ciencia grave en el cumplimiento de tales obligaciones serd justa causa de di-
mision. No obstante el término empleado, parece claro que una interpretacion
finalista del precepto obligaba a asimilar dicha «dimisién» con el resto de ex-
tinciones por voluntad del trabajador fundamentadas en un incumplimiento
contractual del empleador y, por ello, incluiria la indemnizacion prevista en el
articulo 9 del RD.

Indemnizacién —y esta es la segunda circunstancia a destacar— que sera la
prevista para el «despido improcedente» (por aplicacion supletoria del ar-
ticulo 50.2 ET, ante falta de regulacién expresa), pero en cuantia determinada
por el articulo 10.1 del RD 1424/1985, esto es, veinte dias naturales de salario
en metélico?® multiplicados por los afios naturales de duracién del contrato,
con el limite de doce mensualidades.

En cuanto a la fuerza mayor, si bien existen supuestos extraordinarios,
facilmente imaginables, que pueden determinar la imposibilidad de continuar
con la prestacion de servicios en el entorno laboral, lo cierto es que el legisla-
dor, como luego veremos, no siempre ha tenido claro su «encaje» en esta rela-
cioén especial, dudas a las que contribuye la singularidad de un procedimiento
administrativo, gravoso para el titular del hogar familiar, que ha de seguirse
ante la Autoridad Laboral, con caricter previo a la extincion. No obstante, la
relevancia de esta causa en el esquema resolutorio del contrato ha sido infima,
habida cuenta la posibilidad «transformadora», de facto, en una causa de de-
sistimiento, con el consiguiente ahorro del citado procedimiento y rebaja de la
indemnizacion a abonar.

Como se ha podido apreciar, «en relacioén con la extincion, el articulo 49
ET y el 9 del RD 1242/1985, regulan en paralelo las causas de cada uno de los

20 La referencia al salario en «metdlico» no es menor, habida cuenta de la habitualidad con la que en
esta relacion especial se retribuye parcialmente el servicio mediante salario en especie.
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regimenes respectivos, y el especial se aparta del ordinario en tres casos. Dos
de ellos, puramente derivados de la particularidad material de la actividad do-
méstica. No se prevé despido colectivo ni cese por jubilacién del empleador.
Sin embargo, la tercera diferencia es una opcion legislativa: no se contempla
el despido por causas objetivas y se establece la figura del desistimiento em-
presarial, no sujeto a justificacion alguna» 2'.

En efecto, el RD 1424/1985, para el colectivo de trabajadores domésti-
cos, no contempla ni la extincién por «causas objetivas» (articulo 49. Doce ET
1980), ni la aparejada a la «cesacion de la Industria, comercio o servicio de
forma definitiva, fundada en causas tecnoldgicas o econdmicas (equivalente al
despido colectivo), siempre que aquélla haya sido debidamente autorizada
conforme a lo dispuesto en esta Ley» (articulo 49. Nueve ET 1980), sin que
ninguna de tales exclusiones, por lo demds, pueda resultar sorprendente.

En efecto, como ha apuntado la doctrina, en realidad, la exclusion (fuerza
mayor, despido objetivo y colectivo) tenia otra razon de ser: la existencia en
esta relacion laboral especial del desistimiento sin casusa, con un régimen
mucho mads flexible, que hacia innecesarias las causas excluidas 2.

Aunque es cierto que con una relacién indirecta, hay que significar que
segun el articulo 8 RD 1424/1985, ni el supuesto de subrogacion del emplea-
dor, ni el traslado del hogar familiar a una localidad distinta, posibilitaban la
extincién contractual por parte de la persona empleada en el hogar. En efecto,
el ndmero 1 del precepto («la subrogacién contractual por cambio de la perso-
na del empleador s6lo procedera previo acuerdo de las partes, presumiéndose
éste cuando el empleado de hogar siga prestando servicios al menos durante
siete dias en el mismo domicilio, pese a haber variado la titularidad de éste o
la del hogar familiar»), apuntaba a la prosecucion del vinculo por voluntad
concurrente, presunta por el transcurso de un breve plazo, pero sin establecer
opcidn extintiva alguna a la persona empleada. Por su parte, el niimero 2, rela-
tivo a los supuestos de «cambio del hogar familiar por traslado de éste a loca-
lidad distinta», venia a aplicar el mismo criterio, presumiéndose también la
conservacion del contrato de trabajo cuando se continuase prestando servicios
durante siete dias en el nuevo domicilio. No obstante, en relacion a este segun-

2l OTtxoA CRESPO, Isabel, «El incumplimiento de los requisitos del desistimiento en el contrato de
servicio doméstico», Revista Doctrinal Aranzadi Social, paraf. 69, parte Presentacién, Aranzadi, 1999.

22 DESDENTADO DaRroca, Elena, «El proceso de dignificacién del trabajo doméstico diez afios des-
pués: la ratificacién del Convenio 189 OIT y la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 16/2022»,
Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, Trabajo y Mujer, nim. 55, 2023, pag. 197.
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do supuesto, y con una redacciéon muy mejorable, el articulo 10.2, Pfo. 5.°%* s{
venia a reconocer el derecho de la persona empleadora a desistir del contrato.

Con todo, la particularidad mds importante de la regulacién extintiva
contenida en el RD 1424/1985 es, sin duda, la facultad de «desistimiento» del
empleador (articulo 9. Once), en cualquier momento y sin necesidad de indicar
causa alguna, decisién simplemente condicionada al cumplimiento de requisi-
tos formales bésicos y a la levisima carga de abonar una indemnizacién menor
(equivalente al salario en metdlico correspondiente a siete dias naturales de
duracion del contrato, incluidas las prérrogas, con el limite de seis mensuali-
dades), convirtiéndose esta causa singular (compartida con la relacion especial
de alta direccion) en un factor adicional de desequilibrio?* e inestabilidad la-
boral en una relacidn laboral cuya protecciéon mermada define todo el entrama-
do extintivo, también el relativo al despido disciplinario, al que el RD 1224/1985
dedica un tratamiento conjunto con el desistimiento, en su articulo 10.

En efecto, en cuanto al despido disciplinario, el articulo 10.1 exige que se
produzca mediante notificacion escrita, por las causas previstas en el Estatuto
de los Trabajadores, estableciendo que en el caso de que la jurisdiccién com-
petente declare el despido improcedente, las indemnizaciones serdn equivalen-
tes al salario en metdlico correspondiente a veinte dias naturales multiplicados
por el nimero de afios naturales de duracién del contrato, incluidas las prorro-
gas, con el limite de doce mensualidades. Afiade la norma que el incumpli-
miento por el empleador de los requisitos previstos para formalizar el despido
producird los mismos efectos descritos en el parrafo anterior para los casos de
despido improcedente.

Del precepto indicado cabe destacar, en cuanto a la comunicacion de
cese, la exigencia de «notificacién escrita», esto es, de una traslacién formal,
documentada y recepticia, en la que los hechos imputados habran de exponer-
se —se entiende— con el mismo detalle que exige el ET para todos los despidos
disciplinarios: haciendo constar «los hechos que lo motiven y la fecha en que
tendra efectos» %, no pudiendo ser tales hechos distintos de las causas de des-
pido integradas en el articulo 54 ET.

2 «Las indemnizaciones previstas en este nimero (en el que se regula el desistimiento empresarial)
seran de aplicacion en los supuestos en que el contrato se extinguiese por cambio del hogar familiar si tal
situacion derivase de la voluntad del empleador de que no se produzca continuidad del contrato de trabajo,
segtn lo previsto en el articulo 8.dos».

24 Para MENENDEZ SEBASTIAN, Paz, «Despido disciplinario o desistimiento empresarial en el traba-
jo al servicio del hogar familiar», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 119/2003, pag. 708, se
trata de una «ventaja empresarial considerable».

% Articulo 55.1. ET.
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En su nimero 3.°, el articulo 10 del RD 1424/1985 regulaba una limita-
cién a la expulsion inmediata del empleado, «endémica» del trabajo domésti-
co, segun la cual no podria dejar sin efecto el empleador el derecho a la resi-
dencia de su personal interno, entre las diecisiete horas y las ocho horas del dia
siguiente, restriccién que, sin embargo, apenas garantizaba el derecho de la
persona trabajadora, por un doble motivo: el primero, la excepcion que la pro-
pia norma contempla para el supuesto de que la extincién venga motivada por
una falta muy grave a los deberes de lealtad y confianza; el segundo, la
ejecutividad inmediata de la decisién empresarial que tinicamente puede ser
objeto de un control, judicial y a posteriori, que no lleva aparejado, para mayor
inoperancia de esta prevision legal, ninguna consecuencia juridica en caso de
incumplimiento.

A partir de aqui, en caso de reclamacion judicial %%, la decision extintiva
habria de recibir, para ser procedente, la correspondiente convalidacién formal
y material. En caso de improcedencia, por motivos materiales o formales ?/, el
precepto se aparta claramente del régimen ordinario mediante una redaccién
que, sin dar entrada a la opcién*® empresarial entre readmision o indemniza-
cion, se limita a indicar que esta ultima tendré una cuantia equivalente al sala-
rio en metélico correspondiente a veinte dias naturales multiplicados por el
nimero de afios naturales de duracion del contrato. Con ello se rebaja conside-
rablemente la indemnizacién desde un doble pardmetro, uno cierto y otro
eventual. El cierto, la reducciéon de 25 dias de indemnizacién por cada afio
trabajado (dado que en aquel momento eran cuarenta y cinco los dias estable-
cidos para el despido improcedente); el eventual, la eliminacién de la parte del
salario en «especie» a efectos de indemnizacién por despido.

Derivadamente, en la medida en que no puede imponerse la pervivencia
de la relacion en contra de la voluntad de las partes (lo que elimina la opcién
del empleador por la readmisién), tampoco pueden generarse salarios de tra-
mitacidn, al no poder materializarse una hipotética readmisién que actuaria
como dies ad quem en el cdlculo de los mismos ».

% El articulo 10.1 contiene una «regulacién cerrada de los efectos del despido improcedente, sin
remisién alguna a lo dispuesto en el articulo 56 del ET» (STSJ Pais Vasco 14 de enero de 2003,
Rec. 2618/2002).

27 Recordemos que hasta la Ley 11/1994, de 19 de mayo, la consecuencia del incumplimiento de
requisitos formales en el despido era la nulidad.

28 Con todo, algin pronunciamiento aislado y poco fundamentado otorgaba al empleador la opcién
entre readmitir o indemnizar, tanto en despidos nulos como improcedentes, en aplicacién —dice— del ar-
ticulo 10.1 RD 1242/1985 (STSJ Pais Vasco 29 de febrero de 2000, Rec. 3129/1999).

% Aunque no seria absolutamente descartable el abono de salarios de tramitacion si, producido el
despido, e impugnado el mismo, las partes alcanzaran acuerdo conciliatorio de readmision.
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En cuantoalaposible declaracion de nulidad, el silenciodel RD 1424/1985
al respecto fue interpretado de manera casi undnime por la doctrina como im-
posibilidad de calificar de esta guisa el cese de la persona trabajadora en el
hogar familiar, posicién mayoritaria que se mantuvo, al menos en el supuesto
paradigmatico de cese de empleadas embarazadas, hasta la promulgacién de la
Ley 3/2007, de Igualdad, que representd un punto de inflexién en la materia.

En efecto, el caracter cuasi-familiar de esta relacion chocaria con la im-
posicion legislativa de una readmisién que podria traducirse en una situacién
de tensioén extrema en un entorno sensible, intimo y reducido, recelos que
afianzaron inicialmente una posicién contraria a admitir la nulidad y, en un
segundo momento, la aceptacion judicial de la misma, pero limitada en sus
efectos, como posteriormente se analizara.

Lo caracteristico del desistimiento, tal y como afirma la STSJ Asturias 12
de mayo de 2006, Rec. 536/2006 %, es el subjetivismo con que la Ley permite
al empresario decidir «con arbitrio personal» la continuidad o la extincion de
su contrato laboral con la empleada doméstica, no ya en funcién de causas ti-
picas, sometidas a la garantia del control legal, sino con base en sus propios
«sentimientos de satisfaccion» con el servicio recibido y con todas las difusas
e ilocalizables —en abstracto y por su propia naturaleza— circunstancias que
determina el hecho de la convivencia de la trabajadora bajo el techo familiar y
el grado de intimidad que ello comporta». De ahi que la determinacion extintiva
no se ha basado en ningiin género de incumplimiento tipico, grave y culpable
(articulo 54.1 del Estatuto de los Trabajadores), es decir, en ninguna causa
disciplinaria, que es lo que se distingue esencialmente en el despido, diferen-
cidndose del desistimiento, sino en la simple insatisfaccion de la familia em-
pleadora, que, en virtud de ella y sin formular imputaciones concretas suscep-
tibles de subsuncién en alguno de los tipos de indisciplina legalmente aptos
para justificar el despido, ha decidido prescindir de los servicios de la deman-
dante».

La citada flexibilidad causal no se extiende, sin embargo, al vehiculo
formal del desistimiento, que debe respetar, para que pueda otorgarsele vali-
dez, un preaviso proporcional a la duracién del contrato: siete dias en presta-

30" En un supuesto en el que trabajadora causa incapacidad temporal por accidente no laboral, bajo el
diagnéstico de contractura cervical, alegando la existencia de un despido nulo al coincidir su cese con el
hecho de precisar una incapacidad temporal para recuperarse. No obstante, la Sala astur desestimard su
recurso al entender que, «aunque se considere que la decisién de la empleadora se tomé sencillamente
porque la trabajadora habia entrado en situacién de baja», segtin doctrina reiterada del Tribunal Supremo,
el despido de trabajadores en situacién de incapacidad temporal no conlleva la calificacién de despido
nulo, debiendo rechazarse la alegacion de vulneracién de derecho fundamental cuando la decision del
empresario tiene como causa real esa situacion.
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ciones que no superen el afio, y veinte, cuando se supera (sustituible por la
indemnizacion correspondiente a los dias no respetados) y la entrega, simulta-
nea a la comunicacién de cese, de una indemnizacién equivalente, como Vvi-
mos, al salario en metélico de siete dias naturales con el tope de seis mensua-
lidades. Habiéndose determinado, mayoritariamente, que el impago de la
indemnizacidn, o el error en su cuantia, con independencia del derecho de
crédito del empleado doméstico, no determinaban la conversion en despido del
desistimiento, manteniéndose, por tanto, las consecuencias derivadas de la na-
turaleza juridica de la opcion empresarial exteriorizada. Y ello porque los re-
quisitos formales del desistimiento no aparecen en esta primera norma regla-
mentaria como requisitos «ad solemnitatem» 3'.

Pese a la regulacion, diferenciada ya en el RD 1424/1985, entre desisti-
miento y despido, ambos se «acercan» en el momento de su calificacién judi-
cial de improcedencia *. En efecto, la comunicacién de despido disciplinario,
no seguida de reclamacién administrativa y/o judicial, provocard la extincién
del contrato sin derecho a compensacién alguna por parte del titular del hogar
familiar; del mismo modo en que la decision de desistir del contrato, con ma-
yor acierto material o formal, dard lugar a la misma consecuencia.

A partir de ahi, ambas decisiones pueden ser objeto de impugnacion,
siendo asf que un despido disciplinario podra calificarse como improcedente si
el Juez encargado de resolver la contienda considera que no existe causa
habilitante, que la misma no alcanza el umbral de gravedad y/o culpabilidad
requerido, o que el acto extintivo adolece de defecto formal no subsanable.

En caso de desistimiento, la validacién judicial o no del mismo también
depende del cumplimiento de sus requisitos esenciales, surgiendo la duda
acerca de cudles detentan esa relevancia, a efectos de transformar su incumpli-
miento en despido. Ello obliga a analizar la importancia de la comunicacion
misma de desistir, del abono simultdneo de la indemnizacion, y de la conce-
sion del preaviso adaptado a la duracién previa del vinculo contractual, pu-

31 En tal sentido la STSJ Cataluiia 13 de septiembre de 2007, Rec. 4151/2007, que aclara c6mo «el
incumplimiento de alguno de tales requisitos (en ese caso el importe puesto a disposicion en concepto de
indemnizacién era erréneo, por tomarse como antigiiedad una inferior), no convierte en despido lo que se
manifesté con claridad que era un desistimiento, sino que permite en el plazo anual de prescripcién soli-
citar la indemnizacion legal correspondiente. Consiguientemente, por esta misma falta de claridad, no es
un desistimiento la mera declaracién de que el contrato se da por finalizado, sin cumplimiento de los re-
quisitos del desistimiento que lo hagan claramente identificable como tal, lo que por el régimen general de
la extincion del contrato constituye un despido. Por ello, al constar en el presente caso con evidencia que
la extincién se efectuaba a través del desistimiento, aunque la indemnizacién ofrecida fuera menor a la
legal, ha de estimarse el motivo en el sentido solicitado».

32 GARrcia LOPEZ, Rafael, «Extincién del contrato de empleado de hogar: desistimiento, despido y
fuerza mayor», Actualidad Laboral, nim. 30, 1987, pag. 168.
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diendo adelantar ya que sélo la primera de las citadas puede considerarse una
exigencia esencial.

En efecto, tras ciertas vacilaciones en la doctrina de suplicacién, que
negaban al incumplimiento formal esencial su caricter transformador del de-
sistimiento ineficaz en despido, el Tribunal Supremo zanj6 la cuestién median-
te Sentencia de 5 de junio de 2002, Rec. 2506/2001 **, al afirmar que, aunque
una de las peculiaridades fundamentales del régimen especial radica en que su
extincion, desde el punto de vista del duefio de casa, puede tener lugar, tanto
por despido como por desistimiento, tal alternativa se sujeta a una exigencia
igualmente sustancial: la «claridad», de tal forma que el duefio de la casa pue-
de, desde luego, o despedir, o desistir; pero tiene que decir con claridad que
hace una cosa o la otra; y ello por la elemental razén de que la trabajadora debe
saber, desde el primer momento y con certeza, si estd ante un despido, que le
obliga a reaccionar en el plazo perentorio de veinte dias, y le otorga, caso de
ser declarado improcedente, una indemnizacién de 20 dias por afio de servicio,
o estd ante un desistimiento que le otorga el derecho a un plazo de preaviso (de
7 dias como minimo, que pasan a 20 cuando los servicios superaron el afio) y
una indemnizacién reducida (7 dias de salario por afio de servicios), cuya
eventual reclamacion se permite durante plazos mas dilatados, que ademads son
de prescripcion.

Insiste el Alto Tribunal en que el desistimiento lleva consigo un preaviso
y una simultdnea puesta a disposicion de la indemnizacién reducida, exigen-
cias éstas que no aparecen, en la letra de la ley, como un requisito de sustancia
(«ad solemnitatem»); pero, o bien el derecho a estos tltimos beneficios apare-
ce explicito en las declaraciones del empleador, o bien se deduce con facilidad
y certeza de un comportamiento tcito concluyente («facta concludentia»). Lo
que desde luego debe rechazarse es que el empleador se limite a decir a la
empleada que se marche, y que sea ésta la que tenga que adivinar qué hay tras

3 La STSJ Andalucia/Mdlaga 15 de marzo de 1999, Rec. 1772/1998, siguiendo la doctrina del TCT
(sentencia de 17 de noviembre de 1987), afirma que el despido al amparo de esta normativa (RD 1424/1985),
s6lo existe cuando, documentalmente o no, se fundamenta en un incumplimiento contractual imputable al
trabajador o, en los términos literales del articulo 10.1 de la aludida norma, por las causas previstas en el
ET, en implicita referencia a las que se mencionan en el articulo 54 de dicho Estatuto; por lo tanto, cual-
quier otra decision empresarial que suponga el cese del trabajador y no tenga tal motivacion causal debera
considerarse como desistimiento empresarial, para lo que no se precisa el cumplimiento de los requisitos
a que se refiere el recurso, ni ningtin otro, por cuanto la normativa especial que se estudia, contrariamente
a lo que para similar supuesto establece el articulo 53.4 del Estatuto, no prevé la nulidad de dicha decisién
ni su transformacién en una causa extintiva distinta.

3 En este caso, el empleador habia indicado a la actora que, debido a una enfermedad de su esposa,
prescindia de sus servicios temporalmente, sin mayores explicaciones.
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esas palabras: un despido o un desistimiento; y ademads, si piensa que es un
despido, probarlo suficientemente.

Bajo este contexto, concluye el Tribunal que el «silencio» del empleador
no puede considerarse un desistimiento, pues, de ser asi, transformariamos el
tradicional principio «pro operario», en un novisimo y de inédito cuiio princi-
pio «pro locatore», aunque se trate de un empleador que convino el pago de un
«locarium» o salario con quien trabaja, por regla, en la intimidad del hogar.

Los otros dos requisitos, sin embargo, no alcanzarian la relevancia del
analizado. En efecto, el RD 1424/1985 no parece considerar el preaviso como
un requisito «constitutivo» del desistimiento, de tal forma que su completa
omision, o la minoracién en dias, meramente darfa derecho a la correspondien-
te compensacion econdmica; y lo mismo sucederia con la puesta a disposicion
de la indemnizacion, a la que, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, con
el despido por causas objetivas en el régimen ordinario, no apareja la ley con-
secuencia explicita de improcedencia.

En este sentido, los tribunales se han preguntado si la falta de entrega de
forma simultdnea a la de la comunicacion de extincién de la pertinente indem-
nizacion o su cuantia en términos cuantitativamente inferiores a lo que le hu-
biera correspondido percibir, llevaria aparejada la ineficacia legal del motivo
de extincion por desistimiento decidido, convirtiéndose ante tales deficiencias
el cese acordado en un despido improcedente. Y a este respecto, destacan como
la norma aludida no explicita qué consecuencias deben aplicarse a tal falta de
entrega de indemnizacién, siendo sumamente discutible catalogar como despi-
do improcedente a un acto del empleador definido para ambas partes como un
supuesto claro de desistimiento, convirtiéndose tal acto juridico en otro dife-
rente por el hecho de no poner a disposicion efectiva de la trabajadora la in-
demnizacidon pertinente. Por tanto, la falta de entrega de la indemnizacién legal
por desistimiento a la empleada no convierte sin més el acto de extincion de
contrato en un despido improcedente, sino que las discrepancias en el montan-
te indemnizatorio cuando aparece clara la invocacion del desistimiento aludi-
do como motivo de extincidon conducirian a ratificar dicho acto sin perjuicio
del derecho, mediante el ejercicio de la accién por procedimiento ordinario y
no de despido, a la reclamacion de las diferencias surgidas entre partes sobre
dicha cuestion *.

Abhora bien, y esto es importante, la falta del preaviso y/o de la entrega de
la indemnizacién previstas en caso de desistimiento si que actian como «he-
chos que desnivelan la balanza a favor del despido» en aquellos casos en los

35 STSJ Comunidad Valenciana 22 de noviembre de 2006, Rec. 3308/2006.
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que no quede claro cudl ha sido la modalidad extintiva escogida, tal y como de
manera pacifica interpretaron los tribunales aplicadores de la normativa anali-
zada. De esta forma, en casos en los que no se ha invocado una causa concreta
de la decision extintiva, no cabe presumir que la misma fuera el desistimiento,
dada la ausencia de preaviso y ofrecimiento indemnizatorio *. Llegando a afir-
marse que aunque los términos de la comunicacidén se asemejen mds a los
propios del desistimiento que a los que corresponden a un despido disciplina-
rio (en los supuestos de cese verbal y sin imputacion expresa de incumplimien-
to), la balanza se desnivela a favor de esta opcidén cuando se advierte que no se
preavisé ni se puso a disposicién del empleado del hogar la indemnizacién
prevista para el desistimiento*’.

2.1.3 Elinicio hacia la confluencia con el régimen comiin: el Real
Decreto 1620/2011

Veinticinco afios fueron necesarios para que el primer marco regulador
del empleo doméstico tras su integracion como relacion laboral especial por el
articulo 2.1b ET fuese sustituido por una nueva norma, el RD 1620/2011, que
derogando el RD 1424/1985, venia a modernizar la reglamentacion de este
colectivo, también en su dmbito extintivo.

Reforma que vino precedida de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacidn, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social,
que habia procedido, en su Disp. Ad. 39.%, a integrar el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Empleados de Hogar en el Régimen General de la
Seguridad Social, habilitando con ello al Gobierno a modificar, en consonan-
cia con esta integracion, la regulacion de la relacion laboral de caracter espe-
cial del servicio del hogar familiar, para corregir aquellos elementos de la nor-
ma de 1985 que mas desequilibrios provocaban entre las partes *.

Segtn la exposicion de motivos del RD 1620/2011, el mucho tiempo
transcurrido desde la promulgacion de aquella norma reglamentaria que con-
tenia el régimen juridico del servicio doméstico, aconsejaba una revisién en
profundidad, para renovar y modernizar diversas instituciones juridicas que las
transformaciones sociales habidas en los tltimos tiempos y la evolucién natu-

3 STSJ Madrid 1 de julio de 2008, Rec. 1800/2008.

37 STSJ Pais Vasco 14 de enero de 2003, Rec. 2618/2002 y STSJ Cantabria 10 de agosto de 2006,
Rec. 739/2006.

3% PALOMINIO SAURINA, Pilar, «La relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar fami-
liar», Revista de Informacion Laboral, nim. 5, Aranzadi, 2012.
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ral de las costumbres habian dejado caducas. Con este diagndstico, la norma
dice abordar la modificacion del régimen juridico de la relacién laboral espe-
cial del servicio doméstico, desde una perspectiva que conjugue el manteni-
miento de las diferencias, alli donde estas encuentran una justificacion objetiva
y razonable, con la reduccién o eliminacién de aquellas, cuando se comprenda
que su raz6n de ser ya no encuentra por mas tiempo motivo, de manera que se
logre una progresiva equiparacion del bagaje juridico de esta relacion laboral
especial con la comiin.

Decide, asi, el legislador, efectuar una remisién con caricter general al
régimen extintivo el Estatuto de los Trabajadores, salvo en lo que resulte in-
compatible con las singularidades de la relacién especial, manteniendo, por
supuesto, las especialidades en materia de despido disciplinario, y el protago-
nismo del desistimiento, como «modalidad especificamente aplicable a esta
relacion laboral especial» al que dotar de una mayor seguridad juridica; con
respecto a este ultimo, se incluyen dos modificaciones garantistas para las per-
sonas empleadas en el hogar: la primera, exigir la comunicacion por escrito de
la decisién del empleador de desistir de la relacién laboral, con manifestacion
clara e inequivoca de que la causa de la extincién del contrato es el desisti-
miento y no otra; la segunda, incrementar la indemnizacién en este supuesto,
pasando de siete a doce dias por afio de servicio, con el limite de seis mensua-
lidades.

Esta remision, aunque limitada (como veremos), implicaba un cambio
sustancial con respecto al esquema anterior del RD 1424/1985, caracterizado
por la contemplacién de un régimen extintivo particular y excluyente, sin re-
mision alguna al marco extintivo general.

Pese a ello, el legislador era consciente de la «insuficiencia» de la nor-
ma en varios aspectos, incluido el de la extincion contractual, por lo que en
la Disposicion Adicional 2.2, 2, previd la constitucién, por el Ministerio de
Trabajo, de un grupo de expertos al que encargar la realizacién de un infor-
me, antes del 31 de diciembre de 2012, en el que se abordase la viabilidad
de aplicar «plenamente» el régimen de extincion del contrato de trabajo de
la relacién laboral comin a la relacion especial del servicio del hogar fami-
liar, asi como la posibilidad de incluir el desistimiento del empleador, en-
tendido como pérdida de confianza en el empleado, en alguna de las causas
comunes de extincion del contrato de trabajo establecidas en el articulo 49
del texto estatutario; el citado informe, como es sabido, no se llegd a con-
feccionar.
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2.1.3.1 Balance de las innovaciones

El RD 1620/2011 operd una modificacién limitada, pero relevante, del
entramado extintivo definido en su predecesor instrumento reglamentario,
siendo muy reconocible alguno de estos cambios que, sin duda, mejoraron la
siempre deficitaria proteccion del colectivo concernido.

En primer término, como se adelantd, se efectiia una remisién expresa a
las causas extintivas del articulo 49 ET, de manera que aquellas causas genera-
les, junto a las especificas del nuevo articulo 11 del RD 1620/2011, definirdn
el marco extintivo de las personas empleadas de hogar, con la tnica excepcion
de la fuerza mayor, el despido colectivo y el despido por causas objetivas’,
que —segun afirma la norma— «no resultan compatibles con la naturaleza» de la
relacion especial.

La «légica» de dicha exclusion se encontraria en la extrema dificultad de
efectuar ese tipo de despidos en esta relacion laboral especial, pues, aunque el
empresario es realmente un «empleador» en términos estrictamente laborales
(persona por cuya cuenta prestan servicios trabajadores en condiciones de de-
pendencia y ajenidad), no lo es en sentido «econémico» (persona que media en
el mercado de bienes y servicios, realizando una actividad econdémica), ni
cuenta con una organizacion productiva®. La 16gica apuntada se apoya en la
improbabilidad, tanto de la superacion del umbral de empleados necesario
para aplicar normas de extincioén colectiva, como de la propia aparicién de
causas econdmicas, organizativas o de produccién en un sentido empresarial
puro !,

Si bien no es descartable la concurrencia de circunstancias que, tedrica-
mente, si podrian articularse a través del articulo 52 ET (aunque en este caso,
otro tipo de «ldgica», determinard en la mayoria de los casos, el acceso al de-

¥ Articulo 11.1. La relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar se extinguird
conforme a lo previsto en el presente real decreto y en el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores, ex-
cepto por las causas sefialadas en las letras h), i) y 1) del apartado 1 de dicho articulo, que no resultan
compatibles con la naturaleza de la misma.

40 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Lourdes, SAN MARTIN MAZzUcoNTI, Carolina y PALOMINO SAU-
RINA, Pilar, «La relacién especial del personal al servicio del hogar familiar», Relaciones laborales espe-
ciales y contratos con particularidades, / coord. Arias Dominguez, A., Sempere Navarro, A. V. (dir.),
Cardenal Carro, M. (dir.), volumen 2, El contrato de Trabajo, Aranzadi, 2011, pag. 152.

41" No obstante, la aplicacién de esta clase de despidos al trabajo doméstico era defendida por buena
parte de la doctrina, sobre la base de que el articulo 1.2. de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de
julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a
despidos colectivos, no excluia a los empleados de hogar de su ambito aplicativo, a diferencia de lo que
hacia con otros colectivos. Entre otros, AYALA DEL PINO, Cristina («La extincion del contrato de trabajo
de los empleados del hogar en Espafia», Themis, Revista de Derecho, nim. 75, pag. 46) o CRUZ VILLALON,
Juan («La aplicacion de la directiva sobre despidos colectivos», Temas Laborales, nim. 44, 1997, pag. 36).
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sistimiento, al exigir éste una menor indemnizacién). En tal sentido, varios
autores denunciaban la inconsistencia, bajo el régimen del RD 1620/2011 an-
terior a la reforma de 2022, de excluir al articulo 52 ET como presupuesto
habilitante del despido de las empleadas del hogar, y ello por entender que
varias de las causas que el precepto incluye: basicamente la ineptitud sobreve-
nida o la falta de adaptacién a las modificaciones técnicas del puesto, eran
perfectamente aplicables a la relacion especial #*; no obstante, lo cierto es que,
como también ha destacado la doctrina de manera undnime, en la practica di-
cha resolucién derivaria en una extincién via «desistimiento», mas barata y
menos formal. En definitiva, «coexistiendo la figura del desistimiento, se des-
vanecen los limites garantistas del despido objetivo para tales situaciones» *.

Y con respecto a la —para muchos mas «légica» *— exclusion de la fuerza
mayor, hay quien apunta, como razén segura de la misma, la de evitar a la
persona empleadora —titular del hogar familiar que no desarrolla como tal una
actividad empresarial— el procedimiento del articulo 51.7 ET, y su constata-
cion por la Autoridad Laboral, asi como el abono de la indemnizacién legal de
veinte dias por afio de servicio» *.

Por todo ello, algunos autores, pese a considerar «incomprensibles» des-
de un punto de vista técnico-juridico tales exclusiones, podian «comprender»
la postura del legislador, vinculando la razén de tales exclusiones al entendi-
miento de que en todos esos supuestos podia acudirse al desistimiento empre-
sarial como férmula extintiva, sin necesidad de acudir a un procedimiento ad-
ministrativo o de constataciéon (como ocurre en el articulo 57.1 ET para la
fuerza mayor), o la imposibilidad de negociar los efectos con representantes de
los trabajadores (como ocurre en el Articulo 51 ET para el despido colectivo) *°.

En segundo lugar, el RD 1620/2011, viene a regular y distinguir, con
minuciosidad, tanto el despido disciplinario como el desistimiento, actualizan-
do la regulacién de ambos supuestos de extincidn del contrato, de manera que

4 LLORENS EsPADA, Julen, «La extincién del contrato de trabajo doméstico: despido y desistimien-
to», Reflexiones sobre el empleo doméstico. De donde venimos, donde nos encontramos y hacia donde
vamos, I Congreso Vasco de Empleo Doméstico, Vitoria-Gasteiz, 2020, pag. 174.

43 BENAVENTE TORRES, M.* Inmaculada, «Un aspecto juridico especialmente problemético: la extin-
cién de la relacion laboral», op. cit., pag. 257. Realmente, asumido el desistimiento como especialidad
central de la extincion, no tendria demasiado sentido acudir a las causas del articulo 52 ET, asumiendo
tanto su procedimiento como el mayor coste indemnizatorio.

4 PALOMINO SAURINA, Pilar, «La relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar fami-
liar», op.cit., pag. 30.

4 GARciA TESTAL, Elena, «La extincién del contrato de trabajo de los trabajadores domésticos en
Espafia: un régimen juridico injustificablemente diferenciado», op. cit., pg. 285.

4 GARciA TeSTAL, Elena «La extincién del contrato de trabajo de los trabajadores domésticos en
Espafia: un régimen juridico injustificablemente diferenciado», op. cit., pag. 285.
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quede eliminada cualquier duda en torno a la modalidad de extincién elegida
por el empleador.

En relacion al despido disciplinario, el articulo 11.247 viene a reglamen-
tar que el mismo se producird, mediante notificacion escrita*®, por las causas
previstas en el ET, aclarando que en caso de declaracién de improcedencia por
la jurisdiccion competente, las indemnizaciones, que se abonardn integramen-
te en metélico®, serdn equivalentes al salario correspondiente a veinte dias
naturales multiplicados por el nimero de afios de servicio, con el limite de
doce mensualidades; improcedencia que también alcanzara al cese que no se
efectuase en la forma indicada.

Reforzar la «formalidad» del acto de desistimiento era una necesidad
inaplazable que la reforma de 2011 hubo de afrontar, ya que, como se ha apun-
tado, y pese a la existencia de alguna posicién encontrada, la doctrina judicial
mayoritaria minimizaba el efecto que, para la virtualidad extintiva, podia tener
no acompafiar al acto de desistimiento de sus obligaciones accesorias *’: expre-

47 Articulo 11.2. El despido disciplinario del trabajador se producird, mediante notificacién escrita,
por las causas previstas en el Estatuto de los Trabajadores. Ello no obstante, y para el caso de que la juris-
diccién competente declare el despido improcedente, las indemnizaciones, que se abonardn integramente
en metdlico, serdn equivalentes al salario correspondiente a veinte dias naturales multiplicados por el nu-
mero de afios de servicio, con el limite de doce mensualidades. Los supuestos de incumplimiento por el
empleador de los requisitos previstos para formalizar el despido producirdn el mismo efecto descrito en el
parrafo anterior para los casos de despido improcedente.

4 Aunque el articulo tnicamente exige que el despido se realice «mediante notificacién escrita», la
aplicabilidad al trabajo doméstico de los requisitos de forma y procedimiento previstos en el ET para esta
clase de extincion, «habia sido admitida doctrinal y jurisprudencialmente, sin excesivas resistencias», tal
y como destaca GARCIA GONZALEZ, Guillermo, «El nuevo marco regulador de los empleados del hogar»,
Dykinson, 2022, pag. 36, haciendo referencia a los trabajos de DESDENTADO DAROCA, Elena, «La nueva
regulacién del trabajo doméstico cinco afios después. Un andlisis critico», Revista de Derecho Social,
nim. 75, 2016, pag. 70; MINARRO YANINI, Margarita, «El trabajo al servicio del hogar familiar: analisis de
su nueva regulacién», Madrid, Editorial Reus, 2013, pag. 63; RUANO ALBERTOS, Sara, «El régimen juridi-
co de los empleados de hogar», Barcelona, Atelier, 2013, pag. 123; o GARCIA VINA, Jordi, «Aspectos la-
borales, de salud laboral y de seguridad social de los empleados de hogar», Granada, Comares, 2009,
pag. 108.

4 Pesealaliteralidad («metdlico»), segin STSJ Pafs VAsco, 2 de noviembre de 2021, Rec. 1511/2021,
ECLI: ES: TSJPV:2021:3177, es valido el pago por transferencia bancaria de la indemnizacién pues, en
este caso puede sostenerse, como hace la STSJ de Andalucia/Sevilla de 16 de junio de 2021, «que la refe-
rencia al pago en metalico que contiene la norma se hace por oposicion al pago en especie, conclusion que
apoya dicha sentencia en el articulo 8.2 RD 1620/2011, descartando que se excluya el abono por transfe-
rencia bancaria, talén u otra modalidad similar a través de entidades de crédito, sosteniendo que el art. 11.3
quiere indicar que si una parte del salario abonado es en especie, en el computo de la indemnizacién por
extincion de la relacion laboral se ha de incluir esta parte para abonarla en su totalidad en metalico».

30 Como muestra de lo indicado, la STSJ Pais Vasco 14 de enero de 2003, Rec. 2618/2002, afirma
que el legislador de 1985 no habia estimado necesario exigir requisito de forma alguno para la notifica-
cioén, al otro contratante, del acto de voluntad del que no quiere continuar ya con el vinculo contractual. Y,
aunque es cierto que, segtn el articulo 10.2 del Decreto de referencia, aquél ha de poner la indemnizacién
a disposicién del empleado en el momento en que le comunica su decisién, su incumplimiento no trae
consigo la falta de validez del desistimiento, ya que ni la norma lo menciona asi expresamente ni cabe
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sion de causa, preaviso y abono simultdneo de la indemnizacion legal. Por ello,
el articulo 11.3 vino a «afinar» las viejas notas reguladoras del desistimiento,
incorporando garantias formales en una modalidad extintiva que no por ello
iba a perder su esencia acausal.

De esta forma, con la reforma de 2011, el desistimiento ha de ser comuni-
cado «por escrito» a la persona empleada, debiendo constar en la propia notifi-
cacion, de manera clara e inequivoca, que se procede a extinguir el contrato por
esa «concreta causa». La trascendencia de la reforma estriba en que, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 11.4 3!, la ausencia de un escrito con tal contenido,
dar4 entrada a la presuncién de que el empleador opté por el despido.

En materia indemnizatoria, el RD 1620 contiene dos modificaciones de
calado. La primera, «cuantitativa», consistio en elevar el importe de las indem-
nizaciones >? que el empleador que desistia del contrato debia poner a disposi-
cion de la persona al servicio doméstico, incrementdndose hasta doce dias de
salario por afio de servicio la cantidad otrora limitada a siete >, si bien que
manteniendo el limite de seis mensualidades como tope a la indemnizacién >,

La segunda, «cualitativa», consisti6 en establecer que el hecho de no po-
ner a disposicién de la persona empleada las indemnizaciones que le corres-
ponden juntamente con la comunicacién del desistimiento, origina la presun-
cién de que el empleador ha optado por su despido, con las consecuencias
correspondientes cuando el mismo sea declarado improcedente. Esta mejora
garantista viene acompanada, no obstante, de la salvaguarda (importada del
régimen estatutario comun), segtin la cual el error excusable en el cdlculo de la
indemnizacion no supone que el empleador haya optado por el despido, sin
perjuicio de poner a disposicion de la persona empleada la indemnizacion que
corresponda .

No hay apenas cambios, sin embargo, en la concesién a la persona em-
pleada de un preaviso que la norma de 2011 sigue fijando en veinte dias cuan-

deducirlo de su finalidad, por lo que su trasgresion acarreard, inicamente, la obligada condena del emplea-
dor a pagarla, segtn lo vienen resolviendo mayoritariamente los Tribunales laborales.

St Articulo 11.4. Se presumird que el empleador ha optado por el despido del trabajador y no por el
desistimiento, con la aplicacion de las consecuencias establecidas en el apartado 2, cuando, en la comuni-
cacion de cese que realice, haya incumplimiento de la forma escrita en los términos indicados en el parra-
fo primero del apartado anterior.

2 Articulo 11.3.3.° Simultdneamente a la comunicacién de la extincién, el empleador deberd poner
a disposicién del trabajador una indemnizacién, que se abonard integramente en metdlico, en cuantia
equivalente al salario correspondiente a doce dias naturales por aiio de servicio, con el limite de seis men-
sualidades.

3 Lo que, de alguna forma, contribuirfa a desincentivar, limitdndolo, el recurso a los desistimientos.

3% De manera que la cantidad ya no se incrementaria a partir de una antigiiedad de 15 afios.

5 Asi pues, desde 2011, la puesta a disposicién de la indemnizacién, simultdnea al acto de desistir,
alcanza el rango de requisito «constitutivo».
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do la relacién laboral haya superado la duracién del afio, y en siete, en caso
contrario; tiempo de preaviso que el empleador puede seguir sustituyendo por
el abono de una indemnizacién en metélico equivalente a los salarios corres-
pondientes a los dias de preaviso no concedidos.

La pequefia diferencia se encuentra en la licencia de seis horas semanales
que, durante el citado periodo de preaviso, conserva el empleado de hogar para
buscar un nuevo empleo. Y ello porque, mientras la redaccion de 1985 estable-
cia que durante el periodo de preaviso «el trabajador» tendrd derecho, sin pér-
dida de su retribucidon, a una licencia de seis horas semanales con el fin de
buscar nuevo empleo; la nueva redaccion del articulo 11.3.4.° viene a concretar
que durante el citado periodo de preaviso «el empleado que preste servicios a
jornada completa» tendrd derecho, sin pérdida de su retribucion, a una licencia
de seis horas semanales con el fin de buscar nuevo empleo. De una interpreta-
cion literal del precepto se desprende que sdlo los trabajadores a jornada com-
pleta gozan de dicha licencia, si bien ello no seria muy l6gico en una presta-
cioén de servicios presidida por la alta parcialidad, lo que debiera permitir una
interpretacion finalista que ajuste proporcionalmente, en funcién de la jornada
pactada, las horas dedicadas a aquella finalidad legitima.

Por dltimo, el Articulo 11.5 sigue restringiendo, de manera conjunta para
el despido y el desistimiento, la posibilidad de ejecutar la decision extintiva en
horario que dificulte el derecho al alojamiento del empleado interno, ya que la
citada decisién extintiva, salvo falta muy grave de los deberes de lealtad y
confianza, no podra adoptarse entre las diecisiete horas y las ocho horas del dia
siguiente.

Visto lo anterior, puede concluirse, en lineas generales, que el
RD 1620/2021 supuso un notable avance respecto de la regulacion anterior
contenida en el RD 1424/1985, avance que, en materia de extincién contrac-
tual puede localizarse, basicamente, en la mejora de la cuantia de las indemni-
zaciones, asi como de su forma de calculo al tomar como referente el salario
total y no s6lo el salario en metdlico. Y en cuanto al desistimiento del emplea-
dor, pese a que persiste en el RD 1620/2011 como via de extincion de este tipo
de relacién laboral especial, ofrece una regulacion mucho mdas garantista al
exigir formalmente a la persona empleadora una comunicacidn escrita con la
que, de modo claro e inequivoco, muestre a la persona empleada del hogar su
voluntad de dar por finalizada la relacion laboral. Derivadamente, cuando no
se cumpla tal exigencia formal o no se ponga a disposicion de esta tltima la
indemnizacion prevista para el desistimiento, se presumird que el empresario
ha optado por el despido que, calificado como improcedente, dard lugar a que
la indemnizacidén a percibir por el trabajador sea mds elevada: veinte dias na-
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turales por afio de servicio con el limite de doce mensualidades en lugar de la
que le corresponderia de tratarse de un supuesto de desistimiento, que s6lo
alcanza los doce dias naturales de salario por afio de servicio con el limite de
seis mensualidades *°.

En dltima instancia, y aunque, como ya se mencion$ anteriormente, se
enmarque en el ambito de la «conservacién del contrato», mas que en el de la
extincion propiamente dicha, debemos apuntar la diferencia que el
RD 1620/2011 representa, con respecto a su predecesor, en lo que a efecto
extintivo se refiere cuando de traslado del hogar familiar se trata. Como vimos,
llamaba la atencidn en la regulacién contenida en el RD 1424/1985, que su
articulo 8 previese la posibilidad de desistimiento empresarial indemnizado
ante el traslado del hogar familiar a una localidad distinta, mientras que tal
facultad de extincion indemnizada no se contemplaba para la persona presta-
dora del servicio doméstico. Pues bien, dicha situaciéon cambia con el RD
1620/2011, proyectandose ahora la facultad extintiva respecto de las dos partes
del contrato, de manera que la voluntad de la parte empleada de poner fin al
vinculo se acompaiie del percibo de la correspondiente indemnizacién. En
efecto, asi lo establece el segundo parrafo del articulo 10.2 RD 1620/2011,
que permite a la persona empleadora comunicar su decisidon al empleado, con
derecho a la misma indemnizacién prevista para los casos en que el desisti-
miento se promueve por parte de este dltimo 2.

2.1.3.2  El protagonismo del desistimiento en la extincion

Como hemos visto, el régimen extintivo de las personas empleadas del
hogar, en lo que a decision unilateral del empleador se refiere, ha mantenido
un claro esquema dual; segin el mismo, el empleador podia, por una parte,
despedir disciplinariamente, asumiendo, en caso de improcedencia, el riesgo

% BARCELON COBEDO, Susana, «La relacién laboral del servicio del hogar familiar tras el
RD 1620/2011, de 14 de noviembre... op. cit.

7 En el supuesto a que se refiere este apartado, si el empleador optase por el desistimiento de la re-
lacién laboral, deberd comunicarselo por escrito al trabajador, resultando de aplicacion en lo demads lo
dispuesto en el articulo 11.3. Si fuera el trabajador el que optase por la no continuidad de la relacién labo-
ral, deberd comunicar su decisién al empleador y tendrd derecho a la indemnizacién prevista en el parrafo
tercero del articulo 11.3.

% Tanto con la normativa de 1985, como con la de 2011, si la persona empleada del hogar no quiere
mantenerse en la relacién laboral cuando se produce el cambio del empleador, puede desistir libremente
del contrato, sin ningtn tipo de indemnizacién; indemnizacién a la que, sin embargo, si tiene derecho,
gracias al RD 1620/2011, cuando su decision extintiva venga motivada por el traslado del hogar familiar
a una localidad distinta.
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de abonar una indemnizacién mas reducida que la comiin; por otra, podia optar
por un desistimiento, que era acausal, pero con requisitos constitutivos de for-
ma, que implicaban dejar constancia inequivoca de estar utilizando esa via,
preavisar al empleado y abonar una indemnizacién de doce dias por afio de
servicio con el limite de seis mensualidades (en este caso, el incumplimiento
de dichos requisitos determinaba una presuncién favorable a que se optaba por
el despido).

Bajo este esquema, el protagonismo del desistimiento ha sido incuestio-
nable, dadas las «bondades» que, para el empleador, han sido advertidas por
los propios tribunales. Asi, se ha puesto en valor al desistimiento como una
manera «especial y exclusiva» de finalizar un contrato en las relaciones labo-
rales de los empleados de hogar, «sin tener que alegar ninguna causa ni justifi-
cacion», esto es, que «cuando el empleador considera que ya no necesita los
servicios del empleado de hogar contratado, puede desistir del contrato», pu-
diendo encontrarnos, entre los «motivos reales detras de este desistimiento»,
muchas causas: «que la familia vaya mal econémicamente y no tenga dinero
para seguir pagando; que la familia quiera empezar a realizar ella misma las
labores de la casa; que ya no sean necesarios los servicios porque se han hecho
mayores los hijos, o los abuelos ya no viven en la casa; o porque simplemente
se quiere contratar a otra persona distinta. Lo cierto es que no hay que dar
ningun tipo de justificacion, solo cumplir las obligaciones formales y de in-
demnizacién con los trabajadores» .

Junto a ello, y pese a que normativamente no se contemplaba, los tribu-
nales también habian llegado a aceptar la nulidad del despido, aunque modu-
lando claramente sus consecuencias.

Lo que hace el RD 1620/2011, esencialmente, es subrayar la linea que
distingue el «despido» del «desistimiento», aclarando asi las dudas de un
empresariado que a partir de ahora, al menos en un plano conceptual, habia de
acudir al despido disciplinario cuando se encontrase en condiciones de acredi-
tar la comision por la persona empleada, de una falta de las comprendidas en
el articulo 54 ET®!, y desistir del contrato en otro caso. En la practica, sin
embargo, y ante la dificultad de acreditar la causa, el empleador del hogar solia

% STSJ Comunidad Valenciana 10 de diciembre de 2020, Rec. 1895/2020, ECLI: ES: TS-
JCV:2020:8465.

% Como més adelante se desarrolla, en lugar de readmitir, se iba a contemplar el abono sustitutorio
de una indemnizacién que conseguiria elevarse de los 20 a los 33 dias por afio, con entrada paulatina de
salarios de tramitacion hasta la sentencia que declarase la nulidad y, en su caso, indemnizacién compen-
sadora de la vulneracién del derecho fundamental.

1 O recogida en catdlogo convencional de faltas, en su caso.
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acudir al desistimiento, cuyo alcance liberatorio se lograba con tan solo cum-
plir unos sencillos requisitos para su validez.

De ahi que algunos autores se preguntaran si tenia sentido la regulacién
de ambas figuras juridicas, con reflexiones como la que sigue: «Es evidente
que el desistimiento presenta una regulacién mds ventajosa a favor del empre-
sario, ya que no le exige la alegacién de ningtn tipo de causa y la indemniza-
cién a pagar es reducida. De esta manera, en la practica, cabe observar una
cierta fungibilidad entre ambas categorias, dependiendo de la eleccion del em-
presario. Por tanto, en la préctica, la utilizacién de la figura del despido disci-
plinario sélo tendra sentido en los supuestos en los que el empresario esté ab-
solutamente convencido de la declaracién judicial de despido procedente, en
cuyo caso no estard obligado a pagar ningtn tipo de indemnizacién. Es proba-
ble que, en caso de existencia de algiin tipo de duda, el empresario directamen-
te opte por el ejercicio del desistimiento» 2.

Sobre la escasa utilidad de estas causas extintivas distintas al desistimien-
to se ha interrogado la doctrina al preguntarse si ;realmente el uso desvaido de
las modalidades extintivas alternativas al desistimiento ha sido provocado por
el protagonismo de aquél?, o, por el contrario ;es el resultado de la dificil o
incierta aplicacion del resto de las causas de extincion en esta relacion labo-
ral...por la inseguridad sobre los margenes de la aplicacion supletoria del ET
en esta materia? ® Llegandose a la conclusion de que el desistimiento venia a
cumplir una funcién integradora de las lagunas e incertidumbres que provoca-
ria la aplicacion, en esta relacion especial, de las causas de extincidén propias
del marco comun.

Dicho lo anterior, la «transformacion» del desistimiento defectuoso en
despido es, sin duda, uno de los aspectos de mayor litigiosidad judicial, que no
ha desaparecido, aunque si se ha clarificado, tras la promulgacién del RD
1620/2011. Si repasamos los repertorios judiciales, previos y posteriores a di-
cha norma, observamos como la mayor parte de conflictos resueltos por los
6rganos de suplicacion, obedecian al mismo patrén: comunicacion de desisti-
miento sin respetar los requisitos formales, que se convertia, en la mayoria de
los casos, en despido improcedente.

A este respecto, y como se ha apuntado sucintamente en un apartado an-
terior, originariamente el Tribunal Central de Trabajo establecié y mantuvo la
doctrina segun la cual los requisitos formales del desistimiento (es cierto que

2 GARciA NINET, JosE IGNAcIO, «Propuestas para un cambio de régimen juridico de los empleados
de hogar», Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006.

6 MINARRO YANINI, Margarita, «El trabajo al servicio del hogar familiar: andlisis de su nueva regu-
lacién», op. cit., 2013, pag. 62.
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minimos en aquellos momentos) carecian de caricter constitutivo; se conside-
raba que, al ser el desistimiento el protagonista indiscutible de la extincién del
empleo doméstico, salvo que se alegase expresa y formalmente un incumpli-
miento laboral de la persona empleada del hogar (necesario para ahorrarse la
indemnizacion legal), habia de presumirse que la decision constituia un desis-
timiento ®; de esta manera, el incumplimiento de los requisitos formales del
desistimiento (por entonces, puesta a disposicion de la indemnizacion y prea-
viso), s6lo abrian la posibilidad de reclamar las cantidades correspondientes a
tal omision.

La anterior doctrina fue corregida por el Tribunal Supremo que, a partir
del afio 2002, pretendio equilibrar la balanza entre la posibilidad extintiva em-
presarial y la seguridad juridica de la persona empleada del hogar, establecien-
do que aun no siendo constitutivos los requisitos de preavisar el desistimiento
y poner a disposicion del empleado la indemnizacién correspondiente al mis-
mo, si se exige claridad sobre la eleccion efectuada y el derecho a la corres-
pondiente indemnizacién y preaviso %.

Con todo, el seguimiento de la anterior doctrina no fue undnime. Junto a
los pronunciamientos, mayoritarios, que subrayaban en coherencia con lo in-
dicado en la anterior doctrina, la relevancia y consiguiente improcedencia del
despido por incumplir los requisitos formales de comunicacion escrita y pues-
ta a disposicién de la indemnizacién, podiamos encontrar otros que, incom-
prensiblemente, mantenian la vision pretérita del TCT.

Entre los primeros, la STSJ Madrid 23 julio 2007, Rec. 2635/2007, en un
supuesto de despido verbal (el empleador comunica a su empleada que «ya no
queria que trabajara mds para él»); la STSJ Galicia 29 noviembre 2010,
Rec. 719/2007, ECLI: ES: TSJIGAL:2010:9990, que ante la comunicacion de
cese sin mayor indicacion, sin preaviso ni puesta a disposicion de la indemni-
zacion, afirma que la manifestacion de prescindir de los servicios no puede
calificarse como desistimiento, pues es obligacion del empresario definir in-
equivocamente si estd llevando a cabo un despido o un desistimiento y el in-

% Ampliamente tratado en MENENDEZ SEBASTIAN, Paz, «Despido disciplinario o desistimiento em-
presarial en el trabajo al servicio del hogar familiar», op. cit., pp. 698 a 703.

% STS 5 junio 2002, Rec. 2506/2002, seguida luego por la STS 27 junio 2008, Rec. 2235/2007, que
confirma que «el desistimiento lleva consigo un preaviso y una simultanea puesta a disposicién de la in-
demnizacién reducida; tales exigencias no aparecen, en la letra de la ley, como un requisito de sustancia
(ad solemnitatem); pero, o bien el derecho a estos tltimos beneficios aparece explicito en las declaraciones
del empleador, o bien se deduce con facilidad y certeza de un comportamiento tdcito concluyente (facta
concludentia). Lo que desde luego debe rechazarse, se repite, es que el empleador se limite a decir a la
empleada que se marche, y que sea ésta la que tenga que adivinar qué hay tras esas palabras: un despido o
un desistimiento; y ademas, si piensa que es un despido, probarlo suficientemente».
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cumplimiento de esta obligacién, supone que el acto extintivo deba calificarse
como despido; postura mantenida igualmente por la STSJ Andalucia/Malaga
28 octubre 2010, Rec. 1056/2010, ECLI: ES: TSJAND:2010:19467, en un su-
puesto idéntico.

Como ejemplo de «disidencia», la STSJ Andalucia/Sevilla 14 abril 2009,
Rec. 2270/2008, que valida como desistimiento la decision del empleador del
hogar familiar consistente en decirle a la empleada que «su relacién habia ter-
minado», abonandole el salario correspondiente a los dias trabajados del mes
en curso; sentencia muy sorprendente porque, tras recoger en la fundamentacion
juridica la doctrina del Tribunal Supremo antes sefialada, se despacha con la
afirmacién de que una conducta concluyente de finalizar la relacién, sin causa
disciplinaria, equivale a un desistimiento.

La anterior discusion perdi6 su interés cuando el RD 1620/2011, tras re-
gular de forma clara qué requisitos formales habian de acompaiiar a la decision
de desistir, incorpord, como consecuencia de su incumplimiento ®, la conside-
racion de aquella extincién como despido improcedente.

2.1.4 El dltimo acercamiento al régimen extintivo comin: el Real
Decreto-Ley 16/2022

No hemos tenido que esperar otros veinticinco afios para que, por fin, se
acometa una reforma del régimen especial —ahora si— de indudable mayor ca-
lado. El legislador reformista de 2022 «recupera» el objetivo de la antecesora
norma de 2011, con el compromiso, eso si, de ponerlo en practica. En tal sen-
tido, el «objetivo» programatico de equiparar las condiciones de trabajo y de
Seguridad Social de las personas trabajadoras del hogar familiar a las del resto
de personas trabajadoras por cuenta ajena, se supedita al descarte simultineo
de aquellas diferencias que no solo no responden a razones justificadas, sino
que ademads sitdan a este colectivo de personas trabajadoras en una situacion
de desventaja particular y que, por tanto, pueden resultar discriminatorias.
Y en tal sentido, cuando las citadas diferencias de trato suponen una reduccién
del nivel de proteccion, deben articularse limites en su configuracion, que sean

% Articulo 11.4. Se presumird que el empleador ha optado por el despido del trabajador y no por el
desistimiento, con la aplicacién de las consecuencias establecidas en el apartado 2, cuando, en la comuni-
cacion de cese que realice, haya incumplimiento de la forma escrita en los términos indicados en el parra-
fo primero del apartado anterior, o bien no se ponga a disposicién del trabajador la indemnizacién estable-
cida en el parrafo tercero de dicho apartado, con caracter simultaneo a la comunicacion.
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ademas respetuosos con los derechos fundamentales del colectivo, que no ad-
mite una tutela inferior respecto a la prevista para la relacion laboral comiin

El legislador es consciente, y reconoce expresamente, que estamos ante
un objetivo que fue formulado hace més de diez afios, cuando la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema
de Seguridad Social, en el ambito de la Seguridad Social, y el Real Decre-
to 1620/2011, configuraron un sistema de equiparacion progresiva de la nor-
mativa laboral y de Seguridad Social, que hasta la fecha no se ha concluido ¢’.
Motivos por los que urge mejorar la normativa especial y corregir el elemento
histérico de desvaloracién del trabajo doméstico que, ademas, afecta mayori-
tariamente a las mujeres (contribuyendo a la perpetuacién de estereotipos y al
agravamiento de la brecha de género) y a un alto porcentaje de personas no
espafolas (con el riesgo de incurrir en discriminacion por razén de origen ra-
cial o étnico).

No obstante, y pese al afirmado interés del legislador por cumplir aquel
compromiso, es también palmario el espaldarazo que, para las reformas que
implementa el RDLey 16/2022, supuso el pronunciamiento comunitario ®® que
en febrero de 2022 afe6 a Espafia el mantenimiento de una diferencia discrimi-
natoria e injustificable en la proteccién por desempleo de las empleadas del
hogar, cuyas cotizaciones no aseguraban proteccién alguna por dicha contin-
gencia.

En este sentido, la propia exposicién de motivos de la norma hace refe-
rencia profusa a la Sentencia del TIUE de 24 de febrero de 2022, asunto
C 389/20, que establece con rotundidad que «no son compatibles con el orde-
namiento de la Unién Europea las normas de Seguridad Social que sitden a las
trabajadoras en desventaja particular con respecto a los trabajadores y no esté
justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacién por razén
de sexo».

El legislador no duda en incorporar textualmente el parrafo de la resolu-
cién comunitaria segin el cual «El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/
CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progre-
siva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de

7 El cambio de gobierno en Espaiia tras las elecciones del 20 de noviembre de 2011, y la posterior
crisis econdmica se han apuntado como causas que impidieron poner en practica dicho objetivo.

% Al igual que sucedid, en otros ambitos, en relacién a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién (véase HIERRO HIERRO, Francisco Javier, «Discapacidad, igualdad de trato y no
discriminacién. Breve analisis de la directiva 2007/78/CE y de su transposicion a nuestro ordenamiento
juridico», XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lleida, 28 y 29 de
mayo de 2004, 2005, pp. 383-400.
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seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una dispo-
sicién nacional que excluye las prestaciones por desempleo de las prestaciones
de seguridad social concedidas a los empleados de hogar por un régimen legal
de seguridad social, en la medida en que dicha disposicion sitde a las trabaja-
doras en desventaja particular con respecto a los trabajadores y no esté justifi-
cada por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacién por razén de
SEX0».

Trascendiendo la cobertura prestacional directa, y al hilo de las conclu-
siones del Tribunal de Luxemburgo, la Exposicién de motivos subraya, como
factor de coherencia y necesidad de los objetivos de politica social, que la ex-
clusién de la prestacion por desempleo y de la obligacion de cotizar por dicha
contingencia implica, ademds, la imposibilidad de que las personas trabajado-
ras al servicio del hogar familiar accedan a «otras prestaciones» de Seguridad
Social a las que podrian tener derecho y cuya concesion se supedita a la extin-
cién del derecho a las prestaciones por desempleo, de manera que esta mayor
desproteccion se traduce asimismo en una situacién de mayor vulnerabilidad
y desamparo. Adicionalmente, al afectar dicho trato diferencial a un colectivo
integrado mayoritariamente por mujeres, puede filtrarse més facilmente el fac-
tor de discriminacién indirecta por razon de sexo.

Bajo estas consideraciones, la Exposicion de motivos del RDLey 16/2022
trae también a colacion dos pronunciamientos relevantes de la justicia comu-
nitaria que vendrian a apoyar la ampliacién de coberturas que implementa, por
considerar que cualquier trato diferenciado en el &mbito de la Seguridad Social
que, aun siendo aparentemente neutro, afecte mayoritariamente a mujeres, se
opone a la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, rela-
tiva a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de Seguridad Social, por ser constitutivo de discrimina-
cién indirecta por razén de sexo. Se trata de la STJUE 22 de noviembre de
2012, asunto C385/11 (Elbal Moreno)®, y de la STJUE 9 de noviembre
de 2017, asunto C98/15 (Espadas Recio) 7°, ambas contra Espaiia, en las que se
aplic6 el mismo criterio de afectacién mayoritaria a las mujeres.

% En su sentencia, el Tribunal de Justicia declara que la Directiva sobre la igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social se opone a la normativa espafiola, que exige a los traba-
jadores a tiempo parcial —en su inmensa mayoria mujeres—, en comparacion con los trabajadores a tiempo
completo, un periodo de cotizacién proporcionalmente mayor para acceder a una pensioén de jubilacién
contributiva cuya cuantia ya ha sido reducida proporcionalmente a la parcialidad de su jornada.

0 La STJUE de 9 de noviembre de 2017, asunto Espadas Recio (asunto C-98/15), declaré contraria
a la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, el articulo 3.4 del RD 625/1985, de 2
de abril, segtin el cual, a los efectos del acceso y duracion de la prestacion por desempleo, cada dia traba-
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Para el RDLey 16/2022, la STJUE de 24 de febrero de 2022 tiene una
trascendencia especial porque, a diferencia de otros asuntos que, en el &mbito
de la aplicacion de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978, se han planteado desde los 6rganos jurisdiccionales espaiioles ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (por todas, STJUE de 14 de abril
de 2015, asunto C 527/13)7!, la mayor afectacion femenina en el caso de las
normas aplicables al sector del trabajo al servicio del hogar familiar resulta
indudable.

En este contexto y teniendo en cuenta lo que la Exposicion de motivos
califica de «manifiesta, incontrovertida y absoluta» feminizacion’* del Siste-
ma Especial de empleo en el hogar familiar, se concluye que la exclusion de la
proteccion por desempleo entrafia —de principio— una discriminacion indirecta
por razén de sexo contraria al articulo 4.1, de la Directiva 79/7, cuestionando
que pueda contar con una justificacion objetiva y ajena a dicha discriminacion,
en términos de objetivos legitimos y coherentes de politica social, y de idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad.

La reforma se autocalifica de «ineludible», desde la perspectiva de la
justicia social, en un contexto de especial vulnerabilidad, en el que la mayoria
halla su ocupacién en trabajos a tiempo parcial e intermitentes, que a menudo
se encuentran con una situacion de finalizacion repentina de su trabajo por
defuncién de sus empleadores y con un régimen especial de extincién que
permite —dice— los «despidos arbitrarios e intempestivos, sin justificacion ob-
jetiva alguna» 7.

jado se computaba como dia cotizado, cualquiera que hubiese sido la duracién de la jornada, lo que creaba
una diferencia de trato entre trabajo a tiempo parcial vertical y trabajo a tiempo parcial horizontal.

"I En ese caso, se preguntaba por el 6rgano remitente si el articulo 4 de la Directiva 79/7 debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional (la Disposicién adicional 7.7, nimero 1,
regla 3.%, letra b), de la LGSS) que establece que las lagunas de cotizacion existentes dentro del periodo de
referencia a efectos del célculo de una pensién de incapacidad permanente contributiva y posteriores a un
empleo a tiempo parcial se cubrirdn tomando las bases minimas de cotizacion vigentes en cada momento
reducidas atendiendo al coeficiente de parcialidad de ese empleo, mientras que, si las lagunas son inme-
diatamente posteriores a un empleo a tiempo completo, no se aplica tal reduccion. No obstante, el TTUE
entendid que la disposicién nacional controvertida en el litigio principal no se aplicaba a todos los traba-
jadores a tiempo parcial, sino tinicamente a aquellos cuyas cotizaciones se han visto interrumpidas duran-
te el periodo de referencia de ocho afios anterior a la fecha en la que se produjo el hecho causante, cuando
dicha interrupcion es inmediatamente posterior a un empleo a tiempo parcial; y por ese motivo, considerd
el TIUE que los datos estadisticos generales relativos al colectivo de trabajadores a tiempo parcial consi-
derados en su totalidad no eran pertinentes para demostrar que dicha disposicién afectaba a un nimero
mucho mayor de mujeres que de hombres.

72 Segun datos ofrecidos por el legislador, el 95,53 % lo conforman mujeres.

73 Esta dltima referencia parece sobrar, ya que haria referencia a la situacién anterior a la reforma,
de manera que, eliminado el desistimiento (que es la modalidad a la que sin duda se refiere la Exposicion
de motivos), el tinico argumento que debiera aportarse es el no menos importante dato de que el colectivo
de personas empleadas del hogar es el tinico colectivo laboral que carecia de proteccién por desempleo.
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Una vez advertido nuestro alejamiento del acervo comunitario, la norma
podria haberse limitado a compensar las viejas desprotecciones en materia de
Seguridad Social (desempleo, obviamente, pero también, en prevision de
préoximos pronunciamientos de Luxemburgo contrarios, el acceso a las presta-
ciones del Fondo de Garantia Salarial); sin embargo, el RDLey amplia consi-
derablemente su campo de trabajo, alcanzando también a la extincién del con-
trato de este colectivo, que reforma de manera profunda, potenciando el
principio de causalidad que inspir6 el Convenio 158 OIT.

La justificacion y el objeto de esta «intensa remodelacion» (en palabras
de la Exposicién de motivos), son muy claros: esta relacion especial tiene en
el desistimiento un protagonista de excepcion’ que facilita y propicia una
desproteccion frente al despido sin causa mucho mayor que la establecida para
el resto de personas trabajadoras por cuenta ajena, sin que la condicién de la
parte empleadora puede desplazar y vaciar de contenido el objeto tuitivo del
Derecho del Trabajo. A partir de ahi, el Real Decreto-Ley 16/2022 se compro-
mete a eliminar aquellas diferencias que propiciaban la indicada desproteccion.

En el andlisis de campo, y mediante un diagndstico empirico, el legisla-
dor es consciente de que la desproteccidon que pretende revertir, se ha venido
produciendo tanto en el 4mbito ordinario como en el de los derechos funda-
mentales.

Desde este primer dmbito, es evidente que la figura del desistimiento ha
provocado que se desvanezcan los limites garantistas del despido objetivo para
tales situaciones al existir una via intermedia de convalidacion de la extincion
ad nutum. Precisamente por ello —indica el legislador— la persona empleadora
se verd atraida por este mecanismo extintivo, salvo en aquellos casos en que
resulte irrebatible la causa del despido disciplinario .

Desde el prisma de proteccion constitucional 7%, es palmario (y como tal
ha sido denunciado por la doctrina académica y judicial), el efecto lesivo que
el ejercicio abusivo de la figura del desistimiento ha tenido sobre los derechos

™ «El desistimiento, «institucién de excepcién» viene regulado en el articulo 11.3 del Real Decre-

to 1620/2011, y permite de modo unilateral, mediante el pago de una indemnizacién y sin alegacién de
causa, acometer el «rompimiento brusco —en el sentido de inopinado— del contrato». Se trata de una figura
presente inicamente en la regulacién del trabajo doméstico y el régimen especial de alta direccion».

> Ello es asi porque, por una parte, no es necesario alegar ni probar causa objetiva alguna y, por otra,
se elimina el riesgo de declaracién de improcedencia, mediante el abono de una indemnizacién menor (12
dias por afio, en lugar de los 20 y, actualmente 45/33).

76 Un destacable andlisis de la perspectiva constitucional en la proteccién del embarazo, en GIL
PLANA, Juan, «La STC niim. 92/2008, de 21 de julio, y la aplicacién tanto de la tesis subjetiva como de la
tesis objetiva en los despidos de las trabajadoras embarazadas», Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
ndm. 144, 2009, pp. 973-994.
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fundamentales de este colectivo; principalmente en relacion a empleadas del
hogar embarazadas.

Por todo ello, la eliminacién de la figura del desistimiento resulta para el
legislador necesaria en el caso de esta relacion laboral especial desde el mo-
mento en que constituye una diferencia de trato no justificada en perjuicio de
las trabajadoras que ademas tiene como efectos una mayor desproteccion, un
déficit de tutela en los casos de discriminacién y un incremento de la precarie-
dad y vulnerabilidad de este colectivo. En su lugar, decide arbitrar un sistema
extintivo en el que, junto a las causas comunes del articulo 49 ET, concurran
otras, especificas, adaptadas a la realidad del trabajo doméstico.

Expuestas, de esta forma, las principales carencias de la regulacion ante-
rior, el articulo 5.3 del RDLey 16/2022, viene a modificar el articulo 11
RD 1620/2011, en tres aspectos esenciales:

a) Equiparar, aunque de forma condicionada, al colectivo de personas
empleadas del hogar con el resto de personas trabajadoras, al extender a aquel
la aplicacién de la normativa laboral comiin (la relacién laboral se extingue por
las causas del articulo 49.1 ET), salvo en lo que resulte incompatible con las
peculiaridades derivadas del caracter especial de esta relacién ”’. En la medida
en que los perfiles de dicha incompatibilidad no se definen en absoluto, se
viene a permitir a cada intérprete considerar qué causas son 0 no incompati-
bles .

La duda més destacable: ;es compatible con dicha singularidad recono-
cer la opcién empresarial entre readmision o indemnizacién en caso de impro-
cedencia?; ;recupera la nulidad del despido su consecuencia natural de read-
misiéon, mucho mds ahora que al elevarse la indemnizacién por despido
improcedente, la solucién indemnizatoria sustitutoria en caso de nulidad ya no
supone ni siquiera una «mejora» econdmica?

77 La doctrina coincide en destacar que el legislador ha desaprovechado una oportunidad tinica para
clarificar las consecuencias del despido, tanto improcedente como nulo, en lo que a la readmision, ya sea
como imposicién, ya como opcidn, se refiere; queja que compartimos absolutamente, pues es evidente que
el legislador se ha puesto de perfil ante una decisién de corte legal que, sin embargo, sigue «delegando»
en los jueces.

8 Asi, por ejemplo, para DESDENTADO DARoCA, Elena, «El proceso de dignificacién del trabajo
doméstico diez afios después...» op. cit., pag. 198, dicha incompatibilidad concurre en el caso de extincién
de la personalidad juridica del empresario (por ser imposible), asi como en el caso de jubilacién e incapa-
cidad del empleador del hogar que, en principio, no justificarian la extincién del contrato y que, en opinién
de la autora, Unicamente podrian justificar la extincién del contrato al amparo de la nueva modalidad
extintiva del articulo 11.2 RD 1620/2011.
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En lo que no hay duda es en una de las consecuencias mas visibles de la
reforma: la elevacion de las indemnizaciones por despido improcedente °, que
por fin se equiparan a las previstas para el régimen comiin, al aplicarse lo dis-
puesto en el articulo 56.1 ET.

b) Poner fin al desistimiento como causa de extincidn de esta relacion
laboral especial, «atacando» definitivamente la linea de flotacion de la anterior
regulacion extintiva en el empleo doméstico.

c) Incluir causas extintivas especificas (una suerte de despido objetivo
singular o desistimiento causalizado), con derecho a indemnizacién en cuantia
de 12 dias por afio, en tres supuestos concretos, dos de ellos relacionados con
circunstancias familiares, y la otra con el comportamiento de la persona traba-
jadora.

De esta forma, el esquema de la extincioén del trabajo doméstico, en lo
que a decision unilateral del empresario se refiere, queda apoyado basicamen-
te en cuatro pilares: el desistimiento durante el periodo de prueba; el despido
disciplinario; el despido por causas objetivas; y la resolucién contractual al
amparo de las «nuevas causas extintivas del articulo 11.2 RD 1620/2011.

2.1.4.1 La nueva modalidad extintiva

Tras afirmar (articulo 11.1.) que la relacién laboral analizada podra extin-
guirse por las causas establecidas en el articulo 49.1 ET (con la «prevision» de
que la aplicacién de la normativa laboral comin queda condicionada por las
peculiaridades derivadas del caricter especial de esta relacion, que resulten
incompatibles), aclara la norma (articulo 11.2) que, sin perjuicio de lo anterior,
esta relacion laboral de caricter especial podrd extinguirse por alguna de las
siguientes causas, siempre que estén justificadas: a) Disminucién de los ingre-
sos de la unidad familiar o incremento de sus gastos por circunstancia sobre-
venida; b) Modificacion sustancial de las necesidades de la unidad familiar que
justifican que se prescinda de la persona trabajadora del hogar; y ¢) El compor-
tamiento de la persona trabajadora que fundamente de manera razonable y
proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora.

7 Lo que viene a superar antiguas consideraciones, segin las cuales «imponer una alta indemniza-
cién a este empleador podria suponer un limite desproporcionado al ejercicio de un derecho instrumental
a los del articulo 18 CE». En ese sentido, BENAVENTE TORRES, M.* Inmaculada, «La extincion de la rela-
cién laboral especial del trabajo en el hogar familiar», op. cit., pag. 88.
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2.1.4.1.1 Contenido material: dos causas «objetivas» y una «subjetiva»

Contrastando claramente con lo afirmado en la Exposiciéon de Motivos
(«por lo que al desistimiento se refiere, se incluyen dos modificaciones que
mejoran la regulacion hasta ahora vigente»), la reforma no modifica el viejo
desistimiento, sino que lo suprime, sustituyéndolo por una extincién basada en
tres causas: las dos primeras obedecen a elementos objetivos (una especie de
adaptacion a esta relacion laboral de las causas objetivas empresariales «no
mercantiles» del articulo 52 ET), mientras que la tercera atiende a considera-
ciones mds subjetivas; en los tres casos, abundan conceptos juridicos indeter-
minados que precisardn de concrecion judicial.

Hay que significar que, a diferencia de lo que sucede con otras materias
reformadas (singularmente la prestacién por desempleo o, indirectamente, la
garantia salarial), el legislador nacional no venia urgido por la justicia comu-
nitaria a modificar el régimen extintivo del empleo doméstico, sin que en la
STJUE desencadenante de los cambios normativos, se apunte al caracter dis-
criminatorio de la regulacion hasta entonces vigente, al amparo de la Directi-
va 2006/54/CE.

Con todo, el legislador decide ahondar en la motivacion y seguridad juri-
dica de la extincién de la relacién especial, configurando tres nuevas causas
que podrén legitimar la extincién «siempre que estén justificadas» *. Se confi-
gura, asi, una modalidad de «despido sui generis» por causas objetivas adapta-
das a la realidad doméstica, generdndose un «nuevo derecho para la persona
trabajadora, a no ver extinguido su contrato sin justa causa» ®!. En otras pala-
bras, el precepto viene a describir, para el marco de empleo doméstico, cudles
son las situaciones concretas que habilitarian la extincién por causa justifica-
da, al tiempo que asegura que la decisién extintiva se adopte por la persona
empleadora con base en circunstancias valorables objetivamente *2.

8 Como advierte QUINTERO LIMA, M.* Gema, «La desprecarizacién 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, marzo-abril 2023, pag. 110, la redundancia tiene una pretension profundamente
rupturista con la regulacion anterior (pues) la existencia de causa ya equivale a justificacion (por lo que)
quizas la justificacion se haya de interpretar aqui en el sentido de que no simplemente basta alegar la cau-
sa, sino que ha de ser «probada».

81 QUINTERO LiMA, M.* Gema, «Las modificaciones introducidas por 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 tra-
bajadoras al servicio del hogar familiar, y su impacto en las personas empleadoras», I[USLabor 3/2022,
pag. 127.

82 GRAU PINEDA, Carmen, «Hacia la desprecarizacién del trabajo al servicio del hogar familiar en el
marco del trabajo decente», Blog El Foro de Labos, 11-10-2022.
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a) La primera causa es la «disminucién de los ingresos de la unidad
familiar o el incremento de sus gastos por circunstancia sobrevenida» *. La
norma no da «pistas» ** sobre el supuesto, pero podemos pensar en situaciones
de desempleo, incapacidad permanente o jubilacién de la persona empleadora
o de los convivientes, que den lugar a prestaciones de Seguridad Social infe-
riores al salario previo, o en cualquier otra circunstancia sobrevenida que pro-
duzca dicha alteracion, que debe ser minimamente relevante, en el equilibrio
econdmico de la unidad familiar. Igualmente cabria pensar en supuestos de
revision de prestaciones (piénsese en la de incapacidad permanente, cuya
cuantia se rebaje o anule, por mejoria); en el despido de uno de los miembros
de la unidad familiar; en embargos o circunstancias que provoquen la asuncién
de una deuda a la que haya que hacer frente mediante el abono de cuotas men-
suales; etc.

En todo caso, si la idea es mejorar la proteccion del colectivo ante la ex-
tincidn contractual, y no solo «blanquear» el viejo desistimiento, debe exigirse
que dicho desequilibrio sobrevenido justifique, de manera razonable, la pro-
porcionalidad de la medida extintiva, pues, en otro caso, cualquier circunstan-
cia que modificase la capacidad econdmica de la familia podria actuar como
causa para aquella extincion. Por tanto, la modificacién econdmica que sufra
la unidad familiar ha de ser de tal entidad que justifique de manera suficiente
el cese de la persona empleada en el hogar %.

b) La segunda causa es la «modificacion sustancial de las necesidades
de la unidad familiar que justifiquen que se prescinda de la persona trabajado-
ra del hogar» %, Se han de interpretar aqui tres conceptos juridicos indetermi-
nados: a) ;Qué tipo de modificaciones?; b) ;Cudndo se consideran sustancia-
les?; y ¢) ; Qué necesidades familiares son las que se alteran? Aqui podriamos
pensar®’ en circunstancias que afecten a las personas cuidadas: fallecimiento

83 Una suerte de causa objetiva «econémica» ajustada a las circunstancias del hogar familiar.

84 Aunque la Exposicién de motivos si apunta a alguna, al hacer referencia a «la pérdida del trabajo o
la declaracién de incapacidad para el trabajo de la persona empleadora», surgiendo en este ultimo caso la
duda de cémo encajar esta causa «especial» con la «comiin» del articulo 49.1.g ET, que prevé la extincién
del contrato por incapacidad del empresario, con derecho a una indemnizacién de un mes de salario ;puede
elegir el empleador por cudl de ellas extinguir?; o jacaso ha de acudir a la modalidad especial inicamente
cuando dicha incapacidad determine una disminucion relevante de ingresos, al minorar la pension la capa-
cidad econdémica que garantizaba el salario superior? La fijacién de distintas indemnizaciones, parece evi-
dente, puede «decantar» tal opcion.

85 GARciA GONZALEZ, Guillermo, «El nuevo marco regulador de los empleados del hogar. Una
aproximacion critica desde la dogmatica juridica», Dykinson, 2023, pag. 62.

8 Traslacién al terreno doméstico de las causas organizativas y productivas que justifican la extin-
cién contractual en el 4mbito general.

87 También aqui la Exposicién de motivos hace referencia a «la asuncién de las tareas por la entidad
publica o el cambio en las necesidades de cuidado de alglin miembro de la unidad familiar».
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de un miembro de la familia, aumento de autonomia de los menores, insercion
de los mismos en sistemas de educacion reglada, emancipacion, ingreso de
mayores en institucion geriatrica, etc.; o que afecten a la propia persona em-
pleadora: supuestos de separacidn, divorcio, ejercicio de derechos de concilia-
cion, etc. También resulta 16gico exigir, ademds de la acreditacion de la causa,
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

c) Latercera causa, a la que ya hemos hecho referencia, consiste en «el
comportamiento de la persona trabajadora que fundamente de manera razona-
ble y proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora.

Esta tercera causa, es evidente, integra un componente subjetivo que po-
dria llegar a confundirse con una suerte de despido disciplinario (transgresion
de la buena fe y abuso de confianza), pero su régimen juridico es distinto en
aspectos esenciales; en efecto, la novedosa extincion no exige un incumpli-
miento contractual o comision de falta sancionable, al hablar meramente de
«comportamiento» del empleado; comportamiento que, ademds, no debiera
alcanzar las cotas de gravedad y culpabilidad que si lo integrarian en el marco
disciplinario. Por eso, la nueva modalidad extintiva podria asimilarse a un de-
sistimiento causalizado. Se extingue el contrato porque se ha perdido la con-
fianza en el empleado (desistimiento), pero como dicha extincién no obedece
a un incumplimiento grave y culpable (despido disciplinario), ha de indemni-
zarse, concretdndose ademads el comportamiento del empleado (permitiendo el
ulterior control judicial).

Dicha causa se situaria, pues, «en la antesala del incumplimiento sancio-
nable» y, por tanto, no reconducible al despido disciplinario; y en este contex-
to, la persona trabajadora podria objetivamente presentar comportamientos
alterados, procesos de ineptitud, que objetivamente pudieran justificar la extin-
cion de la relacion laboral, porque ya no se cohonesta el desempeiio esperado
de la persona empleada con las necesidades del sujeto empleador» 8.

Es evidente que, con esta tercera causa, el legislador de 2022 % demuestra
no haber conseguido «expulsar» del todo el «viejo» desistimiento, opcion le-
gislativa que, sin duda, es deudora y no ha podido desprenderse de la larga
tradicién que apoya el mantenimiento de la relacion especial en la simultanea
pervivencia de la «confianza» que lo sustenta. Mas alla de la singularidad pro-

8 QUINTERO LiMA, M.* Gema, «La desprecarizacién 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», op. cit., pag. 109.

% A diferencia de lo que sucede con las dos causas con las que comparte precepto, el legislador
omite cualquier «ejemplo» de conductas incardinables en dicha causa, lo que es muy significativo; si se
nos permite el exceso, si el propio legislador no tiene claro el concepto, cudnto menos los operadores ju-
ridicos que lo han de aplicar.
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pia del «lugar» de trabajo, es el factor humano, en su concepcion subjetiva, el
que determina la necesidad de poner fin al contrato si aquella confianza se
quiebra. Algo que, es obvio, evidencia el mantenimiento de las diferencias
entre los regimenes extintivos comun y especial, mds alld de las proclamas y
buenas intenciones de la Exposiciéon de motivos de la norma reformista.

Singularmente, dicha causa ha de ser interpretada restrictivamente, en
relacién al colectivo extranjero; en efecto, se ha advertido que esta decision
extintiva pone a la persona trabajadora extranjera en una situaciéon complicada,
por la repercusidn sobre su autorizacion de residencia y trabajo. Y, por ello, al
ser estas dificultades mucho mds gravosas que para cualquier otra persona
trabajadora, se hace imprescindible apostar por una interpretacion estricta del
cese por pérdida de confianza que ahora (en sustitucion del desistimiento libre)
la norma prevé. Y ello porque en la medida en que la normativa de extranjeria
sanciona notablemente, en vistas a la renovacion de su autorizacion de resi-
dencia, a quienes han visto su relacion laboral extinguida por causas que les
puedan ser «imputables», se impone una interpretacién de esta normativa que
no considere la pérdida de confianza causada por el comportamiento de la
persona trabajadora como incardinable en esta categoria» .

2.1.4.1.2 Requisitos formales

Ademas de dotar de cierto contenido «material» al acto extintivo (moti-
vacion en contra del anterior desistimiento acausal), el RDLey 16/2022 no
solo mantiene, sino que refuerza, la formalidad de esta nueva modalidad
extintiva, exigiendo el cumplimiento de ciertos requisitos, atribuyendo a va-
rios de ellos cardcter esencial. Y asi:

a) Por seguridad juridica, la decision extintiva ha de seguir exteriori-
zandose por escrito, mediante comunicacién a la persona empleada del hogar
en la que conste, de manera clara, tanto la voluntad de poner fin a la relacién
laboral, como la causa concreta por la que se adopta dicha decision.

Es evidente, que para cumplir con los citados requerimientos, lo primero
que ha de contener el escrito es una relacion de aquellos hechos que justifican
la adopcidén de la medida; de nada vale advertir la pérdida de confianza, si no
se indica la causa que la motiva; de igual forma que una apelacién genérica a

% MENENDEZ SEBASTIAN, Paz y MINCULEASA COPCEA, Alex, «Inmigracion y servicio doméstico:
claves laborales de sus recientes reformas», El Nuevo Régimen Juridico de las Empleadas del Hogar,
Colex, 2023, Cuadros Garrido, Maria Elisa y Selma Penalva, Alejandra (dir.), pag. 381.
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la modificacién de circunstancias personales o econdmicas de la unidad fami-
liar tampoco se ajustard a dichas exigencias, y ello porque la decision extintiva,
al exigirsele una causa, debe integrar aquellos datos facticos que, en caso de
una eventual reclamacién de la persona trabajadora, puedan ser sometidos a la
contradiccion de las partes y a la consideracion del juzgador.

b) También hereda la nueva norma, de su antecesora, la imposicién a la
empleadora, al tiempo de comunicar la extincidn, de una obligacién pecuniaria
consistente en la puesta a disposicion de la persona trabajadora de una indem-
nizacion, en cuantia equivalente al salario correspondiente a doce dias por afio
de servicio con el limite de seis mensualidades °'.

Aunque no se especifica, se sobreentiende, desde una perspectiva finalis-
ta®?, que los célculos indemnizatorios que tengan en cuenta los afios de servi-
cio, como es el caso, habran de prorratear en meses los periodos de duracién
inferior.

La «esencialidad» de estos requisitos formales se aprecia en el como
(medio escrito), en el cudndo (entrega simultdnea de la indemnizacién), y en el
cudanto (el cdlculo no admite error inexcusable **). En efecto, el reformado ar-

1 No hace referencia la norma al «prorrateo» por meses de periodos inferiores al afio, si bien ello
sucedia igualmente con la normativa anterior, que tampoco detallaba dicho extremo, y la doctrina lo con-
sideraba aplicable. Por todos, GArcia VINA, Jordi, «Aspectos laborales, de salud laboral y de seguridad
social de los empleados de hogar», Granada, Comares, 2009, pag. 120.

92 En este sentido, la STSJ Andalucia/Sevilla 17 de enero de 2013, Rec. 776/2012, ECLI: ES: TS-
JAND:2013:214, ya advertia que «ante lo escueto de la regla especial... hay que aplicar la regla comun
contenida en el articulo 56.1.b) del Estatuto de los Trabajadores («por afios de servicio, prorratedndose por
meses los periodos inferiores a un aflo»), criterio finalista de la norma que ya habia aplicado la STS 5 de
junio de 2022, Rec. 2506/2001.

% De conformidad con la doctrina jurisprudencial, la decision sobre la existencia de un error
excusable tiene un importante componente casuistico que atiende a las circunstancias concretas que se
producen, si bien se establecen los siguientes criterios: «a) La escasa entidad del importe diferencial
constituye un indicio muy relevante de que el error es poco trascendente y disculpable. Pero ese crite-
rio solo puede invocarse como unico cuando estamos ante unas operaciones aritméticas sin especial
dificultad juridica. b) La indiferencia del importe y la fatal consideracién como inexcusable del error
juridico padecido es aplicable pero cuando, atendidas las circunstancias, la empresa no posee justifi-
cacion para haberlo cometido. c) El «error excusable» es el que se produce atin a pesar de haber em-
pleado la debida diligencia. Pero mds que un problema de formacién de la voluntad, se trata de un
supuesto de «justa o injusta lesién de intereses en juego». El error es inexcusable cuando el que lo
padece ha podido y ha debido, empleando una diligencia normal, desvanecerlo. De esta forma, en la
determinacion de la excusabilidad del error, producido por calcular la indemnizacién sobre la base de
indebidos pardmetros facticos y/o juridicos, pasan a un primer plano factores objetivos y subjetivos
que ofrecen decisiva trascendencia, tales como la complejidad de aquéllos, la entidad de la empresa y
la cobertura juridica de que la misma pudiera gozar. d) Es inexcusable cuando la divergencia se produ-
ce maliciosamente o pudo haberse evitado con una mayor diligencia. e) en suma, ni todo error juridico
es necesariamente constitutivo de error inexcusable, ni toda diferencia de escasa entidad aboca a la
consideracion del error como excusable» (SSTS 19 de junio de 2005, 22 de julio de 2015 y 30 de junio
de 2016).
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ticulo 11.3 RD 1620/2011 ** establece, que «de incumplirse los requisitos rela-
tivos a la forma escrita de la comunicacién de extincion o la puesta a disposi-
cién de la indemnizacidn a los que se refiere el apartado anterior, se presumird
que la persona empleadora ha optado por la aplicacion del régimen extintivo
del despido regulado en el Estatuto de los Trabajadores», sin que la anterior
presuncion se aplique ante el «el error excusable en el cdlculo de la indemni-
zacion», sin perjuicio de la obligacidn de la persona empleadora de abonar la
indemnizacion en la cuantia correcta.

Por desgracia, este sector es propicio a la comision de errores inexcusa-
bles derivados de «desajustes» en las dos magnitudes a tener en cuenta: salario
y antigiiedad, supuestos errores vinculados a practicas irregulares muy exten-
didas, como la de abonar retribuciones inferiores a las que legalmente corres-
pondan (significativamente en casos en que las horas trabajadas no se ajustan
a la jornada efectivamente desarrollada) o demorar el alta en Seguridad Social
a momentos posteriores al inicio de la prestacién de servicios. En estos ca-
sos %, si la persona empleada del hogar es capaz de acreditar que su salario y/o
antigiiedad no se corresponden con los utilizados para el célculo de la indem-
nizacion, estaremos ante un despido improcedente.

¢) A favor del empleado, la decision extintiva habra de comunicarse al
mismo con una antelacion distinta, segin la duracién del vinculo laboral; de
este modo, de haberse superado el afio en la prestacion de servicios, el preavi-

% Articulo 11.3. «De incumplirse los requisitos relativos a la forma escrita de la comunicacién de
extincion o la puesta a disposicién de la indemnizacién a los que se refiere el apartado anterior, se presu-
mira que la persona empleadora ha optado por la aplicacion del régimen extintivo del despido regulado en
el Estatuto de los Trabajadores. Esta presuncién no resultard aplicable por la no concesién del preaviso o
el error excusable en el calculo de la indemnizacidn, sin perjuicio de la obligacion de la persona emplea-
dora de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o al pago de la indemnizacién en la cuantia
correcta».

% Como ejemplo, el resuelto por la STSJ Islas Canarias/Santa Cruz de Tenerife, el 25 de septiembre
de 2019, Rec. 248/2019 (ECLI: ES: TSJICAN:2019:2728), en un caso en que si bien el empleador abond
la indemnizacién correspondiente al salario pactado con la trabajadora en el contrato, lo cierto es que el
referido salario correspondia a una jornada a tiempo parcial de cuatro horas, durante cinco dfas a la sema-
na en tanto que la trabajadora realizaba efectivamente una jornada a tiempo completo de 40 horas sema-
nales consistente en la asistencia y cuidado de la madre del demandado, y pernoctando en el domicilio de
lunes a viernes abandonando el domicilio los fines de semana. En tales circunstancias, la Sala insular re-
cuerda que en la determinacién de la excusabilidad del error producido al calcular la indemnizacién sobre
la base de indebidos pardmetros facticos y/o juridicos, hay que analizar una serie de factores objetivos y
subjetivos; y en el presente supuesto, resulta que la diferencia entre la indemnizacién debida y la puesta a
disposicion es relevante (762,02 euros) y no concurre ninguna circunstancia que permita explicar que el
empleador no reparara en que la trabajadora realizaba una jornada a tiempo completo, ni consta ninguna
justificacién ni elemento alguno que permita concluir que nos encontremos ante una creencia equivocada
por parte del empleador sobre tal extremo. Por lo tanto y conforme establece el articulo 11. 2 y 3 en rela-
cién con el articulo 10 Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre es preciso declarar la improcedencia
del despido.
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so serd de veinte dias, mientras que, en los demads casos, inicamente habra de
anticiparse en siete dias dicha comunicacién formal.

No se trata, el de preavisar, de un requisito esencial, como demuestra la
propia redaccion de la norma, al permitir que la empleadora lo sustituya por la
indemnizacién equivalente a los salarios de dicho periodo.

d) Se sigue reconociendo el derecho de la persona trabajadora, durante
los citados periodos de preaviso, y sin pérdida de retribucion, a una licencia de
seis horas semanales, con la finalidad de buscar nuevo empleo ¢, sin que se haya
corregido la deficiencia advertida anteriormente relativa a que dicho beneficio
unicamente se vendria a reconocer a quienes trabajasen a jornada completa.

Huelga advertir que, por mucho que el empleador doméstico cumpla to-
dos y cada uno de los requisitos formales, resulta evidente que una extincién
sin causa, con causa aparente, insuficiente o prohibida, también transforma la
extincion en despido .

2.2. REGIMEN VIGENTE

2.2.1 Panorama del «<nuevo esquema» extintivo: remision al marco
general, con creacion de causas especificas y exclusion de las
incompatibles

Como se ha adelantado, el régimen extintivo del articulo 49 ET se va a
aplicar a la relacion especial del empleo doméstico en aquello que no resulte
«incompatible» con la propia relacién especial, por lo que debe acotarse aquel
ambito excluyente de la normativa estatutaria comun.

A este respecto, tanto en regulaciones previas como en la actual, es cierta-
mente complicado encajar en este esquema extintivo especial las causas del ar-
ticulo 52.c relacionadas con la actividad empresarial, esto es, las causas econ6-
micas, técnicas, organizativas o de produccion, causas «objetivas» que aln se
perciben con mayor lejania en lo que a su aplicacién colectiva (articulo 51 ET)*®

% No se hace mencidn al posible incumplimiento de dicha finalidad por parte de la persona trabaja-
dora, ni, derivadamente, a las posibles consecuencias, si bien hablamos de una cuestiéon de escasisima
relevancia, dado el momento en que habria de valorarse la conducta del empleado, una vez se ha decidido
y puesto fecha ya a la extincién de su contrato.

97 GARCIA VINA, Jordi, «Aspectos laborales, de salud laboral y de seguridad social de los empleados
de hogar», op. cit., pag. 123.

% Un completo estudio de esta causa de despido en MARTIN JIMENEZ, Rodrigo, «Despido colecti-
vo», La extincion del contrato de trabajo, Sempere Navarro, Antonio Vicente (dir.), Martin Jiménez,
Rodrigo (coord.), Aranzadi, 2011, pp. 797-897.
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se refiere; ni la concurrencia de tal tipo de causas, ni la superaciéon de umbrales
de plantilla, parecen tener cabida en el empleo doméstico*”.

Es cierto que las dificultades econdmicas pueden sobrevenir tanto al em-
presario que opera en el mercado de bienes y servicios, como al titular del
hogar familiar que actia como empleador, de donde podria deducirse la even-
tual aplicacion al empleo doméstico del esquema extintivo configurado por el
articulo 52 ET, en lo que a causas «econémicas se refiere». No obstante, dicha
situacion de crisis econdmica, con la nueva redaccion del articulo 11.2
RD 1620/2011, debiera poder encajarse en la causa especifica relativa a la
disminucién de ingresos de la unidad familiar, conclusion a la que, ademas,
coadyuva la existencia de un régimen indemnizatorio mds liviano bajo esta
modalidad especifica (12 dias en lugar de 20).

La incompatibilidad se ve atn mads clara, es obvio, en cuanto a la causa
relativa a la inexistencia de consignacién presupuestaria (letra e), que solo
operaria en el ambito de las Administraciones publicas.

Si encuentran perfecto encaje, dentro de las causas objetivas del ar-
ticulo 52 ET, aquellas que relacionamos con la falta de aptitud psicofisica de
la persona para seguir desarrollando su trabajo (letra a), o con su incapacidad
para adaptarse a los cambios técnicos que, en condiciones razonables, hayan
alterado la forma en que se desempefaba la prestacion laboral (letra b).

2.2.2 El despido por causas objetivas

2.2.2.1 Delimitacion de causas. Ineptitud sobrevenida y falta de adaptacion
al puesto

El articulo 52 ET establece, en su apartado a, que el contrato podrd extin-
guirse: a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posteriori-
dad a su colocacidn efectiva en la empresa. La ineptitud existente con anterio-
ridad al cumplimiento de un periodo de prueba no podrd alegarse con
posterioridad a dicho cumplimiento; b) Por falta de adaptacion del trabajador
a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos
cambios sean razonables.

9 Como sefiala CORDERO GORDILLO, Vanessa, «La relacién laboral especial del servicio del hogar
familiar. RD 1620/2011, de 14 de noviembre», Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 69, no parece que en
el marco de la relacion del empleo del hogar haya margen para la concurrencia de causas ETOP.
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Ninguno de los supuestos presenta, a priori, en esta relacion especial,
mayor complejidad que en el terreno de las relaciones comunes.

En cuanto a la ineptitud, como causa extintiva, no se atisban diferencias
entre la que pueda afectar a una persona empleada en un hogar y la que lo haga
sobre una persona sometida a un vinculo laboral comtn. En ambos casos, que-
da justificada la extincion del contrato si, por circunstancias acaecidas tras su
suscripcion, la persona trabajadora deja de reunir las condiciones precisas para
seguir desarrollando su actividad '%.

Si hablamos de condiciones que afectan a la salud de la empleada del
hogar, hemos de hacer referencia, siquiera deteniéndonos minimamente, a un
problema recurrente: la denegacidn de prestaciones de incapacidad permanen-
te, por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social, a veces tras agota-
miento de largos procesos de incapacidad temporal previa (de hasta dieciocho
meses, incluso veinticuatro) no «garantiza» necesariamente la aptitud de la
persona empleada doméstica que, ante esta circunstancia, puede verse abocada
a la dimision o al abandono (causas extintivas independientes), si el empresa-
rio no estima tal merma sobrevenida en su capacidad de trabajo. En efecto,
mientras la practica habitual en una empresa, tras un largo proceso de baja
médica, es someter a la persona trabajadora a un reconocimiento médico, en el
marco de las medidas de vigilancia de la salud, que determine su aptitud, con
o sin restricciones, para la reincorporacion o, en su caso, las adaptaciones que
procedan en el puesto de trabajo, ello no ha venido sucediendo con las perso-
nas empleadas del hogar que, ante una resolucién administrativa de tal cariz,
que determina la obligacién de incorporarse al trabajo, pueden reclamar, s,
pero sin efecto suspensivo alguno de dicha obligacion !, lo que muchas veces
determina la inasistencia al trabajo y consiguiente baja voluntaria por parte del
empleador. Rara vez la persona empleadora acudird a la via del articulo 52 ET,

100 Actividad cuyo nivel de exigencia es ensalzado o minimizado segin el 6rgano jurisdiccional que
lo valore. Ejemplo de lo primero, la STSJ Asturias 11 de marzo de 2011, Rec. 65/2011, ECLI: ES: TS-
JAS:2011:970: «se trata de una profesion exigente, ya que se desarrolla en permanente bipedo-deambula-
cién y comporta asimismo la realizacion de esfuerzos fisicos con brazos y manos o sobrecargas de la co-
lumna vertebral, tanto de su segmento superior como del inferior, levantando y acarreando objetos pesados
(muebles, electrodomésticos, cubos de agua, ttiles de limpieza, etc.), en posiciones y movimientos que le
obligan a inclinar el cuerpo, agacharse y levantarse forzando la espalda para barrer, fregar, quitar el polvo,
limpiar cristales, hacer las camas etc.»; de lo segundo, la STSJ Murcia 28 de mayo de 2012, Rec. 8§29/2011,
ECLI: ES: TSIMU:2012:1344, que advierte de que «gran parte de las tareas de dicha profesion ni tan si-
quiera exigen esfuerzos fisicos o tienen naturaleza moderada, para los que, incluso, se cuenta con medios
mecanicos».

101 Con la esperanza de que una estimacién de su reclamacién previa o, en su caso, un pronuncia-
miento judicial posterior le reconozca la prestacion con efectos econdmicos desde el momento en que le
fue denegada.
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teniendo en cuenta que ello conlleva el abono de la indemnizacioén fijada legal-
mente.

Es el caso de la STSJ Galicia 30 septiembre 2021, Rec. 1111/2021, ECLI:
ES: TSIGAL:2021:5499, en cuyo relato se observa como el Instituto Nacional
de la Seguridad Social denegé la incapacidad permanente a la empleada de
hogar, pese a presentar un cuadro de dolencias ciertamente severo 2, situacién
ante la que aquella hubo de cursar baja voluntaria.

No obstante, en este punto, es interesante recordar como el RDLey
16/2022 ha incluido '* de manera expresa, dentro del ambito de aplicacion de
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, a las personas empleadas del ho-
gar, extendiéndose al citado colectivo las obligaciones relativas a la vigilancia
de la salud y la adopcién de medidas preventivas; si bien es cierto que esta
ultima obligacién vendrd supeditada a la factibilidad de tales medidas en el
singular entorno laboral.

En este &mbito, seglin afirma la STSJ Madrid 18 abril 2016, Rec. 90/2016,
ECLI: ES: TSIM:2016:4255 en aplicacion de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, el correcto ejercicio de la facultad resolutoria basada en la ineptitud
sobrevenida '™ exige al empleador demostrar la imposibilidad de adecuar el

102 E] relato da cuenta de «Dolor crénico de origen miofascial, tendinopatia calcificante del hombro
derecho y Trastorno distimico, estando la paciente atendida en la Unidad del Dolor del Complejo Hospi-
talario de Pontevedra al presentar importante dolor lumbar y dolor y quemazén en la zona perineal, dolor
pélvico que la imposibilita para caminar, necesitando infiltraciones de musculatura profunda y bloqueos
epidurales y radiofrecuencia, con respuesta analgésica insuficiente, persistiendo el dolor con un mal con-
trol del mismo, lo que ha agudizado la clinica mixta de ansiedad-depresion que la actora viene padeciendo
desde hace aflos, provocando en la misma un trastorno depresivo persistente (distimia) con tendencia a la
cronicidad y fluctuaciones reactivas (agravamientos) a clinica dlgica crénica asi como a eventos vitales».

103 Asi, el articulo 1 del RDLey 16/2022, viene a modificar la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de Riesgos Laborales en dos aspectos: a) el primero, suprimir el apartado 4 de su articulo 3,
que es el precepto que establecia que la norma preventiva no seria de aplicacion a la relacion laboral de
cardcter especial del servicio del hogar familiar (no obstante afirmar que el titular del hogar familiar esta-
ba obligado a cuidar de que el trabajo de sus empleados se realizase en las debidas condiciones de seguri-
dad e higiene); y b) incorporando una Disposicion adicional decimoctava, segtin la cual, «en el ambito de
la relacion laboral de carécter especial del servicio del hogar familiar, las personas trabajadoras tienen
derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, especialmente en el ambito
de la prevencién de la violencia contra las mujeres, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas del
trabajo doméstico, en los términos y con las garantias que se prevean reglamentariamente a fin de asegurar
su salud y seguridad».

104 T3 STSJ Madrid 18 de abril de 2016, Rec. 90/2016, ECLI: ES: TSIM:2016:4255, con cita de
pronunciamientos previos y jurisprudencia del TS, declara que «el concepto de ineptitud se refiere a una
inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona del trabajador, bien por
falta de preparacién o de actualizacién de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos
de trabajo - rapidez, percepcion, destreza, capacidad de concentracion, perfilandose para la aplicacion del
articulo 52.a) ET una serie de requisitos exigibles a dicha ineptitud: 1) ha de ser verdadera y no disimula-
da; 2) general, es decir, referida al conjunto del trabajo que se le encomienda al trabajador y no relativa a
alguno de sus aspectos; 3) de cierto grado, esto es, ha de determinar una aptitud inferior a la media normal
de cada momento, lugar y profesion; 4) referida al trabajador y no debida a los medios materiales o el
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puesto de trabajo a las concretas limitaciones del trabajador, pues tales manda-
tos no son meras admoniciones tedricas o programadticas, sino normas legales
imperativas, lo que se traduce en que la empresa no puede limitarse a despedir
por ineptitud sobrevenida sin haber justificado el cumplimiento de tales obli-
gaciones.

A veces la ineptitud esté relacionada con la pérdida de cualificaciones o
autorizaciones necesarias para la prestacion contratada. En este sentido, la
STS 23 junio 2021, Rec. 3444/2018, ECLI: ES: TS:2021:2457, recopilando
doctrina de la propia Sala (como la STS de 16 de noviembre de 2016,
Rec. 1341/2015), considera que la pérdida de la autorizacién para trabajar en
Espafia guarda visos de completa similitud con las causas que se prevén en el
articulo 52 ET, en la medida en que imposibilita la continuacién del contrato
de trabajo del extranjero; sin que, por otra parte, pueda negarse que estamos
ante un supuesto en que la causa de la finalizaciéon del mismo es ajena a la
empresa. Y, aunque no existe precision sobre la cuestion de la posible aplica-
cion de la causa objetiva del apartado a) del articulo 52 ET, esa es la causa que
ampara la decision extintiva cuando se produce la pérdida de la autorizacion
para trabajar, al tratarse de una ineptitud sobrevenida, con posterioridad al in-
greso en la empresa.

En efecto, esta misma solucion ha dado la Sala a supuestos similares,
como la falta de la correspondiente autorizacion administrativa para ser Oficial
de la Marina Mercante (STS 29 de diciembre de 1988); la falta de titulacién
necesaria para seguir dando clases que constituian el objeto de su contrato
(STS 29 de marzo de 1984), o la pérdida del permiso de conducir cuando éste
era inherente al objeto del contrato de trabajo (STS 27 de octubre de 1983) y
ello porque la ineptitud se reconduce a una genérica falta de aptitud o de cono-
cimientos para el trabajo pactado, incluida la carencia de titulacién o autoriza-
cion exigida para la realizacion del trabajo.

En cuanto a la inadaptacion a las modificaciones técnicas operadas en el
puesto de trabajo, como causa extintiva, puede parecer, en principio, como un
motivo residual, dado la escasa complejidad técnica que se presume a las labo-
res propias del hogar; no obstante, la incorporacién de una cada vez mas sofis-
ticada domdtica, robdtica, electrodomésticos de dltima generacion, continuas
aplicaciones programadas para la gestion del dia a dia del hogar, etc., pueden
llegar a complicar también esta prestacion de servicios por personas de forma-
cion analdgica que encuentren cada vez mayor dificultad en el desempefio de

medio de trabajo; 5) permanente y no meramente circunstancial; y 6) afectante a las tareas propias de la
prestacion laboral contratada y no a la realizacion de trabajos distintos».
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sus tareas. En ese caso, previo cumplimiento de las exigencias legales ', y con

la correspondiente justificacion de razonabilidad, podria operarse la extincion
causal del articulo 52.c ET.

2.2.2.2 Aspectos formales y materiales

Concurriendo las causas habilitantes, ni el cauce formal que debe seguirse,
ni la calificaciéon ante un eventual incumplimiento, difieren entre la relacién
laboral ordinaria y la especial. De este modo, aplicando el articulo 53 ET y las
pautas interpretativas de la doctrina judicial, la comunicacion del despido sera
escrita, habrd de contener una descripcion suficiente de los hechos en que se
basa, con indicacion de causa concreta y fecha de efectos del mismo, y debera
preavisarse con una antelacion de quince dias, con puesta a disposicion, simul-
tdnea a la comunicacion de cese, de una indemnizacidén equivalente a veinte
dias de salario por afio de servicio, con el limite de una anualidad.

Mientras que el incumplimiento del preaviso no determina mds efecto
que la exigibilidad de la indemnizacién compensatoria por los dias omitidos,
las carencias de la comunicacion escrita y la falta de puesta a disposicion de la
indemnizacion (o minoracién de la misma por error inexcusable) determinaran
la improcedencia del cese o, en su caso, la nulidad, si adicionalmente concurre
una vulneracion constitucional o recae la decision sobre colectivo protegido.

2.2.3 El despido disciplinario. Singularidades en el marco del empleo
doméstico

La regulaciéon comiin del despido disciplinario, al menos en cuanto a las
causas que lo justifican, la exigencia de gravedad y culpabilidad en la conduc-
ta, y la forma de llevarlo a cabo, es de absoluta aplicacion a la relacidn especial
del empleo doméstico, sin aparentes restricciones '%, de manera que si la in-

105 Previamente el empresario deberd ofrecer al trabajador un curso dirigido a facilitar la adaptacién
a las modificaciones operadas, sin que la extincién pueda ser acordada hasta que hayan transcurrido, como
minimo, dos meses desde que se introdujo la modificacién o desde que finaliz6 la formacion dirigida a la
adaptacion.

106 Para GARCfA GONZALEZ, Guillermo, «El nuevo marco regulador de los empleados del hogar»,
Dykinson, 2022, pdg. 33, con referencia a la STCT de 24 de febrero de 1987, la aplicacién de las causas
previstas por el articulo 54.2 ET para el despido disciplinario, no presenta ningtin problema en su proyec-
cién a la relacion laboral especial analizada, rigiendo los mismos principios generales que presiden esta
institucion extintiva con caracter general para el conjunto de los trabajadores por cuenta ajena.
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tencion de la persona empleadora es adoptar la maxima sancién disciplinaria,
habré de hacerlo por las causas que prevé el articulo 54 ET, sin que su condi-
cién «singular» relativice el cumplimiento escrupuloso de las exigencias for-
males del articulo 55 ET. De esta forma, por remision del RD 1620/2011 al
precepto estatutario, el despido deberd acometerse en el contexto de buena fe
y aplicacion de la doctrina gradualista, propia del marco extintivo comun, me-
reciendo la calificacién de procedencia tnicamente aquellas conductas cuya
gravedad y culpabilidad justifiquen imponer la maxima sancién '%’.

A partir de aqui, y aunque algunas causas «encajen» mejor que otras en
este puzle de motivos disciplinarios, todas las reconocidas por el precepto per-
miten extinguir el contrato, si se verifica un incumplimiento grave y culpable
consistente en: a) Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntuali-
dad al trabajo; b) La indisciplina o desobediencia en el trabajo; c) Las ofensas
verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa o
a los familiares que convivan con ellos; d) La transgresion de la buena fe con-
tractual, asi como el abuso de confianza en el desempeio del trabajo; e) La
disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o
pactado; f) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente
en el trabajo; g) El acoso por razén de origen racial o étnico, religiéon o convic-
ciones, discapacidad, edad u orientacién sexual y el acoso sexual o por razén
de sexo al empresario o a las personas que trabajan en la empresa. Nos limita-
remos, por ello, a un breve apunte en este tema.

a) Primera en el orden de invocacién del precepto, y quizds también
primera en el ranking de causas esgrimidas para el despido de personas em-
pleadas en el hogar, se encuentra las faltas repetidas e injustificadas de asisten-
cia o puntualidad al trabajo. No contando con normativa convencional que
«cuantifique» el incumplimiento (;nimero de faltas?, ;intervalo?), el papel del
juzgador y la posibilidad de andlisis casuistico se amplian considerablemente.

En relacion a esta causa, la pandemia sanitaria por Covid-19 ha actuado
como «modulador» de estos incumplimientos, habiéndose pronunciado varios
tribunales a favor de la improcedencia del cese si las ausencias, vinculadas al
contexto pandémico, habian sido consentidas de forma tacita 1%,

17 Debemos tener en cuenta el grave problema que supone no contar con Convenios colectivos que

gradien las faltas y que, en consecuencia, permitan la imposicién de sanciones menos rigurosas que la
extintiva; algo que ha determinado, seguramente, un nimero de extinciones muy notable por la «via» del
desistimiento recientemente suprimido.

108 Asi, por ejemplo, en STSJ Madrid 9 de marzo de 2023, Rec. 20/2023, ECLI: ES: TSIM:2023:2902,
en la que la empleadora, tras varios mensajes de la empleada, en distintas fechas, advirtiendo de que se
encontraba convaleciente de los sintomas de la enfermedad, le habia contestado «bueno, vale, pues cuando
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b) En segundo lugar, la indisciplina o desobediencia en el trabajo es
causa de despido, por la sencilla razén de que el poder de direccién y la consi-
guiente facultad de correccidn disciplinaria, son titularidad de la persona em-
pleadora del hogar, que puede, ante faltas graves de indisciplina o desobedien-
cia, despedir a la persona empleada en el hogar.

Uno de los supuestos mds frecuentes de desobediencia tiene que ver con
el incumplimiento de instrucciones relativas a descansos y disfrute de periodos
vacacionales; m4s atin cuando existe discrepancia en cuanto al propio derecho,
o creencia de haber generado uno de mayor duracién. A veces, también, la
realizacion de jornadas extraordinarias, o la prestacion de servicios en fines de
semana o dias festivos puede generar en la persona empleada del hogar la
creencia de que lacompensacién a modo de descanso, decidida unilateralmente,
es posible, encontrandose con una decision de despido por indisciplina o des-
obediencia, de no mediar la previa autorizacion por parte de la empleadora.

Siendo aplicable, pese al contexto singular de confianza que acompaia a
la relacion especial, el principio consagrado por la jurisprudencia laboral «sol-
ve et repete», seglin el cual la persona trabajadora no puede desatender, bajo
pretexto de improcedencia, las 6rdenes de quien en la empresa tiene el poder
de cursarlas en razén a la facultad de direccion que le incumbe, subordinando
su apreciacion subjetiva a la necesaria dependencia de la jerarquia empresa-
rial, sin perjuicio de reclamar ante los organismos competentes si estima que
fueron conculcados sus derechos.

Del mismo modo que, en este caso a favor de la persona empleada, ha de
aplicarse la doctrina de la «tolerancia previa», cuya formulacion cldsica (por
todas STS 31 de mayo de 1984) viene a concluir que, ante la situacién conoci-
da y aceptada por las dos partes de la relacion laboral, lo que supone un régi-
men de tolerancia por parte de la empleadora constitutiva de un «uso de em-
presa» que va mds alld de lo puramente interpretativo, insertdndose en el
sinalagma de la relacion laboral, no puede dejar de aplicarse ésta de manera
sorpresiva, ya que ello equivaldria a un ejercicio abusivo de las facultades dis-
ciplinarias y un atentado al deber de buena fe que se deben ambas partes '%°.

vayas a venir, me avisas», expresion que el Tribunal considera justifica las ausencias que luego la emplea-
dora pretendi6 considerar incumplimientos.

1% Doctrina que ha sido aplicada en la STSJ Comunidad Valenciana 27 de junio de 2019,
Rec. 1296/2019, ECLI: ES: TSJCV:2019:3746, que pone en valor la tolerancia que ante la situacion des-
crita (ausencias prolongadas y no justificadas) mostré el empleador durante casi diez meses, supliendo la
ausencia de su empleada de hogar a través de su sobrina y manteniendo en alta en la Seguridad Social a
aquélla, lo que no permite una vez transcurrido el plazo descrito, despedirla alegando una ausencia repe-
tida e injustificada al trabajo que habia sido consentida.
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Como ejemplo, el supuesto que contempla la STSJ Navarra 10 de mayo
de 2018, Rec. 126/2018, ECLI: ES: TSINA:2018:185, en el que la empleada
de hogar, tras tener comprado el pasaje de avion, solicité a la hija de la emplea-
dora doméstica el disfrute de sus vacaciones anuales entre el 1 y el 30 de junio
de 2017, para viajar a su pais de origen, Ecuador, solicitud que fue expresa-
mente denegada, por motivos organizativos atinentes al cuidado de la emplea-
dora, ofreciéndose la posibilidad, no obstante, de tomar un mes completo de
vacaciones en el mes de septiembre. Pese a la instruccion expresa en contra, la
empleada viajo a Quito en la fecha prevista, regresando el 1 de julio de 2017.
Producido su despido por indisciplina y desobediencia, la actora formula de-
manda que se desestima de plano pues «la actitud de la recurrente, que no
obstante conocer la negativa empresarial a conceder el permiso solicitado, de-
cidi6é por su propia cuenta ausentarse durante los dias que tenia solicitados,
supone un auténtico desprecio del poder de direccion empresarial y una fla-
grante infraccioén del deber de cumplir las érdenes e instrucciones del empre-
sario en el ejercicio regular de sus facultades directivas, que contempla el ar-
ticulo 5.c ET». De esta forma, sigue indicando la Sala, «la decisién empresarial
de despedir a la trabajadora recurrente no fue excesiva, sino oportuna, adecua-
da y proporcionada a las circunstancias del caso», sin que resulten admisibles
ninguno de los argumentos esgrimidos por la parte recurrente pues, en caso de
discrepancia sobre la extension del propio derecho, o entendiendo que la nega-
tiva empresarial constituia un abuso, debiera haber impugnado tal decisién por
el cauce previsto especificamente para ello, a través del procedimiento espe-
cial sobre fecha de disfrute de vacaciones. Y en el caso de producirse un exce-
so de jornada reclamar el abono de las horas extraordinarias, sin que en ningun
caso sea admisible la decision unilateral y premeditada de disfrute de vacacio-
nes en la fecha que a ella le interesaba cuando el articulo 9.7. RD 1620/2011
expresamente establece que el periodo anual de vacaciones, que es de 30 dias
naturales, se acordard entre las partes, de manera que 15 dias podrén fijarse por
el empleador de acuerdo con las necesidades familiares y el resto se elegirdn
libremente por el empleado.

También en este ambito, una conducta muy habitual, por desgracia, du-
rante la pandemia sanitaria de Covid-19, ha sido la de no respetar las normas
preventivas del contagio, abundando conductas irresponsables que, también,
se han introducido en el marco laboral del empleo doméstico. Es el caso, por
destacar un supuesto, del que aborda la SJS 2 Logrofio de 3 de noviembre de
2021, Proc. 153/2021, ECLI: ES: JS0:2021:7082; segin los hechos probados,
la empleada del hogar, pese a saberse contacto estrecho de una persona positi-
va por Covid-19, se negd de forma reiterada a realizarse prueba PCR e incluso
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a atender a los rastreadores del servicio autondmico, circunstancia que no s6lo
determinaba un riesgo para la salud de la empleadora sino de la sociedad en
general. Igualmente se negaba al uso de la mascarilla durante los cuidados de
la empleadora, una persona de 99 afios y por lo tanto persona de alto riesgo y
de especial vulnerabilidad. Tales hechos, fueron reconocidos por la demandan-
te, quien amparaba su conducta en el hecho de que tales instrucciones no se
recogian en su contrato de trabajo, argumento que no atiende la juzgadora que,
interpretando las normas en un contexto tan especial, afirma que las medidas
sanitarias minimas a cumplir para garantizar no solo la salud de la empleadora
sino la salud puiblica en general, obligaban a llevar a cabo la realizacién de
pruebas PCR de los contactos estrechos asi como el uso de mascarilla como
medio de proteccidn, y si bien es cierto que entre convivientes no era obligato-
rio el uso de la mascarilla por ley, siendo que la actora pernoctaba y por tanto
convivia con la demandada, no es menos cierto que dentro del poder de orga-
nizacion empresarial se incluyen las medidas necesarias para garantizar la sa-
Iud de todos los implicados en la relacién laboral, y la negativa injustificada de
la demandante tanto a utilizar la mascarilla como a realizarse la prueba PCR,
constituye una desobediencia que pone en riesgo la salud de su empleadora, y
trasgrede igualmente la buena fe contractual que rige la relacién laboral, cir-
cunstancias todas estas que determinan que el despido de la actora deba ser
considerado procedente.

c) Las ofensas verbales o fisicas al empleador o al resto de miembros
de la unidad familiar, por su parte, no plantean problema, mas allé de la tipica
dificultad de prueba (normalmente testifical) o la identificacién extensiva del
sujeto pasivo de las ofensas, a efectos de atribucién de consecuencias sancio-
nadoras a la conducta.

Simplemente a modo de ejemplo, la STSJ Navarra 4 de junio de 2015,
Rec.243/2015, ECLI: ES: TSINA:2015:429. Segtn los hechos probados, la
demandante no cumplia sus obligaciones de limpieza con la diligencia reque-
rida por la parte demandada y, ademads, el trato hacia Arsenio y Borja, ambos
ocupantes de la vivienda en la que prestaba sus servicios la actora, era inade-
cuado, habiéndose producido ofensas verbales hacia ellos de forma continua-
da, consistentes en expresiones tales como avisarles de que «Lo iban a pasar
muy mal» en actitud amenazadora.

La sentencia de instancia declara probado que la trabajadora no cumplia
con diligencia sus obligaciones de limpieza, estima acreditadas las ofensas
verbales a los familiares de la empleadora, de forma continuada y en actitud
amenazadora, y las sitda en un contexto de hostilidad y con intencién de ame-
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drentar. Concluye considerando acreditadas las causas alegadas en la carta de
despido, y desestima en consecuencia la demanda de improcedencia del cese.

Pese al recurso de la actora, denunciando arbitrariedad en la valoracién
de la prueba testifical, la Sala confirma el pronunciamiento de instancia, al
entender que la amenaza no se deduce de unas expresiones aisladas sino que
se declara una actitud, y se sitda en un contexto de hostilidad y con intencién
de amedrentar, lo que califica su gravedad, y permite y exige confirmar su cri-
terio, que no se muestra arbitrario, erréneo o infundado o contradicho con
prueba fehaciente.

d) En cuarto lugar, el caricter abierto de la transgresion de la buena fe
contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo, pro-
picia el recurso a esta causa cuando el incumplimiento no encaja bien en el
resto de motivos disciplinarios '°.

Ejemplo de conducta sancionable encontramos en STSJ Galicia 6 de
marzo de 2018, Rec. 5376/2017, ECLI: ES: TSJGAL:2018:1462. Los hechos
se enmarcan en un contexto de violencia de género en el &mbito doméstico. La
empleada era consciente de que la ex pareja de su empleadora habia abando-
nado el domicilio familiar acompafiado por la Guardia Civil y de que no podia
regresar, al tener una orden de alejamiento; pese a ello, en dos ocasiones la
empleada retir6 objetos personales de la vivienda familiar, a peticion de dicha
expareja, y los puso a disposicion de ésta, pese a haber sido advertida expresa-
mente por la empleadora, tras la primera vez, de que en esos casos debia avi-
sarla. La Sala analiza si se ha producido o no la transgresiéon de la buena fe
contractual, enfatizando su concurrencia en el marco de maxima confianza que
debe acompaifiar a la relacion especial del empleo doméstico. En este contexto,
afirma el TSJ que la trabajadora desobedeci6 las 6rdenes de su empleadora en
una cuestion de delicada naturaleza, esto es, la separacion de una pareja en un
contexto de presunta violencia de género, pese a que habia recibido una orden
clara en el sentido de que no podia sacar del hogar familiar efectos o enseres
con la finalidad de entregarlos a su marido sin avisarla previamente. Tales he-
chos justifican la decisién de la empleadora, quién ha perdido la confianza en
la demandante, en un contexto, el del hogar familiar, y unas circunstancias

119" Como indica la STSJ Catalufia 9 octubre 2019, Rec. 3025/2019, ECLI: ES: TSJCAT:2019:8037,
la buena fe ha tendido a absorber multitud de causas de despido, jugando el papel de cajon de sastre, poco
acorde con la seguridad juridica y la tipicidad que deben inspirar el poder disciplinario privado del empre-
sario. A modo de ilustracion de la «voracidad» de la buena fe, se han considerado transgresion de la buena
fe conductas tan dispares como el uso particular bienes de empresa (STS 26 febrero 1991 y STS 12 febre-
ro 1990); concurrencia desleal (STS 22 febrero 1990 y STSJ Madrid 26 septiembre 2006); realizacion de
trabajos en situacién de Incapacidad Temporal (STS 10 mayo 1983 y STS 7 marzo 1985); uso del teléfono
movil para fines particulares (TSJ Comunidad Valenciana 14 enero 1994) y un interminable etcétera.
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(violencia de género) que permiten concluir en que la empleadora, perdida la
confianza, no puede ya tener la seguridad de que sus instrucciones al respecto
u otras fuesen acatadas por la trabajadora, mientras ella permanecia fuera del
hogar familiar por razén de acudir a su trabajo, o de cualquier otra actividad
desempefiada.

Definidos los hechos y su relevancia desde el punto de vista de la pérdida
de confianza, el Tribunal justifica la mixima sancién, encajando el supuesto
factico en la transgresion de la buena fe contractual prevista en el articulo 54
ET, y atribuyéndole las notas de culpabilidad y gravedad suficientes, pues no
debe olvidarse (acudiendo a la formulacién clasica del principio) que el con-
trato de trabajo sujeta a las partes al mutuo deber de acomodar su comporta-
miento a las exigencias derivadas del principio béasico de la buena fe, que es
elemento normativo delimitador del contenido obligacional derivado del con-
trato de trabajo y que impone una conducta ajustada a pautas de lealtad, hon-
radez, probidad y de respeto a la confianza que legitimamente el uno deposita
en el otro, conforme evidencian los articulos 5.a y 20.2 del ET, sobre la que
conviene poner de manifiesto que: 1) Es consustancial al contrato de trabajo,
en cuanto que por su naturaleza sinalagmatica genera derechos y deberes reci-
procos, traduciéndose el deber de mutua fidelidad entre empresario y trabaja-
dor, que impone un comportamiento ajustado a valoraciones éticas, que condi-
ciona y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos y que se traduce
en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza; 2) Ya
se ha dicho, la esencia del incumplimiento no esta en el dafo causado, sino en
el quebranto de la buena fe depositada y de la lealtad debida; 3) No es necesa-
rio que la conducta tenga caricter doloso, pues también se engloban en el ar-
ticulo 54.2.d. ET las acciones simplemente culposas, cuando la negligencia
sea grave e inexcusable; 4) A los efectos de valorar la gravedad y culpabilidad
de la infraccién pasan a un primer plano la categoria profesional, la responsa-
bilidad del puesto desempefiado y la confianza depositada, y 5) En materia de
pérdida de confianza no cabe establecer graduacion alguna.

Supuesto mds frecuente, en la medida en que la prestacion laboral espe-
cial se desarrolla, en muchas ocasiones, para personas mayores y/o precisadas
de cuidados, es el que se produce por desatencion o negligencia en dicho cui-
dado. Es lo que ocurre en la STSJ Catalufia de 9 de octubre de 2019,
Rec. 3025/2019, ECLI: ES: TSJICAT:2019:8037, en una situacion de desaten-
cién de dos personas de avanzada edad con riesgo para su salud, que el tribunal
cataldn aborda desde la transgresion de la buena fe, y no desde el mero aban-
dono del puesto de trabajo, haciendo hincapié, precisamente, en el objeto y
contornos propios de la relacion laboral especial.
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Y asi, la Sala aprecia una conducta claramente transgresora de la buena
fe contractual, constitutiva de la falta muy grave apreciada, no encontrdndonos
ante un abandono del puesto de trabajo, como tipo de infraccidn leve o grave
que alegaba la trabajadora, ya que ésta, no es solo que dejase su puesto de tra-
bajo, sin avisar a la sefiora ni a la otra cuidadora con quien se turnaba en el
cuidado de los ancianos, sino que desatendi6 las funciones mds elementales
del mismo puesto de trabajo, en cuanto que lo hizo siendo la tnica cuidadora
que en ese momento estaba a cargo de la cura y custodia de los dos ancianos
desvalidos, y sin que pudiera quedar la otra cuidadora a cargo de los mismos,
lo que supone la situaciéon de desatencién evidenciada, y con ella la transgre-
sién grave de la buena fe, que viene representada por la falta de diligencia
consistente en dejar a los dos ancianos referidos desatendidos, con consciencia
de ello, por quien tenia encomendadas tales funciones.

Nos hallamos, por tanto —confirma la Sala—, ante el tipo de la falta muy
grave imputada, ante un incumplimiento culpable, que reviste una gravedad
suficiente, en el caso concreto, por la situacidn de desatencidn de dos personas
de avanzada edad y, ademds poniendo en riesgo la salud de una de ellas, que se
generd por la trabajadora y que constituia, precisamente, el nicleo de su pres-
tacién laboral especial como empleada del hogar, en tanto que su cuidadora.
No se aprecia, por lo tanto, desproporcion alguna en la sancién impuesta.

Aln con més claridad, se considera quebrada la confianza inherente a
esta relacion especial cuando se aprovecha la vulnerabilidad de las personas
atendidas para llevar a cabo actos de disposicion econémica que afectan a su
patrimonio. Es el caso de la STSJ Cataluiia de 28 de junio de 2012,
Rec. 2220/2012, ECLI: ES: TSJCAT:2012:7726, en un supuesto en el que la
empleada del hogar utiliz6 la tarjeta de crédito del empleador, sin su autoriza-
cion, para hacer compras por internet de perfumes y un billete de avién por
importe de 1809 €, hechos ante los que la Sala considera razonable concluir
que tal conducta, obteniendo los datos bancarios con la intencién de utilizar la
tarjeta de crédito, o permitiendo que otros la utilizaran, rompe cualquier rela-
cién que esté basada en la mutua confianza y justifica el despido por transgre-
sion de la buena fe contractual y de abuso sin consideracion alguna de la con-
fianza que el titular de la casa habia depositado en la trabajadora.

e) Ladisminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de traba-
jo normal o pactado no es, desde luego, causa facil de utilizar en este d&mbito;
de hecho, no hemos localizado pronunciamientos judiciales en que se acuda
a esta causa extintiva para justificar el despido disciplinario de la persona
empleada de hogar. Y es que la propia configuracién del motivo dificulta su
aplicacion, al no contar con los pardmetros de comparacién necesarios. Sabe-
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mos, en efecto, que la doctrina jurisprudencial cldsica (STS 25 de enero
de 1988) ha venido a sefialar que para apreciar la existencia de disminucién
del rendimiento, como causa de resolucién del contrato de trabajo, es necesa-
rio (ademads de que concurran las notas de voluntariedad o intencionalidad del
sujeto, asi como las de reiteracion y continuidad), que se pueda «constatar» la
concurrencia de esa disminucidén del rendimiento a través de un elemento de
comparacién dentro de condiciones homogéneas, bien con respecto a un nivel
de productividad previamente delimitado por las partes (rendimiento pacta-
do), bien en funcién del que deba ser considerado debido dentro de un cum-
plimiento diligente de la prestacion de trabajo conforme al articulo 20.2 ET
(rendimiento normal), y cuya determinacion remite a pardmetros que, siem-
pre dentro de la necesaria relacion de homogeneidad, pueden vincularse al
rendimiento del mismo trabajador o de otro compafiero de trabajo. Y sabemos
que, en la relacién especial, ni la fijacién de ese rendimiento por contrato es
habitual, ni la comparacién del rendimiento con otros compaiieros, en caso de
existir mas de una persona empleada del hogar (supuesto que no es excepcio-
nal), es facil de objetivar.

f) La embriaguez habitual o toxicomania, si repercuten negativamente
en el trabajo, son causas de despido perfectamente invocables en la relacién
laboral especial, pese a lo cual, como sucede con la anteriormente tratada, no
se encuentra entre las utilizadas por las personas empleadoras del hogar que,
seguramente, dada la dificultad para probar, tanto la embriaguez o toxicoma-
nia, como la repercusion negativa en el trabajo contratado, habran acudido a la
figura del desistimiento, ahora inexistente.

g) Elacoso, por cualquiera de las causas descritas, cierra la lista estatu-
taria de incumplimientos que pueden dar lugar al despido disciplinario, si bien
se advierte un escaso protagonismo en esta relacion laboral especial. Por una
parte, el empleado mantiene una situacién de subordinacién clara con respecto
al empleador, posicidon que aun puede ser mas débil si tenemos en cuenta la
marginalidad con la que, en demasiadas ocasiones, se presta este servicio. Por
otra, las posibilidades de acoso «horizontal» practicamente no existen, salvo
en aquellos casos en que prestan servicios para el mismo empleador varias
personas empleadas del hogar. Mds posible es la conducta si consideramos
sujeto pasivo de la misma a otros convivientes, normalmente familiares del
empleador, que puedan detentar una posicién vulnerable que propicie compor-
tamientos de la persona empleada del hogar constitutivos de acoso.
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Por todo lo anterior, de manera abrumadora, las conductas de acoso, tan-
to moral ''! como de naturaleza sexual, que llegan a conocimiento de nuestros
tribunales en el &mbito especial de esta relacién laboral, son las que provienen
de la persona empleadora ''?, normalmente masculina, y se dirigen a la em-
pleada mujer; conductas que ven la luz, precisamente, cuando la trabajadora es
cesada, con cualquier pretexto, siendo éste el momento en que se desvela el
hostigamiento previo sufrido, o la negativa a acceder a las peticiones ilegitimas
del empleador como motivo real del cese.

Siendo muchos, desgraciadamente, los ejemplos de estas conductas re-
probables, podemos hacer referencia a la STSJ Pais Vasco 13 de mayo de 2014,
Rec. 864/2014, ECLI: ES: TSIPV:2014:975. En ella se acredita que, a partir de
noviembre de 2012, el empleador «comenzé a coger mds confianza con la
demandante, a agarrarla, obligdndola a agacharse para besarla, a darle palma-
das en el culo, a contarle detalles de su relacion intima con su mujer, a decirle
que se habia enamorado de ella, a enviarle mensajes telefénicos con propues-
tas sexuales, llegando a enviar a la actora unos 1.000 mensajes entre el 9 de
enero y el 24 de febrero de 2013». Situacién que, no cabe dudar, es constituti-
va de un auténtico acoso, a tenor de las definiciones que nos proporcionan los
apartados 1 y 2 del articulo 7 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, norma que prevé que « 1. Sin per-
juicio de lo establecido en el Cédigo Penal, a los efectos de esta Ley constitu-
ye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza se-
xual que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad
de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degra-
dante u ofensivo y que 2. «Constituye acoso por razon de sexo cualquier com-
portamiento realizado en funcién del sexo de una persona, con el propdsito o

11" Nos encontramos aqui, con que la habitual dificultad de acreditar los actos constitutivos de acoso
se incrementa en la relacion especial, dado el dmbito privado y de aislamiento en que se encuentra la per-
sona trabajadora; a lo que se afiade la, igualmente dificil, tarea de justificar que el dafio irrogado se causa
precisamente por dicha conducta de acoso. En este sentido, la STSJ Extremadura 30 de noviembre
de 2017, Rec. 625/2017, ES: TSJEXT:2017:1344, para la que «no queda probada la existencia de tal aco-
so por parte del empleador, siendo que los problemas psicoldgicos que la actora padece datan desde la
edad de cuarenta aflos, edad desde la que sufria depresiones y tomaba medicacion, tras un analisis del in-
forme psicoldgico y de los informes médicos de la Seguridad Social, en los que se constata que sufria
desde hacia largos afios de cefaleas, picores, dolores de espalda y piernas, que le provocaron mdltiples
visitas al servicio de urgencias».

12 A veces, incluso, el acoso se produce por persona ajena a la relacién especial, que es despedida
por tales actos aparentemente ajenos a su vinculo contractual. A modo de ejemplo, la STSJ Madrid 15 de
septiembre de 2008, Rec. 2403/2008, que procede al despido de un conserje de una comunidad de propie-
tarios, por su inadecuado comportamiento con empleadas del hogar externas que prestaban servicios en
viviendas de dicha propiedad.
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el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo» '3,

Repasadas sucintamente las causas, es dificil que no sobrevuele la cabeza
del lector una duda: si desproveyéramos a las causas resefiadas (salvo, quizas,
el acoso), de las notas de gravedad y culpabilidad, ;no se convertirian en aque-
llos otros «comportamientos», que no incumplimientos, capaces de generar en
el empleador la pérdida de confianza que da lugar a la extincién del ar-
ticulo 11.2 del RD 1620/2011?

Es cierto que para operar correctamente el despido disciplinario es preci-
sa la comision de un hecho objetivo que, con independencia de su desvalor
moral, se encuentre regulado y tipificado como un incumplimiento contrac-
tual, incumplimiento que, ademds, habré de ser grave y culpable; mientras que
la pérdida de confianza afecta a la esfera subjetiva del empleador, pues aunque
la misma derive de otro hecho, igualmente cierto, no se exige que el mismo se
encuentre catalogado como incumplimiento de un deber contractual.

Llegados a este punto, ;seria exigible que el empleador acudiese, necesa-
riamente, a una u otra causa de extincion, en funcién de si el hecho alegado
como factor desencadenante de la pérdida de confianza, tiene o no encaje cier-
to en el articulo 54 ET? Parece que no. Pero, en este caso, la extincién del
contrato, basada en un mismo hecho, ;podria ser considerada improcedente si
se ha operado un despido disciplinario del articulo 54 ET y ajustada a Derecho
si lo articulado fue una extincién causal del articulo 11.2 RD 1620/2011? Asi
parece ser si admitimos que la gravedad y/o la culpabilidad en el hecho en sf,
apreciadas por el empleador, son las que pueden integrar la accién en el con-
cepto de incumplimiento con trascendencia disciplinaria.

En cuanto a las exigencias formales de este despido en el contexto del
empleo doméstico, habra que estar a lo dispuesto en el articulo 55 ET, al no
contener la normativa especial prevision alguna de apartarse del mismo, ni
contar en este sector de actividad con convenios colectivos que afiadan forma-
lidad adicional; siendo también evidente que los condicionantes que reviste en
la relacion laboral ordinaria el cese de sindicalistas o representantes legales de
los trabajadores, tampoco planteard aqui demasiados problemas.

En efecto, el articulo 55 exige forma escrita para el despido, debiendo
constar en la comunicacién de cese los hechos que lo motivan (con la exten-

113 En el mismo sentido, la STSJ Catalufia 31 de enero de 2011, Rec. 5635/2010, ECLI: ES: TSJ-
CAT:2011:1222, analiza si la decision extintiva del empleador doméstico viene motivada por la negativa
de la empleada a la peticién de favores sexuales, extremo que la sentencia finalmente rechaza por falta de
prueba.
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sién y suficiencia que conocemos, determinante del marco de discusion ulte-
rior en el proceso), asi como la fecha en que tendrd efectos. Dicha exigencia,
aparentemente minima, puede completarse si el convenio colectivo (no es el
caso), estableciera otras exigencias formales. Afiade el precepto que cuando el
trabajador fuera representante legal de los trabajadores o delegado sindical
procedera la apertura de expediente contradictorio, en el que serdn oidos, ade-
mads del interesado, los restantes miembros de la representacion a que pertene-
ciere, si los hubiese; prevision que no tiene cabida en esta relacién, pues ni la
figura del delegado sindical, ni siquiera la existencia de mds de un delegado de
personal, parece en buena l6gica posible. Un tanto de lo mismo sucede con la
afiliacién sindical, pues, pese a que la misma se reconoce, es obvio, a las per-
sonas empleadas del hogar, dificilmente podrd constituirse seccion sindical
alguna en este singular centro de trabajo.

Sobre esta base, si el despido se realizara inobservando los requisitos
anteriores, ello acarreara su calificacién como improcedente; no obstante, tam-
bién el titular del hogar familiar cuenta con la posibilidad de realizar un nuevo
despido '* en el plazo de veinte dias desde el anterior, en el que dé cumpli-
miento a los requisitos omitidos en el precedente.

14 Dicho nuevo despido, que solo surtird efectos desde su fecha, solo cabrd efectuarlo en el plazo de
veinte dias, a contar desde el siguiente al del primer despido. Al realizarlo, el empresario pondra a dispo-
sicién del trabajador los salarios devengados en los dias intermedios, manteniéndole durante los mismos
en alta en la Seguridad Social.
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LAS CONSECUENCIAS DE UNA EXTINCION UNILATERAL
ANTIJURIDICA

3.1 LA IMPROCEDENCIA DEL DESPIDO SIN OPCION EMPRESARIAL

Es comun encontrar, con anterioridad a la reforma de 2022, pronuncia-
mientos judiciales que enfatizan y justifican las diferencias en el tratamiento
que recibe, en el ambito extintivo, la relacidn laboral especial con respecto a la
comtn, singularidad que alcanza, consiguientemente, a la calificacién mas ha-
bitual, de improcedencia'.

! Segun el articulo 56 ET: 1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el
plazo de cinco dias desde la notificacién de la sentencia, podra optar entre la readmision del trabajador o
el abono de una indemnizacién equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorratedn-
dose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un méximo de veinticuatro mensualida-
des. La opcién por la indemnizacién determinard la extincién del contrato de trabajo, que se entendera
producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. 2. En caso de que se opte por la readmision, el traba-
jador tendra derecho a los salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los
salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la
improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha senten-
cia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacién. 3. En el
supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacion, se entiende que procede la pri-
mera. 4. Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, la opcién
correspondera siempre a este. De no efectuar la opcidn, se entendera que lo hace por la readmisién. Cuan-
do la opcidn, expresa o presunta, sea en favor de la readmision, esta serd obligada. Tanto si opta por la
indemnizacién como si lo hace por la readmision, tendra derecho a los salarios de tramitacién a los que se
refiere el apartado 2. 5. Cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte transcurri-
dos mds de noventa dfas hdbiles desde la fecha en que se present6 la demanda, el empresario podra recla-
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Improcedencia que, de manera sintética, operara?: a) en el caso del des-
pido por causas objetivas, cuando no se acredite la causa o se incumplan los
requisitos relativos a la comunicacion y puesta a disposicion de la indemniza-
cidén; b) en caso de despido disciplinario, cuando igualmente no se acredite la
causa o se incumplan los requisitos formales de comunicacién escrita y des-
cripcién suficiente y tipificada del mismo; c) en los casos previstos por las
nuevas causas previstas en el articulo 11.2 RD 1620/2011, la inobservancia de
los requisitos de forma o la falta de acreditacion de causa conllevara la decla-
racion de la extincién como injustificada, aparejandose las consecuencias pro-
pias del régimen del despido improcedente; y d) en casos de extincién por al-
guna de las restantes causas del articulo 49 ET, también se alzaria la
improcedencia de acreditarse la no concurrencia de las causas justificadoras de
cada una de las extinciones reguladas (por ejemplo, fin de contrato temporal de
relacion fraudulenta que reclama la consideracion de indefinida).

La justificacion diferencial es similar en las diferentes resoluciones judi-
ciales, pudiendo sintetizarse los argumentos acudiendo a la STSJ Galicia 6 de
marzo de 2018, Rec. 5376/2017, ECLI: ES: TSJIGAL:2018:1462, para la cual
«la privacidad de la familia continia siendo un valor consagrado constitucio-
nalmente, y por tanto no deja de estar presente su influencia en la actual regu-
lacién de esta relacion laboral especial, como expresivamente sefialaba la Ex-
posicion de Motivos del RD regulador al precisar que «las condiciones
particulares en que se realiza la actividad de las personas que trabajan en el
servicio doméstico, que justifican una regulacion especifica y diferenciada son
bien conocidas. De modo principal, el &mbito donde se presta la actividad, el
hogar familiar, tan vinculado a la intimidad personal y familiar y por completo
ajeno y extrafio al comtn denominador de las relaciones laborales, que se des-
envuelven en entornos de actividad productiva presididos por los principios de
la economia de mercado; y, en segundo lugar y corolario de lo anterior, el
vinculo personal basado en una especial relacién de confianza que preside,
desde su nacimiento, la relacién laboral entre el titular del hogar familiar y los
trabajadores del hogar, que no tiene que estar forzosamente presente en los
restantes tipos de relaciones de trabajo»; y ello es lo que explica tanto el crite-
rio con que es definido el &mbito de esta relacidn laboral, donde el empresario

mar del Estado el abono de la percepcion econdmica a la que se refiere el apartado 2, correspondiente al
tiempo que exceda de dichos noventa dias habiles. En los casos de despido en que, con arreglo a este
apartado, sean por cuenta del Estado los salarios de tramitacién, seran con cargo al mismo las cuotas de la
Seguridad Social correspondientes a dichos salarios.

2 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Beatriz, «Extincién del contrato de los empleados de hogar», El
Nuevo Régimen Juridico de las Empleadas del Hogar, Colex, 2023, Cuadros Garrido, Maria Elisa y Selma
Penalva, Alejandra (dir.), pag. 235.
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ha de ser una familia, como el posible libre desistimiento o la inexigibilidad de
la readmision, pues en este caso es necesario el vinculo de especial confianza
entre las partes.

Para la STSJ Madrid 10 de abril de 2003, Rec. 5757/2002, no puede ol-
vidarse que nos encontramos en presencia de una relacién laboral especial,
basada en la confianza que cuando quiebra, por las razones que sea, no se
puede imponer su pervivencia; argumento incluso reforzado tras laLey 39/1999,
de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras, pues, pese a introducir importantes modificacio-
nes en la normativa laboral comun, no vino a introducir modificacién alguna
en las relaciones laborales especiales como es la del personal al servicio del
hogar familiar.

Recordemos, ademds, que inicialmente, el RD 1424/1985 contemplaba
como Unica consecuencia de la extincidn del contrato por despido disciplinario
(Articulo 9 Diez), el abono de una indemnizacién distinta a la comun. Asi lo
detallaba el legislador (Articulo 10 Uno) al sefialar que el despido se produci-
ria mediante notificacion escrita, por las causas previstas en el ET, de manera
que, si la jurisdiccién competente declarase su improcedencia, «las indemni-
zaciones» serian equivalentes al salario en metélico? correspondiente a veinte
dias naturales * multiplicados, por el nimero de afios naturales de duracion del
contrato, incluidas las prérrogas, con el limite de doce mensualidades.

Asi las cosas, en la medida en que el texto normativo de 1985 hacia refe-
rencia directa y exclusiva a las indemnizaciones derivadas de la declaracion de
improcedencia, era ciertamente sencillo justificar la imposibilidad de una op-
cién empresarial readmisora, de forma que, cuando la misma se «deslizaba»
en alguna resolucién judicial de instancia, solia ser luego revocada por los 6r-
ganos de suplicacion .

3 Previsién muy trascendente en este sector, que veia minoradas las indemnizaciones por despido al
no tener en cuenta la retribucién en especie, tan comun.

* Repdrese en que, en aquel momento, la indemnizacién «comin» del despido improcedente eran 45
dias por aflo de servicio, lo que representaba, para la relacién especial, una reduccién superior al 50%,
rebaja que la mayor parte de la doctrina comprendia y justificaba. Asi, BENAVENTE TORRES, M.* Inmacu-
lada, «La extincion de la relacion laboral especial del trabajo en el hogar familiar», op. cit., pag. 87, afirma
que una equiparacion en las indemnizaciones seria «absolutamente desproporcionado», tanto mas cuando
el empleador no se relaciona con el trabajador en un marco de explotaciéon mercantil, lo que vale tanto
como decir que la causa del contrato, aun teniendo un indiscutible valor econémico, no persigue la plus-
valia tipica del contrato de trabajo y se hace, por lo demads, en un contexto social en el que se presume, en
consecuencia, una menor capacidad econémica del empleador y rentabilidad del trabajo del empleado.

5 En este sentido, la STSJ Galicia 13 de octubre de 2020, Rec. 2632/2020, ECLI: ES: TSJ-
GAL:2020:5606, cuyo Fallo convalida la declaracién de improcedencia del despido establecida en la
instancia, que ha de ser confirmada, «excepto en la opcién entre readmisién o indemnizacién». Sobre la
misma, véase QUINTERO LimA, Maria Gema, «A vueltas con la extincién de la relacion laboral especial de
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Vigente ya el RD 1620/2011°¢, que iniciaba el lento camino hacia la con-
fluencia entre regimenes general y especial, la postura contraria a la opcién
apenas se debilitd. En este sentido, seguia recordando, de manera sintética, la
STSJ Asturias 17 de enero de 2017, Rec. 2643/2016, que la relacion laboral
especial del servicio del hogar familiar tiene, como toda relacién laboral espe-
cial, una regulacion singular en algunos aspectos concretos, y, en lo no previs-
to, suele aplicarse la normativa laboral comiin; y en materia de despido disci-
plinario de empleados al servicio del hogar familiar contiene una prevision
especifica con respecto a los requisitos y consecuencias del mismo, habiéndo-
se establecido por el legislador una regulacién distinta en muchos aspectos de
la contenida en el articulo 56 del ET, a saber: a) no existe opcién entre readmi-
sién o indemnizacidn, habida cuenta de la circunstancia, que dota de especia-
lidad a la relacion laboral de las empleadas de hogar, consistente en que el lu-
gar de prestacion de los servicios profesionales coincide con el domicilio del
empleador que goza del derecho fundamental a su inviolabilidad; ésta circuns-
tancia impide en todo caso que se le pueda obligar a tener en su domicilio a
quien no desee, aunque lo fuera en condicién de empleado; b) la indemniza-
cidén aplicable no es de 33 dias por afio, sino tnicamente de 20 dias por afio de
servicio’, siendo el tope aplicable de 12 mensualidades frente a las 24 mensua-
lidades previstas en el articulo 56 del ET; ¢) la misma ha de abonarse sin que
exista prevision alguna de condena al abono de los salarios de tramitacion 8.

En la actualidad, la eliminacion por RDLey 16/2022 del anterior cédlculo
especifico convierte en plenamente aplicable el marco general de 33 dias por
aflo de servicio, sin que el texto incorpore o sugiera novedad alguna en cuanto
a la opcidn por la readmision; algo que ha sido destacado por la doctrina que,

trabajadora al servicio del hogar familiar. Comentario de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia (Sala de lo Social, Seccién 1.%), de 19 de octubre de 2020», Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, nim. 243/2021, Aranzadi, 5 pags.

¢ Articulo 11.2 RD 1620/2011: «El despido disciplinario del trabajador se producird, mediante noti-
ficacion escrita, por las causas previstas en el Estatuto de los Trabajadores. Ello no obstante, y para el caso
de que la jurisdiccién competente declare el despido improcedente, las indemnizaciones, que se abonaran
integramente en metdlico, serdn equivalentes al salario correspondiente a veinte dfas naturales multiplica-
dos por el nimero de afios de servicio, con el limite de doce mensualidades».

7 Aunque no prevé la norma el cémputo proporcional de periodos inferiores al afio, no parece tam-
poco excluir una interpretacién finalista que apareje la regulacién al régimen comin.

8 La sentencia cita expresamente, como apoyo, las STSJ Catalufia de 1 marzo de 2006,
Rec. 6604/2005; STSJ Comunidad Valenciana 19 de junio de 2007, Rec. 1579/2007 y STSJ Madrid 3 de
mayo de 2012, Rec. 6289/2011. Si bien pueden traerse a colacién muchas otras, como: STSJ Catalufa de
7 octubre de 2014, Rec. 4198/2014; STSJ Andalucia/Sevilla 17 de enero de 2013, Rec. 776/2012; STSJ
Madrid 11 de octubre de 2012, Rec. 3861/2012; STSJ Andalucia /Sevilla 4 de junio de 2012, Rec.
2504/2011; STSJ Pais Vasco 7 de febrero de 2012, Rec. 3099/2011; STSJ Andalucia /Mdlaga 5 de mayo
de 2011, Rec. 264/2011; o STSJ Galicia 4 de junio de 2010, Rec. 920/2010.
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por cierto, ha apuntado propuestas de lege ferenda® para encauzar esta anoma-
lia endémica.

En efecto, el reformado RD 1620/2011 ha optado por una remisiéon en
bloque al régimen estatutario del despido; pero al seguir condicionada en
aquello que resulte «incompatible», surge la duda, muy razonable, de si la
opcidn por la readmision es, precisamente, una de esas restricciones posibles.
No obstante, la progresiva equiparacion de derechos, laborales y de seguridad
social, a la que asistimos en este proceso de confluencia cuyo dltimo hito es el
RDLey 16/2022, ha hecho que no se tilden de incuestionables algunos postu-
lados clésicos que vienen justificando de manera pacifica la exclusién de la
opcidn.

En este contexto, apostando porque la valoracion casuistica de las cir-
cunstancias de cada supuesto pueda ofrecer un mayor margen para considerar
la posibilidad de readmision en caso de despido improcedente, se ha afirma-
do !° que la vulneracién de la inviolabilidad del hogar y la intimidad familiar
no tienen (tanta) virtualidad, en caso de improcedencia, por cuanto es el propio
empleador quien puede optar por la readmision o la indemnizacion''; y que,
siendo cierto que los mayores problemas se suscitan con respecto al derecho
de la persona empleada del hogar a su intimidad y libertad de residencia (esta
dltima especialmente en relaciones internas), en el resto de supuestos, solo
cabria plantearse la posible vulneraciéon de derechos fundamentales por la
obligacion de reingreso en un ambiente hostil, situacion ante la que nuestro
ordenamiento tiene resortes protectores (véase la extincién indemnizada del
articulo 50 ET o la extincion del contrato por readmision imposible del ar-

° DESDENTADO DAROCA, Elena, «El proceso de dignificacién del trabajo doméstico diez afios des-
pués...» op. cit., pag. 198, considera que seria razonable establecer para el despido improcedente del
empleado de hogar la misma solucién prevista en la relacién laboral especial de alta direccién, en virtud
de la cual procede la indemnizacion, salvo que las partes, de comiin acuerdo, opten por la readmisién
(articulo 11.3. RD 1382/1985).

10 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Beatriz, «Extincién del contrato de los empleados de hogar»,
El Nuevo Régimen Juridico de las Empleadas del Hogar, Colex, 2023, Cuadros Garrido, Maria Elisa y
Selma Penalva, Alejandra (dir.), pp. 236-237.

I As{ lo afirma también la STSJ Andalucia/Sevilla 13 de febrero de 2019, Rec. 117/2018, ECLI:
ES: TSJAND:2019:978, al senalar que si «para aplicar supletoriamente lo dispuesto en el ET debe aten-
derse a la compatibilidad de éste con las peculiaridades derivadas del caracter especial de esta relacion,
entonces deberia negarse que la concesion de la opcidn entre readmitir o indemnizar sea incompatible
con los principios que regulan la misma, lo que por el contrario si ocurre con la calificacién de nulidad
del despido, que abocaria a una readmision obligatoria que no soporta una relacién basada en la facultad
del empleador (no profesional, no titular de una «empresa») de desistir del contrato sin mas requisitos
que un preaviso y pago simultdneo de una reducida indemnizacién. La concesién de la opcién, sin em-
bargo, deja inc6lume el derecho del empleador a no continuar con la relacién, optando por extinguirla,
aunque ello conlleve una mayor indemnizacién que la que habria debido pagar si hubiera notificado en
debida forma su desistimiento».

&9



B LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DOMESTICO

ticulo 286 LRIS). Desde ese punto de vista, no debiera acudirse a la posicién
dréstica de excluir siempre la posibilidad de readmisién, pues habra supuestos
en que la relacién pueda restablecerse sin perjuicio de los derechos fundamen-
tales 12,

Con todo, no parece que la posiciéon mayoritaria, contraria a la opcidn, se
haya debilitado con la promulgacion de un RDLey 16/2022, que no apuesta, ni
directa ni tangencialmente, por modificar el statu quo de la cuestion.

3.2 LA NULIDAD DEL DESPIDO

El RD 1424/1985, como sabemos, no contemplaba la posibilidad de con-
siderar como despido nulo el cese de una persona empleada del hogar, silencio
normativo que llevé a algunos tribunales a negar de plano dicha posibilidad.
Como ejemplo, la STSJ Madrid 10 de abril de 2003, Rec. 5757/2002, que
abord¢ la peticién de nulidad de un despido verbal, en atencién al estado de
gestacion de la empleada de hogar accionante; a estos efectos, la Sala decide
significar que el RD 1424/1985, por el que se regula la relacion laboral de ca-
rcter especial del servicio del hogar familiar, no prevé la nulidad del despido,
peculiaridad derivada del carécter especial de esta relacion, que excluye la
aplicacion subsidiaria de la normativa laboral comun (Disposicion Adicional
tinica), ya que no puede olvidarse que nos encontramos en presencia de una
relacion laboral especial, basada en la confianza que cuando quiebra, por las
razones que sea, no se puede imponer su pervivencia; por lo que, no habiéndo-
se acreditado el incumplimiento alegado por la empleadora en su escrito de
comunicacion, el despido ha de ser declarado improcedente, con los efectos
establecidos en el articulo 10.1 del RD 1424/1985.

No obstante lo anterior, la falta de prevision legislativa no impidié, sin
embargo, que la mayoria de érganos judiciales apelasen a la proteccién cons-
titucional y al consiguiente respeto a los derechos fundamentales inherentes a
toda persona, con independencia de cudl fuese la especialidad de sus circuns-
tancias laborales.

De esta forma, aunque la nulidad no era uno de los posibles «efectos» de
la extincién contemplados por la norma, la jurisprudencia lo consideré6 como

12 De hecho, algin pronunciamiento judicial reciente, vigente el texto reformado por el RD-
Ley 16/2022, vendria a apuntar, en caso de improcedencia, a la opcién empresarial entre readmitir e in-
demnizar; es el caso de la STSJ Madrid 6 de marzo de 2023, Rec.1333/2022, ECLI: ES: TSIM:2023:2356,
que, en el Voto particular que estima debiera haberse reconocido «improcedente» el despido de la emplea-
da del hogar, apunta a un Fallo que incluye tal opcién.

90



LAS CONSECUENCIAS DE UNA EXTINCION UNILATERAL ANTIJURIDICA

tal, en aplicacién supletoria del régimen comin y, en un segundo momento,
como derivacién légica de la promulgacion de la Ley 3/2007, para la Igualdad
efectiva de mujeres y hombres. Asi las cosas, podia considerarse nulo el cese
de la persona empleada del hogar que obedeciera a alguna de las causas refle-
jadas en el articulo 55.5 ET 13

Sobre la citada base, constitucional pero también ordinaria, los tribunales
pudieron dar respuesta negativa a las posiciones de parte que pretendian la
improcedencia como tnica consecuencia del cese unilateral, por reprobable o
arbitrario que éste fuera.

La influencia positiva que tuvo la promulgacién de 1a Ley Orgénica 3/2007
se aprecio en las resoluciones judiciales posteriores, como es el caso de la STSJ
Madrid 24 de noviembre de 2008, Rec. 4191/2008, que trataba de dilucidar si
el cese de la trabajadora embarazada que enjuiciaba, podia considerarse nulo o,
al no contemplar el RD 1424/1985 tal posibilidad, procedia indefectiblemente
su improcedencia. Para la sala madrilefia, si pese a la gravedad intrinseca que
toda lesién de derechos fundamentales comporta, y mds en este caso por los
principios constitucionales en entredicho, acabdsemos declarando improceden-
te el despido de la actora por el simple hecho de que la norma reglamentaria que
regula el servicio del hogar familiar, que data de 1985, no previd la posibilidad
de tal nulidad, estarfamos incurriendo en el defecto de obviar la realidad social
actual y, a su vez, soslayando la intensidad del canon de enjuiciamiento que
tales derechos merecen. Afade el Tribunal, a modo de reflexion, que si la rela-

13 Articulo 55.5 ET. Serd nulo el despido que tenga por mévil alguna de las causas de discriminacién
prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con violacién de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador. Sera también nulo el despido en los siguientes supuestos: a) El de los
trabajadores durante los periodos de suspension del contrato de trabajo por maternidad, adopcion, guarda
con fines de adopcién, acogimiento, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia
natural a que se refieren los articulos 45.1.d) y e) o por enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia natural, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de
dichos periodos. b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a); el de las personas trabajadoras que hayan
solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4, 5 y 6 del articulo 37, o estén disfrutan-
do de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el de las
personas trabajadoras victimas de violencia de género, por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial
efectiva o de los derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asis-
tencia social integral. c) El de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los
periodos de suspensién del contrato por maternidad, adopcién, delegacién de guarda, acogimiento, o pa-
ternidad a que se refiere el articulo 45.1.d), siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses
desde la fecha de nacimiento, adopcién, delegacién de guarda o acogimiento del hijo o del menor. Lo es-
tablecido en las letras anteriores sera de aplicacidn, salvo que, en esos casos, se declare la procedencia del
despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y ex-
cedencia sefialados. 6. El despido nulo tendrd el efecto de la readmisiéon inmediata del trabajador, con
abono de los salarios dejados de percibir. 7. El despido procedente convalidard la extincién del contrato de
trabajo que con aquel se produjo, sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacion.
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cién laboral que vincula a las partes hubiera sido ordinaria, la aplicacién del
articulo 55.5 b) ET, cuyo nicleo normativo esencial es, incluso, anterior a la
LO 3/2007, conduciria ineluctablemente a declarar la nulidad del despido so-
metido a debate, no extiendo argumento de peso que permita orillar dicha con-
secuencia por la especialidad de la relacién analizada.

En el mismo sentido, el TSJ Castilla Le6n/Burgos, en Sentencia de 7 de
septiembre de 2010, Rec.467/2010, se preguntaba si el despido de la trabaja-
dora embarazada que enjuiciaba (fue dada de baja en Seguridad Social y reci-
bi6 un mensaje SMS de la empleadora, comunicando dicha baja), podia
considerarse nulo, al no contemplar el RD 1424/1985 tal posibilidad. Tras re-
conocer que la cuestion no estaba exenta de «cierta polémica», apela el érgano
judicial castellanoleonés al criterio de jerarquia normativa del articulo 9.3 CE,
advirtiendo que el RD 1424/1985, como reglamento que es, en ningin caso
podria entrar en contradiccién con lo dispuesto en una norma de superior ran-
go, debiendo, en su caso, ser inaplicado (articulo 6 LOPJ). Precision que efec-
tda el tribunal al entender que conforme el articulo 8 LO 3/2007, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres «constituye discriminacién directa por
razon de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el emba-
razo o la maternidad», estableciéndose en el articulo 10 de la citada norma que
los actos y las cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o causen
discriminacién por razén de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y dardn
lugar a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizacio-
nes que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como,
en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que preven-
ga la realizaciéon de conductas discriminatorias, garantizdndose en el ar-
ticulo 12 de la norma reiterada el acceso a la tutela judicial efectiva del dere-
cho a la igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 53.2 CE '*.

Aceptado asi el «juego» de la nulidad, y como luego detallaremos, las
posiciones doctrinales tnicamente discrepaban de sus efectos !°; desde una

14 Aplicando tal doctrina al supuesto enjuiciado, se decanta por la nulidad, afirmando que cuando
una trabajadora alega frente a su despido, la vulneracién de su derecho a la no discriminacién por razén de
sexo, una vez acreditada su situacién de embarazo, corresponde a la parte demandada probar que dicho
despido responde a motivos no relacionados con la maternidad, justificando una causa objetiva, suficien-
temente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad, algo que la empleadora en este su-
puesto no ha probado, pues se limité a dar de baja a la trabajadora en la Seguridad Social comunicandole
por teléfono tal baja sin alegar causa alguna.

15 Se suele identificar, como doctrina «tradicional» favorable a la primera postura, a QUESADA SE-
GURA, Rosa («El contrato de servicio doméstico», La Ley, 1991) y, como exponente de la segunda, a SALA
FrANCO, Tomds, («La relacién laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de trabajo
doméstico», Relaciones Laborales, Tomo 1, 1986).
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posicion, mayoritaria, que entendia que la readmision tenia dificil cabida en la
relacion especial, hasta otra postura, absolutamente minoritaria, defensora de
la aplicacion integra del esquema comin en caso de nulidad y que apostaba
por la readmisién como efecto natural de aquella declaracion lesiva de los de-
rechos fundamentales.

El panorama legislativo no se vio alterado, en este punto, por el
RD 1620/2011, que seguia omitiendo toda referencia a la nulidad; pese a ello,
los Tribunales habian de resolver supuestos que reclamaban un reproche ma-
yor que la mera improcedencia.

Asi, el TSJ Catalufia, en Sentenciade 15 de enerode 2013, Rec. 6810/2012,
en un supuesto en el que el sobrino de la empleadora demandada, al que la
empleada demandante habia dicho previamente que estaba embarazada, le co-
municé verbalmente que no viniese mds a trabajar, sin abonarle cantidad algu-
na por ningtin concepto '°, decide calificar de nulidad dicha conducta, sin que
a ello fuese 6bice la inexistencia de prevision legal especifica en el texto nor-
mador de la relacion laboral especial.

En idéntico sentido la STSJ de Castilla Le6n / Valladolid 25 febrero 2013,
Rec. 2/2013, ECLI: ES: TSJCL:2013:931, al afirmar que aunque, «ciertamen-
te la nueva normativa que regula la relacion especial de empleadas de hogar,
como la anterior (RD 1424/1985) no contempla la figura del despido nulo, ello
no es 6bice para que, de apreciarse como discriminatorio, se califique de tal,
como asi ha sucedido por lo demas en este caso en que la decision extintiva se
produce durante el embarazo de la demandante, situacién conocida por su em-
pleador, y de manera manifiestamente improcedente».

Parael TSJ Pais Vasco, sentenciade 20 de octubre de 2015, Rec. 1736/2015,
ECLI: ES: TSJPV:2015:3306, habia que abordar la existencia de una «laguna»
en el régimen juridico del trabajo doméstico con respecto a la calificacion de
nulidad del despido (y, por ende, a las consecuencias que de ella dimanan), en
tanto que el articulo 11.2 RD 1620/2011 s6lo hacia referencia a la improceden-
cia, siendo incuestionable la premisa segin la cual la laguna detectada en el
reglamento aplicable ha de cubrirse con la normativa laboral comin, en los
términos previstos en el articulo 3 b) del Real Decreto 1620/2011, presupuesto
que no puede ser revisado de oficio en esta sede lo que supondria una «refor-
matio in peius» constitucionalmente vedada.

A la vista de todas estas sentencias, puede afirmarse, sin dudar, que la
practica totalidad de resoluciones que declaran nula la extincién del contrato

1 En esos términos no puede ser considerada por la Sala como un desistimiento, dado el incumpli-
miento de todos los requisitos formales que éste exige.
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doméstico se dictan en el contexto de ceses laborales de empleadas del hogar
embarazadas ', siendo marginales los supuestos en los que dicha nulidad deri-
va de la vulneracién de derechos fundamentales distintos a los que apareja la
maternidad.

En este sentido, y como ejemplo de los escasos supuestos localizados, la
STSJ Murcia 21 de febrero de 2023, Rec. 727/2022, ECLI: ES: TS-
JMU:2023:164, analiza si la decision extintiva del empleador, tras la solicitud
de la empleada de hogar de actualizar sus bases de cotizacion ante la Tesoreria
General de la Seguridad Social podia considerarse un acto lesivo de derechos
fundamentales, interrogante que se resuelve negativamente al no aportarse in-
dicios que acrediten minimamente la relacion de causalidad entre la extincién
de la relacién laboral y la reclamacion efectuada por la parte actora ante la
TGSS, de la cual desistié al haber sido actualizadas las bases de cotizacién
reclamadas, sin que exista nexo causal entre la reclamacion realizada ante la
TGSS y la extincion de la relacién laboral.

Garantia de indemnidad que, sin embargo, fue apreciada por el JS 1 Ibiza,
en su sentencia de fecha 2 de junio de 2022, Proc. 165/2020, ECLI: ES:
JS0:2022:6278, en la que qued6 acreditada que la decision verbal de dar por
extinguida la relacién laboral, sin alta en seguridad social, tuvo como causa la
reclamacion, por parte de la empleada de hogar, del cobro del salario adeuda-
do, asi como la regularizacion de su situacion laboral. En el relato factico, la
Magistrada insular considera acreditado que la actora, en fecha 13 de enero de
2020, reclamo a la empleadora que le abonara el salario atrasado, asi como que
regularizara su situacion de falta de alta y cotizacidn ante la Seguridad Social
laboral. Sin embargo, la demandada, a la luz de la reclamacion de la actora,
entabla una discusion con la trabajadora en la que le acusa de haber robado
objetos de la casa y da por terminada la relacion laboral con la actora que debe
abandonar la vivienda ese mismo dia. Resultancia factica que lleva a la juzga-
dora a la conviccién de que las reivindicaciones de la actora de que se regula-
rizara su relacion laboral mediante la formalizacién de un contrato y la corres-
pondiente alta en la Seguridad Social y especialmente la reivindicacion
realizada por la misma respecto el pago del salario atrasado, tienen una cone-
xion directa y temporal, con el despido producido ese mismo dia, por lo que
cabe concluir, que el mismo es una reaccion a la citada reivindicacion, esto es,
la «represaliax.

17 De entre los distintos estudios doctrinales, destacamos, por su especificidad, GIL PLANA, Juan,
«El despido de la trabajadora embarazada», Civitas, 2011 y GIL PLANA, Juan, «La nulidad del despido de
la trabajadora embarazada», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 154, 2012, pp. 287-306.
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Llegados a este punto, la Sentencia afirma que, al conculcarse el derecho
a la indemnidad, la infraccién cometida es muy grave, estableciendo una in-
demnizacién por dafio moral de 6.251 euros correspondiente a la multa por
sancién muy grave de la LISOS en su grado minimo.

3.2.1 El reforzamiento normativo de la igualdad y la no discriminacion
por causa de enfermedad

Uno de los supuestos mads tipicos de resolucion contractual de las perso-
nas empleadas del hogar ha venido coincidiendo con el desistimiento del con-
trato una vez iniciada la situacién de incapacidad temporal o presumida la
prolongacién en el tiempo de la misma en términos meramente «inconvenien-
tes» para el empleador. Y asi, no sorprende encontrar supuestos que, sin disi-
mulo, dan por terminado el vinculo contractual sin mayor explicacion que la
propia situacién de enfermedad protegida '®. Dandose la circunstancia de que
el cese, encontrandose la persona trabajadora enferma, tiene unas consecuen-
cias lesivas incuestionables, mds ain en la modalidad de trabajo interno, en el
que no sélo se priva a la persona trabajadora de su retribucién, sino, sobre
todo, del domicilio, lo que, en caso de determinadas enfermedades puede ser
un factor de lesividad inobjetable '°.

En prueba de lo indicado, basten, a modo de ejemplo: la STSJ Pais Vasco
5 de octubre de 2004, Rec. 1455/2004: el 28 de abril de 2003, la demandante
caus6 baja médica por enfermedad comun, siendo despedida dos dias después;
la STSJ Comunidad Valenciana 28 de mayo de 2020, Rec. 814/2019, ECLI:
ES: TSICV:2020:4229: con fecha 14 de marzo de 2017, la empleada de hogar
es sometida a una intervencion quirdrgica de artroscopia en brazo derecho,
recibiendo comunicacion ese mismo dia, de finalizacién de la relacién laboral
por desistimiento con efectos de 31 de marzo de 2017%; la STSJ Castilla y
Ledn / Valladolid 12 de diciembre de 2022, Rec. 2445/2022, ECLI: ES: TSJ-

18 Sobre esta cuestion, véase HIERRO HIERRO, Francisco Javier, «Despedimento e procesos de inca-
pacidade temporal: unha aproximacién 4 doutrina xudicial e xurisprudencial espafiola antes e tras a
STXUE do 1 de decembro de 2016, Daouidi, asunto C-395/15», Revista Galega de Dereito Social-2.*
etapa (RGDS), 2017, pp. 91-132.

19 En tal sentido, la STSJ Castilla-La Mancha de 4 noviembre 2020, Rec. 799/2020, ECLI: ES:
TSJCLM:2020:2678, es un ejemplo de los problemas aparejados al empleo interno, en un caso en que el
Tribunal no admite, como justificacién para el despido por desobediencia, la negativa de la empleada a
abandonar la vivienda, encontrdndose en baja médica, ya que por la propia naturaleza del trabajo, ésta
constituia su domicilio y formaba parte de su retribucion.

2 Impugnado el cese como despido nulo, la demanda es desestimada, confirmando la validez del
desistimiento, al no obedecer el cese de la trabajadora a propdsito alguno de lesién de derechos fundamen-
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CL:2022:4815: en fecha 23 de noviembre de 2021, la trabajadora inicié una
situacion de Incapacidad Temporal derivada de enfermedad comun, por sin-
drome del tinel carpiano, tipo de proceso: medio. Duracion estimada un mes
y veintinueve dias. En fecha 30 de noviembre de 2021, se emiti6 burofax, en-
tregado a la trabajadora en fecha 15 de diciembre de 2021, por el que se pone
en su conocimiento el desistimiento del empleador, por falta de confianza; la
STSJ Andalucia/Granada 2 de noviembre de 2019, Rec. 1332/2018, ECLI: ES:
TSJAND:2018:15701: La actora inici6 situacién de incapacidad temporal, de-
rivada de contingencias comunes, con el diagnéstico de cervicalgia, el dia 11
de octubre de 2017, y el dia 20 de octubre de 2017 la empleadora entrega a la
actora escrito por el que formalmente se le notifica la extincién del contrato
basada en el desistimiento del empleador.

Todos estos supuestos, al menos en apariencia, obedecen a un mismo
patrén: la inconveniencia de mantener vivo el vinculo laboral con la persona
empleada del hogar que, al estar en situacién de baja médica, por cualquiera de
sus contingencias, no puede seguir prestando, temporalmente, los servicios
contratados. Dicha decision, que en el marco estatutario comun acarrea la im-
procedencia (de no concurrir causa justificada més alla de la propia situacion
de baja médica), ha venido siendo «blanqueada», en el marco de la relacién
laboral especial del empleo doméstico, a través de la figura del desistimiento,
habiéndose destacado?' que, en efecto, la relacion laboral especial del servicio
del hogar familiar contiene regulaciones especificas en el RD 1620/2011, que
se apartan de la regulacion comiin, y esta regulacién no prevé que la situacién
de incapacidad del trabajador condicione los efectos del desistimiento.

La anterior singularidad propia de la relacion especial, dificulta ain mds
que en el &mbito comun la declaracién de nulidad, por mucho que esta sea la
pretension principal de cientos de demandas a través de las cuales, las personas
enfermas, reaccionan ante la pérdida de sus trabajos. Y es que, al menos hasta
la entrada en vigor de la Ley 15/2022, la posicién de nuestros tribunales ha
sido mayoritariamente contraria al reconocimiento de la nulidad *.

tales y sin que, por lo demas, se haya acreditado que las supuestas irregularidades del cese de la trabaja-
dora deban llevar aparejada la calificacién de improcedencia del despido.

2l STSJ Andalucia/Granada 2 de noviembre de 2019, Rec. 1332/2018, ECLI: ES: TS-
JAND:2018:15701.

22 Con algunas excepciones, como la SJS 33 Barcelona de 19 de noviembre de 2013, Proc. 398/2013,
ECLI: ES: JSO:2013:154, en la que el Magistrado Agusti Maragall, tras un depurado repaso por los hitos
legales y judiciales mas relevantes, mantiene que el despido de la demandante por causa, explicitamente
reconocida, de su situacién de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo, debe ser calificada
como un acto discriminatorio y, por consiguiente, nulo.
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A modo de ejemplo, la STSJ Asturias 12 de mayo de 2006, Rec. 536/2006,
aborda el supuesto de una trabajadora que causa incapacidad temporal por
accidente no laboral, bajo el diagndstico de contractura cervical, alegando la
existencia de un despido nulo por ser su cese consecuencia de precisar una
incapacidad temporal para recuperarse. El Tribunal afirma que «tanto si el acto
enjuiciado se afronta como desistimiento del empleador como si lo considera-
semos un despido, la apreciacion como motivo verdadero del mismo de la si-
tuacion de incapacidad temporal, es decir, si la decision de la empleadora con-
siderdsemos que se tomé sencillamente porque la trabajadora habia entrado en
situacion de baja, que es la valoracion hecha en la Sentencia, la solucién no
seria la adoptada, pues tiene reiterado la doctrina del Tribunal Supremo, recai-
da en las sentencias que se invocan por la demandada y otras muchas, que el
despido de trabajadores en situacién de incapacidad temporal no conlleva la
calificacién de despido nulo, debiendo rechazarse la alegacién de vulneracion
de derecho fundamental cuando la decisién del empresario tiene como causa
real esa situacion.

O la STSJ Comunidad Valenciana 10 mayo 2001, Rec. 924/2001, que
valida la extincién contractual por desistimiento empresarial basada en el he-
cho de haber sido contratada otra persona para sustituir inicialmente la baja
por enfermedad de la demandante.

Las excepciones, consabidas, se cefifan a aquellos casos en los que la
persona trabajadora en situacion de incapacidad temporal era presionada para
que se reincorporase al trabajo?® (actuacion ilegitima que podia acarrear la
declaracion de nulidad, ante el «plus» lesivo de forzar a la persona enferma a
adelantar su reincorporacion, con riesgo de su salud) y aquellos otros supues-
tos que incorporaban factores de estigmatizacion o equiparaciéon de enferme-
dad a discapacidad.

En este sentido, manteniendo la premisa de que el derecho fundamental
a no ser discriminado ha de guardar relacién con criterios histéricos de opre-
sion o segregacion ?*, se ha reiterado que la enfermedad en sentido genérico,

23 Sobre esta cuestion, véase MARTIN JIMENEZ, Rodrigo, «Nulidad del despido de un trabajador de
baja médica que es presionado para que se reincorpore al trabajo», Actualidad Juridica Aranzadi,
nim. 819, 2011.

2 Con respecto al «elemento estigmatizante», los pronunciamientos judiciales tienen muy en cuen-
ta varios factores, mds alld de la propia enfermedad, para valorar si el desistimiento por enfermedad
integra una conducta discriminatoria. Como ejemplo de ello, la STSJ Madrid 21 de octubre de 2016,
Rec. 633/2016, que relativiza hasta seis posibles indicios para descartar el cardcter discriminatorio de un
desistimiento de la empleada del hogar portadora del VIH. Se afirma que una vez comunicado el hecho de
la enfermedad, la empleadora reaccion6 con un mensaje mostrando su mds absoluta indignacién, pero ello
se considera una reacciéon humana de la empleadora ante la sorpresa de la noticia, molestandola, dada la
relacion de confianza, pero sin que el hecho de ser portadora de VIH fuera razén de trato discriminatorio
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desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo,
no puede ser considerada en principio como un motivo o «factor discriminato-
rio» en el &mbito del contrato de trabajo (STS 29 de enero de 2001), al tratarse
de una contingencia inherente a la condicién humana y no especifica de un
grupo o colectivo de personas o de trabajadores, cuyo acontecimiento, ademas,
puede determinar que el mantenimiento del contrato de trabajo no se conside-
re rentable por parte de la empresa. De ahi que, si el empresario decide despe-
dir al trabajador afectado, podria ciertamente incurrir en conducta ilicita, si no
demuestra la concurrencia de la causa de despido prevista en el articulo 52.d)
ET, pero no en una actuacién viciada de nulidad radical por discriminacién».
Discriminacién que, al contrario, podria apreciarse en el cese de personas con
discapacidad, en la medida en que constituyen un grupo o colectivo de perso-
nas de composicién estable, con unas necesidades particulares de integracion
laboral y social que no se dan en las restantes dolencias o enfermedades,
pudiéndose «equiparar» a tal discapacidad los supuestos en que «la participa-
cidén en la vida profesional se ve obstaculizada durante un largo periodo» (STS
22 de noviembre de 2007 y STJUE 11 de julio de 2006, Asunto Chacén
Navas) ».

Pues bien, la situacién descrita tiene que cambiar, por fuerza, una vez
operada la reforma del RD 1620/2011 por el RDLey 16/2022. En efecto, des-
aparecido el desistimiento como factor extintivo diferenciador, el tratamiento
ha de equipararse al marco comtuin: el cese basado en la baja médica y/o enfer-
medad de la persona empleada del hogar es ilicito; mucho més teniendo en
cuenta que dicha decision no encajaria en ninguno de los supuestos que el
nuevo articulo 11.2 establece como causas objetivas «adaptadas» a la relacion
especial. Ello determina que quien tenga intencién ahora de poner fin al vincu-
lo laboral por tal motivo, carece del instrumento normativo «legitimo» que

por la demandada, que siguié manteniendo el vinculo laboral y el horario hasta que en septiembre de 2015
le cambia el turno de tarde al de mafiana, pero manteniendo la actora el contacto y atencién de los hijos
menores, no siendo hasta noviembre de 2015 cuando decide la demandada extinguir el vinculo laboral por
desistimiento, ddndose la circunstancia probada que, con cierta frecuencia, venia llegando la actora tarde,
e incluso faltando a su trabajo, lo que provocé que la demandada tuviera que acudir a su suegra para que
se quedara en casa con los hijos, incrementdndose tales ausencias y retrasos de la actora desde el mes de
septiembre de 2015.

2 Aplicando tal doctrina en el desistimiento del contrato de una empleada del hogar enferma, la
STSJ Castilla Leén/Valladolid 25 de mayo de 2020, Rec. 191/2020, ECLI: ES: TSJCL:2020:1312, al no
deducir que la enfermedad fuera a ser duradera, por lo que no constan circunstancias que permitan equi-
parar la situacién de incapacidad temporal de la actora con el concepto de discapacidad. Con ello, se
desestima la peticién de nulidad. Y en cuanto a la improcedencia, debe ser igualmente rechazada, dado que
se ha producido un desistimiento que comunica el empleador a la empleada del hogar cumpliendo con los
requisitos propios de dicha relacién laboral.
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otrora permitia la extincién por tal causa resguardada bajo el paraguas del de-
sistimiento.

Y aello ha de sumarse que, con la irrupcion, también en este escenario,
de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, la probabilidad de que aquella decision, antes legitimada, pu-
diera avanzar hasta la nulidad, es ahora més factible, de manera que, aplicando
a este mal llamado «desistimiento por causa justificada» las limitaciones para
la extinciéon durante las situaciones de incapacidad temporal a raiz de la
Ley 15/2022, la posicién de la persona empleada del hogar, ante la vicisitud de
perder su empleo por causa de enfermedad, queda reforzada.

Asi parecen afirmarlo los 6rganos jurisdiccionales de instancia que, hasta
la fecha, se han venido pronunciando, debiendo aguardar atn un tiempo, dado
el escaso recorrido temporal de la norma, para que se generalicen las reaccio-
nes de suplicacion ?® ante estas primeras decisiones unipersonales que analizan
la nueva normativa aplicable a hechos producidos durante su vigencia.

Asi, a favor de la nulidad del despido por aplicacion de la Ley 15/2022,
podemos citar, entre otras: la SIS 3 Ourense 18 de noviembre de 2022,
Proc. 632/2022, que afirma que «no hay ninguna causa a mayores para justificar
el cese, teniendo en cuenta que aunque no es una baja de larga duracion es jus-
to el 13 de septiembre, cuando se ha renovado la incapacidad temporal, cuando
la empresa procede a dar de baja a la actora sin justificacion... Por todo lo ex-
puesto es por lo que se debe declarar que el despido con efectos desde el 13-9-
22 es nulo en virtud del articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores, ...ya que
la Ginica causa de cese es que la demandante estaba enferma en situacién de IT»;
la SJS 1 Cartagena 22 noviembre 2022, Proc. 576/2022, que afirma «la situa-
cién de la actora, que presenta una dolencia (sindrome del tinel carpiano) por
la que ha cursado dos periodos de incapacidad temporal en apenas cuatro meses
de relacién laboral (y ha iniciado un tercero inmediatamente después del despi-
do) y se encuentra pendiente de intervencion quirdrgica, no cabe duda de que,
conforme a la nueva norma, ha de ser valorada como un indicio de discrimina-
cién»; la SIS 1 Vigo 13 de diciembre de 2022, Proc. 473/2022, que declara la
nulidad del despido de un trabajador, en baja médica de «corta duracién» por
problemas psiquicos, que vio extinguido su contrato temporal, en fraude de ley,

% Hasta el momento, la sentencia de TSJ mds citada, aunque resuelve un despido producido en julio
de 2020 y, por tanto, anterior a la norma analizada, es la STSJ Cataluiia 3 de noviembre 2022,
Rec. 5141/2022, segun la cual, «ni antes de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y la no discriminacién (que no es aplicable al presente procedimiento), ni tampoco siquiera después
de ella, la situacién de incapacidad temporal en el momento del despido conduce de forma automadtica a
una declaracién de nulidad».
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a diferencia de lo sucedido con sus compaifieros de trabajo; ante esta diferencia
de trato, el Juzgado confirma estar ante una discriminacién prohibida expresa-
mente por el articulo 2.1 de la Ley 15/2022, por raz6n de enfermedad; la SJS 1
Cartagena 18 de enero de 2023, Proc. 702/2022, que considera como indicio de
discriminacion la inmediatez con la que la empresa reacciona a la baja médica
de la actora, despidiéndola, dada la ausencia, ademads, de justificacion alguna
para la extincién; la SJS 1 Granada 15 de febrero de 2023, Proc. 753/2022, que
declara la nulidad del despido de un trabajador, a los pocos minutos de que, tras
sufrir un accidente de trabajo el dia antes, preguntase a un compaifiero por la
Entidad colaboradora que cubria la citada contingencia; la SJS 1 Burgos 27 de
febrero de 2023, Proc. 758/2022, que aplica la Ley 15/2022 para declarar nulo
el despido de la trabajadora que es dada de baja en la Seguridad Social cuando
apenas llevaba una semana en baja médica, afeando a la empresa el que «no se
molesta(ra) ... en alegar causa alguna legal de posible despido procedente de la
trabajadora. Por lo tanto, el indicio de discriminacion por razén de enfermedad
de la demandante es claro y no aportando la empresa ni alegacion ni prueba
alguna que justifiquen el despido operado estando la trabajadora en situacion de
incapacidad temporal», ha de declararse nulo; o la SJS 3 Pamplona 4 abril
2023, Proc. 738/2022, que igualmente entiende concurrentes indicios suficien-
tes para invertir la carga de la prueba al constatar la baja por enfermedad del
trabajador y no acreditarse razones objetivas que justifiquen el despido.

No obstante, lo que parece claro (y aqui si contamos con pronunciamien-
tos de suplicacién, que se han «encontrado» con la nueva ley mientras delibe-
raban sobre asuntos nacidos bajo el régimen legal anterior) es que los «efec-
tos» de la norma, con la extension que finalmente se establezca, inicamente se
aplican a situaciones surgidas con posterioridad a su promulgacion; en tales
términos, la STSJ Madrid 16 de noviembre de 2022, Rec. 879/2022, ECLI:
ES: TSIM:2022:13568, considera, en el caso que enjuicia, que «los hechos son
anteriores a la entrada en vigor del articulo 2 de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, Ley cuya disposicién
adicional décima fija como fecha de entrada en vigor el 14 de julio de 2022 y
que no contiene ninguna previsién que permita aplicar una retroaccion de efec-
tos, de manera que en las fechas anteriores rige la normativa antes referida con
su interpretacion jurisprudencial»; criterio que ha sido seguido, ademas de por
el mismo 6rgano judicial en sentencia de 22 de marzo 2023, Rec. 1400/2022,
por el TSJ Cataluifia (sentencia 5 de diciembre 2022, Rec. 5285/2022, ECLI:
ES: TSJCAT:2022:11201 y 22 de noviembre 2022, Rec. 4297/2022, ECLI:
ES: TSJCAT:2022:10943; el TSJ Asturias (sentencia 27 de septiembre 2022,
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Rec. 1470/2022, ECLI: ES: TSJAS:2022:2552; o el TSJ Galicia (sentencia 14
de septiembre 2022, Rec. 2962/2022, ECLI: ES: TSIGAL:2022:6033).

Contrarias a la nulidad, se han pronunciado, entre otras, la SJS 1 Mieres
14 de febrero 2023, Proc. 64/2023, para la que no es suficiente la «nuda cir-
cunstancia» de hallarse en incapacidad temporal para ascender al escalon de la
nulidad de un despido, «subsumiendo esta situacién bajo la vulneracion del
articulo 14 de la CE con el recurso intermedio de la cita del articulo 4 y
concordantes de la Ley 15/2022 de 12 de julio». Apoya su argumentacion en
que, si desde la perspectiva del titular del poder legislativo todo despido de
trabajador en situacion de Incapacidad Temporal entrafiare por definicion cau-
sa de discriminacién por motivo de salud, asi lo hubiera prescrito directamen-
te a través de una modificacion del articulo 55 del ET?'. Para el juzgado del
Concejo asturiano, el concepto de enfermedad de aquella Ley no ha de reco-
nocerse indefectiblemente en toda situacién de Incapacidad Temporal, y la
expresion «condicion de salud», que no estado o situacion, alude desde luego
a una circunstancia dotada de cierta permanencia o estabilidad. En similares
términos la SJS 2 Santiago Compostela 24 de marzo 2023, Proc. 610/2022,
abordando un caso de extincion del contrato de trabajo apenas tres dias des-
pués de iniciada una baja médica por accidente no laboral (pero decidido antes
de la misma), declara la improcedencia y, consiguientemente rechaza la nuli-
dad, de un despido por causas objetivas, al entender que «no es suficiente la
mera situacion de Incapacidad Temporal para dar paso a la nulidad de un des-
pido», rechazando el automatismo que pretende vincular despido y baja médi-
ca de un modo simplista.

Ante tal disparidad de criterios, habrd que aguardar a que el Tribunal
Supremo aclare lo que la Ley 15/2022 no aclara con la contundencia que de-
biera, esto es, si la situacion de incapacidad temporal es un indicio suficiente
de discriminacién en caso de despido, de tal forma que si el empresario no
acredita una causa suficiente y razonable que justifique la procedencia del des-
pido, el mismo merecerd la calificacién judicial de nulidad. Aclaracién nece-
saria porque, no solo algunos tribunales, como hemos visto, sino también doc-
trina autorizada *® considera que la introduccién de la enfermedad como causa
de discriminacién no supone un cambio con respecto a la situacion anterior.

¥ La sentencia cuenta con el «respaldo» de la STSJ Catalufia 3 de noviembre de 2022 (ver nota
anterior) y de la STSJ Asturias 15 de noviembre de 2022, Rec. 2066/2022, ECLI: ES: TSJAS:2022:3194,
que reitera que el nudo hecho de que una persona se encuentre en situacién de incapacidad temporal no
necesariamente ha de constituir una vulneracién de su derecho a la no discriminacién del articulo 14 CE.

2 AGUILERA IZQUIERDO, Raquel, «La discriminacién por motivos de salud ante la contratacién la-
boral y el despido. Estado de la cuestion tras la Ley 15/2022», Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2023,
pag. 127.

101



B LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DOMESTICO

3.2.2 Despido tras videovigilancia. Limites y calificacion

No parece cuestionable que el titular del hogar familiar, como empleador,
ha de poder asumir las facultades de direccién y control de la prestacién de
servicios de la persona trabajadora del hogar (articulo 20 ET ?); al igual que
debe exigirsele que, en su ejercicio, respete el derecho a la intimidad que la
persona trabajadora tiene (articulo 20.3 ET) frente al uso de dispositivos de
videovigilancia en los términos establecidos en la LOPD (articulo 20 bis
ET?°). Las normas internacionales (articulo 8 Convenio Europeo de Derechos
Humanos?3') y constitucionales internas (Articulo 18 CE*), lo exigen igual-
mente.

El «problema» es que el entorno en que se acomete dicha fiscalizacion es,
a la vez, centro de trabajo singular y domicilio del empleador, resultando mas
complejo discernir si la prueba videogréfica puede lesionar la garantia consti-
tucional que ampara el derecho a la intimidad y a la imagen de las personas
empleadas del hogar 3. El empleo doméstico constituye una relacion de traba-
jo por cuenta ajena, de forma que las imdgenes grabadas no pertenecen a una
esfera personal y privada, sino al &mbito laboral. Lo que ocurre es que en el
domicilio y centro de trabajo puede no ser posible distinguir los lugares donde
se desarrolla la vida intima, de aquella otra parte de la vivienda que constituye
el lugar de trabajo.

2 Articulo 20.3. El empresario podra adoptar las medidas que estime més oportunas de vigilancia y
control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando
en su adopcion y aplicacién la consideracién debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la
capacidad real de los trabajadores con discapacidad.

3 Articulo 20.bis. ET. Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos
digitales puestos a su disposicién por el empleador, a la desconexion digital y a la intimidad frente al uso
de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion vigente
en materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.

31 Articulo 8 CEDH. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democritica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral,
o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas.

32 Articulo 18 CE. 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en €l sin consentimiento
del titular o resolucidn judicial, salvo en caso de flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las comuni-
caciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefdnicas, salvo resolucién judicial. 4. La ley limi-
tard el uso de la informadtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos
y el pleno ejercicio de sus derechos.

3 Un completo andlisis de esta temética en SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen, «Control de la presta-
cién a los empleados de hogar», El Nuevo Régimen Juridico de las Empleadas del Hogar, Colex, 2023,
Cuadros Garrido, Maria Elisa y Selma Penalva, Alejandra (dir.), pp. 301-336.

102



LAS CONSECUENCIAS DE UNA EXTINCION UNILATERAL ANTIJURIDICA

Sea como fuere, el entorno de trabajo no puede maquillar una realidad
incontestable: la reproduccidn, en el empleo doméstico, de la tensioén conflic-
tiva entre los derechos constitucionales de la persona empleadora y los funda-
mentales de la empleada, tensién que se exterioriza acusadamente al operar la
facultad de control empresarial, facultad que debe respetar el «test de propor-
cionalidad» constitucional que, como sabemos, implica: a) «idoneidad» (la
intervencion en el derecho fundamental ha de ser adecuada para alcanzar el fin
que se propone); b) «necesidad» (al no caber medida alternativa menos gravo-
sa para el interesado) y c¢) «proporcionalidad en sentido estricto» (no conllevar
un sacrificio excesivo del derecho, de manera que, aun siendo la medida nece-
saria, la misma pueda considerarse invalida si implica el vaciamiento del dere-
cho en juego).

No podemos obviar que este peculiar entorno laboral, es terreno comtn
en el que ejercen sus derechos fundamentales, no solo la parte asalariada, sino
todas aquellas personas convivientes vinculadas al titular del hogar familiar,
siendo el derecho a la privacidad de estos ultimos, un derecho constitucional
de no menor valor que la intimidad de la persona empleada, circunstancia que,
de manera expresa, plantea la Exposicién de Motivos del Real Decreto regula-
dor de esta relacion especial, tal y como se ha sefialado.

Desde el prisma de los derechos humanos, la doctrina «Barbulescu», asu-
mida por nuestros tribunales nacionales, viene a delimitar el justo equilibrio
entre vida privada e interés empresarial en factores decisivos que han de ser
tenidos en cuenta en cualquier videovigilancia, incluida aquella que se cir-
cunscriba al hogar familiar en el que tiene lugar la prestacién de servicios; asi:
a) el grado de intromisién del empresario; b) la concurrencia de una razén
empresarial legitima que justifique la monitorizacidn; c) la inexistencia de me-
dios menos intrusivos para la consecucién del mismo objetivo; d) el destino
que la empresa dé al resultado del control; y e) la prevision de garantias para
la persona trabajadora.

Con todo, seria muy recomendable que el Legislador acometiese la regu-
lacion estatal del uso de las nuevas tecnologias en el trabajo doméstico, fijando
unas reglas minimas de utilizacién de cada mecanismo tecnoldgico de control
(no sélo la video-vigilancia), que permitiese un uso ponderado y no abusivo,
clarificando, derivadamente, el panorama judicial. Y es que la unilateralidad y
ejecutividad del obrar empresarial determina siempre, en ausencia de una re-
gulacién precisa, que sean los 6rganos judiciales los que determinen si el con-
creto uso del derecho de vigilancia traspas6 o no los limites permitidos.

Intervencion legislativa que aqui se percibe como mas necesaria habida
cuenta de la orfandad, en este 4mbito, de una negociacion colectiva que pudie-
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ra equilibrar las soluciones a adoptar en cada caso, ofreciendo una mayor se-
guridad juridica.

En ausencia de ambas, no estaria de mas que las partes contratantes co-
nociesen, desde un principio, los mecanismos de control y su aplicabilidad,
como forma de delimitar las expectativas de intimidad y confidencialidad que
todo ambito, incluido el laboral, ha de conocer.

Mientras no se produzca esa legislacion detallada y circunscrita al em-
pleo en el hogar, respecto a la instalacion de cdmaras de vigilancia, destinadas
al control del trabajo, el articulo 20 ET viene a establecer que «el empresario
podrd adoptar las medidas que estime mds oportunas de vigilancia y control
para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes
laborales, guardando en su adopcidén y aplicacion la consideracion debida a su
dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad real de los trabajadores
disminuidos, en su caso». Precepto que ha sido interpretado, de forma mayo-
ritaria por nuestra doctrina judicial, afirmando la insuficiencia de los meros
dispositivos informativos o una notificacién previa a la Agencia de Proteccién
de Datos, si no consta una informacidn previa, clara e inequivoca a las propias
personas trabajadoras y a sus representantes, de los medios de control a los que
pueden ser sometidos y los fines a los que la vigilancia pueda aplicarse.

En definitiva, y al margen de algtin pronunciamiento diverso, se admite
comunmente que la empresa deba informar a sus empleados de la instalacién
de las camaras, de los supuestos en que los datos grabados pueden ser tratados,
durante cudnto tiempo, por quién, y con qué propdsito, incluida una eventual
finalidad disciplinaria.

Ha sido una norma no laboral, la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los Derechos Digitales
(que adapt6 nuestro derecho interno a las previsiones del ordenamiento comu-
nitario en lo que respecta a la proteccion de las personas fisicas en cuanto al
tratamiento de sus datos personales y a la libre circulacién de estos datos), la
que ha venido a completar las disposiciones estatutarias, regulando expresa-
mente el «derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de video-vigilan-
cia y de grabacién de sonidos en el lugar de trabajo»; en concreto, su ar-
ticulo 893, al establecer que «los empleadores podran tratar las imagenes

3 Para LENzI, Olga, «El control de la prestacién laboral a través de férmulas de videovigilancia: el
concreto supuesto del trabajador doméstico», Temas Laborales, nim. 146/2019, pag. 178, «realmente el
articulo 89 se ha limitado a transcribir, de forma parcial, la jurisprudencia del TEDH, desaprovechando la
ocasion perfecta para incorporar a la legislacion interna importantes principios necesarios para alcanzar la
adecuada proteccion de los derechos fundamentales del trabajador, tales como el ejercicio de proporcio-
nalidad, de necesidad y de adecuacién de las medidas fiscalizadoras de la prestacion laboral, obligdndonos
una vez mas a esperar la interpretacion de los 6rganos jurisdiccionales».
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obtenidas a través de sistemas de camaras o videocdmaras para el ejercicio de
las funciones de control de los trabajadores o los empleados publicos previs-
tas, respectivamente, en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en
la legislacién de Funcién Publica, siempre que estas funciones se ejerzan den-
tro de su marco legal y con los limites inherentes al mismo», afiadiendo que
«los empleadores habran de informar con caracter previo, y de forma expresa,
clara y concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus
representantes, acerca de esta medida».

La redaccién, francamente garantista para la persona empleada, tiene
para €sta sin embargo una «grieta», pues, «en el supuesto de que se haya cap-
tado la comision flagrante de un acto ilicito por los trabajadores o los emplea-
dos publicos, se entenderd cumplido el deber de informar cuando existiese al
menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4 de esta Ley Orgéanica 3».

En dicho articulo 22.4 se establece que «el deber de informacién previsto
en el articulo 12 del Reglamento (UE) 2016/679 se entenderd cumplido me-
diante la colocacién de un dispositivo informativo en lugar suficientemente
visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del
responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los articu-
los 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podra incluirse en el
dispositivo informativo un c6digo de conexion o direccion de internet a esta
informacién. En todo caso, el responsable del tratamiento deberd mantener a
disposicion de los afectados la informaciéon a la que se refiere el citado
Reglamento» .

3 Que aclara que «El deber de informacidn previsto en el articulo 12 del Reglamento (UE) 2016/679
se entenderd cumplido mediante la colocacion de un dispositivo informativo en lugar suficientemente vi-
sible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la posibilidad de
ejercitar los derechos previstos en los articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podra
incluirse en el dispositivo informativo un cédigo de conexién o direccién de internet a esta informacion».

36 Como senala la STSJ de Galicia, Rec. 4586/2020, de 15 de febrero de 2021, ECLI: ES: TSJ-
GAL:2021:1178: De estas normas actualmente vigentes se deducen dos marcos habilitantes de la videovi-
gilancia en el trabajo, sometidos cada uno a diferentes exigencias. Uno de ellos se refiere a la que podria-
mos denominar videovigilancia laboral especifica, que obliga al empleador al cumplimiento de las
exigencias establecidas en la legislacion laboral (articulo 20.3 ET, articulo 18 CE y articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, de ahi la exigencia de superar, para la legitimidad de la restriccién de los
derechos fundamentales de la persona trabajadora, un juicio de proporcionalidad basado en los tres sub-
juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) y a que informe con caracter pre-
vio, y de forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores y, en su caso, a sus representantes, acerca de
esta medida. Lo que no exige la norma es comunicar la ubicacién exacta de las cimaras, con lo cual se
habilita para la colocacién de camaras ocultas siempre que se cumplan las exigencias de idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto. El otro marco regulador presupone la existencia de una vi-
deovigilancia implementada por personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, con la finalidad de pre-
servar la seguridad de las personas y bienes, asi como de sus instalaciones (articulo 22 LOPD), esto es de
cardcter no laboral y en cuya ejecucion aparece un hallazgo casual relacionado con la actividad laboral del
personal al servicio de la empleadora, esto es «en el supuesto de que se haya captado la comision flagran-
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Con todos estos datos, poniéndonos en la posicidn de la persona emplea-
dora ;podriamos, ante la sospecha de un hecho grave cometido por la persona
empleada, arriesgarnos y llevar a cabo a una videovigilancia restringida y pun-
tual para intentar acreditar, bien el incumplimiento sancionable con el despido,
bien el comportamiento que permita la extinciéon por pérdida objetiva de la
confianza? La respuesta no es sencilla. Es obvio que si se informa a la emplea-
da de hogar de la existencia de videovigilancia o se colocan dispositivos anun-
ciando la grabacién de imégenes, serd ya muy complicado que la persona in-
vestigada vuelva a realizar la conducta que intentamos demostrar. Pero también
es cierto que los pronunciamientos judiciales que lo han llegado a permitir
parten de circunstancias excepcionales.

Y en este contexto, la comentadisima®’ STS 22 de julio de 2022,
Rec. 701/2021, ECLI: ES: TS:2022:3160, que aborda el despido de la emplea-
da que supuestamente se apropié del dinero de la caja de seguridad de una
anciana, gran dependiente, contiene una declaracién de validez de las image-
nes, pese a la falta de informacion y del dispositivo anunciador, pero aquella se
circunscribe a unos hechos y argumentos muy concretos: en este caso la em-
pleadora detecta la falta de dinero y joyas, formulando denuncia policial en la
que indica que habian sido sustraidos de la caja fuerte de su domicilio 30.000
euros en efectivo y varias joyas del cajon de la comoda de la habitacion, de-
nuncia que se amplia posteriormente para advertir de que una cdmara de segu-
ridad instalada en la casa, enfocada al armario donde se ubicaba la caja fuerte,
habria grabado a la empleada de hogar abriendo la puerta del armario, quitan-
do la tapa de la caja fuerte e intentando abrirla, no consiguiéndolo al haber
introducido los duefios de la casa un cédigo, volviendo a dejarlo todo como
estaba. Visionada la prueba videogréfica, se observa como la empleada de ho-
gar se dirige al armario donde se ubica la caja de seguridad y accede al cajon
simulado en cuyo interior esté la caja fuerte y realiza alguna manipulacién. A

te de un acto ilicito por los trabajadores», sin limitar el acto ilicito al delito penal, con lo cual entraria un
ilicito solo laboral. Basta en este caso para cumplir con el deber de informacion, con la colocacion de un
dispositivo informativo en lugar suficientemente visible identificando, al menos, la existencia del trata-
miento, la identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos ARCO reforzados segtin
aparecen regulados en los articulos 15 a 22 del RGPD (acceso, rectificacion, cancelacion y oposicién, mas
derecho al olvido, la limitacion del tratamiento y la portabilidad de los datos). Tampoco aqui se exige in-
formar de la ubicacion de las cdmaras, pues, aunque sea muy habitual colocar el dispositivo informativo
debajo de la cdmara, es suficiente con colocarlo en un lugar visible en que las personas interesadas puedan
leerlo antes de que se las grabe y, por tanto, puedan decidir si seguir adelante y ser grabadas, o por el
contrario no entrar en la zona videovigilada.

37 Entre otros, GONZALEZ DEL Rfo, José Marfa, «<Excepciones a la obligacién general de informa-
cién previa al trabajador de la instalacién de cdmaras de vigilancia. Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 22 de julio de 2022 (RJ 2022/3159)», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
nim. 258/2022, Aranzadi, 5 pags.
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la vista de esas imdgenes, la empleada es despedida. Pues bien, aunque por el
resultado judicial pudiéramos pensar que el «centro de trabajo doméstico»
relativiza las exigencias normativas sefialadas, hemos de recordar que la reso-
lucién del Alto Tribunal admite la validez de las im4genes con base en datos
especificos y relevantes, tales como:

a) La gravedad del hecho sospechado, que justificaba la vigilancia,
consistente en la sustraccion de la caja fuerte, de una cantidad de dinero fijada
en 30.000 €, ademas de otras monedas y billetes antiguos.

b) El enfoque de la cdmara, limitado exclusivamente al armario que
contenia la caja fuerte, sin que lo hiciera sobre ningtin otro punto de la habita-
cién ni del hogar familiar.

c) El caracter temporalmente limitado de la intervencion, esto es, no se
trat6 de un sistema de videovigilancia permanente, sino de un sistema de vi-
deovigilancia ad hoc ante la existencia de aquellas fundadas sospechas.

d) La especial «vulnerabilidad» de la empleadora (gran dependiente,
por tetraplejia).

e) La extrema dificultad de acreditar los hechos por otro medio; en
efecto, negar validez a las im4genes captadas, en el contexto de vulnerabilidad
descrito, dejaria practicamente inerme a la empleadora, en su intento de acre-
ditar el grave incumplimiento acaecido y su autoria, algo que limitaria su de-
recho a la tutela judicial efectiva, en la medida en que el articulo 105.1 LRJS
obliga al empleador a acreditar incumplimiento y autoria, si quiere evitar una
declaracion de nulidad o improcedencia.

Partiendo de los anteriores datos, se considera que la prueba de videovi-
gilancia no solo era idonea, sino que era necesaria («debido a la inexistencia
de otro tipo de medios menos intrusivos para conseguir la citada finalidad»,
STS 1003/2021, 13 de octubre de 2021, Rec. 3715) y proporcionada al fin
perseguido, por lo que satisfacia las exigencias de proporcionalidad que impo-
nen la jurisprudencia del TEDH y de nuestro Tribunal Constitucional 3.

No podemos finalizar el presente apartado sin abordar una cuestion, deri-
vada y fundamental: ;Cudl es la consecuencia, para el resultado del proceso

3 Segin CASTELLANO BURGUILLO, Emilia, «Uso de cdmaras de videovigilancia y derechos funda-
mentales: un nuevo paso», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 260/2023, Aranzadi, el Alto
Tribunal aporta una fundamentaciéon novedosa en el dmbito laboral, y es la consideracién de que si la
empleada afectada consideraba vulnerado el contenido y derechos que le otorga la Ley de proteccién de
datos, podria haber acudido a otros medios de proteccion conformes con esta legislacién y més propios del
derecho civil, administrativo o penal y que, sin embargo, no usd,... no siendo la via laboral la tnica posible
de defensa; de esta forma, el Alto Tribunal realiza una suerte de invitacién a la demandante para que «no
se ampare solo en el paraguas del derecho tuitivo» propio de nuestra rama del derecho.
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judicial, de la declaracién de nulidad de la prueba obtenida por videovigilan-
cia? ;Aquella nulidad «contamina» al despido mismo, o el efecto de no tener
por acreditado el hecho permite simplemente la calificaciéon de improceden-
cia? Tampoco aqui hay respuestas claras.

El problema consiste en determinar si acreditada la obtencién de una
prueba con vulneracion de derechos o libertades fundamentales, dicha ilicitud
de la prueba tnicamente tiene el efecto de expulsar de la causa el material
probatorio infectado, sin repercusion directa en la calificacion de nulidad o
improcedencia del acto en cuestién, normalmente un despido, que dependera
de que existan o no otras pruebas que apunten a un panorama discriminatorio.

A nivel constitucional, no existe una respuesta definitiva, ni siquiera tras la
importante STC 61/2021, de 15 de marzo de 2021, Rec. Amparo 6838/2019. En
lo que aqui interesa, el TC identifica como objeto de tal recurso de amparo de-
terminar si es contraria al derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE),
en relacion con los derechos a la intimidad (articulo 18.1 CE) y el secreto de las
comunicaciones (articulo 18.3 CE) la interpretacion que del articulo 55.5 ET
realiza la sentencia recurrida cuando —pese a confirmar que una de las pruebas
ha sido obtenida con vulneracion de los derechos a la intimidad y al secreto de
las comunicaciones (articulo 18.1 y 3 CE)- califica el despido de improcedente
en lugar de nulo. Interrogante al que no va a dar respuesta, pues niega el TC que
sea su sentencia el marco adecuado para resolver una cuestion relativa a la «in-
terpretacion de la legalidad ordinaria», sin que sea misién suya exponer argu-
mentos favorables o contrarios a cada una de las dos interpretaciones posibles
del mencionado precepto.

Considera, por tanto, ajeno al debate en amparo determinar si en el caso
de que se acredite en el procedimiento laboral que una fuente de prueba utiliza-
da para justificar el despido se ha obtenido vulnerando derechos o libertades
fundamentales, dicha ilicitud debe proyectarse sobre la calificacion del despido,
de tal manera que este debe ser declarado nulo..., o si por el contrario la ilicitud
de la prueba tinicamente produce como efecto su expulsion del acervo probato-
rio por aplicacién de los articulos 90.2 LRIS y 11.1 LOPJ ¥, sin que dicha ex-
clusién probatoria pueda afectar a la calificacion del despido, que serd declara-
do improcedente o procedente en funcidén de que existan o no otras pruebas.

Con la misma «neutralidad ordinaria», nuestro Tribunal Supremo ha
abierto la puerta, en estos casos, tanto a la nulidad como a la improcedencia, e

¥ Del que resulta que «no se admitirdn pruebas que tuvieran su origen o que se hubieran obtenido,
directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacién de derechos fundamentales o
libertades publicas».
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incluso, a «posiciones intermedias o distintas». En efecto, en la STS 26 de ju-
lio de 2022, Rec. 1675/2021, ECLI: ES: TS:2022:3192, el maximo intérprete
de la legalidad ordinaria (terreno en el que nos movemos), niega que sea «en
todo caso inescindible la declaracion de que una prueba ha sido obtenida con
vulneracién de derechos fundamentales y la ulterior calificacion del despido
como nulo, (pues) la determinacién de en qué medida concurre la «conexidad»
entre la vulneracion de derechos fundamentales y el despido es cuestion tribu-
taria de la valoracion de cuantas circunstancias concurran».

Conclusion de todo lo apuntado es que el riesgo de efectuar una videovi-
gilancia inadecuada puede ser muy grande, ante la posible declaracién de nu-
lidad de la extincién contractual, cuya concurrencia serd dificilmente
determinable a priori.

3.2.3 El dificil «<encaje» de la readmision una vez declarada la nulidad

La calificacion de nulidad en nuestro derecho determina, dada la grave-
dad que esa declaracién comporta, un haz de consecuencias juridicas que, en
el terreno de la extincion contractual tiene, como protagonista indiscutible, la
obligacién de readmision forzosa de la persona trabajadora. En efecto, el ar-
ticulo 113 LRIJS viene a establecer que «si el despido fuera declarado nulo, se
condenard a la inmediata readmisién del trabajador con abono de los salarios
dejados de percibir»

No obstante tal consecuencia primordial, hasta los mayores defensores
de la restitutio ad integrum de los derechos fundamentales vulnerados (lo que
en caso de despido conlleva, en primer término, restaiar la relacion juridica
quebrada con aquella lesion constitucional) son conscientes de que el hogar
familiar no es una fébrica, y de que el empleador, es, a su vez, conviviente
cercano, circunstancias que pueden desaconsejar la imposicion de aquella con-
secuencia legal, ante las dificultades de una ejecucion in natura®.

40" Aunque en otro dmbito, es cierto, pero existen en la normativa procesal supuestos de imposibili-
dad de ejecucion in natura, como los contemplados en el articulo 286 LRJS. En concreto, su nim. 1, es-
tablece que «cuando se acreditase la imposibilidad de readmitir al trabajador por cese o cierre de la em-
presa obligada o cualquier otra causa de imposibilidad material o legal, el juez dictara auto en el que
declarard extinguida la relacion laboral en la fecha de dicha resolucién y acordard se abonen al trabajador
las indemnizaciones y los salarios dejados de percibir que sefiala el apartado 2 del articulo 281. 2». Igual-
mente, su nim. 2 recuerda que «en los supuestos de declaracién de nulidad del despido por acoso laboral,
sexual o por razén de sexo o de violencia de género en el trabajo, la victima del acoso podra optar por
extinguir la relacién laboral con el correspondiente abono de la indemnizacién procedente y de los salarios
de tramitacién, en su caso, conforme al apartado 2 del articulo 281».
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Las mismas expresiones se repiten, desde antiguo, en los textos juridicos,
para definir esta realidad; como resumen, se ha afirmado que «la relacion labo-
ral especial de empleadas de hogar, debe su especialidad entre otras cosas, a
los sujetos del contrato de trabajo (particulares y familias, no empresas), y al
lugar y forma en que el trabajo se ejecuta, esto es, el hogar familiar, en convi-
vencia con personas que no tienen, como se ha dicho, la consideracién de
empresa en el sentido coloquial de la palabra», y a las que protege el «princi-
pio de inviolabilidad que consagra la Constitucién respecto del mismo, lo que
dificulta la actividad inspectora*! e incluso sindical» **.

Enfasis con el que se apunta al dificil encaje de la readmisién en el marco
de las extinciones nulas de las personas empleadas en el hogar.

3.2.3.1 Planteamiento tradicional contrario a la readmision, con
aceptacion progresiva de los salarios de tramitacion, incremento de
la indemnizacion y reparacion adicional por daiio moral

3.2.3.1.1 Descarte sin fisuras de la readmision

Como se indic6 anteriormente, vigente el RD 1424/1985, hasta la propia
declaracion de nulidad se ponia en duda por los tribunales sociales, por lo que
con mayor razon era practicamente imposible encontrar algin supuesto en que
se declarase ésta y, ademds, se condenase a la persona empleadora del hogar a
readmitir a quien previamente se habia cesado.

La negacion era ldgica, si a la letra de la ley nos cefiimos. En efecto, la
norma que regulaba esta relacion laboral especial, al referirse al despido como
causa de extincidn contractual (articulo 9.10), s6lo contemplaba (articulo 10.1),
la declaraciéon de procedencia o improcedencia de dicha decision extintiva,
que no su nulidad y, ademds, en el segundo caso no establecia posibilidad al-
guna de opcién entre la readmision o el abono de una indemnizacién, dispo-
niendo como tnico efecto el pago, en todo caso, de una indemnizacién en

4 Como destaca SELMA PENALVA, Alejandra, «<Economia sumergida en la relacién laboral especial
de empleados de hogar»; El Nuevo Régimen Juridico de las Empleadas del Hogar, Colex, 2023, Cuadros
Garrido, Maria Elisa y Selma Penalva, Alejandra (dir.), pag. 291, la imposibilidad de entrada sin consen-
timiento en el hogar familiar es, posiblemente, el motivo de precariedad mds importante que actualmente
sufre el trabajo doméstico, y es que, este rasgo, consustancial al tipo de servicios desarrollados, proporcio-
na el contexto propicio para que prosperen, maliciosamente, el resto de causas de fraude, brindando un
escudo aparentemente infalible que opaca la existencia de un trabajo irregular, haciéndolo casi indemos-
trable, en la praictica.

42 STSJ Andalucia/Sevilla 17 de enero de 2013, Rec. 776/2012, ECLI: ES: TSJAND:2013:214.
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cuantia equivalente «al salario en metalico correspondiente a veinte dias natu-
rales multiplicados por el nimero de afios naturales de duracién del contrato,
incluidas las prérrogas, con el limite de doce mensualidades». De esta forma,
la regulacion de 1985 se aparté conscientemente de las previsiones normativas
de los articulos 55 y 56 del ET, erigiéndose asi en una «regulacién cerrada» y
distinta** del despido en el ambito del servicio del hogar familiar, e introdu-
ciendo, asimismo, una figura ajena por completo a las causas de extincién del
contrato de trabajo propias del ordenamiento laboral comiin, cual es el desisti-
miento del empleador (arts. 9.11 y 10.2)%.

Ello daba lugar a pronunciamientos como el de la STSJ Madrid 17 di-
ciembre 2003, Rec. 4039/2002, cuya argumentacion se limitaba a afirmar que
el Real decreto regulador de la relacion laboral especial excluia esta modalidad
(la nulidad del despido), reconduciendo los efectos de la conducta antijuridica
a los expresamente previstos para el despido disciplinario (indemnizacion de
veinte dias por afio de servicio); o la posterior sentencia, de la misma Sala, de
10 de abril de 2003, Rec. 5757/2002 que, ante la pretension de nulidad por
despido verbal de una empleada del hogar embarazada, insiste en que el
RD 1424/1985 no prevé la nulidad del despido, peculiaridad derivada del ca-
racter especial de esta relacion, que excluye la aplicacion subsidiaria de la
normativa laboral comiin (Disposicion Adicional tinica), ya que no puede olvi-
darse que nos encontramos en presencia de una relacién laboral especial, ba-
sada en la confianza que cuando quiebra, por las razones que sea, no se puede
imponer su pervivencia». Anadiendo, a mayor abundamiento, que la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras, si bien introduce importantes modifica-
ciones en la normativa laboral comun, no lo hace en cuanto a las relaciones
laborales especiales como es la personal al servicio del hogar familiar. En
consecuencia, la no acreditacion del incumplimiento alegado por la empleado-
ra en su escrito de comunicacién, inicamente podia dar lugar a la improceden-
cia, con los efectos establecidos en el articulo 10.1 del RD 1424/1985.

4 Despejando dudas sobre la posible inconstitucionalidad de una regulacién diversa, la STC 26/1984,
de 24 de febrero, dejaba claro que «el principio de igualdad lo proclama el articulo 14 CE en una amplia
férmula generalizadora, tras una enumeracion concreta de condiciones o circunstancias, pero que, en
suma, lo que impide es un tratamiento diferenciado en situaciones iguales, siendo precisamente la igual-
dad la que estd ausente en el caso presente, ya que la consideracion de una relacién de trabajo como espe-
cial, implica, por propia definicién, la diferencia no sélo frente a la relacion ordinaria, sino también frente
a las restantes relaciones especiales».

4 STSJ Madrid 24 noviembre 2008, Rec. 4191/2008, comentada ampliamente por CANO GALAN,
Yolanda «Despido de trabajadora embarazada empleada doméstica: problemas derivados de la declaracion
de nulidad. Comentario a la STSJ Madrid, de 24 de noviembre de 2008 (AS 2009,146)», Revista Doctrinal
Aranzadi Social, Vol. 1, nim. 21, abril, 2019, pp. 25-36.
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Con todo, muchos tribunales eran conscientes, mas adn tras la entrada
en vigor de la LO 3/2007, de que calificar como meramente improcedentes
algunas conductas con alta dosis de reprobacién (singularmente el cese de
empleadas del hogar embarazadas), negando, consiguientemente, cualquier
efecto distinto al de la indemnizacidn prevista en la norma reglamentaria, no
reparaba adecuadamente el perjuicio sufrido; pese a dicha conviccion, lo difi-
cil era «encajar» tal convencimiento en una estructura legal impermeable, a
priori, a la figura de la nulidad. En definitiva, habia de resolverse la pugna
entre dos derechos fundamentales en conflicto: por una parte, la proscripcién
de todo trato discriminatorio, especialmente si deriva de hecho tan natural
como el embarazo; por otra, el referido derecho a la intimidad personal y fa-
miliar de los integrantes del hogar. Los argumentos a favor y en contra mos-
traban un peso parejo.

A favor de una interpretacion «legalista»: a) la literalidad de la norma
reglamentaria, que no contempla la posibilidad de que el despido sea conside-
rado nulo y que, al referirse al despido como causa de extincién contractual,
s6lo contempla la procedencia o la improcedencia, sin posibilidad alguna de
opcidén por la readmision, apartdndose, por tanto, de lo dispuesto en los ar-
ticulo 55 y 56 ET; b) la necesaria observancia de los derechos a la intimidad y
el respeto al hogar familiar del empleador y su entorno* (articulo 18 CE).

A favor de una visién mds «constitucionalista»: a) la promulgacién de la
LO 3/2007, cuyo articulo 8, instalado en el Titulo I, atinente al principio cons-
titucional de igualdad y a la tutela contra toda discriminacién, considera cons-
titutivo de discriminacion directa por razén de sexo todo trato desfavorable a
las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad, ademds de estable-
cer reglas adicionales de tutela judicial del derecho (articulo 12), reforzando la
regla procesal de invertir en estos casos la carga de la prueba (articulo 13); b)
derivadamente, la necesidad de tomar en consideracidn la realidad social del
momento en que se aplica la norma, junto a la evidencia, aplastante, de que si
la relacion laboral, en lugar de especial fuese ordinaria, la aplicacién del ar-
ticulo 55.5 ET conduciria indefectiblemente a la declaracion de nulidad del
despido analizado.

Las dudas acerca de la posibilidad de declarar la nulidad del despido y
sus efectos en el d4mbito doméstico, no fueron resueltas, es sabido, por el

4 La doctrina judicial se ha referido al mismo en términos de «sacrificio tan desmesurado que su-
pondria para los integrantes del hogar familiar tener que admitir en 4mbito tan privado e intimo la presen-
cia fisica de una persona extrafia al niicleo familiar una vez quebrada la confianza anteriormente existente,
obligacién que, ni siquiera judicialmente, se nos antoja quepa imponer a nadie» (STSJ Madrid 24 noviem-
bre 2008, Rec. 4191/2008).
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RD 1620/2011, cuyo articulado tampoco contemplaba la nulidad del despido
de la persona empleada del hogar, siendo la jurisprudencia la que terminaria
admitiéndola aplicando supletoriamente el régimen comiin, al amparo del an-
terior articulo 3b“. Algo definitivamente comprensible si a la posibilidad que
habia de cesar a la empleada sin alegar causa, se aiadia el perfil femenino vy,
muchas veces, el componente de extranjeria, posibilitando fenémenos de dis-
criminacién miltiple 7, algo que, promulgada la Ley de Igualdad efectiva en-
tre hombres y mujeres, rechinaba demasiado.

En este contexto, se sucedian los pronunciamientos que, pese a declarar
la nulidad, consideraban la readmisién incompatible con las singularidades
propias de la prestacion laboral analizada. Se afirmaba, asi, que la indemniza-
cién se impone como «udnica alternativa, lo que se evidencia como légico, si se
tiene en cuenta la delicada posicion en que se encuentra una persona trabajan-
do dentro del hogar de otra, lo que exige mdxima confianza y no situaciones
impuestas contra la voluntad de cualquiera de las partes después de acreditada
la falta de entendimiento o la voluntad de no mantener el vinculo» (STSJ An-
dalucia 17 de enero de 2013, Rec. 776/2012, ECLI: ES: TSJAND:2013:214).
Llegandose a afirmar que la readmision era «inacogible» dadas las peculiari-
dades propias de la relacion especial, por lo que la consecuencia que se sigue
no podia ser otra que la de compensar econémicamente el limite impuesto por
el respeto a la intimidad del hogar familiar con la indemnizacién prevista para
el despido improcedente (STSJ Catalufia 8 de abril 2013, Rec. 7553/2012,
ECLI: ES: TSJCAT:2013:3935). Esas mimas singularidades, apuntadas por el
propio Real decreto regulador, hacian «inexigible» la decisiéon de inmediata
readmision de la trabajadora (STSJ Castilla La Mancha 10 de marzo de 2016;
Rec. 1893/2015, ECLI: ES: TSICLM:2016:666).

En la base de esas decisiones se encontraba la «primacia» del derecho a
la intimidad, de manera que, aun calificado como nulo el despido, ya por su
especial reproche juridico, ya por la «objetivacién» de su causa, «la dnica
forma de salvaguardar también el derecho a la intimidad de los componentes
de la unidad familiar» es dotando a aquella declaracion de las consecuencias

4 «Con cardcter supletorio, en lo que resulte compatible con las peculiaridades derivadas del caréc-
ter especial de esta relacion, sera de aplicacion la normativa laboral comun».

47 Fenémeno que, segun explica FERRANDO GARC{A, M.* Francisca, «La discriminacién mdltiple e
interseccional en el ambito laboral», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 428, 2018,
pag. 23, estd basado en «mds de una causa de discriminacidn», afectando a determinadas personas por
concurrir en ellas dos o mas factores de discriminacién», fenémeno ligado al hecho de que el ser humano
integra diversas identidades o dimensiones, etiquetadas y valoradas en funcién del contexto social, respec-
to de las que eventualmente pueden concurrir, asimismo, diversas causas de discriminacion.
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propias del despido improcedente (STSJ Madrid 26 septiembre 2016,
Rec. 352/2016).

Para la STSJ Andalucia/Sevilla 21 de junio de 2018, Rec. 1470/2017,
ECLI: ES: TSJAND:2018:4520, habida cuenta del tipo «sui generis» de rela-
cién de especial confianza que se produce entre quien presta un servicio en el
hogar de una familia y los que viven en ella, es dificil entender que el emplea-
dor, después de haber sido despedido el empleado, pueda volver a readmitirlo
y soportar esta situacién en un 4mbito fundamentalmente intimo como lo es el
hogar familiar, por lo que no cabria aparejar la readmision forzosa.

Se insiste, por tanto, en que en esta relacion especial, precisamente por
realizarse un trabajo en el domicilio familiar de la persona empleadora, «pre-
valece la pretension del derecho a la intimidad personal y familiar de modo
que no puede permanecerse en el mismo contra la voluntad de su titular» (STSJ
Madrid 2 de diciembre de 2020, Rec. 503/2020, ECLI: ES: TSJM:2020:13885).
En definitiva, producida la colisién entre el derecho de la trabajadora despedi-
da y el derecho a la intimidad familiar de los empleadores, «necesariamente»
debe acogerse la extincion indemnizada de la relacion laboral preservando el
derecho a la intimidad del hogar familiar de la parte empleadora (STSJ Cata-
lufia 7 julio 2022, Rec. 1345/2022, ECLI: ES: TSICAT:2022:6824).

La apabullante corriente contraria a la readmisién, apenas se ha desviado
de su cauce mediante alguna sentencia que, sin alcanzar mayor recorrido que
el de resolver el pleito concreto, dudaba de que dar entrada a la readmisién en
supuestos de nulidad fuera algo «legalmente imposible»; en este sentido, la
STSJ Comunidad Valenciana 27 de abril de 2020, Rec. 2749/2019, ECLI: ES:
TSJCV:2020:2148, afirma que tal conclusion sélo cabria establecerla «ante
una rotunda, clara e indubitada redaccion normativa sobre la inexistencia de
opcidn del articulo 56 ET en el caso de las empleadas de hogar, 1o que no es el
caso». El criterio de que no existe opcidn entre readmisién o indemnizacion,
habida cuenta de la circunstancia, que dota de especialidad a la relacién labo-
ral de las empleadas de hogar, consistente en que el lugar de prestacion de los
servicios profesionales coincide con el domicilio del empleador, con ser uné-
nime, no deja de ser una interpretacion legal de una normativa poco clara. Se-
gin establece dicha resolucién, partimos de que no es la norma la que ha esta-
blecido de la manera clara, rotunda e inequivoca cudles deban ser las
consecuencias del despido, sino la interpretacion de la doctrina de suplicacién
con apoyo en sentencias del Tribunal Supremo que tampoco vienen a resolver
especificamente la cuestion, sino que al hilo de otras cuestiones —las que cons-
tituian el objeto del recurso en que fueron dictadas—, parecen (solo parecen)
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partir de que la tnica consecuencia del despido improcedente en esta relacion
especial es la indemnizatoria.

Sin negar la existencia de estas disonancias, lo cierto es que la armonia
del conjunto no se ha visto afectada. Ahora bien, cerrar el paso a la readmision,
basdndose en su incompatibilidad con la esencia de la relacién especial, no
deja de ser una disfuncidn de nuestro sistema, en la medida en que se niega el
efecto principal de la nulidad; algo que ha forzado a nuestros jueces y magis-
trados a «mejorar» la proteccion en estos casos, esencialmente en una triple
via: a) incrementar la indemnizacién*® en caso de despido nulo (y a este res-
pecto, era necesario determinar el niimero de dias por afio y el momento de su
calculo); b) aparejar al cese una de las consecuencias propias de su nulidad: la
condena a salarios de tramitacion (mejora esta que también habria de precisar
su dies ad quem); y c) permitir una compensacion reparadora del dafio moral
anejado a la lesion de derechos fundamentales.

3.2.3.1.2 La necesidad de incrementar la indemnizacion

En cuanto al incremento de la indemnizacion, incluso antes de la entrada
en vigor del RD 1620/2011, habia tribunales que apostaron por la aplicacion,
en estos casos, del régimen comiin del articulo 56 ET (33 dias de salario por
afio de servicio con un limite de 24 mensualidades), si bien es con posteriori-
dad a la promulgacién del texto reglamentario de 2011, cuando esta postura es
mds seguida.

En este sentido, la STSJ Madrid 24 de noviembre de 2008,
Rec. 4191/2008 *, no tenia dudas de que la indemnizacion a percibir en caso
de nulidad era la correspondiente al precepto estatutario, pues no debia desde-
fiarse el hecho de que el despido habia sido declarado de esa guisa, sin que
tenga que producir «ningun recelo, ni zozobra», que por esta via «autoricemos
a que trabajadores sujetos a otras relaciones laborales de caricter especial se
acojan a lo dispuesto en el ordenamiento laboral comun», dado que esta posi-
bilidad tiene, como punto de partida, un «supuesto excepcional», pues asi debe
entenderse toda conducta empresarial lesiva de derechos fundamentales .

4 Aunque algunos tribunales siguieron manteniendo la tesis de la indemnizacién prevista para el
despido improcedente en el RD 1620/2011 (20 dias de salario por afio de servicio con un maximo de 12
mensualidades), como era el caso de la STSJ Andalucia/Mélaga de 29 de noviembre de 2017,
Rec. 1644/2017, ECLI: ES: TSJAND:2017:12912.

4 En el mismo sentido la STSJ Castilla y Le6n/Burgos de 7 de septiembre de 2010, Rec. 467/2010.

30 Argumentos que repetird, luego, en STSJ Madrid 26 septiembre 2016, Rec. 352/2016.
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Pues bien, como decimos, tras el RD 1620/2011, es mas frecuente encon-
trar esta misma solucién. Asi, la STSJ Catalufia 8 abril 2013, Rec.7553/2012,
ECLI: ES: TSJCAT:2013:3935, ante las «peculiaridades» propias de la rela-
cién «especial» de que se trata, considera que la consecuencia que se sigue no
puede ser otra que la de compensar econémicamente el limite impuesto por el
respeto a la intimidad del hogar familiar con la indemnizacién prevista para el
despido improcedente por la Ley Sustantiva Laboral vigente al tiempo de pro-
ducirse la extincion de su contrato.

Para 1la STSJ Pais Vasco 20 octubre 2015, Rec. 1736/2015, ECLI: ES:
TSJPV:2015:3306, resulta «incuestionable» la premisa segun la cual la laguna
detectada en el reglamento aplicable ha de cubrirse con la normativa laboral
comdn, en los términos previstos en el articulo 3 b) del Real Decreto 1620/2011,
debiendo acudirse, para determinar los efectos econdmicos que produce la
declaracion de nulidad del despido, a lo establecido con cardcter general para
los despidos nulos cuando no resulta viable o pertinente la readmision, sin que
sea admisible, por tanto, equiparar las consecuencias del despido nulo a las del
improcedente, maxime cuando su eleccion se traduce en una inferior tutela,
carente de fundamento objetivo, frente a un acto extintivo lesivo de los dere-
chos fundamentales de una trabajadora que, ademds, y a diferencia de los tra-
bajadores sujetos a relacion laboral comun, no se beneficia de la prestacién por
desempleo. Sobre esta premisa, la Sala vasca observa la similitud que el su-
puesto mantiene con el contemplado en el articulo 286.2 LRJS, en el que la
persona despedida en supuestos de acoso laboral, sexual, o por razén de sexo
o de violencia de género en el trabajo, puede optar por extinguir la relacién con
el correspondiente abono de la indemnizacion procedente y salarios dejados de
percibir.

En el mismo sentido, y tras una cuidada exposicion de las posiciones de
los diversos Tribunales, la STSJ Andalucia/Sevilla 21 de junio de 2018,
Rec. 1470/2017, ECLI: ES: TSJAND:2018:4520, apuesta porque la falta de
prevision del despido nulo en la normativa especial de empleados de hogar
exige aplicar la legislaciéon comiin, por el caricter supletorio expresamente
previsto en aquella, siguiéndose por tanto las directrices del articulo 56 ET
para el cdlculo de la indemnizacion.

Para la STSJ Pais Vasco 12 junio 2018, Rec. 1028/2018, ECLI: ES: TS-
JPV:2018:1950, la féormula indemnizatoria del RD 1620/2011 habria quedado
superada por un marco normativo superior que ampara el supuesto concreto de
la demandante (despido nulo), de aqui el que la indemnizacién a otorgar sea la
propia del despido ordinario, por razén de la nulidad que impera en base al
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articulo 55 ET, indemnizacién que debe comprender hasta la sentencia de ins-
tancia, porque es la que declara la nulidad del despido.

La linea marcada por las sentencias citadas, incluida la dltima, confirma-
da por la STS 11 enero 2022, Rec.2099/2019, ECLI: ES: TS:2022:61 (aunque
sin entrar en el fondo de la cuestion indemnizatoria), se ha venido siguiendo
hasta pronunciamientos recientes, como ha sido el caso de la STSJ Catalufia
22 de marzo de 2023, Rec. 2593/2022, ECLI: ES: TSJCAT:2022:9659. No
obstante, dicha uniformidad de criterio deja de ser relevante desde el momento
en que, como hemos destacado en el apartado correspondiente, el RD-
Ley 16/2022 opera una equiparacion plena, en lo que a indemnizacién por
despido improcedente se refiere, al régimen comun, de manera que la discu-
sién acerca de si correspondian los 20 dias de la norma reglamentaria, o los
45/33 de la estatutaria, ha desaparecido de manera inmediata.

3.2.3.1.3 Inclusion de los salarios de tramite y fijacion del «dies ad quem»

En cuanto a los salarios de tramite, también la doctrina judicial ha mos-
trado una evolucién evidente, desde la negacidn absoluta, hasta la aceptacion
de los mismos, con una extension cada vez mds garantista.

En efecto, ya advertia la STS 5 de junio de 2002, Rec. 2506/2001, que la
calificacién de improcedencia otorgaba el derecho a una indemnizacién (20
dias por afio), pero no el derecho a salarios de tramitacion. Al efecto, y pese a
no poder resolver el debate casacional en esa cuestion, al carecer de pronun-
ciamiento de contraste para ello, si «hacia suya» el Alto Tribunal la argumen-
tacion de la recurrente, que venia a resaltar como la disposicion adicional tini-
ca del RD 1424/1985 ordenaba que «en lo no previsto en la presente norma»,
serfa de aplicacion la normativa laboral comun, o sea, el articulo 56 ET, en
cuanto asigna los llamados salarios de tramite; en rigor, sin embargo, faltaba el
antecedente de esta proposicion logica: el articulo 10.1 del citado Real Decre-
to si preveia cudles eran las consecuencias econémicas del despido improce-
dente, y entre ellas no aparece mencionada esa partida reparadora».

Dicha postura del Tribunal Supremo venia precedida de pronunciamien-
tos en la misma linea por parte de los 6rganos de suplicacion, entre ellos los
TSJ de Cataluiia y Madrid. El primero de ellos, tras reconocer la improceden-
cia del despido y el derecho a la indemnizacion reglamentaria, mantenia, en
STSJ 23 de mayo de 1998, Rec. 8620/1997 (y posteriormente en STSJ 2 sep-
tiembre 1999), que una «cuestion distinta» era la planteada en el recurso rela-
tiva a los salarios de tramitacion, siendo evidente que el Real Decreto se re-
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mite al Estatuto para establecer las causas del despido disciplinario, pero
expresamente regula los efectos econdmicos de la declaraciéon de improce-
dencia, entre los que no se encuentra la inclusién de salarios de tramitacion,
por lo que no cabe entender incluida en este tipo de relacién la obligacién de
abonarlos.

La Sala madrilefa afirmaba, por su parte, en STSJ Madrid 27 enero 1998,
Rec. 5426/1997, que con arreglo al RD 1424/1985, el despido extinguia el
contrato, «sin posibilidad de que judicialmente se pueda imponer su restaura-
cién»; de ahi que la norma reglamentaria inicamente fijase la indemnizacién
correspondiente, sin contemplar el devengo de salarios de tramitacién, ni dar
al empresario opcién por la readmision.

Dicha posicién inicial, contraria a reconocer salarios de tramitacion, se
mantenia en diversos pronunciamientos posteriores a la STS 5 de junio de
2002; entre ellos, la STSJ Catalufia 1 marzo 2006, Rec. 6604/2005, para la
cual, la prevision especifica de las consecuencias del despido improcedente
por la norma especial hace inviable la aplicacién con caricter supletorio de la
normativa comun, no procediendo la condena al abono de salarios de tramita-
cién en el caso de empleados de hogar, dado que su normativa propia no con-
tiene prevision alguna de condena al abono de los mismos; la STSJ Comuni-
dad Valenciana 19 junio 2007, Rec. 1579/2007 (que corrige a la sentencia de
instancia que los habia establecido); o la STSJ Madrid 10 diciembre 2010, que
matiza la del Juzgado tnicamente en el sentido de revocar la condena que en
ella se impuso al demandado a satisfacer al actor los salarios de tramitacién, al
entender que, aunque en un principio pudiera suscitar dudas, acompana la ra-
z6n al recurrente, puesto que asi lo tiene sentado una jurisprudencia ya conso-
lidada.

Con todo, algunos tribunales, que no consideraban existiese tal «jurispru-
dencia consolidada» 3!, eran propicios al reconocimiento de tales salarios entre
la fecha del despido y el momento en que la nulidad se declaraba. Entre ellos:
la STSJ Castilla y Leén/Burgos 7 de septiembre de 2010, Rec. 467/2010,
ECLI: ES: TSJICL:2010:4663 que, «teniendo en cuenta que se ha declarado la
nulidad del despido con los efectos del despido improcedente propio de la
normativa comun, entendemos que tendrd derecho a percibir los salarios de
tramitacién como antes se ha declarado para la determinacién de la indemni-

51 Parala STSJ Catalufia 15 de enero de 2013, Rec. 6810/2012, ECLI: ES: TSJCAT:2013:533, «con-
forme se desprende del propio tenor literal reproducido, la resolucién del Alto Tribunal (en referencia a la
STS 5 junio 2002) no entra a resolver sobre la procedencia de los salarios de tramitacion, a cuyo abono no
condena a la parte demandada, pero respecto a la que carece de un pronunciamiento de contraste que red-
na la exigencia de la contradiccién, limitandose a reproducir la argumentacién de la parte recurrente».
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zacion». En el mismo sentido, la STSJ Catalufia 15 enero 2013, Rec. 6810/2012,
ECLI: ES: TSJCAT:2013:533, que marca claramente la diferencia entre los
supuestos de improcedencia, donde no caben salarios de tramitacion, y los de
nulidad, en los que la postura es la contraria, ya que, «no encontrandose expre-
samente contemplado el despido nulo por la norma especial, en los supuestos
en que se modulen sus efectos con los propios del despido improcedente, pro-
cede el devengo de salarios de tramitacion, al reconducirse precisamente tales
efectos a los del despido improcedente regulado en la normativa comtin».

De esta forma, si aplicando supletoriamente la normativa comun, se dota
a la calificacion de nulidad, que lo es inicamente a efectos declarativos, de las
consecuencias propias del despido improcedente contemplado en el articulo 56
ET, dicha aplicacién supletoria debe llevar aparejada, asimismo, la condena a
los salarios dejados de percibir hasta la fecha de la sentencia>>.

Haciendo hincapi€ en esta diferencia sustancial, afirma la STSJ Castilla
y Ledén/Valladolid 25 de febrero de 2013, Rec. 2/2013, ECLI: ES: TSJ-
CL:2013:931, que aunque la nulidad exija atemperar sus efectos en el empleo
doméstico, lo que impide reconocer como obligatoria la readmision, lo que no
puede es excluirse el abono de los salarios dejados de percibir (que devendrian
obligados de ser la relacién ordinaria), por el hecho de que la norma reglamen-
taria no contemple tal figura (despido nulo) ni la de los salarios de tramitacion,
siendo que la decisién extintiva, tachada de nula por discriminatoria, merece
un reproche especial, mayor que la meramente injustificada, y exige una repa-
racion proporcionada al perjuicio sufrido. Reafirmando la STSJ Asturias 27 de
septiembre de 2018, Rec. 1679/2018, ECLI: ES: TSJAS:2018:3289, que sélo
esta respuesta se considera ajustada a supuestos que, como el que nos ocupa,
carece de respuesta desde la normativa especial, al tiempo que, por las particu-
laridades de la relacién especial, impide acoger la que la normativa general
ofrece con carécter prioritario. Lo contrario equivaldria a equiparar cual situa-
ciones homogéneas las que ciertamente no lo son: el despido improcedente y
el despido nulo.

A nivel casacional, hay, al menos, dos pronunciamientos que, aun sin un
posicionamiento de fondo sobre su devengo, confirman la procedencia de los
salarios de tramite, y aclaran, ademds, la fecha final de su abono. El primero
de ellos, el contenido en la STS 29 enero 2020, Rec. 2401/2017, ECLI: ES:
TS:2020:591. La Sala identifica como tinico problema a resolver el circunscri-

52 RopriGUEZ CoPE, M.? Luisa, «Limitaciones del derecho al desistimiento en la relacion laboral
especial del personal al servicio del hogar familiar. Cuantia indemnizatoria y reparacién por dafios mora-
les de la trabajadora embarazada», Temas Laborales, nim. 146/2019, pag. 219.
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to a determinar la fecha final de la obligacién de abono de los salarios de tra-
mite; en efecto, tenia que dilucidar la contradiccion existente entre las dos
sentencias comparadas, ambas de suplicacion, que habian declarado por pri-
mera vez la nulidad del despido por discriminatorio y fijado sus efectos
indemnizatorios, pero, a la hora de concretar la obligacién de abonar los sala-
rios de tramite, discrepaban al fijar la fecha final de la obligacién de pagarlos:
una entendia que era la de la notificacion de la sentencia de instancia y la otra
que la de notificacién de la sentencia de suplicacién que por primera vez de-
claraba la nulidad del despido. Ante este dilema, la Sala IV considera que el
derecho llega hasta la sentencia que por primera vez reconoce la improceden-
cia o nulidad del despido, esto es la de suplicacion en el presente caso, pues
ello deriva de lo dispuesto en el articulo 56 ET, siendo ademas légico que asi
sea, porque si la sentencia de instancia es favorable al trabajador, la empresa
que recurre viene obligada a pagar los salarios de trimite durante la
sustanciacion del recurso, conforme al articulo 297.2 LRIS, pago del que no la
puede liberar el hecho de que sea el trabajador quien recurra en suplicacion
para obtener la declaracién de nulidad de su despido que es la que le da dere-
cho a los salarios de tramitacién. Otra solucién comportaria -sigue diciendo-
un trato peyorativo de las empleadas de hogar cuyo despido se declara nulo,
porque careceria de fundamento privarlas del derecho a los salarios de trami-
tacién que si tienen otras mujeres en igual situacion y seria contrario a lo dis-
puesto en el articulo 10 de 1la LO 3/2007.

El segundo, es el contenido en la STS 11 enero 2022, Rec.2099/2019,
ECLI: ES: TS:2022:61 que, aunque tampoco se pronuncia expresamente sobre
la procedencia y extensién de los salarios de tramite >, viene a validar la STSJ
Pais Vasco de 12 de junio de 2018, Rec. 1028/2018, ECLI: ES: TS-
JPV:2018:1950, que habia condenado a la empleadora al abono de los mismos
(de haberse recurrido por la empleada este extremo, lo 16gico, en coherencia
con su anterior pronunciamiento, es que el TS hubiese extendido el pago de
dichos salarios hasta la fecha de la Sentencia de suplicacidn, en lugar de hacer-
lo hasta la de instancia, que es la solucién acogida por el tribunal vasco).

33 Al no haberse recurrido por la empleada la sentencia del TSJ, la Sala IV sefiala que no puede
examinar la cuestion relativa al devengo de los salarios de tramitacion, que la sentencia del TSJ del Pais
Vasco recurrida entiende que se producen desde la fecha del despido hasta la sentencia de instancia (de
fecha 1 de febrero de 2018) y, sin embargo, la STS 77/2020, 29 de enero de 2020, Rec. 2401/2017, en un
supuesto también de despido de trabajadora embarazada que en la instancia se habia declarado improce-
dente y en suplicacién nulo, declara que se deben salarios tramitacion hasta el dia que se notificé la sen-
tencia de suplicacién que declaré la nulidad de la extincidn, por ser la primera sentencia que hizo esa ca-
lificacion de la extincion.
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Con todo, tras la supresion por RDLey 16/2022 del tratamiento especial
que la regulacion anterior daba al despido improcedente, es claro que la opcién
por la readmision (de producirse ésta), dard lugar al abono de los salarios de
tramite, no existiendo motivo alguno para negar la misma posibilidad en caso
de nulidad.

3.2.3.1.4 Lareparacion del dafio causado por la decision declarada nula

Por dltimo, en cuanto a la reparacién del dailo moral >* causado, no hay
motivos para apartarse de las reglas que, ante el silencio legal, fijan nuestros
tribunales para mitigar lesiones sufridas por trabajadores ordinarios3; otra
cosa es que el factor psicoldgico asalte al Magistrado que, en evitacién de un
«terremoto» para la economia doméstica, atempere un quantum indemnizatorio
que, ante una mercantil cualquiera, quizas no vacilaria en imponer °.

Sea como fuere, el articulo 183 LRIS establece que cuando se declare en
sentencia la existencia de la aludida vulneracion, el juez debera fijar una in-
demnizacidn, en funcién tanto del dafio moral anudado a la vulneracién cons-
titucional, como de los dafios y perjuicios derivados de la lesion, la cual serda
compatible con la indemnizacién que pudiera corresponder al empleado por la
extincidn del contrato, asi como por otros supuestos contemplados en el ET y
demas normas legales.

Y asi, constatada la vulneracion de un derecho fundamental, debe reco-
nocerse el dafio causado y repararse en su integridad, pese a las tradicionales
dificultades para su cuantificacion.

A este respecto, hemos de considerar lo dispuesto en los Arts. 179.3 y
183 LRIJS, que diferencian los dafios y perjuicios con una repercusion material
o patrimonial directa, de los dafios morales anejados a la vulneracién del dere-
cho fundamental. Desde ahi que, cuando estemos ante una indemnizacién por

54 Un completo estudio de la materia en ARIAs DOMINGUEZ, Angel, «La cuantificacién de la indem-
nizacién por dafio moral por trasgresion de derechos fundamentales en los despidos nulos», Boletin Oficial
del Estado, Coleccién Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 2023.

3 Un detallado estudio en CUADROS GARRIDO, M.* Elisa, «Los dafios punitivos en el Derecho del
Trabajo», Colex, 2022.

% Para LLORENS EsPADA, Julen, «La extincion del contrato de trabajo doméstico: despido y desisti-
miento», op. cit., pag. 185, la sentencia que considere contraria a derecho la decisién de despido de la
empleada del hogar embarazada, habrd de diferenciar tanto los dafios morales de indole individual que
pueda sufrir la victima, hasta la obtencién de una reparacién integra, como el dafio derivado de la propia
vulneracién del derecho fundamental en sentido abstracto o desde una perspectiva «supraindividual»
como «despido injusto ligado a la interaccion entre el estatuto biolégico de la maternidad y los arquetipos
sociales sexistas vinculados a €l».
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dafios y perjuicios, la empleadora del hogar demandante deberd especificar
adecuadamente los diversos dafios y perjuicios, asi como las circunstancias
relevantes para la determinacion de la indemnizacion solicitada. Mientras que,
cuando se trate de una indemnizacién por dafos morales, se exime a la parte
actora de efectuar tal especificacion «cuando resulte dificil su estimacion deta-
llada», debiéndose pronunciar el tribunal «sobre la cuantia del dafio, determi-
nandolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte dema-
siado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer
a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la
lesion, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio».

Partiendo de este esquema, y respecto del dafio moral sufrido por la em-
pleada del hogar, no observamos en la doctrina judicial una posicién uniforme;
asi, algunas sentencias reconocen el dafio de manera automatica, sin exigir una
prueba detallada de los dafios inherentes a tal vulneracidn, mientras que otras
condicionan la reparacion econdémica a la presentacion de ciertos elementos
objetivos que permitan acceder a lo pedido; sin que falten pronunciamientos
que apelan a la discrecionalidad del juzgador .

Sobre esta base, la importante Sentencia del Tribunal Supremo de fecha
5 de octubre de 2017, Rec. 2497/2015, ECLI: ES: TS:2017:3908 8, con cita de
pronunciamientos anteriores, contiene un resumen de la doctrina actual de la
Sala IV, que afirma que los dafios morales resultan indisolublemente unidos a
la vulneracién del derecho fundamental, y que al ser especialmente dificil su
estimacion detallada, deben flexibilizarse las exigencias normales para la de-
terminacién de la indemnizacién, aceptdndose como médulo de valoracién en
las indemnizaciones por dafios morales, el criterio orientador de las sanciones
pecuniarias previstas por el RDLeg 5/2000, de 4 de agosto (LISOS), el cual ha
sido admitido por la jurisprudencia constitucional %, y considerado idéneo por
la propia Sala IV en pronunciamientos recientes . No obstante, el importe
indemnizatorio que se fije judicialmente debe ser suficiente no solo para la

57" A modo de ejemplo, la STSJ Madrid 10 abril 2003, Rec. 5757/2002, para la que «no existiendo en
el presente supuesto el sustrato factico y objetivo preciso, no es dable indemnizacién» reparadora alguna.
O la STSJ Cataluiia 8 de abril de 2013, Rec. 7553/2012, ECLI: ES: TSICAT:2013:3935 que, desde la di-
mension juridica que ofrece el relato judicial de los hechos, afirma que ningtn perjuicio econémico queda
acreditado y sobre el dafio moral debe reiterarse que «el simple sufrimiento emocional producido por un
despido injusto no tiene entidad para ser reparado con una indemnizacién independiente».

3 Muy diddctica, Ponente Sempere Navarro.

% STC 247/2006, de 24 de julio.

" Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 08-05-2019, Rec. 42/2018; 25-01-2018, Rec. 30/2017;
19 de diciembre de 2017, Rec. 624/2016; 5 de octubre de 2017, Rec. 2497/2015; 24 de enero de 2017,
Rec. 1902/2015; 2 de noviembre de 2016, Rec. 262/2015; 13 de julio de 2015, Rec. 221/2014; 2 de febre-
ro de 2015, Rec. 279/2013; o 8 de junio de 2014, Rec. 282/2013.
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reparacién integra, sino, ademds «para contribuir a la finalidad de prevenir el
dafio, es decir, fijando expresamente los principios de suficiencia y de preven-
cion».

Doctrina que mantienen los pronunciamientos mds recientes, como la
STS 23 de febrero de 2022, Rec. 4322/2019, ECLI: ES: TS:2022:830, que
aplica el mismo criterio al caso enjuiciado en tales autos, al entender que «la
sentencia recurrida debié de haber estimado la pretension de reconocer en fa-
vor del trabajador una indemnizacién por dafios morales, al ser suficiente a tal
efecto las alegaciones que sobre este particular se exponen en el escrito de
demanda, no siendo necesariamente exigible una mayor concrecion en la ex-
posicion de pardmetros objetivos de muy dificil cumplimiento en atencién a la
propia naturaleza de los dafios morales reclamados».

De esta forma -se ha afirmado-, la mas reciente doctrina de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo se ha alejado mads, en la linea pretendida por la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, del objetivo propiamente resarcitorio, para si-
tuarse en un plano que no descuida el aspecto preventivo que ha de correspon-
der a la indemnizacion en los supuestos de vulneracion de derechos fundamen-
tales ®!.

No obstante, como apuntamos al comienzo del apartado, no es comtn
encontrar sentencias que impongan al empleador doméstico indemnizacién
alguna y, cuando lo hacen, suele ser con exigua cuantia. A modo de ejemplo,
podemos traer a colacion el supuesto contemplado por la STSJ Asturias de 27
de septiembre de 2018 %2, Rec. 1679/2018 (ECLI: ES: TSJAS:2018:3289) dic-
tada en el (desgraciadamente) «tipico» caso de desistimiento de trabajadora
encinta.

En este caso, el TSJ considera plenamente ajustada en su integridad la
indemnizacion de 1000 € solicitada por la trabajadora, no solo porque se
revela una cantidad ciertamente exigua (en comparacién con la que se deri-
varia de la aplicacién que viene siendo admitida de otros pardmetros tales
como al importe medio de las sanciones para infracciones que se contempla

6 MoRrALES VALLEZ, Concepcidn, «Sobre la indemnizacién adicional derivada de la vulneracién de
derechos fundamentales», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 5/2022.

%2 Afirma RopRIGUEZ COPE, Maria Luisa, «Limitaciones del derecho al desistimiento en la relaciéon
laboral especial del personal al servicio del hogar familiar...» op. cit., pag. 222,» que la postura mantenida
en este caso por el TSJ es fruto de una interpretacion sensible a los derechos que van unidos a la dignidad
de la persona, y que, en este caso concreto, afectan a mujeres con alto grado de vulnerabilidad, como son
las trabajadoras-madres empleadas de hogar. Con este proceder, se evitan las consecuencias que puede
ocasionar la aplicacién de la normativa vigente sin una interpretacion flexible o, simplemente, inadaptada
a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada y, por ende, desprovista del criterio 16gico que
exige el articulo 3 CC.

123



B LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DOMESTICO

en la LISOS ponderando la gravedad de la conducta de la empleadora), sino
sobre todo ponderando la incidencia de los hechos que se declaran probados
en la vulneracién del derecho fundamental y el perjuicio que conlleva a la
trabajadora la imposibilidad de readmision, que es ciertamente un dafio mas
a tener en cuenta a efectos de la efectiva reparacién que la tutela judicial
debe desplegar ©.

En otros casos, se ha tenido en cuenta, para cuantificar el dafio moral,
pardmetros patrimoniales; es el caso de la STSJ Andalucia/Madlaga 29 de no-
viembre de 2017, Rec. 1644/2017, ECLI: ES: TSJAND:2017:12912; en la de-
manda, la empleada del hogar cesada por razén de su embarazo, solicitaba una
indemnizacion adicional por la vulneracion de los derechos fundamentales
que, proponia, podria consistir, bien en el abono de los salarios devengados
desde la fecha del despido hasta la fecha de la sentencia de instancia, bien en
el importe de la indemnizacion fijada para el despido improcedente en los su-
puestos de relaciones laborales ordinarias, peticion alternativa que la Sala aco-
gi6 en su primera proposicion, estableciendo una indemnizacién ajustada al
importe de los salarios dejados de percibir por la actora desde el momento del
cese (13 de octubre de 2015) hasta la fecha de la sentencia de instancia (4 de
marzo de 2016 ) a razén de un salario de 23 € diarios (lo que supone la canti-
dad de 3289 €, esto es 143 dias por 23 € diarios).

En algunos supuestos, la falta de concrecién del dafio ha determinado la
reduccidén del importe indemnizatorio fijado en la instancia, tal y como hizo la
STSJ Cataluiia 22 de julio de 2019, Rec. 2079/2019, ECLI: ES: TSJ-
CAT:2019:6148, que al no apreciar acreditado ningin perjuicio econémico,
decidi6 aplicar el criterio orientativo de la LISOS, pero rebajando la sancién
por falta muy grave a la cantidad correspondiente al tramo inferior de su grado
minimo, quedando, por lo tanto, en 6.251 euros, en lugar de los 12.502 que
otorgaba la sentencia del Juzgado.

Misma indemnizacién, por referencia a la falta muy grave en el tramo
inferior de su minimo que apareja la SJS 1 Ibiza de 2 de junio de 2022,
Proc. 1652020, ECLI: ES: JS0:2022:6278, como indemnizacién por despido
nulo de una empleada de hogar a la que la empleadora vulner6 su garantia de
indemnidad.

Dicha cantidad sdlo suele superarse cuando el supuesto enjuiciado
traspasa ciertos limites, como ocurre, a modo de ejemplo, en la STSJ Pais

% Tiene en cuenta asi, como pardmetro modulador, el dafio que casi siempre concurre en estos casos,
asociado a la imposibilidad de la readmision, que es el «efecto negado» que normalmente habria de des-
plegar la nulidad.
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Vasco 13 de mayo de 2014, Rec. 864/2014, ECLI: ES: TSJPV:2014:975, en
la que se acredita que el empleador trat6 de doblegar la voluntad de la de-
mandante, antes del despido, agobidndola sin descanso para obtener venta-
jas sexuales, en ocasiones forzadas. En este contexto, la Sala revoca el pro-
nunciamiento de instancia que, precisamente, habia condenado al empleador
doméstico al pago de los citados 6.251 euros correspondientes al grado mi-
nimo, en su tramo inferior, de la multa por falta muy grave (consistente en
este caso, en la situacion de acoso sexual vivida por la empleada del hogar
despedida prevista en el articulo 8.13 LISOS). Para incrementar la indemni-
zacidn, se parte de la existencia de dafios ciertos, como la propia situacion
de baja médica, asi como de otros, morales, mas dificilmente objetivables,
como el haber soportado tal situacion. A partir de aqui, no puede estarse a
la cuantia minima de la sancidn, puesto que la conducta empresarial ha sido
gravemente vulneradora de derechos fundamentales de la trabajadora, ele-
vandose la cifra hasta los 25.001 € del grado medio de la sancién, en su
tramo inferior.

En otras ocasiones, con un exceso de rigor muy cuestionable, se han
llegado a anular indemnizaciones, por una «defectuosa» justificacion; tal
es el caso de la STSJ Castilla La Mancha/Albacete 21 de junio de 2018,
Rec. 364/2018, ECLI: ES: TSICLM:2018:1613. La parte actora (empleada
del hogar embarazada cesada por su empleador) habia solicitado, como
indemnizacién global por los dafios derivados de la vulneracion del dere-
cho fundamental, una cantidad equivalente a 240 dias de salario, 120 por
los 4 meses dejados de trabajar hasta el alumbramiento, y otros 120 dias
por la prestaciéon de maternidad que le hubiere sido reconocida y no lo fue,
peticion que fue resuelta en la instancia reconociendo 1000 € en concepto
de «dafio moral», al entender el Juzgado de lo Social que, vulnerado el
derecho, se presumia el dafio y éste, segtin su prudente arbitrio, se estable-
cia en dicha cantidad. Sin embargo, la Sala revocaré la citada indemniza-
cidn, sefialando que en la demanda no se solicitd otra indemnizacién que la
derivada de los dafos y perjuicios «patrimoniales» ocasionados, no recla-
méndose cantidad alguna derivada del dafio «moral», por lo que el juzga-
dor de instancia se habria apartado de la causa de pedir de la demanda a la
hora de fijar la indemnizacién por un dafio moral que no fue demandado,
incurriendo la sentencia en un manifiesto caso de incongruencia por «ultra
petitum».
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3.2.3.2 El «valor» de los derechos fundamentales como reclamo para la
readmision

Recordando al Prof. Borrajo Dacruz, destacan Molina Navarrete y Mifa-
rro Yanini ®, el profundo convencimiento, por parte del maestro, de que el or-
denamiento juridico-laboral habia de garantizar una «proteccién real en el em-
pleo frente al cese injustificado», habiendo lamentado el egregio profesor «la
poca vida que tuvo la aportacion de la que mds orgulloso se sentia en la hist6-
rica Ley de Relaciones Laborales: la obligacién de readmitir a la persona tra-
bajadora que fuese despedida sin justa causa (sin opcidén empresarial)».

De este modo, indican ambos autores, cOmo «en la linea con el entonces
ideal normativo referencial, el Statuto dei Lavoratori (1970), hacia gala de un
garantismo fuerte del puesto (articulo 35 LRL), a modo de un derecho real
(propiedad) inalienable (innegociable), salvo justa causa extintiva. No acepta-
ba el juego de mercado: predeterminacion legal de un precio (indemnizacion)
a cambio de permitir un poder de despedir sin causa. Para €l, la regla de
indisponibilidad venia exigida por el principio-valor superior de la libertad
humana, actuando, de facto, la regla de disponibilidad arbitraria como un pri-
vilegio dominical, resabio feudal (desterrado por la STC 88/1985, de 19 de
julio): vasallaje («sefior/vasallo») y/o servidumbre (amo/siervo»). Ni siquiera
en época de emergencia aceptaba esa disponibilidad, preconizando la 16gica
sacrificial: la empresa debe comprometerse a salvaguardar el empleo, y la per-
sona trabajadora deberd aceptar el empeoramiento (temporal) de condiciones
de trabajo («mds pobres, pero mds libres»)».

Sin embargo, la realidad mas «tozuda» acaba imponiéndose con frecuen-
cia a los ideales normativos, admitiéndose por aquellos que conocen y trabajan
la ley, que son posibles aplicaciones distintas, mds 0 menos «impuestas» por
finalidades diversas, ademas de legitimas ®. Motivo este dltimo por el que,
como hemos analizado en el anterior apartado, la doctrina judicial de nuestro
pais se ha decantado, casi de manera undnime, por negar el efecto de la read-
misién forzosa para el colectivo de trabajadoras del hogar, pese a constatarse
la vulneracion de derechos fundamentales en la decision extintiva.

¢ MINARRO YANINI, Margarita y MOLINA NAVARRETE, Cristébal, «Nuevas controversias de derecho
vivo del trabajo y de la seguridad social: in magister memoriam don Efrén Borrajo», Revista de Trabajo y
Seguridad Social, CEF, 470, 2022, pag. 181.

% Parafraseando a Karl Larenz, los autores de la Glosa citados en la nota anterior, hacen referencia
a la «jurisprudencia de intereses» que termina imponiéndose a la «jurisprudencia de valores».

126



LAS CONSECUENCIAS DE UNA EXTINCION UNILATERAL ANTIJURIDICA

Que se trate de una posicion casi pacifica en la doctrina judicial no evita
su cuestionamiento por quienes apuestan por soluciones de estabilidad real
frente a compensaciones econdmicas, aunque estas afladan una reparacion
«extra» de la lesion constitucional. En este contexto, la Sentencia del TSJ An-
dalucia/Sevilla de 14 de julio de 2022, Rec. 3149/2020, ECLI: ES: TS-
JAN:2022:9801, ha reavivado el debate, mediante un pronunciamiento tan su-
gerente como arriesgado, contrario a la monetarizacion de derechos
indisponibles, pese al dmbito singular en el que habrd de desenvolverse el
vinculo restaurado por dicha resolucidn judicial.

Emerge, de esta forma, de entre los postulados minoritarios, la sentencia
que firma el Magistrado Pérez Beneyto Abad, que viene a reactivar, desde la
base inalienable de los derechos fundamentales, un debate que permanecia
silenciado. El supuesto de hecho que sustenta el Fallo, nada original, compren-
de el desistimiento del contrato de una trabajadora embarazada, basado, en
apariencia, en la no aceptacién por su parte de la modificaciéon horaria pro-
puesta por la empleadora por motivos de reestructuracién familiar; pero la
fundamentacion juridica que apuntard el Tribunal andaluz es extrapolable a
cualquier medida discriminatoria (lo que a su vez hay que relacionar con la
ampliacion causal acometida por el Legislador mediante la Ley 15/2022).

Observamos que, paraddjicamente, desde la instancia, la empleada do-
méstica cesada, pese a reclamar la nulidad del cese por traer causa de su em-
barazo, en ningtin momento pretendié ser readmitida en el puesto de trabajo.
El Juzgado de lo Social desestima su demanda, al entender vélido el desisti-
miento y, al recurrir el fallo, se limita a pedir a la Sala las consecuencias de un
despido improcedente junto a una indemnizacion equivalente a los salarios que
hubiera percibido desde el despido hasta la sentencia.

El TSJ «despacha» la cuestién mas sencilla (la calificacién del despido)
de una manera escueta y nada sorprendente: la aplicabilidad del articulo 11
RD 1620/2011 no excluye la del articulo 55.5.b ET que dispone la nulidad
objetiva del despido de «las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio
del embarazo hasta el comienzo de la suspension del periodo de suspension a
que se refiere la letra a)», por lo que el despido de la trabajadora al servicio del
hogar familiar embarazada ha de considerarse nulo.

% Algdn pronunciamiento aislado, como la STSJ Madrid de 6 de marzo de 2019, Rec. 822/2018,
ECLI: ES: TSIM:2019:1849, una vez declarado nulo el despido por efecto de la nulidad objetiva (trabaja-
dora embarazada en el momento de desistimiento del contrato por el empleador), ha decidido ofrecer al
empleador la posibilidad de optar entre readmitir a la demandante o indemnizarla con arreglo al ar-
ticulo 56.1 ET, con abono de los salarios de tramitacion en todo caso.
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La segunda cuestion (las consecuencias de la nulidad), tampoco ofrecia,
a priori, ninguna complejidad, pues el TSJ podia haber acudido a la doctrina,
aparentemente pacifica a esas alturas, segtn la cual, correspondia a la recu-
rrente una indemnizacién de 33 dias de salario por afio trabajado, salarios de
tramitacion hasta la sentencia de suplicacion y, en su caso, una indemnizacion
adicional fijada prudencialmente por la Sala. Y mucho més cuando la propia
empleada nunca pretendi6 la readmision.

Y aqui es donde el Tribunal andaluz, obviando el principio dispositivo («la
trabajadora cuestiona la readmision y pretende enajenar su derecho a la readmi-
sién por una indemnizacién»), pese a ser coincidente el interés de ambas partes
en este extremo (el deseo de no reanudar el vinculo), decide solucionar el con-
flicto de la Unica manera que entiende posible: aplicando la regla de Ia
«inalienabilidad de derechos», segtin la cual «cuando el Derecho fija unas con-
secuencias a unos dafios objetivamente (con independencia del cuidado o el
nivel de actividad desplegados por el dafiante) no cabe utilizar un sucedaneo del
mercado permitiendo a los particulares ponderar, en este caso la dignidad de la
mujer, esto es, ponerle un precio»; pues el cardcter de derecho fundamental de
la no discriminacién por razén de sexo puede limitar la autonomia privada.

El caracter fundamental del derecho a la no discriminacidn, en este caso
por razon de sexo (en cuanto la demandante es una mujer embarazada), es un
argumento suficiente para limitar aquella autonomia privada y, en la medida en
que pueda afectar al bienestar general de la Comunidad, negar la alienacién de
un derecho reconocido por el articulo 55.6. ET.

Esaidea principal se «adorna» con consideraciones finalistas, mas propias
de la filosofia del derecho, seguramente bienintencionadas, pero a la vez aleja-
das de la realidad que analiza, segtin las cuales «es mds deseable vivir en una
Sociedad en la que las trabajadoras puedan embarazarse sin temor a represalias,
que en una Sociedad en la que los contratos de trabajo hicieran inexistente prac-
ticamente tal posibilidad, de forma que si la extension de la posibilidad de “per-
mutar” lo legalmente reconocido por un “precio” tienen ese efecto, debemos
negar la validez porque aquellos que tienen una preferencia de menor intensi-
dad (estan dispuestas a renunciar a la readmision a cambio de un precio) esta-
rian afectando a las que tienen una preferencia intensa por conservar ese dere-
cho»; de manera que, para la Sala, merecen una mayor proteccién aquellas
preferencias cuya realizaciéon mejore las posibilidades de los individuos de lle-
var una vida digna y de desarrollar libremente su personalidad (articulo 10 CE).
Y asi, cuanto mds proxima esté la preferencia a la posibilidad misma de vivir y
de hacerlo dignamente (preferencia por no ser lesionado o sufrir dafio fisico o
torturas o a que no nos impidan cualquier libertad de movimientos o preferencia
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por poder expresarnos mas o menos libremente...o preferencia por tener des-
cendencia) mayor serd el valor que cabe atribuir a la preferencia y mas nos
aproximaremos a considerarla una preferencia inviolable. Y, si ello lo enlaza-
mos con el cardcter inviolable de la dignidad humana, se entenderd perfecta-
mente que cuanto mds valiosa para una vida digna sea una preferencia, mas
razones habrd para considerar que un pacto contractual por el que se ponga un
precio a la misma genera una externalidad sobre la poblacién en su conjunto
que reduce el bienestar general en la medida en que el nivel de dignidad de la
poblacién en general se verd reducido segin se puede inferir de este caso en que
si damos validez a esta opcidn contraria al articulo 56 ET y se generaliza, admi-
tiéndose en muchos casos, aquellas trabajadoras con una preferencia elevada
por embarazarse recibirdn condiciones mucho peores que las que no tienen esa
preferencia intensa por la posibilidad de embarazarse, con lo que a las primeras
la opcidn antes dicha les perjudicax.

La conclusion, vélida para el caso enjuiciado, pero extrapolable, a su vez,
a cualquier supuesto en que entre en juego un derecho fundamental, es la ne-
cesidad de aplicar la «regla de inalienabilidad» ante extinciones unilaterales
discriminatorias o que vulneren derechos fundamentales en las que a pesar de
que el ofensor u ofendida estén dispuestos a pagar (y recibir) una cantidad, no
cabe consentir que se ejecute su voluntad.

En este contexto, afirma la Sala sevillana que la posibilidad de permutar
lo legalmente establecido (la readmision) por un precio en extinciones unilate-
rales discriminatorias o que vulneren derechos fundamentales carece de efica-
cia, ya que el ordenamiento juridico prohibe tales transacciones porque colec-
tivamente se consideran intolerables, al margen de la utilidad, que no eficiencia,
que tales operaciones pudieran acarrear. Como vemos, es una tesis basada en
la funcién social del derecho, quizas demasiado rigida y alejada de la proble-
madtica real que hay que resolver.

A estas alturas, seguramente el lector ya se habrd preguntado ;y qué
ocurre con la intimidad familiar, la inviolabilidad del domicilio, la singulari-
dad de un empleador no productivo, la necesidad de mantener la confianza,
etc., que, hasta la fecha, han sustentado toda una doctrina judicial contraria a
la readmision forzosa? Pues simplemente que al TSJ andaluz, todo eso le pa-
recen «falacias»; y asi a) Es una falacia pensar que el servicio doméstico no
forma parte de la economia de mercado (como si no se prestase a cambio de
una contraprestacién econdmica, en su mayor parte monetaria; es una obviedad
que las empleadas domésticas no trabajan por placer ni amor al arte, y atin
menos por devocion a sus empleadores); b) Igualmente falaz es Predmbulo del
RD 1620/2011, que para identificar al empleador, recurre al subterfugio de
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dotar al hogar de un «titular» cuando, en nuestra practica jurisdiccional, para
identificar al empleador hay que acudir al concepto general de empresario la-
boral, definido en el ET, por el cual, «serdn empresarios todas las personas...
que reciban la prestacion de servicios de las personas referidas en el apartado
anterior», esto es, la de aquellos «trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y
direccion de otra persona»; ¢c) Como falaz es la apelacién a la confianza, que
no puede justificar la excepcionalidad del régimen especial, pues los activos de
los hogares suelen ser menos valiosos que los de las empresas y, en la regula-
cion del mercado de trabajo no se opta por dar importancia a la confianza salvo
en el ambito de los contratos de direccion; en el resto, esa variable carece de
escaso protagonismo en la regulacién laboral.

Como ha sefialado la doctrina, el reciente pronunciamiento, pese a ser
aislado, abre un nuevo escenario en cuanto a los efectos que se derivan de la
declaracion de nulidad de la extincion contractual de las personas empleadas
del hogar, siendo una «incognita» la repercusion que esta tesis, basada en la
«funcion social» del derecho, pueda tener en un futuro préximo .

Desgraciadamente, el RDL 16/2022 no aporta solucion alguna a esta pro-
blematica, por lo que seguirdn siendo los 6rganos judiciales los que perfilen los
margenes de la readmision en casos de nulidad en el empleo doméstico.

3.2.3.3 La conveniencia de un pronunciamiento casacional

Honestamente, la «conveniencia» de un pronunciamiento casacional que
intitula el presente apartado, obedece mds a una inquietud intelectual, que a
una necesidad acuciante de que el Alto Tribunal se pronuncie sobre la cues-
tién, dado que, a juzgar por el criterio mayoritario de nuestros jueces y tribu-
nales, claramente contrario a la readmisién, no parece necesario que éstos de-
ban ponerse de acuerdo en torno a la buena doctrina que pueda fijarse en
casacion unificadora.

Sea como fuere, y pese a la expectacion por conocer la posicion del Tri-
bunal Supremo, lo cierto es que a la fecha en que se redactan estas lineas, no
tenemos respuesta, y ello porque ain no se le ha planteado directamente la
cuestion, sin que el Alto Tribunal haya dado ninguna «pista» obiter dicta, de

7 GARciA GONZALEZ, Guillermo, «El nuevo marco regulador de los empleados del hogar», op. cit.,
pag. 53, que considera que la sentencia adopta una «postura rigida y dogmatica, que se aleja de la proble-
matica real que pretende resolver, desconociendo, ademads, la construccidn jurisprudencial previa que ha-
bia venido fundamentando posturas divergentes...».
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su eventual posicién, en los escasos recursos de nulidad de despidos de em-
pleadas de hogar que le han llegado.

En efecto, en su sentencia de 29 de enero de 2020, Rec. 2401/2017, ECLI:
ES: TS:2020:591, el Alto Tribunal analiz6 un supuesto en el que la trabajado-
ra, cuya empleadora conocia su embarazo, fue cesada por desistimiento basa-
do en la pérdida de confianza, siendo condenada en la instancia por despido
improcedente que el TSJ transforma en nulo, fijjando como consecuencias la
indemnizacion legal y salarios de trdmite hasta el dia de notificacién de la sen-
tencia de instancia.

La contradiccion a resolver es, exclusivamente, la fecha hasta la que vie-
ne obligada la empleadora al pago de los salarios de tramitacion, decantdndose
el TS por la posicién de la referencial, que obligaba al pago de los mismos
hasta el dia en que se notifica la sentencia de suplicacion que declara la nuli-
dad. EI TS légicamente sabe, y asi lo afirma, que el articulo 55.6 ET, en el
ambito sustantivo, y el 113 LRIS en el procesal, obligan a la readmision, pero
en este caso, la Sala de Suplicacién decidi6 declarar la nulidad de la decisién,
extinguiendo la relacién laboral con condena a la empresa de la indemnizacién
por despido improcedente prevista en el ET, decisién que aqui no se combate.

Tampoco hemos salido de dudas dos afios después, dado que la STS de
11 de enero de 2022, Rec. 2099/2019, «prisionera» de los términos de la con-
tradiccion planteada, vuelve a esquivar la deseada respuesta. También en este
caso, la Sala de suplicacion habia revocado la sentencia de instancia (al consi-
derar que el desistimiento del contrato de la empleada encinta no es improce-
dente, sino nulo) y condenado a la empleadora a abonar la indemnizacién es-
tatutaria y los salarios dejados de percibir desde el despido hasta la fecha de la
sentencia del Juzgado, afiadiéndose, en este segundo caso, el abono de una
indemnizacion adicional.

Como afirma la Sala, la contradiccidén queda planteada en el extremo de
la «calificacion de nulidad» del despido, no pudiendo examinar, por tanto,
otras cuestiones, como la inexistencia de readmision, con la que la impugna-
cion del recurso de la trabajadora muestra expresamente su conformidad.
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Rasgo caracteristico del periodo de prueba regulado en el articulo 14 del
Estatuto de los Trabajadores, es la libertad en la eleccion de la causa de extin-
cién contractual, afiadida a la flexibilidad formal de dicha decision' y a la au-
sencia de indemnizacion. Esto es, la persona empleadora (también la persona
trabajadora), dentro del marco temporal establecido en el contrato de trabajo
como periodo de prueba, puede acordar la extincién de éste mediante el mero
desistimiento, decisién que, si bien nunca es puramente acausal (pues vendra
forzosamente determinada por un motivo, mas o menos acertado, incluso una
sensacion) no precisa, en la regulacion legal actual, de exteriorizacidn de causa
ni de formalidad alguna (a salvo de lo que, en su caso, pueda disponer la auto-
nomia colectiva). Basta, pues, la mera manifestacion de voluntad, informal, sin
expresion del hecho o motivo del desistimiento, operando, durante esta fase
inicial del contrato, una presuncién de legitimidad de los motivos del cese, cuyo
limite es el respeto a los derechos fundamentales.

El esquema (extrapolable al &mbito del empleo doméstico, siempre que el
contrato se mantenga en los mérgenes temporales del periodo de prueba pacta-
do), se ha visto afectado, al menos indirectamente, por la irrupcién de una nue-
va causa extintiva: la del articulo 11.2, del RD 1620/2011, redactado conforme
al RDLey 16/2022, de 6 de septiembre, que Unicamente opera al superarse el
marco temporal del periodo de prueba, lo que ha devuelto a éste su protagonis-

' Como indica QUINTANILLA NAVARRO, Raquel Yolanda, «Extincién del contrato de trabajo durante
el periodo de prueba y lesién de derechos fundamentales», Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social, nim. 164, 2014: «el nicleo de la regulacién del periodo de prueba del contrato de trabajo es
la facultad de desistimiento de la relacion laboral..., facultad que se ejercita libremente y sin preaviso».
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mo, quedando como tnico reducto que conserva, como sefias de identidad
extintiva, la inexigencia de causa y su informalidad.

4.1 EVOLUCION LEGISLATIVA DEL PERIODO DE PRUEBA
EN EL EMPLEO DOMESTICO

4.1.1 Antecedentes

Su cardcter «reproductivo» ? y la tradicional concepcion de esta relacion
como arrendamiento de servicios, ha dificultado su inclusion en el ambito labo-
ral y, desde luego, cualquier intento por darle un tratamiento homogéneo y
cercano al &mbito comun. En efecto, practicamente excluida del dmbito labo-
ral® hasta su inclusion como relacion laboral especial por la Ley de Relaciones
Laborales de 1976%, condicién con la que se mantuvo en el Estatuto de los
Trabajadores de 1980, no fue hasta su desarrollo reglamentario por
RD 1424/1985, de 1 de agosto cuando se pudo considerar, efectivamente, in-
cluido el trabajo doméstico entre las relaciones de trabajo, a través del citado
Real Decreto, que permanecié vigente durante un cuarto de siglo, hasta la mo-
dificacion operada por RD 1620/2011, de 14 de noviembre°.

2 MARIN MARIN, José y FONTES BasTos, M.? Dolores, «Prontuario juridico del trabajo doméstico
asalariado y guia de buenas practicas», Ed. Murcia Acoge, 2007, pag. 14, definen como «trabajo
reproductivo» a aquel que comprende servicios de reproduccién social, esto es, las actividades que se de-
sarrollan en el ambito doméstico destinadas a gestionar la infraestructura del hogar y a atender y mantener
las necesidades de la familia, ... es decir, un proceso de produccion de bienes y servicios, pero no destina-
dos al intercambio sino al autoconsumo familiar, generando un valor de uso consumible por la unidad
doméstica».

3 MINAMBRES PUIG, César, «El nuevo régimen juridico de los empleados del hogar familiar», Revis-
ta Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 157/2013, pag. 1, destaca cémo «las particularidades del traba-
jo del criado doméstico, vieja denominacion que acufiaba nuestro vetusto, pero atin vigente Cédigo Civil,
articulo 1.584, hacia que la prestacion de servicios de estos sirvientes, basada sobre todo en una relacién
de confianza respecto al amo, permaneciese cercana, pero al margen del contrato de trabajo.

4 Es cierto que antes fue incluida por la Ley de Contrato de Trabajo de 1931, pero el Texto Refundi-
do de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 la excluy6.

> ROMERAL HERNANDEZ, Josefa, «El impacto del Convenio 189 de la OIT en las condiciones de
trabajo de los empleados de hogar», Aranzadi Social, nim. 7/2013, pag. 1, realizando una certera sintesis,
da cuenta de que el trabajo doméstico es una de las fuentes de empleo mas importantes tanto por el nime-
ro de trabajadores que ocupa, como por su contribucion al funcionamiento general de la economia y la
vida social, contribuyendo al crecimiento de la riqueza y el PIB de los paises, al liberar a otras personas de
los quehaceres domésticos para dedicarse al desempefio de actividades econémicas, educativas o sociales.
Al mismo tiempo, incrementan el bienestar social con su atencién a enfermos, ancianos y nifios, lo que
permite hacer efectiva la conciliacion de la vida laboral y familiar. Los cambios sociales y demograficos
de las dltimas décadas: incorporacién de la mujer al mercado de trabajo, envejecimiento de la poblacién y
aumento de la esperanza de vida, entre otros, han incrementado la demanda de este trabajo, que a pesar de
la crisis es un sector que sigue creando empleo. Sin embargo, es una de las formas mds precarias, peor
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Con independencia de cudl haya sido su regulacion a lo largo del tiempo,
lo que resulta evidente es que el entorno en el que se desarrolla el trabajo do-
méstico, antes y ahora, es una singularidad més que suficiente para configurarlo
como relacion especial y, con la misma contundencia, considerar necesario el
establecimiento de un periodo de prueba en el que decidir si aquella persona
que, forzosamente, se integrard en un entorno intimo y familiar, cumple las
expectativas marcadas y genera la confianza necesaria para estabilizar el vincu-
lo laboral.

4.1.2 La presuncion de su existencia en el Real Decreto 1424/1985

La norma que, por primera vez®, «laboralizaba» el empleo doméstico,
introduciendo normas de derecho necesario y garantia de condiciones minimas,
opté por «presumir» existente un periodo de prueba durante quince dias de
trabajo efectivo, y ello por la sola circunstancia de haberse formalizado una
relacion laboral de esta indole.

En efecto, el articulo 4.3 RD 1424/1985 establecia que «la relacion laboral
se presumird celebrada a prueba durante quince dias, computdndose a estos
efectos aquellos dias en que se da prestacion de servicios efectivax.

Ello significaba, no sélo la innecesariedad de acuerdo escrito para incluir
un periodo de prueba en la relacidn recién instituida, sino que, en defecto de
pacto, siempre se entendia sometida la relacién a prueba durante los primeros
quince dias, salvo prueba en contrario.

Por lo demas, el citado precepto no establecia una duracién maxima, por
lo que, en ausencia de convenio colectivo, habrian de operar los limites méaxi-
mos del Estatuto de los Trabajadores.

En ultima instancia, solo computaban, a efectos de duracidn, los dias en
los que efectivamente se hubiese desarrollado la prestacion laboral (sin contar
dias no laborables, festivos, etc.).

Ello no implicaba una renuncia total a la autonomia de las partes (propia
de la tradicion civilista que inspiraba el anterior arrendamiento de servicios),

remuneradas y desprotegidas de empleo, debido a que tradicionalmente ha sido considerado un trabajo
informal, no generador de riqueza, sino medio de satisfaccion de necesidades familiares. Derivado de esta
creencia cultural es un sector altamente feminizado, compuesto fundamentalmente por trabajadoras ex-
tranjeras que en muchas ocasiones trabajan de forma irregular, sobre todo cuando se ofrece alojamiento y
comida. A ello se une que al desarrollarse en el circulo de convivencia familiar es dificil su organizacién
como colectivo y el control de la legalidad; factores que lo hacen invisible a efectos de estudios y encues-
tas estadisticas y alimentan la precariedad.
¢ Sin olvidar el antecedente del Cédigo de Trabajo republicano.
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pues aquella presuncion regia salvo pacto en contra o con distinto alcance’; de
no existir declaraciéon de voluntad distinta, se presumia concertada a prueba la
relacion laboral durante los primeros quince dias de trabajo efectivo.

Para justificar el establecimiento de aquel periodo de prueba, atin sin pac-
to, algunos autores sefialaban que la reciproca confianza que caracteriza muy
particularmente esta relacion especial es lo que explica que la relacion de traba-
jadores al servicio del hogar familiar tuviera establecida una presuncién de que
el periodo de prueba se habia establecido por quince dias, si bien cabia, median-
te prueba en contrario, acreditar la existencia de un pacto mas largo, mas corto,
o incluso la renuncia al mismo?.

La Jurisprudencia del momento, encontraba el fundamento de la institu-
cién regulada en el articulo 14 ET, en que la misma «se ofrece tanto en benefi-
cio del trabajador, como en beneficio del empresario, y en que su finalidad no
s6lo es la primordial de constatar la aptitud técnica de aquél para la labor con-
creta encomendada, sino la de conocer otros datos relevantes y condiciones
personales de ambos de los que conviene estén informados, de un lado el em-
pleador, para una mejor satisfaccion de sus intereses empresariales tales como
disciplina, instruccién, diligencia, rendimiento, etc., y de otra el operario, al que
le interesa comprobar en la prctica el ambiente en que su tarea se va a desarro-
llar y desempeiiar, el estado de organizacion de ésta, etc., en definitiva el cono-
cimiento mutuo y lo méas completo posible de los contratantes, para eliminar
riesgos futuros y en orden al desarrollo de unas relaciones laborales continua-
das, correctas y eficientes» (STS 12-3-1987).

Podemos entender, no obstante, que la misma necesaria confianza ha de
presidir hoy la relacion laboral y, sin embargo, el legislador —como veremos— ha
optado ahora por incluir la exigencia escrita del pacto de prueba para poder
considerarlo vélido, eliminando, de esta forma, los inconvenientes que, en la
practica, conllevaba el acceso a presunciones.

Por lo demds, hay que tener en cuenta que, segtn el articulo 4.2 del
RD 1424/1985, en defecto de pacto, el contrato de trabajo se presumia concer-
tado por tiempo determinado de un afio, de manera que todas estas presuncio-
nes legales, al favorecer la temporalidad y el periodo de prueba, venian a debi-

7 Segin BALLESTER PASTOR, M.* Amparo, «El periodo de prueba», Ed. Tirant Lo Blanch, «Colec-
cién Laboral», Valencia, 1995, pag. 68, se podian fijar contractualmente —con la anterior normativa— dura-
ciones inferiores o superiores a las establecidas en el precepto, e incluso renunciar a someter la relacion
laboral a prueba.

8 DURAN L6PEZ, Federico, «El periodo de pruebax», Relaciones Laborales, ndm. 12, 1988, pag. 95.
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litar la posicion juridica de la persona empleada doméstica y su derecho a la
estabilidad en el empleo®.

Dichas previsiones legales originaron ciertos conflictos que, judicializados,
dieron lugar a resoluciones interpretativas de aquella normativa, destacando los
supuestos en que, pese a la presuncion de existencia, las personas trabajadoras
cesadas pretextaban, con poco éxito, la no inclusién expresa del pacto en el
contrato. Asi, en STSJ Navarra 14 de febrero de 2000, Rec. 56/2000, la trabaja-
dora consideraba despido improcedente el cese durante el periodo de prueba
acometido por su empleadora, al defender que «las partes no quisieron estable-
cer periodo de prueba», alegacién que, a falta de acreditacion, cede ante la
presuncion legal, y ello pese a que las partes, en lugar de acogerse a la tempo-
ralidad anual, optaron por suscribir contrato de carécter indefinido. O en SJS 2
Pamplona 2 de diciembre de 1999, Proc. 500/1999, en que la demandante, que
alegaba su estado de embarazo, cuestionaba la extincién de su contrato por no
superar el periodo de prueba, al no constar dicho pacto en el contrato, argumen-
to desechado por el Juzgado, en atencion a la literalidad del precepto, que pre-
sume su existencia durante los primeros quince dias.

En otros casos, sin embargo, se negé la operatividad de dicha presuncién
al no instrumentalizarse por escrito la propia relacion laboral, lo que impedia su
vinculacion a un periodo de prueba, asi como la extincion del contrato de traba-
jo basado en la no superacién del mismo (STSJ Madrid 25 de abril de 2007,
Rec. 259/2007).

4.1.3 Mayores exigencias en el Real Decreto 1620/2011

El RD 1620/2011, con mayor precisiéon que otras normas reguladoras de
relaciones laborales especiales, nos ofrece, en su Exposiciéon de Motivos, una
justificacion clara de dicha especialidad '°, la cual, como hemos visto en pasajes
anteriores del trabajo, se basa en la mdxima confianza inherente al circulo de
intimidad familiar en que se desenvuelve la prestacion de servicios contratada,
al que se anade la condicion de «empresario» que ostenta el titular del hogar

 Segun establecia el articulo 9 del Decreto 1424/1985, el contrato podia extinguirse por mutuo
acuerdo, por las causas vdlidamente consignadas en el contrato, por expiracion del tiempo, por dimisién
del trabajador, por muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta del trabajador, por muer-
te o incapacidad del empleador, fuerza mayor, voluntad del trabajador, despido o desistimiento del em-
pleador.

10 QUEsADA SEGURA, Rosa, «El contrato de servicio doméstico», La Ley, 1991, pag. 59 sefiala que
«estamos ante una de las relaciones laborales especiales en las que verdaderamente existen razones sus-
tanciales para evitar la normativa general».
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familiar, en una relacion cuyo objeto es totalmente ajeno a fines productivos .
En este entorno, establece el articulo 6.2, del RD 1620/2011 '2, que «podra con-
certarse por escrito un periodo de prueba en los términos del articulo 14 del
Estatuto de los Trabajadores» y que «durante dicho periodo, que no podra ex-
ceder de dos meses, salvo lo previsto en convenio colectivo, el empleador y el
empleado de hogar estardn obligados a cumplir con sus respectivas prestacio-
nes, si bien podra producirse la resolucién de la relacion laboral por cualquiera
de las partes, con el periodo de preaviso ajustado a lo que se pacte, sin exceder,
en ningln caso, de siete dias naturales».

La posibilidad, ahora, de que el contrato se formalice por tiempo indefini-
do (articulo 6.1.) y la consiguiente limitacion de la temporalidad causal a los
supuestos legalmente permitidos (a diferencia de la regulacion anterior, permi-
siva con la temporalidad sin causa), confiere un mayor protagonismo al periodo
de prueba, como institucién que garantiza el «acierto» en la contrataciéon de
quienes ahora, de aplicarse correctamente la normativa, adquirirdn el caricter
indefinido de su relacién laboral, una vez superado el lapso temporal propio de
dicha fase de prueba.

El articulo 3 RD califica a la normativa laboral comiin como fuente suple-
toria, «en lo que resulte compatible con las peculiaridades derivadas del caric-
ter especial de esta relacién» (los convenios colectivos, la autonomia indivi-
dual, ajustada a la normativa legal y convencional precedente, plasmada en el
contrato de trabajo, asi como los usos y costumbres locales y profesionales),
férmula abierta que precisard ser concretada por la via interpretativa, en funcién
del caso concreto.

Con respecto al periodo de prueba, la regulacién de esa relacion laboral
especial dista mucho de la anterior normativa, contenida en el RD 1424/1985,
de 1 de agosto, cuyo articulo 4.3, como vimos, establecia una presuncién de

" Quizd es en esta relacién en la que mds claramente puede defenderse el periodo de prueba como
instrumento habil para conocer las cualidades personales del trabajador que, en otros dmbitos, podrian
considerarse menos relevantes. En este sentido MELENDEZ MORCILLO-VELARDE, Lourdes, SAN MARTIN
Mazzuconi, Carolina y PALOMINO SAURINA, Pilar, «La relacién especial del personal al servicio del
hogar familiar», op. cit., pag. 145, la definen como «una relacion fiduciaria caracterizada por la confianza
personal y la fiabilidad del trabajador», destacando (con cita de QUESADA SEGURA, Rosa) que «ciertas
cualidades personales y morales del trabajador, su cardcter y rasgos de personalidad que en un trabajo
ordinario pueden resultar del todo irrelevantes, aqui cobran especial importancia porque influirdn en el
contacto personal».

12 «Podra concertarse por escrito un periodo de prueba en los términos del articulo 14 del Estatuto
de los Trabajadores. Durante dicho periodo, que no podré exceder de dos meses, salvo lo previsto en con-
venio colectivo, el empleador y el empleado de hogar estaran obligados a cumplir con sus respectivas
prestaciones, si bien podra producirse la resolucién de la relacion laboral por cualquiera de las partes, con
el periodo de preaviso ajustado a lo que se pacte, sin exceder, en ningtin caso, de siete dias naturales».
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existencia, en estos contratos de trabajo, de un periodo de prueba, cuya dura-
cion era de quince dias» de trabajo efectivo.

Actualmente, tal flexibilizacion del requisito ha desaparecido, exigiéndo-
se, como se ha dicho, un acuerdo escrito !* para establecer el periodo de prueba,
cuyo computo no se ajusta legalmente a los dias efectivos de prestacion de
servicios. Se trata, por tanto, de una exigencia formal que vincula a ambas par-
tes y que dota de seguridad juridica al pacto ',

En cuanto a la duracidn, y en defecto de lo que se establezca en convenio
colectivo, el establecimiento de un periodo méximo de dos meses viene a repre-
sentar, por una parte, una ampliacion significativa teniendo en cuenta los quince
dias de la regulacion anterior 1 y, por otra, la reduccién de un mes con respecto
al periodo de tres meses establecido, en la norma estatutaria, para las empresas
de menos de 25 trabajadores.

Por otra parte, en los contratos de trabajo de duracién determinada por
tiempo inferior a seis meses (salvo prevision distinta en Convenio colectivo), el
periodo de prueba no podra exceder de un mes, en aplicacion del articulo 14 ET.

Peculiaridad destacable del periodo de prueba en el sector del trabajo do-
méstico es la posibilidad de pactar un preaviso para el desistimiento '¢ en un
plazo de siete dias . De esta forma, el articulo prevé la posibilidad de separar
en el tiempo comunicacién y efectos de la decision extintiva; y aunque no se
imponga en todo caso esta comunicacion previa, la misma constituye una dife-
rencia destacada con respecto al régimen resolutorio durante la prueba en las

13 Para ASQUERINO LAMPARERO, M.* José, «El periodo de prueba en las relaciones laborales especia-
les», Temas Laborales, nim. 139/2017, pag. 200, «En la actualidad, la relevancia de la prueba no es me-
nor, pero para dotar de mayores garantias a la posicion mas débil que asume el empleado, se exige la forma
escrita.

14 En tal sentido, la STSJ Galicia 6 de octubre de 2022, Rec. 4797/2022, ECLI: ES: TSI-
GAL:2022:6746, en un supuesto en el que el empleado de hogar negaba virtualidad al pacto de prueba, por
haber prestado servicios previos a la contratacion, sefiala que «el periodo de prueba viene expresamente
recogido en el contrato de trabajo firmado por el trabajador, por lo que cualquier intento de decir que no
dio su consentimiento para dicho periodo de prueba conduce, sin mads, al fracaso»

15 Para LLANO SANCHEZ, Monica, «El nuevo contrato laboral especial del servicio del hogar fami-
liar», ACTUALIDAD LABORAL, nim. 6, 2012, pag. 13, la ampliacién de la duracién méxima de 15 dias a dos
meses parece razonable si se tiene en cuenta la mas que probable duracién de los nuevos contratos, una
vez desaparecida la presuncion de temporalidad anual sin causa».

16 ROMERAL HERNANDEZ, M.? José, «El impacto del Convenio 189 de la OIT en las condiciones de
trabajo de los empleados de hogar», Aranzadi Social, vol. 6, nim. 7, 2013, pag. 6, indica que «Esto (el
preaviso) es asi porque el repentino desistimiento de cualquiera de las partes puede suponer una alteraciéon
en la organizacién de la vida (en el caso del empleador, sirva como ejemplo el supuesto en que los servi-
cios sean para atender menores o ancianos; del lado del empleado imaginemos el supuesto de trabajadores
extranjeros sin familia ni recursos para conseguir alojamiento de urgencia)».

17" Con redaccién confusa se indica que el preaviso «no podrd exceder... de siete dias naturales»,
para referirse a que aquel no podrd tener una duracion superior a siete dfas.
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relaciones laborales ordinarias, en las que la decision extintiva no estd limitada
temporalmente.

4.2 INCIDENCIA DEL REAL DECRETO-LEY 16/2022. CONSECUENCIAS
DE LA ELIMINACION DEL DESISTIMIENTO

Formalmente, la reforma operada por el RDLey 16/2022, de 6 de septiem-
bre, no ha afectado al periodo de prueba, al no encontrarse el articulo 14 entre
los preceptos del Estatuto de los Trabajadores que retoca dicha norma, ni el
articulo 6 entre los preceptos del RD 1620/2011 afectados por la reforma.

No obstante, si encontramos efectos «colaterales»; como sabemos, esta
relacion especial, dadas las singularidades apuntadas, contaba, hasta la reforma
operada por el RDLey 16/2022, con un mecanismo extintivo empresarial muy
particular: el desistimiento empresarial, una vez superado el periodo de prue-
ba'®, con lo que, de hecho y de derecho, se prolongaba, sine die, la prerrogativa
empresarial de extincion acausal ', si bien que, en este segundo momento, ya
indemnizada %,

Ahora, sin embargo, la modificacién que el RDLey 16/2022 hace del ar-
ticulo 11.2 del RD 1260/2011, introduce una nueva y triple modalidad extintiva,
especifica para el colectivo de personas empleadas del hogar que, por una parte,
parece cubrir el vacio generado por la supresion del desistimiento y, por otra, se
asemeja demasiado a un despido objetivo con indemnizacion minorada. Nos
referimos, como ya vimos en su apartado correspondiente, a la «disminucién de
los ingresos de la unidad familiar o el incremento de sus gastos por circunstan-
cia sobrevenida»; la «modificacion sustancial de las necesidades de la unidad
familiar que justifiquen que se prescinda de la persona trabajadora del hogar»;

18 En virtud del articulo 11.3 RD 1620/2011 (en su redaccién originaria), el contrato podia extinguir-
se por desistimiento del empleador, que podra decidirse en cualquier momento del transcurso de la rela-
cién laboral y que deberd comunicarse por escrito haciendo constar inequivocamente tal causa, poniendo
a disposicién del empleado una indemnizacion de 12 dias naturales por afio de servicio (manteniéndose
los 7 dias de la regulacion anterior para los contratos suscritos antes de la entrada en vigor del nuevo RD).

19 PALOMINO SAURINA, Pilar, «La relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar fami-
liar», Informacion Laboral, nim. 5/2012, pag. 3, afiade, a este respecto la interesante consideracion de que
«la superacién del periodo de prueba en el trabajo al servicio del hogar familiar no impide extinguir el
contrato por ineptitud originaria del trabajador, en la medida en que mediante el libre desistimiento no
hace falta alegar causa alguna para dar por terminada la relacién laboral, aunque ello supondria que el
empresario deberia abonar una pequefia indemnizacion».

2 Como sefiala AYALA DEL PINo, Cristina, «La extincién del contrato de trabajo de los empleados
del hogar en Espaiia», op. cit., pag. 51, «el desistimiento del empleador no es lo mismo que el desistimien-
to en el periodo de prueba ya que, de lo contrario, no tendria sentido lo previsto en el articulo 6.2 del
RD 1620, con la tnica excepcién de negar una infima indemnizacién por extincidén».
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y «el comportamiento de la persona trabajadora que fundamente de manera
razonable y proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora».

Es palmaria, una vez superada la fase de prueba, la diferencia entre la ac-
tual extincion causal del articulo 11.2 y el antiguo desistimiento, dado que aho-
ra se exige causa razonable y proporcional para cesar a la persona empleada del
hogar, de modo que entra en juego el control jurisdiccional, no solo de los as-
pectos formales, sino de la misma causa motivadora del cese, convirtiéndose en
despido improcedente la extincién que, bajo esta nueva modalidad, incumpla
las exigencias formales esenciales o adolezca de causa real o eficiente, entrando
en juego las consecuencias de improcedencia o, en su caso, nulidad.

Al margen de la «letra» de la ley, el problema principal serd la extrema
dificultad de probar los hechos que motiven esta pérdida de confianza en el
empleado doméstico, distintos -a priori- a los que podrian justificar un despido.
Con la normativa anterior, el empresario, incluso ante hechos graves, casi nunca
acudia al despido disciplinario por la extrema dificultad de probar tales incum-
plimientos en el ambito doméstico (se trataba, en la mayor parte de los casos,
de su palabra contra la de la persona empleada en el hogar y, en el mejor de los
escenarios, del testimonio de algin conviviente, normalmente familiar, lo que
daba poco juego). Eso determinaba que se optase por extinguir el contrato de-
sistiendo del mismo y abonando una indemnizacién minorada; lo que implica-
ba dar «carpetazo» definitivo al problema (a excepcidn de los casos en que se
hubiese incurrido en vulneracion constitucional).

Ahora, sin embargo, no solo se exige un esfuerzo probatorio, por parte del
empleador, del hecho que motiva la pérdida de confianza, sino que la norma
introduce un elemento valorativo: la causa alegada ha de ser suficiente para
considerar justificada la decisién empresarial, lo que obliga al Juez a realizar un
juicio de razonabilidad y proporcionalidad entre la conducta del empleado y la
decision del empleador, con la consiguiente incertidumbre que se genera para
las partes, principalmente para el empresario, incapaz ya de «tener controlada
la situacion» con el recurso a la extincion sin causa pero indemnizada?!.

Por ello, es muy probable que esta medida legislativa intensifique la intro-
duccién de periodos de prueba en el contrato (mdximo 2 meses, articulo 6.2
RD 1620/2011) que, como hemos visto, no operan de manera automdtica, sino
mediante pacto expreso.

2l Quizds el Legislador podria haber optado por mantener el desistimiento tal cual recogia el
RD 1620/2011, pero incrementando la cuantia de la indemnizacién como férmula disuasoria de conductas
abusivas.
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De la misma manera que dicha previsién legal puede precipitar la adop-
cion de medidas extintivas, via desistimiento durante el periodo de prueba, en
caso de que la persona empleadora no esté convencida del todo de querer man-
tener esa relacion laboral, ya que, en este caso (solo en éste), atin sigue siendo
vélida la inexigencia de causa.

Esta incidencia «refleja» de la norma se une, por lo demads, a otra circuns-
tancia nada desdefiable: las trabas impuestas a la contratacion temporal tras la
ultima reforma laboral (por Ley 32/2021, de 28 de diciembre), han favorecido
que las empresas empleen de manera mds frecuente este recurso (desistir antes
de que acabe la prueba) para contratar prestaciones de corta duracién enmarca-
das en contrataciones indefinidas 2.

En definitiva, y en lo que al régimen de personas empleadas de hogar
respecta, al exigirse la alegacion y acreditacion de causa donde antes no se re-
queria, es probable que el empleador «exprima» las facultades extintivas que,
durante el periodo de prueba, siguen mantenido su escudo de acausalidad e in-
formalidad permitidas, sabedor de que, superado ese lapso temporal, aquellas
facultades se limitan de manera notable.

4.3 EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Desde un punto de vista constitucional, es dificil «xamarrar» los derechos
fundamentales durante el periodo de prueba. Si el desistimiento es acausal, es
decir, no precisa una justificacion, ;coémo vamos a evitar que se valide una de-
cision del empresario que en el fondo sea lesiva para los derechos fundamenta-
les? Los problemas son evidentes.

Con todo, atin durante el periodo de prueba la persona trabajadora mantie-
ne todos sus derechos, por lo que, como sabemos, si consigue mostrar un pano-
rama lesivo suficiente, siquiera indiciariamente, la carga de la prueba se traslada
al empresario, que habra de acreditar que el cese nada tiene que ver con los in-
dicios apuntados.

Como sabemos, hasta la publicacion del Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes para la garantia de la igualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupaciéon (BOE del 7 de

22 Como sefiala GARCIA SALAS, Ana Isabel, en El Foro de Labos (Blog de 9 de marzo de 2023), ha-
ciendo referencia a un informe de USO (que apunta a la multiplicacién, por nueve, en el ultimo afio, de las
bajas en contratos indefinidos por no superar el periodo de prueba) estamos ante el «artificio perfecto para
hacer contratos basura con cara de indefinidos».
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marzo) %, el articulo 14 ET garantizaba los derechos y obligaciones correspon-
dientes al puesto de trabajo «excepto los derivados de la resolucién de la rela-
cion laboral, que podra producirse a instancia de cualquiera de las partes duran-
te su transcurso».

Dicha versién del precepto consagraba la libertad con la que, juridicamen-
te, podia el empresario, durante la fase de prueba, extinguir la relacion de traba-
jo, sin exigencia de motivacion causal o formalidad alguna. No obstante dicha
facultad resolutoria irrestricta, la norma nunca ha legitimado decisiones ajenas
al resultado propio de la experimentacion del contrato durante su fase inicial, de
forma que el control judicial se ha venido encargando de extraer de su aparente
envoltorio de legalidad, aquellas decisiones abusivas o que entrafan la
vulneracién de cualquier derecho fundamental.

En este esquema, la proteccion especifica contra el «despido» no surge
sino hasta que se supera el citado periodo de prueba, encontrandonos, durante
el inicio de la relacion laboral, ante un cese que puede denominarse «libre» 24,
al no exigir la norma estatutaria (articulo 14.2 ET) que concurra una causa con-
creta para desistir. Ahora bien, de ello no podemos concluir que cualquier mo-
tivacion del desistimiento empresarial quedase legitimada, aun en dicha version
del precepto, como causa extintiva®, dado que la decision empresarial siempre
estaria cercada por el necesario respeto a los derechos fundamentales de la per-
sona cuyo contrato de trabajo se decidia extinguir %°.

23 Que introduce el actual segundo parrafo del nimero 2.

2 ROMERAL HERNANDEZ, Josefa, «Uso y abuso del periodo de prueba: limites temporales y sustan-
tivos a la luz de la jurisprudencia reciente», Tribuna Social, nim. 226, 2009, pag. 32.

% Como sefiala LAsA0sA IRIGOYEN, Elena, «Extincién del contrato de trabajadora embarazada du-
rante el periodo de prueba y nulidad objetiva», Aranzadi Social, nim. 57/2014, pag.1: «a pesar de que el
articulo 14.2 ET permita al empresario el desistimiento no motivado durante esta fase del contrato, en
ningun caso puede hacerse valer este precepto para justificar la produccién de resultados inconstituciona-
les, como son las actuaciones discriminatorias».

2 Cfr. APARICIO ALDANA, Rebeca Karina, «Periodo de prueba y discriminacién», Aranzadi Social,
nim. 58, 2014, pag. 5: «en el caso de relaciones laborales que hayan superado el periodo de prueba el sélo
hecho de que la trabajadora se encuentre embarazada, conozca o no esta situacion la empresa, hace presu-
mir que su despido se ha producido por una discriminacién en razén de sexo, por lo que el empleador
debera presentar pruebas de que las razones de su despido han sido distintas, por el contrario, en el caso
de la extincién de una relacion laboral de una trabajadora embarazada que no haya superado el periodo de
prueba no se presume vulnerador del derecho a la no discriminacién por razén de sexo, sino ejercicio le-
gitimo de la facultad del empresario a despedir sin expresién de causa, debiendo la trabajadora demostrar,
mediante indicios, de que tal despido se ha producido por vulnerar algiin derecho fundamental. Es decir,
la presuncién es inversa, mientras en el primer caso se presume que el despido de la trabajadora es nulo
debiendo acreditar el empleador que tal nulidad es inexistente porque han sido otras las razones, y no la
discriminacién en razén de sexo, lo que ocasioné el despido; en el segundo, la extincién de la relacién
laboral por el empresario se presume legitima y procedente siendo la trabajadora quien tiene que presentar
suficientes indicios para acreditar que las razones de dicha extincién son resultado de una discriminacién
en razén de sexo y no por no cumplir con las expectativas de la empresa».
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Y en caso de que el desistimiento empresarial durante el periodo de prue-
ba obedeciera a un mévil discriminatorio, siempre podia reclamarse la tutela
judicial encaminada a «desenmascarar» la razon ultima del cese, con reposicion
integra de los derechos fundamentales conculcados. En este sentido, no conci-
biéndose la relacion laboral durante la vigencia del periodo de prueba como
algo distinto al propio contrato, sino tan solo como una fase inicial (si se quiere
mads débil, o en consolidacién), es obvio que cualquier decisién de ponerle fin
habia de superar el juicio de constitucionalidad que pudiera plantear la persona
trabajadora cesada. Eso si, demostrandose el caracter discriminatorio de la me-
dida, lo que significaba, poniendo como ejemplo el paradigma del cese de la
trabajadora embarazada, que si el empleador no conocia ese hecho, el desisti-
miento durante la prueba no podria considerarse nulo, al reservarse la nulidad
«objetiva» del articulo 55.5 ET para el «despido», producido tras la superacion
de aquel lapso temporal.

Ahora, el articulo 14 ET incorpora un segundo parrafo en virtud del cual,
«la resolucion a instancia empresarial serd nula en el caso de las trabajadoras
por razén de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo
del periodo de suspension a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo
que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad».

Estamos, sin duda, ante un nuevo e importante paso en el no siempre des-
pejado camino de acceso hacia la igualdad «real» de la mujer trabajadora, que
consiste en «objetivar» la nulidad del desistimiento empresarial que se produce
durante su estado de embarazo ?’. La norma incorpora al marco legal las denun-
cias de parte de la doctrina académica y judicial, contrarias a la artificiosa dife-
renciacion de la proteccidn dispensada a la mujer embarazada en funcién de la
fase en que se encontrase su contrato de trabajo.

Y es que, en efecto, hasta la aparicién de la norma en el BOE, la postura
de nuestros tribunales, apoyada en el posicionamiento firme del Tribunal Supre-
mo y Tribunal Constitucional, habia sido practicamente univoca. En este senti-
do, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 18 abril 2011, Rec. 2893/2010,

27 Prevision legal que ha servido de «base» a la importantisima Sentencia niim. 1/2022 del Tribunal
Supremo, de 11 enero 2022, Rec. 2099/2019, ECLI: TS:2022:61, para aplicar el citado esquema de la
nulidad objetiva, también, a la figura del «desistimiento» propio de la relacién especial de empleadas del
hogar que, como sabemos, podia operar durante toda la vigencia de la relacién laboral, siempre que se
cumpliesen los requisitos formales exigidos por el articulo 11.3 del originario RDLey 1620/2011. Afirma
el TS: Logica derivacién de lo anterior es que, una vez que la proteccion objetiva del embarazo se ha ex-
tendido al periodo de prueba, la comparacion del anterior tratamiento legal de la resolucién del contrato
durante ese periodo de prueba tampoco se puede utilizar ya para negar que la proteccién objetiva del em-
barazo se pueda aplicar a la extincién del contrato de trabajo del personal al servicio del hogar familiar.
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ECLI: ES: TS:2011:4233, %8, habia negado la extension de las reglas de la nuli-
dad objetiva del despido a los supuestos de desistimiento en periodo de prueba,
en atencion a la muy distinta naturaleza juridica de ambas instituciones, algo
que impedia aplicar analégicamente al segundo las reglas previstas para el pri-
mero.

El recurso de amparo frente a la anterior resolucion se resolvié por
Sentencia del Tribunal Constitucional num. 173/2013, de 10 de octubre
de 2013, Rec. 3773/2011 2 que confirmo el encaje constitucional del desis-
timiento del contrato de una trabajadora cuyo embarazo no le constaba al
empleador *. El intérprete constitucional debia resolver si la nulidad «refor-
zada» podia extenderse, también, al cese en periodo de prueba, o si, por el
contrario, dicha limitacién desnaturalizaria la propia institucién *'. Descarta-
da la existencia, en este caso, de un panorama discriminatorio, la respuesta
fue negar la extension de las garantias de nulidad «objetiva» o «reforzada»
a este supuesto, por entender que la proteccion establecida en el ar-
ticulo 55.5.b ET quedaba residenciada en el estricto &mbito del despido. De
esta forma, haciendo suyos los argumentos de la Sentencia del Tribunal Su-
premo, que confirmaba, insistia el intérprete constitucional en la idea de que
existe, por una parte, un sistema de proteccion general, de cardcter «consti-
tucional», que se aplicaria a cualquier extincion que vulnere derechos fun-
damentales (incluida la resolucion durante el periodo de prueba) y otro, de
configuracion «legal», que constituiria un plus o afiadido de proteccion, re-
sidenciado en el dmbito estricto del despido, y no aplicable, por tanto, a las
extinciones no causales *.

28 El Tribunal Supremo, en Sala General, desestima el recurso de casacién para la unificacién de
doctrina (ndm. 2893/2010) interpuesto por la trabajadora frente a la STSJ Madrid 11 junio 2010 que con-
firmaba la SJS nim. 31 de Madrid 2 diciembre 2009.

2 Resolviendo el recurso de amparo formulado frente a la STS 18 abril 2011.

30 A este respecto, LAsA0osA IRIGOYEN, Elena, «Extincion del contrato de trabajadora embarazada
durante el periodo de prueba y nulidad objetiva», Aranzadi Social, nim. 57/2014.

31 CArrASCO DURAN, Manuel, «La jurisprudencia constitucional sobre discriminacién por embara-
zo en el ambito de las relaciones laborales», Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 875/2013, pag. 2, sefiala,
de manera grifica, que habia que valorar si la expansion de la tutela de la mujer embarazada en casos de
posible discriminacién habia «llegado a su tope» (en referencia al alcanzado con las Sentencias del
TC 92/2008 y 124/2009).

32 En definitiva, como indica SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, «Sobre la terminacién empresa-
rial del contrato durante el periodo de prueba», Aranzadi Doctrinal, nim. 8, 2013, pag.8, citando las pala-
bras del Tribunal Constitucional, «El legislador ha evitado conscientemente incorporar la nulidad cualifi-
cada al periodo de prueba, de modo que, en una fase inicial —y precaria— de la relacién laboral, como es el
periodo de prueba, la interdiccion de la discriminacién debe ceiiirse a la discriminacién estricta por razén
del embarazo, sin que haya justificacion para extender el blindaje propio del despido, que es de configura-
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A partir de aqui, las pocas dudas que podian albergar los 6rganos de supli-
cacion, se disiparon, no encontrandose resoluciones posteriores que mostrasen
grietas por las que la nulidad reforzada pudiera filtrarse durante la vigencia del
periodo de prueba®.

Por lo demads, el Tribunal Supremo seguia inadmitiendo a trdmite, por
falta de contradiccidn, los recursos de casacion que se formulaban con la pre-
tension de trasladar a la fase de prueba el esquema de nulidad objetiva propio
del despido .

De esta forma, podemos afirmar que, con cardcter inmediatamente ante-
rior al RDLey 6/2019, tinicamente podiamos encontrar pronunciamientos judi-
ciales de nulidad extintiva durante la fase de prueba cuando se acreditaba el
panorama indiciario y, ademas, las razones empresariales de la medida extintiva
no superaban una cota minima de razonabilidad y adecuacién .

cion legal». En sentido opuesto, BAJo GARCiA, Irene, «<Embarazo y nulidad objetiva de la extincién del
contrato durante el periodo de prueba», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nim. 36, 2014, pag. 185, entiende que la ratio legis de la norma es absolutamente extensible al supuesto
de desistimiento empresarial durante el periodo de prueba, preguntdndose, de manera retérica si ;Cabe
interpretar que la intencién del legislador al introducir la regla de la nulidad radical del despido de la tra-
bajadora embarazada, era no proteger con esta garantia a la trabajadora embarazada durante el periodo de
prueba?

3 Asila STSJ Galicia de 26 julio 2018, Rec. 1301/2018, ECLI: ES: TSJGAL:2018:3831, insistia en
que la extincion del contrato de la trabajadora embarazada por desistimiento empresarial no goza de la
proteccion de nulidad cualificada ex articulo 55.5 b) del ET, sino que ser la propia del derecho fundamen-
tal a la no discriminacién por razén de sexo, siendo necesario, por tanto, aportar un indicio razonable de
movil discriminatorio para apreciar la nulidad del cese; en sintonia con la anterior, la STSJ Comunidad
Valenciana 13 de febrero de 2019, Rec. 3737/2018, ECLI: ES: TSICV:2019:1370, desestimaba la deman-
da de despido por desconocimiento empresarial del estado de embarazo de la demandante, «sin que sea
aplicable anal6gicamente la doctrina jurisprudencial sobre nulidad del despido de la trabajadora embara-
zada..., dadas las diferencias sustanciales entre uno y otro supuesto de extincién»; o la STSJ Murcia 6 de
febrero de 2019, Rec. 1408/2018, ECLI: ES: TSIMU:2019:141 que, calificando la prevision del ar-
ticulo 55.5.b ET de «presuncion iuris et de iure de discriminacién por sexo», mantenia su aplicabilidad
exclusivamente al despido, y no a la resolucion del contrato en periodo de prueba, donde juegan las reglas
de aportacion de indicios de discriminacion.

34 Entre otros, el Auto TS de 13 febrero 2019, Rec. 1714/2018, ECLI: ES: TS:2019:2424A.

3 Ejemplos de ello: la STSJ Islas Canarias 16 de enero de 2017, Rec. 1157/2016, ECLI: ES:
TSJCAN:2017:17, segtn la cual, el hecho de haber desistido del contrato por no alcanzar los objetivos
de ventas previstos, y haber tomado la decisién también con respecto a otro trabajador varén contrata-
do en la misma fecha que la recurrente, demostraria que la decision extintiva fue correcta. O la STSJ
Galicia 26 de julio de 2018, Rec. 1301/2018, ECLI: ES: TSJGAL:2018:3831, que neutraliza el indicio
del embarazo por el hecho de que la trabajadora realizaba su trabajo con gran lentitud, obligando a
reforzar la linea en la que trabajaba, tratdndose de un trabajo liviano y muy sencillo al que precisamen-
te se destinaba a las trabajadoras embarazadas, y constar acreditado que en la empresa prestan servi-
cios mayoritariamente trabajadoras sin que nunca se haya cesado a ninguna durante el embarazo. En
sintonia con las anteriores, la STSJ Madrid 12 de septiembre de 2018, Rec. 531/2018, ECLI: ES:
TSJM:2018:11484, para la cual, la valoraciéon negativa en encuestas de alumnado hacia la profesora
destrufa el indicio de discriminacién, mucho mds teniendo en cuenta que existian otras trabajadoras en
la empresa que habian disfrutado permisos de maternidad y lactancia sin que sus contratos de trabajo
hubieran sido rescindidos.
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De ahi la enorme trascendencia del RD Ley 6/2019, que viene a identificar
el régimen extintivo durante la fase de prueba con el establecido en la ulterior
fase «ordinaria» del contrato para los supuestos de despido causal. Esto es, es-
tablece que si el desistimiento empresarial se produce en un momento en que la
trabajadora se encuentra embarazada (aunque este hecho sea desconocido por
el empleador, incluso por la propia trabajadora en ese momento), nos encontra-
mos ante un despido nulo, salvo que concurra acreditaciéon suficiente de los
motivos que condujeron a no proseguir con esa relacion laboral.

Las dudas que generd en parte de la doctrina la expresion «por razén de
embarazo» ¢, asimildndola a una suerte de «motivacion de embarazo» que re-
introduciria la exigencia de conocimiento empresarial del estado de gestacion
como prueba indiciaria, han quedado claramente despejadas por la Jurispruden-
cia posterior que, con contundencia (véase STS 11 enero 2022 antes citada),
afirma que el RDLey 6/2019 «ha procedido a introducir en el articulo 14.2 (ET)
la nulidad objetiva de la extincién por embarazo que hasta entonces se cefiia a
los supuestos de despido objetivo y disciplinario...» por lo que «ya no es posi-
ble afirmar que el legislador ha optado por no extender la proteccion objetiva
por embarazo a la resolucién del contrato durante el periodo de pruebax.

Con ello se logra, por via legal, la equiparacion del cese en el periodo de
prueba con los supuestos de despido, como venian postulando quienes conside-
raban irrelevantes las circunstancias contractuales, previas o posteriores a la
superacion del periodo de prueba, para diferenciar el marco protector de la
trabajadora embarazada®’. De esta forma, cualquier decision de cese, sea un
despido, por causa disciplinaria u objetiva, o un desistimiento del contrato por
no superacion del periodo de prueba, serd nula, al margen de su eventual cariz
discriminatorio (inexistente si falta el conocimiento empresarial del embarazo),
salvo que el empresario sea capaz de demostrar la existencia de hechos que
avalen su procedencia.

Repérese, no obstante, en que a diferencia de lo que sucede con los su-
puestos de despido, objetivo o disciplinario, el problema que se presenta es que
durante la prueba no se exige indicar causa alguna para desistir (ni siquiera
exteriorizarla), ddndose con ello la circunstancia de que los motivos reales del

3% VILLALBA SANCHEZ, Alicia, «La discriminacién por razén de sexo padecida por las empleadas del
hogar familiar en la extincion de su contrato», Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, 470, 2022,
pag. 61, considera que es «este matiz el que todavia permitiria restringir la sancién de nulidad solo a aque-
llas extinciones que denoten una intencién discriminatoria», «habiendo desaprovechado (el legislador)
una magnifica oportunidad para dotar inequivocamente de la maxima proteccion frente a la pérdida del
empleo a la trabajadora embarazada, sin que importe la modalidad extintiva elegida por la empresa».

37 En GALLEGO MoYA, Fermin, «El periodo de prueba en el contrato de trabajo», Aranzadi, 2016,
pp. 408-410, las razones de la necesaria aplicacién indistinta.
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cese, que serian validos en cualquier otra circunstancia, pueden perder su efec-
tividad si resulta que la trabajadora estaba embarazada.

Ello implica, de alguna forma, desnaturalizar la propia institucién del pe-
riodo de prueba, pues al empleador del hogar se le va a exigir, a posteriori,
aportar un motivo de cierto peso que evite la declaracion automética de nulidad
del cese, entidad del motivo que no se le exigia cuando desisti6 del contrato
desconociendo el embarazo de su empleada. La paradoja es, por tanto, que un
mismo motivo para desistir del contrato puede ser hoy inhdbil pero habria sido
eficaz unos dias antes de que la misma trabajadora quedase embarazada.

No obstante, y pese a dicha posible «desnaturalizacién», considero un
acierto legislativo haber procedido a la equiparacion legal de la nulidad objetiva
para todos los supuestos; nuevo escenario que, a buen seguro, mejorard la pro-
teccion del colectivo de trabajadoras embarazadas y, por logica extension, el de
las empleadas de hogar, &mbito en el que los desistimientos coincidentes con el
embarazo son inasumiblemente elevados.
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LA EXTINCION DEL CONTRATO POR VOLUNTAD
DE LA PERSONA TRABAJADORA

5.1 EXTINCION BASADA EN EL INCUMPLIMIENTO GRAVE
Y CULPABLE DE LA PERSONA EMPLEADORA

Sefial de la escasa incidencia que el articulo 50 ET tiene en esta relacion
laboral especial es la poca atencion que las bases de datos juridicas dedican' a
la extincion instada por la persona empleada del hogar ante incumplimientos
graves del empleador; dato que puede derivar, por una parte, de la homogenei-
dad con que el régimen juridico se aplica tanto en el &mbito comin como en el
especial, no existiendo reglas especificas que reclamen una mayor atencién de
los tribunales en este terreno; y en segundo término, de la gran dificultad que, a
buen seguro, supone, para el colectivo dedicado al empleo doméstico, acreditar
los incumplimientos empresariales producidos en el seno del hogar familiar;
algo que sin duda ha desincentivado a muchas de estas personas a intentar una
via extintiva que, ademés, muestra complicaciones en su aplicacion prictica, en
la medida en que, salvo las excepciones conocidas, la persona trabajadora ha de
permanecer prestando servicios en un espacio fisico reducido que, en espera de
la resolucién judicial del vinculo laboral, puede percibirse como demasiado
hostil.

! Apenas unas decenas de sentencias responden a la bisqueda conjunta de la voces «empleada de
hogar» y «extincion articulo 50 ET» en uno de los buscadores de jurisprudencia més utilizados.
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Como decimos, el esquema causal del articulo 50 ET puede aplicarse sin
aparente dificultad a esta relacion laboral; derivadamente, la persona empleada
del hogar podr4 instar la extincion si: a) el empleador modifica sustancialmente
las condiciones de trabajo sin respetar lo previsto en el articulo 41 ET, redun-
dando en menoscabo de su dignidad; b) si incurre en retrasos continuados o
falta de abono del salario pactado; y c) si incumple gravemente cualquiera de
sus obligaciones o se niega a reponerla en sus anteriores condiciones de trabajo
tras sentencia favorable declarando injustificada una modificacién sustancial o
traslado.

En cuanto a las modificaciones sustanciales como causa extintiva del ar-
ticulo 50 ET, se ha llegado a cuestionar su aplicacion en esta relacion laboral
especial 2. Se afirma que «si bien pueden darse en esta relacion especial los
presupuestos para aplicar los apartados b y ¢ (primer apartado) del articulo 50.1
ET, no puede decirse lo mismo del apartado a, que se refiere a las modificacio-
nes sustanciales llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el articulo 41 ET y
que redunden en menoscabo de la dignidad de la persona trabajadora, ya que
este dltimo precepto no resulta aplicable; como las modificaciones sustanciales
s6lo pueden introducirse por acuerdo entre las partes, el articulo 50.1 a) queda-
ria reducido a los supuestos en que se introdujeran modificaciones en las condi-
ciones de trabajo de forma unilateral» 3.

Por lo que a la obligacion de remunerar puntualmente el salario se refiere,
es palmario que el legislador nunca ha pensado en flexibilizar la obligacién si-
nalagmatica bésica del empleador por el hecho de no desempefiar una actividad
generadora de un rendimiento econdémico, prevaleciendo siempre el derecho
que toda persona empleada tiene a una percepcion puntual de su salario; siendo
de aplicacién a esta relacion laboral los criterios cldsicos que intentan definir la
gravedad de este incumplimiento, como puede ser el caso de la persistencia
anual de los retrasos o la generacion de al menos tres meses de deuda salarial *.

2 Sara Franco, Tomds, «La relacion laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de
trabajo doméstico», Relaciones laborales, 1989-1, pag. 313.

3 GARrcia TESTAL, Elena, «La extincién del contrato de trabajo de los trabajadores domésticos en
Espaiia...» op. cit., pag. 285.

4 Mantenido, para una empleada de hogar, en STSJ Cantabria 24 de marzo de 2010, Rec. 199/2010,
que afirma que, para valorar la gravedad del incumplimiento, se debe atender a la trascendencia que dicho
impago o retraso tenga en relacion a la obligacion de pago puntual del salario que establecen los articu-
los 4.2 f) y 29.1 ET, teniendo en cuenta la continuidad o persistencia en el tiempo de dicho incumplimien-
to, asi como también el montante adeudado. Siendo que en presente supuesto, consta de forma
incontrovertida que el empleador dejé de abonar los salarios correspondientes a tres mensualidades, lo que
permite considerar la existencia de un incumplimiento justificante de la accién resolutoria, dado que en el
presente supuesto no solo ha de considerarse la continuidad en el tiempo, sino también el considerable
importe de lo adeudado, en atencién a la cuantia a la que ascendia el salario pactado entre las partes.
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Debiendo hacer referencia en este punto a una practica muy habitual, ge-
neradora de graves problemas, sobre todo cuando la convivencia laboral se
complica: el abono en metélico y/o no documentado de la retribucién a la per-
sona empleada en el hogar. En efecto, la relacion laboral estd revestida de una
cierta «informalidad» que impregna su nacimiento, desarrollo y finalizacién:
contrataciones irregulares, prestaciones que se inician «a prueba» sin contrato,
y que no se regularizan sino pasadas varias semanas o meses; fijacién de condi-
ciones en el contrato que no se cumplen; excesos horarios; salarios por debajo
de la garantia salarial proporcional a la jornada contratada; etc. Pues bien, dicha
irregularidad no es impropia del acto mismo de retribuir; muchos empleadores
no confeccionan hojas de salario y abonan la retribucion en metalico, lo que da
lugar a que, en ocasiones, sobre todo si la relacién se ha enturbiado por cual-
quier aspecto, el empleado del hogar pueda actuar de mala fe, reclamando el
abono de mensualidades ya cobradas, con respecto a las que no hay prueba de
ingreso empresarial, o incluso reclamando la extincion del articulo 50 ET, pre-
cisamente, por dicho impago y/o retraso en el abono del salario. Situacion cier-
tamente incémoda para los Juzgados que, pese a sus sospechas, no podrén fallar
en contra de lo solicitado, y accederdn a la extincién indemnizada vy,
acumuladamente, a la condena al abono del salario incrementado en el interés
legal del art. 29.3 ET. En estos casos, de poco suelen valer pruebas «indirectas»,
como los testimonios de personas cercanas al empleador>.

Por ultimo, y en lo que al resto de incumplimientos se refiere, las pocas
sentencias que resuelven conflictos sobre este «despido indirecto» cifien su
casuistica a aquellos que, por su idiosincrasia, encajan mejor en esta relacion
especial. Por ejemplo, la imposicién de condiciones degradantes; agresiones
fisicas (STSJ Madrid 15 de octubre de 2012, Rec. 4155/2012, ECLI: ES:
TSIM:2012:14028); la imposicioén de una jornada superior a la establecida con

> En el asunto resuelto por la SIS 2 de Ponferrada 13 julio 2018, Proc. 252/2018, el empleador del
hogar demandado defendia que no debia ninguna de las cinco néminas reclamadas, ya que se habian abo-
nado en mano a la trabajadora, aportando como prueba de dicho abono el testimonio de dos testigos, tes-
timonios que la juzgadora desoye al no venir avalados por prueba objetiva alguna, y no resultar creibles.
En ese caso, «por lo que respecta al testimonio de Dofia Marisa, la misma ha reconocido no conocer a la
actora, ni saber que la misma trabajaba para el demandado, si bien afirma que un dia de enero que no
concreta, el 25 o 26, que sabe que era fecha de cobro, pero sin decir porque lo sabia, estando en el bar de
su tfa en Villablino, la demandante entro en el bafio con el demandado y al salir les manifestd, sin concre-
tar tampoco en qué contexto y porque les hizo participes de dicha informacién, que el demandado la habia
pagado y no le debia nada. No habiendo sido testigo de dicho pago, ni ser capaz de dar cuenta de cudl fue
la cantidad abonada ni porque conceptos. Por su parte el otro testigo que ha depuesto, ha afirmado que vio
como le pagd 500 euros en efectivo el dia 25 de noviembre de 2017, y el 25 de diciembre de 2017, no
siendo creible dicho testimonio, toda vez que estando ante un trabajo de asistencia en domicilio, prestado
lunes, miércoles y viernes, le pagara su salario en un bar el 25 de noviembre que era sabado, es decir al dia
siguiente de haber estado trabajando en el domicilio del demandado y el dia de Navidad.
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la consiguiente infracotizacion mantenida (STSJ Galicia 22 de septiembre de
2021, Rec. 3048/2021, ECLI: ES: TSIGAL:2021:5142); o conductas de acoso
sexual (como la STSJ Catalufia 31 de enero de 2011, Rec. 5635/2010, ECLI:
ES: TSJCAT:2011:1222)°.

Curiosamente, la falta de ocupacion efectiva ha llegado a descartarse
como incumplimiento laboral susceptible de extincion del articulo 50 ET, en la
medida en que a diferencia del marco comtin, en que dicha medida suele cons-
tituir represalia o encerrar intencionalidad lesiva, no sucede lo mismo aqui. Asi
lo decide la STSJ Pais Vasco 1 de junio de 2010, Rec. 3048/2021, ECLI: ES:
TSJGAL:2021:5142, en la que el Tribunal afirma que estamos en presencia de
una relacion de carécter especial, de mutua confianza y respeto a la intimidad
personal y familiar y que, por tanto, no es equiparable a una relacién laboral
ordinaria en la que la falta de trabajo efectivo y aunque se le siga retribuyendo,
puede dar lugar a la resolucién del contrato al amparo del articulo 50.1.a, del
ET; ya que, en esos casos, esa actuacion suele venir incardinada en un marco de
represalias. Pero ello no es aqui trasladable de manera automaética, puesto que
la ausencia de los empleadores de su hogar, suele llevar aparejada, en la mayor
parte de las ocasiones, la ausencia de trabajo para la persona que estd a su ser-
vicio. En consecuencia, dispensarle del trabajo durante esos dias, no tiene por-
qué entenderse como una represalia y/o un ataque a su dignidad profesional;
siempre, claro estd, que se le abone el salario».

Como se ha apuntado anteriormente, mas all4 del marco tedrico, lo cierto
es que en la prictica, acudir a la extincion por esta via puede ser gravoso para
la persona empleada del hogar: en principio, ha de plantear una papeleta de
conciliacién; de ello va a derivar, seguramente, un clima de tension en el hogar
familiar; en caso de no acordar la extincion en el acto de conciliacion precepti-
vo, habrd que interponer demanda judicial y aguardar al sefialamiento a un
juicio que, perfectamente, puede tardar un afio o mas en producirse. Es cierto
que cabe acudir a las medidas cautelares, pero también lo es que, en la prictica,
y salvo honrosas excepciones, el emplazamiento a la vista oral de dichas medi-
das y su propia resolucién puede tardar varios meses, con lo que la situacion del
empleado en el hogar familiar puede ser agobiante. En dicha tesitura, la via de
escape jurisprudencial admitida permite a la persona empleada, tras accionar
legalmente, cesar en su trabajo y confiar en que, llegado el juicio, el Magistrado

¢ En ella, en realidad, lo que se analiza es si la decisién extintiva del empleador doméstico viene
motivada por la negativa de la empleada a la peticion de favores sexuales, extremo que la sentencia final-
mente rechaza por falta de prueba, afirmando que «en caso de existir dicho acoso, podria haber solicitado
la extincion del articulo 50 ET».
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entienda que concurrian motivos suficientemente graves para la extincion vy,
consecuentemente para reconocerle la indemnizacién legal.

No obstante, esta via no deja de ser muy incierta; ejemplo de ello, la STSJ
Pais Vasco 4 de julio de 2017, Rec. 1373/2017, ECLI: ES: TSJPV:2017:2552.
La empleada remitié al matrimonio empleador una comunicacion escrita indi-
cando que, con esa misma fecha, procedia a comunicarles la rescision del con-
trato y que dejaba de prestar servicios como empleada de hogar en virtud de lo
establecido en el articulo 50 ET, en base a los reiterados incumplimientos en los
pagos que le correspondian, solicitando, asimismo, le abonasen finiquito, vaca-
ciones y la indemnizacién que le correspondia. En estos t€rminos, la Sala ad-
vierte que la relacién laboral se extingui6 antes de poder operar su efectividad
el articulo 50 ET, sin que la empleada hubiese demostrado la supuesta conduc-
ta empresarial reprobable que motivo la separacion de la trabajadora del &mbito
profesional.

Ante estas dificultades, parte de la doctrina aboga por atender a las pecu-
liaridades de la relacion laboral puestas en conexion con la aplicacion del ar-
ticulo 50 ET, no exigiéndose a la persona trabajadora ni la permanencia en la
prestacion laboral, ni la solicitud de medidas cautelares, facilitindosele la sali-
da de una forma mas sencilla; y asi, en correspondencia con el hecho de que no
cabe condena de readmisién frente al despido, deberia ser la persona empleada
del hogar la que extinguiese la relacién laboral al amparo del articulo 50 ET,
correspondiendo al juez, tan sdlo, la decisién de si la misma es indemnizada
(como desistimiento o como despido) o no’.

Y precisamente en cuanto a las consecuencias de la extincion judicial, ha
existido una cierta polémica, aunque menor, acerca de la cuantia de la indemni-
zacion a abonar, en caso de concurrir alguna de las causas del articulo 50 ET
que permiten la extincién por justa causa. En concreto, algunos Tribunales han
debatido, antes de la reforma de 2022, «cudl ha de ser el importe indemnizatorio
a abonar por tal motivo; si el fijado en el Estatuto de los Trabajadores, o el esta-
blecido, para los despidos improcedentes, en el RD 1620/2011». Al respecto, se
reconocia que «en este dltimo nada se dice, de forma expresa, sobre este parti-
cular»; pero igualmente, se recordaba que «tampoco nada dice, salvo la remi-
sién con cardcter supletorio al texto del Estatuto, sobre otras formas de extin-
cion, con las precisiones del articulo 11.1 del RD». Sobre dichas previsiones, y
en una «interpretacion sistemadtica de la norma» —articulo 3.1 del C. Civil—, «lo
que no cab(ia) sostener, tras fijar el RD cual ha de ser la indemnizacién por

7 BENAVENTE TORRES, M.* Inmaculada, «La extincién de la relacién laboral especial del trabajo en
el hogar familiar», op. cit., pag. 123-124.
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despido improcedente, es que sea otra, distinta y superior, la que procede abo-
nar para el supuesto de que la extincion del contrato se deba a las causas del
articulo 50 ET, ya que es el propio Estatuto, en su articulo 50.2 el que se remite,
a efectos indemnizatorios, a las indemnizaciones sefialadas para el despido im-
procedente, por lo que si para la relacion especial de empleados del hogar la
indemnizacién por despido improcedente es sélo de 20 dias de salario por afio
de servicio, no hay razon para establecer, para los supuestos del articulo 50 ET,
una indemnizacién que no es la fijada para los despidos improcedentes de la
relacion especial» . Dicha discusion, es obvio, ha desaparecido ya, en la medi-
da en que el RDLey 16/2022 ha equiparado, en los 4mbitos comiin y especial,
el importe de la indemnizacion por despido improcedente.

Indicar, por dltimo, que, en el mismo marco general de las extinciones
basadas en incumplimientos contractuales del empleador, pero ubicado en un
precepto especifico, el articulo 7.3 RD 1620/20211, singulariza la extincién
voluntaria «ante incumplimientos graves en el establecimiento de las debidas
condiciones en materia de obligaciones en seguridad y salud», incumplimiento
que se reconoce como «justa causa de dimisién del empleador». Pues bien, a
pesar de que el término «dimisién» puede conducir a equivoco, lo cierto es que
la salida de ese entorno de trabajo inseguro o insalubre no responde a una deci-
sion voluntaria sino, como todos los supuestos del articulo 50 ET, a una salida
a la que la persona empleada se ve «forzada», precisamente, por el incumpli-
miento empresarial grave de su deber de garantizar una politica preventiva ade-
cuada que preserve la integridad de la persona empleada. Por ello, dicha con-
ducta tiene pleno encaje en el articulo 49.1.j ET y, derivadamente, genera el
derecho a la misma indemnizacion prevista para el resto de incumplimientos;
mads aun cuando el legislador no desarrolla un régimen singular para tan sui
generis «dimision».

5.2 LA DIMISIONY EL ABANDONO

No hay referencias en la norma reglamentaria a la extincién por voluntad
de la persona trabajadora, por lo que, en principio, es de perfecta aplicacion el
articulo 49.1.d ET, segun el cual el contrato de trabajo se extinguird «por dimi-
sion del trabajador, debiendo mediar el preaviso que sefialen los convenios co-

8 STSJ Madrid 15 de octubre de 2012, Rec. 4155/2012, ECLI: ES: TSIM:2012:14028.
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lectivos o la costumbre del lugar»®. No existen, a priori, con respecto a esta
causa, elementos materiales que aconsejen una matizacioén del régimen comiin.

En este contexto, la continuidad en la prestacion de servicios, tanto para el
empleador doméstico como para la persona trabajadora, presupone mantener
en el tiempo la voluntad de seguir quedando obligados por las reciprocas pres-
taciones contratadas. A partir de aqui, la decisién de poner fin a dicha rela-
cion ', por parte de la persona trabajadora, debe comunicarse al empleador,
respetando el plazo de preaviso que fijen los convenios colectivos o la costum-
bre del lugar; en nuestro caso, de manera expresa o, al menos, deducible con
nitidez, la persona empleada del hogar debe trasladar al empleador que, en una
fecha determinada, dejard de prestar servicios en el hogar familiar de manera
definitiva ',

Aunque su relevancia se presuma minima, podria plantearse la aplicacién
a esta relacién laboral de la restriccién impuesta por el Articulo 21.4 ET que,
como sabemos, limita la dimision de la persona empleada cuando hubiese reci-
bido una especializacion profesional a cargo del empleador y se hubiese pacta-
do la permanencia en el hogar por tiempo no superior a dos afos; de incumplir
el pacto, la persona trabajadora podria quedar obligada a «indemnizar» al em-
pleador, al menos en la cuantia de los gastos derivados de su formacion 2.

Si la persona empleada del hogar no actda en la forma precedente, limitan-
dose a poner fin de manera abrupta a la relacidn, sin comunicacién alguna o
gestos minimamente concluyentes de dicha voluntad extintiva, estard incum-
pliendo su obligacién y, con ello, incurriendo en «abandono»; supuesto que, por
cierto, es frecuente en esta relacion especial, a juzgar por la cantidad de resolu-
ciones judiciales que abordan esta problemadtica para dilucidar, la mayoria de
las veces, si la ruptura obedece a un efectivo abandono del empleado o si real-

 La norma de 1985 (Articulo 9.4) fijaba el plazo de preaviso, en caso de dimisién en siete dias,
plazo que, sin embargo, no se puede considerar aplicable ahora, en virtud de la Disposicién derogatoria
tnica.

10" Una suerte de «dimisién» justificada que, sin embargo, tiene un tratamiento especial de desisti-
miento indemnizado en la norma (articulo 10.2 RD 1620/2011), es la que se prevé en el supuesto de
cambio de localidad del hogar familiar, a diferencia de lo que sucede con el cambio en la persona del
empleador (articulo 10.1 RD 1620/2011), que no abre la posibilidad de un desistimiento indemnizado a
cargo del empleado (que normalmente ha de esperar a que el cese, en su caso, se produzca por parte deci-
sién del empleador subrogado).

" Sobre las posibilidades de «retractacién», entiendo que las reglas sobre comunicacion previa a la
fecha extintiva y a la ausencia de gravamen adicional para el empleador, son igualmente aplicables en esta
relacion laboral, pese a que el hecho de haber manifestado la voluntad extintiva pudiera suponer un ele-
mento distorsionador de la confianza en el empleado (una vez se ha tenido conocimiento de su intencién
de resolver el vinculo).

12 MINAMBRES PUIG, César, «El nuevo régimen juridico de los empleados del hogar familiar», op.
cit., pp. 13-16.
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mente se ha producido un despido, en funcién de cudl haya sido la voluntad de
ambas partes.

Al respecto, es conocida la doctrina del Tribunal Supremo segtn la cual,
«el abandono, al igual que el despido, requiere voluntad resolutoria consciente
del empresario, que si bien cabe entender existe cuando los actos u omisiones
concurrentes permitan presumir voluntad en tal sentido, excluye tal conclusién
en supuestos... en que dichos actos denotan de manera inequivoca la ausencia
de la mencionada voluntad resolutoria, aunque manifiestan incumplimiento
contractual, ante el que el trabajador puede reaccionar en los términos que
permite el marco juridico aplicable». De tal forma que, «para que pueda
apreciarse la figura del despido tacito —en contraposicién al expreso, docu-
mentado o no— es necesario que la decision extintiva empresarial se derive de
hechos concluyentes reveladores de la intencién inequivoca de la empresa de
poner fin a la relacion juridica-laboral, tratdndose en definitiva de situar clara-
mente en el tiempo la decision resolutoria de la empresa y, en su caso, la inac-
tividad impugnatoria del trabajador, a fin de evitar situaciones de inseguridad
juridica. O dicho mads sintéticamente, que para que exista despido ticito es
necesario que concurran hechos o conducta concluyente reveladores de una
intencion de la empresa de resolver el contrato, esto es, que existan hechos que
revelen inequivocamente la voluntad empresarial de poner fin a la relacién
contractual» 3.

En este ambito, no es infrecuente encontrar sentencias que, lejos de
contextualizar la decision de la persona empleada del hogar, tildan de abandono
toda cesacion en el trabajo que no respete el requisito de preavisarla; de manera
recurrente, y sin valorar las circunstancias «personales» de la persona trabaja-
dora, se considera abandono la iniciativa de salir del domicilio, en contextos de
confrontacién con el empleador, para reclamar posteriormente por despido,

13 En tal sentido, la STS 14 febrero 2022, Rec. 4897/2018, ECLI: ES: TS:2022:579, en un supuesto
en que la empleada, tras una discusién con el empleador, abandona el domicilio sin ningtin documento
firmado y sin que se le abonaran cantidades adeudadas, siendo ese mismo dia dada de baja de la Seguridad
Social; contexto en el que la Sala estima encontrarnos ante un despido técito pues, sin mediar formalidad
alguna, se cursa la baja en Seguridad Social, lo cual evidencia una voluntad inequivoca de poner fin a la
relacién. O la STSJ Castilla y Leén/Burgos 28 de octubre de 2022, Rec. 734/2022, ECLI: ES: TSJ-
CL:2022:4227, en un supuesto en que la empleada deja de acudir al hogar familiar al ser internado el
empleador en un centro geriatrico, siendo dicha circunstancia coetanea al inicio del estado de alarma por
Covid-19, manteniéndose su alta en Seguridad Social durante mds de un afio y medio, a pesar de no pres-
tar servicios, hasta que es designado un tutor, que procede a darla de baja en Seguridad Social, tras la
incapacitacion judicial del titular del hogar familiar; supuesto que también se considera despido técito, sin
apreciar la alegada caducidad de la accidn, al ser la citada baja y no la fecha de ingreso del anciano en la
residencia, lo que marca el dies a quo de la reclamacion.
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siempre y cuando no haya articulado mecanismos que contextualicen dicha
decision '*. Hay multiples ejemplos de ello '5; y asi:

La STSJ Madrid 7 mayo 2012, Rec. 324/2012, ECLI: ES:
TSIM:2012:11233: la trabajadora mantuvo una fuerte discusién con su em-
pleadora, tras la cual llamé a la policia local, manifestando a los agentes que
habia tenido un conflicto con la demandada por la excesiva carga de trabajo y
por haber sido acusada de robar objetos, y por ello queria abandonar la vivien-
da en presencia de ellos, para después reclamar a la propietaria una cantidad
de dinero y denunciar los hechos; los agentes se entrevistaron con la demanda-
da que negd los hechos aducidos por la empleada, informando a ambas partes
del procedimiento a seguir, abandonando la requirente la vivienda con sus en-
seres personales ante los agentes, sin ningin otro hecho que resefiar. Sobre
esta base, el TSJ madrilefio confirma la valoracién judicial de instancia, de que
no puede inferirse en modo alguno que la demandada hubiera despedido a la
empleada, ya que en ningiin momento se hace referencia a ese supuesto despi-
do, y si la actora lo hubiera alegado, sin duda la policia lo habria reflejado. Por
ello incluso puede inducirse més bien que hubo una conducta de la actora de-
mostrativa de su intencidn de extinguir la relacién laboral para después efec-
tuar una reclamacién de cantidades debidas, llamando a la policia para que
fuera testigo de su salida de la vivienda.

En la STJS Pais Vasco 24 de enero de 2017, Rec. 2549/2016, ECLI: ES:
TSJPV:2017:394, tras una discusion con el nieto de la empleadora, a raiz de
unos encargos que entendia no le correspondia realizar, la empleada comunica
que se marchaba de la casa, acompafiando dicha manifestacion de actos inequi-
vocos, como la retirada de sus enseres de la vivienda en la que trabajaba como
interna, y la solicitud del abono de la liquidacién por los servicios prestados. En
estas circunstancias, no se ofrece dato alguno de la existencia del despido ver-
bal alegado, expresando por el contrario que fue la actora la que decidi6 dar por
concluida voluntariamente la relacion.

La STSJ Catalufia 5 de diciembre de 2013, Rec. 4235/2013, ECLI: ES:
TSJICAT:2013:13227, analiza el supuesto en que, tras una discusioén entre la
esposa del empleador (precisada de cuidados) y la empleada del hogar, donde
aquella recriming a esta que no la hubiese atendido cuando se encontraba ingre-

4 Como, por ejemplo, regresar al hogar donde prestaba servicios o solicitar la ratificacién por escri-
to del despido que se dice verbalmente producido, etc., como permite con caricter general el articulo 49.1
d) del Estatuto de los Trabajadores.

!5 Ejemplos que ofrece BENAVENTE TORRES, M.* Inmaculada, «La extincién de la relacién laboral
especial del trabajo en el hogar familiar», op. cit., pp. 122-123.
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sada en el hospital, asi como la sustraccion de objetos y un consumo abusivo del
mavil (con llamadas internacionales por valor de 412 €), la trabajadora hizo las
maletas y se marché del hogar familiar, siendo requerida por la anciana para
que devolviera el movil y las llaves. Tras esto, el cabeza de familia (que no ha-
bia presenciado los hechos), cursé ante la TGSS la baja voluntaria, asi como la
baja en el padrén municipal alegando que se habia marchado del domicilio y
nada sabia de ella. Partiendo de tales hechos, la Sala afirma que no estamos ante
un despido o desistimiento del empleador, sino ante la extincion de la relacién
laboral por dimisién de la empleada, aprecidndose tal causa extintiva al haberse
producido una actuacion del trabajador que, de manera expresa o técita, pero
clara y determinante, demuestra su deliberado propésito de dar por terminado
el contrato.

Aprecia el TSJ, como datos relevantes, el que no consta que la actora acu-
diera a hablar con el empleador tras la discusion con su esposa, sino que su re-
accion fue coger las maletas y esperar a que la vinieran a buscar. Asi como que
tampoco consta que regresara al domicilio con posterioridad a marcharse o en-
viara un burofax al empleador pidiendo ratificar el despido. De ahi que no exis-
ta decision expresa o actuacion ticita alguna del empleador que pueda ser cali-
ficada como constitutiva de despido, sino voluntad especifica de la propia
trabajadora de dar por extinguida la relacion laboral, abandonando el hogar fa-
miliar en el que prestaba servicios y no reincorporandose a €l tras su decision.

Por su parte, la STSJ Madrid 22 de febrero de 2023, Rec. 1216/2022,
ECLI: ES: TSIM:2023;1992, examina si se ha producido un despido, como
afirmaba la actora, o una baja voluntaria, como sostenia la empleadora, ponién-
dose de relieve que el hijo de la empleadora no tiene poder de su madre para
despedir a una trabajadora, sefialando expresamente que el que participase en el
cuidado de su madre, no le convierte en empleador. Pero, aunque el hijo hubie-
ra manifestado a la trabajadora su interés por que se fuera (porque decia haber
«observado hace tiempo que su madre sufre moratones, falta de cuidado y aseo
personal, faltindole joyas asi como otros objetos de valor; ademds de que la
empleada invita al domicilio a amigos y familiares, incluso llegando a alquilar
alguna habitacién») y a la Policia nacional que habia ido al domicilio de su
madre para finalizar la relacion, lo cierto es que la propia actora, antes de que la
empleadora o su hijo le digan que se marche, tenia las maletas preparadas y en
presencia de los policia manifiesta que se va voluntariamente y abandona el
domicilio, por lo que es evidente que fue esta actuacién de la trabajadora la que
pone fin al contrato y no una manifestacion expresa por parte de la demandada
ni de su hijo, del mismo modo que se destaca como en la conversacion mante-
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nida por WhatsApp '¢ en los dias previos, la trabajadora muestra su conformi-
dad con irse de la casa a finales del mes de agosto.

Finalmente, en la STS 14 de febrero de 2022, Rec. 4897/2018, ECLI: ES:
TS:2022:579, 1a Sala, estimando el recurso de casacién unificadora, considera
que no hay abandono, sino despido improcedente, ante hechos que no denota-
rian la voluntad extintiva de la empleada, y si del empleador: en concreto, el dia
31 de marzo de 2017 por la mafiana, en el domicilio de Pozuelo de Alarcén
hubo una discusion entre la empleadora y la empleada de hogar, saliendo esta
ultima, de forma abrupta, del domicilio, sin ningiin documento firmado, ha-
biéndosele comunicado que se le iba a entregar la cantidad de 1250 euros, que
no le fueron entregados. Ese mismo dia fue dada de baja en la Seguridad Social.
En tales circunstancias, y no habiendo operado el empleador ningiin despido
disciplinario ni tampoco un desistimiento formal, estamos ante una extincion
antijuridica a la que no se antepone ninguna dimisién o abandono inexistentes.

También son usuales supuestos de abandono ajenos a los anteriores con-
textos de confrontacion con el titular del hogar familiar. Asi:

La STSJ Cataluna 20 marzo 2023, Rec. 6265/2022, ECLI: ES: TSJ-
CAT:2023:2867, en un contexto de presunta dimisién por motivos de enferme-
dad, no aprecia ninguna conducta de la empleadora dirigida a extinguir expre-
sa o tacitamente el contrato de trabajo, habiéndose acreditado que fue la
trabajadora demandante quien, por problemas de salud (varias crisis epilépti-
cas con necesidad de asistencia médica en las semanas previas) abandoné el
domicilio de su empleadora por su propia voluntad, domicilio en el que pres-
taba servicios para el hogar familiar como interna, estando presente cuando
formalizé dicha comunicacién su hermana. Y aunque es evidente que con pos-
terioridad cambi6 de opinién, decidiendo interponer la demanda por un su-
puesto despido ticito y remitiendo a la empleadora un burofax, que no tenia
otro objetivo que el de preconstituir prueba de un inexistente despido verbal,
lo cierto es que ha quedado acreditado en autos que la extincién de la relacion
laboral especial de empleada del hogar se produjo por baja voluntaria de la
trabajadora, sin que pueda imputarse a la empleadora una actuacién discrimi-
natoria por un acto deliberadamente adoptado por la empleada del hogar con
asistencia personal de su hermana, quien la acompafié al domicilio de la de-

16 Cada vez es mds frecuente encontrar este medio de mensajeria instantdnea en las resoluciones
judiciales, con finalidad probatoria, tanto de la propia existencia de la relacion laboral especial (STSJ
Madrid 17 marzo 2023, Rec. 829/2022, ECLI: ES: TSIM:2023:3456), como de su extincion (STSJ Anda-
lucia/Malaga 8 marzo 2023, Rec. 90/2023, ECLI: ES: TSJAND:2023:2161).
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mandada para efectuar dicha comunicacién a la demandada, a quien aparente-
mente contrari6 esta decisién adoptada por la trabajadora.

O la STSJ Madrid 10 marzo 2023, Rec. 1426/2022, ECLI: ES:
TSIM:2023:2953, que aprecia que no existe abandono, sino despido improce-
dente, en un supuesto en que la empleada de hogar «alarga» sus vacaciones en
su pais de origen, mds alld de los dias legalmente establecidos, demordandose en
la reincorporacidn. No obstante, la Sala madrilefia falla a favor de la empleada,
habida cuenta que aun siendo cierto que la demandante planificé su desplaza-
miento a su pais de origen en forma que excedia los 30 dias de vacaciones a los
que tenia derecho, sin contar a tal efecto con la autorizacién de su empleadora,
no lo es menos que el 19 de junio, tras las indicaciones de la actora en el sentido
de que no podia adelantar el viaje de regreso, la demandada le comunicé que la
esperaba en casa el 10 de julio, y que le descontaria los dias de inasistencia de
la némina del mes de julio, decision de la que ocho dias mas tarde se retracto,
advirtiéndole que si el 30 de junio no acudia al trabajo estaria causando baja
voluntaria, respondiendo la trabajadora que no habia podido cambiar el billete
y que no tenia dinero para pagar otro, asi como que se le habia manifestado que
si no llegaba en la fecha prevista se le descontarian los dias de ausencia, tras lo
que la demandada procedi6 a cursar su baja en la Seguridad Social el 30 de ju-
nio de 2022.

En tales circunstancias, la actuacion de la empleadora comporta que no se
pueda interpretar como signo de abandono del trabajo por parte de la actora el
hecho de que el 30 de junio no se personase en su puesto y tampoco el que no
lo hiciese tras su vuelta a Espaiia, al estar ya el contrato extinguido como con-
secuencia del proceder de la demandada, y que, por el contrario, este compor-
tamiento deba ser valorado como muestra inequivoca de la voluntad empresa-
rial de dar por resuelto con caracter definitivo el vinculo contractual.

Y en este dmbito juegan un papel esencial las reglas procesales sobre dis-
tribucién de la carga de la prueba, en el sentido apuntado por la STSJ Madrid 6
marzo 2023, Rec. 1333/2022, ECLI: ES: TSIM:2023:2356, que destaca los pa-
sajes mds importantes de la STS 19 diciembre 2011, Rec. 882/2011, segtin la
cual, «es la parte demandante la que debe probar el hecho -despido verbal- cons-
titutivo de los efectos juridicos que pretende (articulo 217.2 LEC); sin que pueda
argumentarse sobre una supuesta mayor facilidad probatoria de la empresa de-
mandada, ya que el trabajador podria perfectamente dirigirse al empresario, por
escrito o de palabra, acompaiiado de testigos, a raiz del despido del que afirma
haber sido objeto, requiriéndole para que le admitiese al trabajo, mientras que
para el empresario, en tanto no oponga un abandono del trabajador, tal prueba
constituiria un hecho negativo...». A su vez, cuando el empresario es quien im-
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puta a la trabajadora que ha abandonado su puesto de trabajo, «tiene que desple-
gar la necesaria prueba al respecto», anudandose por los tribunales, «al hecho de
la finalizacion de los servicios, la necesidad de que por la empresa se acredite el
deliberado propdsito del trabajador de extinguir la relacion laboral».

Enlazando con lo anterior, se ha determinado igualmente por STS 21 no-
viembre 2000, que: «la dimisioén del trabajador, como todo acto negocial, en
este caso con finalidad de extinguir otro negocio mas amplio, y de caricter su-
cesivo o prologado, que es el propio contrato de trabajo, requiere una voluntad
incontestable en tal sentido; la cual puede manifestarse al exterior, para que la
conozca el empresario, de manera expresa: signos escritos o verbales que direc-
tamente explicitan la intencién del interesado; o de manera ticita: comporta-
miento de otra clase, del cual cabe deducir clara y terminantemente que el em-
pleado quiere terminar su vinculacion laboral. De ahi que el llamado abandono...,
materializado en una inasistencia mas o menos prolongada del trabajador al
centro o lugar de trabajo, no sea algo que mecanicamente equivalga a una ex-
tincién por dimisidn; sino que...se necesita que esas ausencias puedan hacerse
equivaler a un comportamiento del que quepa extraer, de manera clara, cierta y
terminante, que el empleado desea extinguir el contrato».

En cuanto a la acreditacion del despido verbal frente al acto de abandono,
se reitera por parte de la doctrina judicial (STSJ Madrid 7 mayo 2012,
Rec. 324/2012, ECLI: ES: TSIM:2012:11233) que la empleada doméstica tiene
diversas formas de acreditarlo, como, por ejemplo, mediante una reaccion in-
mediata en contra de dicho despido, siendo tal acreditacién una carga que
incumbe al trabajador que lo alega; sin que ello quiebre en modo alguno el
principio de igualdad de armas, que garantiza que las partes puedan comparecer
en el proceso con igualdad de posibilidades y cargas y empleando la asistencia
técnica y los medios de defensa adecuados, sin que una de las partes quede a tal
efecto en mejor situacion que la otra, salvo que ello obedeciera, excepcional-
mente, a una justificacién muy estricta.

Muchas veces, la dimision de la parte trabajadora, supuesto reflejo de su
voluntad unilateral, viene «condicionada» por situaciones previas de incumpli-
miento grave por parte del empleador (malos tratos de palabra, acoso, etc.),
acudiéndose no obstante a esta via «impropia» ante la dificultad, y adicional-
mente coste econdmico, que supone iniciar un proceso judicial para obtener
resolucion indemnizada por justa causa al amparo del articulo 50 ET 7.

17 Es evidente que, con la ampliacion actual de la cobertura por desempleo a las personas empleadas

de hogar, el acceso a la via del articulo 50 ET se va a potenciar, en la medida en que, a diferencia de la
dimision, tal extincién constituye una situacion legal de desempleo.
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Se ha llegado a proponer que, para tales supuestos, debiera admitirse que
fuera la persona trabajadora la que decidiese sobre la extincioén por esta via
(Articulo 50 ET), dejandose para sede judicial inicamente el reconocimiento,
en su caso, de la correspondiente indemnizacion '3,

'8 BENAVENTE TORRES, M.* Inmaculada, «Un aspecto juridico especialmente problemético: la extin-
cién de la relacion laboral», op. cit., pag. 273.
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6

LA EXTINCION POR CAUSAS AJENAS A LA VOLUNTAD
DE LOS CONTRATANTES

6.1 FUERZA MAYOR

Cual Guadiana, la fuerza mayor ha desaparecido y vuelto a aparecer, como
causa extintiva, en los textos que, sobre la relacién especial del servicio domés-
tico, se han sucedido; presente en la norma de 1985, desaparecié en 2011 y
vuelve a recuperarse con la actual reforma del RD 1620/2011, operada por
RDLey 16/2022, en la medida en que la remision general a las causas del ar-
ticulo 49 ET no se ve limitada por singularidad alguna del régimen especial que
permita considerarla incompatible.

En efecto, el contenido material de esta causa no difiere del que le atribui-
mos en el resto de relaciones ordinarias, configurdndose el supuesto de hecho
como aquel evento impredecible que viene a impedir la continuidad de la pres-
tacion laboral. A los clasicos ejemplos (incendios, inundaciones, expropiacio-
nes, etc.), se unen, por desgracia, situaciones ain mas imprevisibles, pero que
también se producen, como terremotos (pensemos en el de Lorca), pandemias
sanitarias (como la de Covid-19, con consecuencias atin muy presentes) o erup-
ciones volcédnicas (como la de la Isla de La Palma), fenémenos estos que, cier-
tamente, poca discusion generan en su consideracion como causa de fuerza
mayor.

Formalmente, sabemos que el ET (articulo 51.7) prevé que la existencia
de fuerza mayor, como causa motivadora de la extincién, debe ser constatada
por la autoridad laboral, a través de un procedimiento, previsto en los articu-
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los 31 y siguientes del RD 1483/2012, de 29 de octubre ' que, si bien esta pre-
visto para empresas ordinarias, no parece dificultar su aplicacion en el contexto
laboral que analizamos, si prescindimos de aquellos elementos cuya exigencia
no parece factible 2. De esta forma, el titular del hogar familiar habra de efectuar
una solicitud, acompafiada de los medios de prueba que estime necesarios, a
partir de la cual, la autoridad laboral, previos los informes y actuaciones que
procedan, tendrd cinco dias para resolver positiva o negativamente aquella soli-
citud, correspondiendo a la persona empleadora, en caso de verificarse la fuerza
mayor, decidir sobre la extincion de los contratos?, con efectos desde la fecha
en que tuvo lugar el hecho causante de aquella.

En dltima instancia, en la medida en que el colectivo concernido, tras la
reforma del RDLey 16/2022 tiene derecho a la proteccion del Fogasa, parece
serle también de aplicacion lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo 51.7,
segun el cual, la autoridad laboral que constate la fuerza mayor podré acordar
que la totalidad o una parte de la indemnizacién que corresponda por la extin-
cion del contrato sea satisfecha por el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio
del derecho de éste a resarcirse del empresario.

6.2 DESAPARICION DE LOS CONTRATANTES

Las personas fisicas a uno y otro lado de esta relacién especial pueden
«desaparecer» y, con ello, provocar la finalizacién del contrato, por lo que la
remision genérica al articulo 49 ET exige definir qué causas concretas pueden
afectar a las personas empleada y empleadora y en qué circunstancias operan
como causa de extincion, pues son palmarias ciertas diferencias entre la rela-
cion especial, donde la parte empleadora doméstica no desarrolla una actividad
productiva, y la ordinaria, donde es dicha actividad econémica, mientras se

! Para GARciA GONZALEZ, Guillermo, «El nuevo marco regulador de los empleados del hogar», op.
cit., pag. 30, en la extincion del contrato de trabajo por esta causa debera aplicarse, salvo en lo que resulte
incompatible con las peculiaridades de la relacion especial, el RD 1483/2012.

2 Como la comunicacién a los representantes legales de los trabajadores, que ostentan la condicién
de parte interesada en la totalidad de la tramitacién del procedimiento, tanto del inicio del expediente
como de la decision final que se adopte, una vez constatada por la autoridad laboral la concurrencia de la
fuerza mayor.

3 La norma habla de contratos, en plural, pero en la mayoria de supuestos en que ello afecte a un
empleador del hogar, normalmente hablaremos de un empleado doméstico, por lo que la «decisién» que
adoptara si se acredita la fuerza mayor serd, en coherencia con su propia solicitud, la de extinguir. No
tendria demasiado sentido instar el expediente de fuerza mayor para, una vez aprobado, decidir no extin-
guir el contrato de trabajo del tinico empleado.
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mantiene, la que justificaria la contratacion laboral, vinculando la extincién a su
terminacion.

En relacion a la persona empleadora, el articulo 49 ET afirma que la extin-
cion del contrato de trabajo se producird por muerte, jubilacion* o incapacidad,
sin perjuicio de una eventual sucesion empresarial, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 44, o por extincion de la personalidad juridica del contratante, acla-
rando que en los tres primeros supuestos la indemnizacion correspondiente a la
persona empleada serd equivalente a un mes de salario, mientras que los ceses
vinculados a la extincién de la personalidad juridica del empresario deberan
canalizare por la via del articulo 51 ET. Dicho articulo estatutario es de aplica-
cion al régimen especial del trabajo doméstico, pero adaptado a alguna de sus
especialidades.

En cuanto a la muerte de la persona empleadora del hogar, es evidente
que, salvo el supuesto en que aquella fuese la tnica integrante del hogar fami-
liar, su fallecimiento no hace desaparecer la necesidad de la prestacion de ser-
vicios para el hogar; quizas si, si aquellos se cefifan a los cuidados de esta per-
sona por razones de edad o enfermedad. Sin embargo, lo cierto es que, con
independencia del contenido material de los servicios prestados, la relacién la-
boral genera un vinculo entre dos personas fisicas por lo que la desaparicién de
una de ellas, en este caso, la empleadora, conlleva la extincién, por mucho que,
insistimos, pueda persistir, objetivamente, la necesidad de que dichos servicios
se sigan prestando tal y como se venian realizando; o por mucho que, en la
practica, muchas veces la posicion de tal parte empleadora no sea ontoldgica,
sino aleatoria, fruto de la mera eleccidn, por ejemplo, entre uno de los dos cén-
yuges >, sin ninguna razon especial para atribuirle la titularidad de esta relacion
mds alld de que alguien ha de figurar en la Tesoreria General de la Seguridad
Social como empresario ®.

Con todo, parece complicado limitar las posibilidades de que los miem-
bros de la familia del finado den por finalizado el contrato con la persona em-
pleada del hogar y, acto seguido, acometan la contratacién de una persona dis-
tinta, pues el régimen de sucesién empresarial, en estos casos, viene modulado
por lo dispuesto en el articulo 10 RD 1620/2011, que exige el previo acuerdo
entre las partes para que opere la sucesion.

* En los casos previstos en el régimen correspondiente de la Seguridad Social.

> Un cuidado anélisis legal y judicial sobre esta problematica realiza BENAVENTE TORRES, M.* Inma-
culada, op. cit., pp. 253 y ss.

¢ De hecho, el centro de trabajo es el domicilio comin de ambos; la retribucién se puede abonar con
los ingresos del matrimonio; los hijos a cuidar son comunes; las instrucciones sobre el trabajo diario, co-
rrecciones, etc., se imparten por ambos; etc.
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Ahora bien, en caso de que, fallecida la persona empleadora, la empleada
del hogar siguiese prestando tales servicios, si se producird la citada sucesion
(con mantenimiento de condiciones laborales ya consolidadas), ya que el mis-
mo precepto especial’, viene a aclarar que «se presume existente el acuerdo
entre las partes si el empleado del hogar sigue prestando servicios, al menos,
durante siete dias en el mismo domicilio, pese a haber variado la titularidad del
hogar familiar». En estos casos, la comunicacién ulterior de cese por parte de
alguno de los familiares convivientes, determina la improcedencia del despido
con condena a la herencia yacente ®.

También en el hipotético caso de que el fallecimiento implicase la ocupa-
cién del domicilio por un tercero, ajeno al nicleo de convivencia del anterior,
podria pensarse en la subrogacién, en caso de que nuevo morador y antiguo
empleado estuviesen de acuerdo; aunque no es muy probable que dicho nuevo
titular quiera asumir las obligaciones inherentes a la sucesion.

Han sido objeto de anélisis, incluso, supuestos en que, fallecido el emplea-
dor del hogar familiar, la persona empleada interna sigui6 viviendo en el mismo
domicilio, pero con modificacién de la naturaleza de los servicios prestados,
debiendo decidirse si en ese caso operaba la sucesion y, adicionalmente, por
qué via. Es el caso que resuelve la STSJ Catalufia de 3 de marzo de 2023,
Rec. 6251/2022, ECLI: ES: TSJCAT:2023:2653. El demandante venia prestan-
do servicios como empleado doméstico interno en una finca, propiedad de una
Fundacion, de la que su empleadora era usufructuaria; el trabajo comprendia
diversas labores, incluido el mantenimiento y labores de vigilancia de la casa en
la que habia valiosas obras de arte. Al fallecer la empleadora el 14 de mayo
de 2021, la Fundacidén pasa a ostentar la plena propiedad, suscribiendo con el
demandante un contrato de trabajo temporal para prestar servicios como con-
serje-vigilante con fecha 21 de junio de 2021, contrato cuya finalizacién se le
comunica el 20 de diciembre de 2021. En estas condiciones, el demandante
aprecia existente una sucesion empresarial, al afirmar que las funciones que
realizaba bajo la dependencia de empleadora, con contrato de empleado domés-
tico, eran en realidad las mismas que pasé a realizar para la Fundacidon, ahora
bajo una contratacién comiin y temporal, consistentes en la vigilancia y mante-
nimiento de la finca y las obras de arte en ella contenidas, argumento que afian-
za en el hecho de que no existi6 solucidn de continuidad entre una prestacion de
servicios y la otra, y que en todo momento continué residiendo en la finca.

7 «La subrogacién contractual por cambio de la persona del empleador sélo procederd previo acuer-
do de las partes, presumiéndose este cuando el empleado de hogar siga prestando servicios, al menos,
durante siete dias en el mismo domicilio, pese a haber variado la titularidad del hogar familiar».

8 Como sucede en la SIS 1 Gijén 23 de marzo de 2023, Proc. 452/2022, ECLI: ES: JSO:2023:1031.
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La sentencia de instancia habia considerado que no concurria sucesioén
porque hasta el fallecimiento de la empleadora en 2021 no existia ninguna uni-
dad productiva susceptible de transmision, sino un contrato de trabajos domés-
ticos en un hogar familiar que dej6 de ser tal al pasar el disfrute de la finca y las
obras de arte a la Fundacién codemandada, decision que la Sala podria plan-
tearse revocar si el escenario factico citado se correspondiese con las exigencias
del articulo 10 RD 1620/2011 o con las del articulo 44 ET. Y aqui, la «clave» se
encuentra en que «no cambia la titularidad del hogar familiar, sino que la finca
dej6 de constituir un hogar familiar», motivo por el que no es aplicable el régi-
men subrogatorio del articulo 10 RD 1620/2011, pero tampoco lo es el ar-
ticulo 44 ET, dado que, por una parte, no estamos ante un supuesto de reversion
de una contrata (pues antes de junio de 2021 no consta que existiera ninguna
actividad que la Fundacién hubiera encargado a la antigua empleadora) y, por
otra, tampoco consta ninguna transmision de activos o elementos patrimoniales
en mayo/junio de 2021, ya que la propiedad correspondia a la Fundacién desde
el afo 1997 y dnicamente estaba gravada con el usufructo del matrimonio do-
nante. Es cierto que s6lo desde el fallecimiento se pudo hacer uso distinto de las
instalaciones, pero no entiende la Sala que ello pueda equivaler a una transmi-
sion a los efectos del articulo 44 ET.

Al pensar en la jubilacion de la persona empleadora como causa de extin-
cion, inevitablemente surge una duda: ;Qué relacion existe en que el empleador
esté en activo o jubilado para que los servicios prestados por la persona emplea-
da del hogar se sigan desarrollando? En principio, no parece existir una relacion
directa. Sin embargo, al menos dos circunstancias concurren: la persona no
activa puede encargarse de las labores propias del hogar, no precisando ya de
una persona empleada. La segunda: los ingresos de la persona jubilada pueden
minorarse, con respecto a las retribuciones percibidas mientras se encontraba
en activo, circunstancia que también ayudaria a entender mejor este supuesto en
que, como antes advertiamos, no se produce un cese en actividad econdmica o
productiva al que vincular la extincién contractual.

Y algo parecido sucede con la incapacidad permanente; es probable, in-
cluso, que tal declaracion venga a reafirmar la conveniencia de una persona
trabajadora en el hogar, al presumirse una mayor limitacién de la empleadora
para acometer de manera directa los cometidos domésticos.

Con todo, negar virtualidad extintiva a la jubilacién o a la incapacidad
permanente supondria «obligar» a la persona empleadora a mantener vivo el
vinculo laboral hasta su fallecimiento o, en otro caso, tener que acudir a férmu-
las extintivas, como las del articulo 11.2 (letras a o b) RD 1620/2011, que im-
plicarian un desembolso econémico, algo que no parece posible.
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En la prictica, observamos con reiteraciéon que en supuestos tanto de
muerte como de incapacidad de la persona empleadora, los familiares (ya sean
tutores, guardadores o herederos) han venido acudiendo a la figura del desisti-
miento, en lugar de aplicar el régimen extintivo del articulo 49 ET, incluso en
casos en que este Ultimo resultaba econdmicamente mds ventajoso. La razon,
parece obvio, deriva de la incertidumbre que a veces existe acerca de quién sea
el empleador real, dado que en muchas ocasiones ha de determinarse quién es
el mismo, teniendo que discernir cudndo se ha podido contratar en nombre pro-
pio y cuando en nombre de otro. Lo anterior es decisivo en la medida en que, si
el infortunio recae sobre el empleador real, la causa opera claramente, algo que
no es tan evidente si quien contraté los servicios de cuidado para el enfermo o
anciano es un familiar®.

En cuanto a la persona empleada en el hogar familiar, la norma estatutaria
hace referencia a la muerte, a la incapacidad permanente (en todos sus grados a
partir de la calificacion de Total para la profesion habitual, sin perjuicio del
derecho a la reserva de puesto que, ante previsible revisién por mejoria, garan-
tiza el articulo 48.2. ET !9), y a la jubilacion.

Pues bien, el supuesto de muerte no plantea ningtin problema, desde el
momento en que la relacion de trabajo, también esta especial, intuitu personae,
no admite sustitucidn inter vivos ni, consecuentemente, sucesion mortis causa.

Tampoco el reconocimiento, administrativo o judicial, de los grados de
Incapacidad permanente Total, Absoluta o Gran invalidez, difiere en esta rela-
cion especial, en cuanto a sus consecuencias, de las marcadas por el articulo 49
ET: el contrato de la persona empleada del hogar se extingue al no atesorar ya,
con carécter definitivo, aptitud laboral para el desempefio de las tareas propias
del oficio. En este sentido, como comentario quizds demasiado tangencial, re-
saltar la dificultad de que el colectivo analizado vea reconocidos estos derechos
prestacionales, debido a la consideracion, muy extendida, de la liviandad del

° Eneste sentido, la STSJ Madrid de 27 de marzo de 2017, Rec. 99/2017, ECLI: ES: TSIM:2017:3345,
en un supuesto en que se discutian las horas de presencia a efectos de indemnizacion por despido, se con-
sidera empleadora a la sobrina que contrata los servicios para el cuidado de su tia, pese a que aquella no
convive en el domicilio de la persona atendida; mientras que, la STSJ Asturias 17 de enero de 2017,
Rec. 2643/2016, en ausencia de contrato escrito («hubo contratacién que se produjo por mediacién de un
taxista conocido de la actora, que la puso en contacto con un hijo o familiar de la demandada que habria
concertado el contrato...»), considera empleadora a la persona que recibe tales cuidados.

10" Articulo 48.2. En el supuesto de incapacidad temporal, producida la extincién de esta situacién
con declaracién de incapacidad permanente en los grados de incapacidad permanente total para la profe-
sion habitual, absoluta para todo trabajo o gran invalidez, cuando, a juicio del érgano de calificacidn, la
situacién de incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de revisiéon por mejoria que
permita su reincorporacion al puesto de trabajo, subsistird la suspension de la relacion laboral, con reserva
del puesto de trabajo, durante un periodo de dos afios a contar desde la fecha de la resolucién por la que se
declare la incapacidad permanente.
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trabajo doméstico, algo que, desde luego, choca con la realidad de estas perso-
nas, mds aun las que trabajan en diferentes hogares simultdneamente, a las que
se suele exigir un gran rendimiento a veces en jornadas de trabajo reducidas.

Por dltimo, la jubilacién de la persona empleada del hogar, opera como
causa extintiva, al igual que lo hace en el resto de relaciones de trabajo. Es cier-
to, no obstante, que tradicionalmente este colectivo pone de manifiesto una
realidad sangrante: la de las mujeres que, alcanzada y superada incluso la edad
ordinaria de jubilacion, no pueden acceder a ella, y deben prolongar su trabajo,
en malas condiciones de salud, pese a haber desarrollado su actividad profesio-
nal durante décadas, debido a la falta de alta y cotizacién durante alguno de
€sos contratos, situacidn que no ha sido corregida por nuestra sociedad y que,
desgraciadamente, puede empeorar al «gravarse» la posicion del empleador por
el incremento de la cotizacion necesaria para la equiparacion real de este colec-
tivo al resto de integrantes del Régimen General.

De otro lado, situaciones frecuentisimas de infracotizacion «condenan» a
estas personas trabajadoras, en muchas ocasiones, a pensiones minimas !, cla-
ramente insuficientes en entornos econémicos con poca posibilidad de ahorro.

" E incluso inferiores, al no garantizar el mecanismo de integracién de lagunas en todos los casos el
acceso a dicha pension.
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LA EXTINCII(’)N DEL CONTRATO POR LAS CAUSAS
VALIDAMENTE CONSIGNADAS

Aunque, a priori, no parece ser fuente habitual de conflictos, lo cierto es
que la escasa regulacion del contenido material de la prestacion de servicios, y
la ausencia de normativa convencional, otorga a las partes una gran capacidad
para modular contractualmente el objeto de aquella prestacion, pudiendo in-
cluirse cldusulas por las que la misma podria extinguirse, mds all4 de los mini-
mos normativamente fijados. En este sentido, el Articulo 3.d RD 1620/2011
reconoce, como fuente de derechos y obligaciones, «la voluntad de las partes
manifestada en el contrato de trabajo, que habra de respetar lo establecido en las
disposiciones legales y en los convenios colectivos».

Por lo demas, el articulo 49.1.b ET, cuya aplicacién no viene excepcionada
en la remision de la norma reglamentaria, admite la extincion del vinculo labo-
ral «por las causas consignadas vdlidamente en el contrato de trabajo salvo que
las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario»
(reparese en que, con respecto a la causa precedente: el «mutuo acuerdo de las
partes» !, no se apuntan tales limites, en el bien entendido que dicha concurren-
cia de voluntades se alcanza de manera libre y a conveniencia de ambos contra-
tantes).

Asi las cosas, el panorama normativo citado permitiria considerar la extin-
cién del contrato de trabajo por causas distintas a las fijadas expresamente en el
Articulo 49, siempre que apareciesen incorporadas al contrato, respetasen lo

' A esta cuestion dedica su atencion CAMARA BoTia, Alberto, «La extincion del contrato de trabajo
por mutuo disenso del empresario y el trabajador», La extincion del contrato de trabajo, Aranzadi, 2011,
Sempere Navarro (dir.), Martin Jiménez, Rodrigo (coord.), pp. 45-72.
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dispuesto en las normas legales y no supusieran abuso manifiesto de derecho
por parte del contratante més poderoso.

Dicha posibilidad, sin embargo, es muy escasa, en la medida en que es
complicado encontrar motivacién extintiva que no encaje, a la postre, en alguna
de las causas extintivas de un marco juridico que, hasta hace bien poco, contaba
con el «desistimiento» como cldusula de cierre, y que, en la actualidad, asume
la aplicabilidad de todas las causas recogidas en el citado Articulo 49 ET (por
mucho de que aquellas vengan condicionadas por su compatibilidad con las
singularidades propias de la relacién especial).

Con todo, en ocasiones llega a las salas de vistas de nuestros Tribunales
algtn asunto que puede dar pie, al menos, a una reflexion. Es el caso resuelto
por el TSJ Pais Vasco, en sentencia de fecha 16 de junio de 2015, Rec. 1015/2015,
ECLI: ES: TSJPV:2015:2301.

Las partes suscribieron, con fecha 1 de enero de 2012, un contrato de un
afio de duracion (luego prorrogado) en el que se indicaba que aquel se «rescin-
dirfa»: a) por faltas graves del empleado; b) por fuerza mayor, como el falleci-
miento de la titular; y c) en el caso de que la enfermedad de la empleadora
fuese tal que necesitase de dos personas para su aseo personal, levantarse, salir
a la calle, o bien en el caso de que su enfermedad mental empeorase de forma
notoria, fijdndose, en estos casos, un preaviso de un mes. Con fecha 2 de sep-
tiembre de 2014, la empleada de hogar recibe una comunicacién escrita por
parte de la hija de la titular del hogar, con el siguiente tenor: «se le informa que
con arreglo al contrato de trabajo de fecha 1 de enero de 2012 queda despedida
y tiene un plazo de un mes a partir de la fecha de la presente notificacién para
abandonar este domicilio puesto que estamos realizando gestiones para ingre-
sar a mi madre en una residencia» (donde efectivamente ingresaria el dia 20 de
septiembre).

La demanda por despido improcedente es desestimada por el Juzgado, al
entender que la extincién se ha basado en la actualizacién de una condicién
resolutoria futura incierta no contraria a las leyes, a la moral, ni al orden publi-
co, y que no supone un abuso de derecho; frente a la misma se interpone recur-
so de suplicacion basado en la infraccion de los arts. 6y 11.1 del RD 1620/2021,
en relacion al 49, 55 y 56 ET, por considerar que la contratacion efectuada
contenia un clausulado no vélido, ilegal o nulo, por suponer un abuso de dere-
cho manifiesto por el empleador en relacién a la condicidn resolutoria discuti-
da, censura juridica que la Sala Vasca no va a compartir.

Y asi, dos de los tres magistrados de Sala consiguen (sorprendentemente)
validar el pronunciamiento de instancia, al considerar evidente que en el &mbito
de la relacion de cardcter especial del servicio de hogar familiar, ademads de las
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causas de extincion del contrato aplicables como despido y desistimiento, exis-
ten otras formas de extincion entre las que cabe resenar las causas consignadas
en el contrato (al margen de la expiracién del tiempo convenido, dimisién u
otros e incluso incapacidad o jubilacién del empresario...), lo que permite con-
siderar la clausula incorporada al contrato y valorar si la misma constituye un
abuso de derecho manifiesto por parte del empleador.

Afiade la Sala que la posibilidad de que las partes pacten causas de reso-
lucién de contrato, distintas a las previstas en la Ley, es susceptible de aplica-
cion a cualquier tipo de contrato, incluso los indefinidos o de duracién determi-
nada; y que dichas causas pueden corresponderse con la evidencia de condicién
resolutoria que puede consistir en un suceso futuro incierto, o en un suceso
pasado que los interesados ignoren (articulo 114 CC) siempre que no sea con-
traria a las leyes, a la moral ni al orden publico (articulo 1255 CC), ni que sea
imposible su cumplimiento o suponga un abuso manifiesto de derecho por par-
te del empresario (con cita de la STS 23 de febrero de 1990 y STSJ Castilla La
Mancha 1 de octubre de 2022, Rec. 837/2022).

De otra parte, resultarian abusivas las cldusulas que se apoyasen en cir-
cunstancias sobre cuya concurrencia no pudiese ejercer ninguna influencia la
conducta del trabajador y si, en cambio, la influencia de la propia parte emplea-
dora (con cita de la STS 4 de diciembre de 2007, Rec. 507/2007 ?).

Sobre esta base legal (eminentemente civilista) y apoydndose en las reso-
luciones judiciales citadas, entiende el TSJ Pais Vasco que estamos ante una
cldusula resolutoria expresa y tajante, que vincula la resolucién del contrato a
un acontecimiento (que comprende no solo el fallecimiento de la empleadora
sino su enfermedad con necesidad de dos personas o empeoramiento de su en-
fermedad mental de forma notoria) que se ha producido en la realidad, encon-
trdndose dicha circunstancia vilidamente estipulada en el contrato, sin que se
aprecie abuso de derecho manifiesto, por cuanto no va en contra de las notas
caracteristicas y circunstancias exigibles para esa condicidn resolutoria, maxi-
me cuando la evolucidn de la enfermedad o la necesidad de un nimero determi-
nado de personas para la asistencia y/o dependencia, no suponen circunstancias
de concurrencia en las que pueda influir tnica y exclusivamente la empleadora,

2 Relativa al «contrato de adhesién», entendido como aquel en que la esencia del mismo, y sus cldu-
sulas han sido predispuestas por una parte e impuestas a la otra, sin que ésta tenga posibilidad de negociar-
las, hacer contraofertas ni modificarlas, sino simplemente aceptar o no; se mantiene la libertad de contratar
(libertad de celebrar o no el contrato) pero no la libertad contractual (libertad de ambas partes, no de una
sola, de establecer las cldusulas que acepten mutuamente). No se discute la validez del contrato de adhe-
sién, inherente a la realidad actual, pero si es indudable su control legal y judicial para evitar que una de
las partes sufra perjuicios que no deben tolerarse en Derecho.
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sino que quedan al albur del futuro y/o la incertidumbre de la realidad humana
constatada, y la salud-enfermedad en general.

Sin que —sigue diciendo— estemos ante causalidades o condiciones de im-
posible realizacidn, circunstancias excepcionales o imprevisibles, o extinciones
automadticas que supongan un voluntarismo empresarial o lo condicionen a su
libre eleccién o discrecionalidad; sino que, al contrario, el empeoramiento de la
enfermedad se constata de manera notoria, asi como el ingreso en la residencia
e, inclusive, el reconocimiento como gran dependiente.

Con independencia de la valoracién que cada cual pueda hacer de esta
resolucion 3, suscribo plenamente el «asombro» con el que el Magistrado disi-
dente * acometid la redaccidon del Voto Particular. Este, con fina ironia, afirma
asistir al renacimiento de las tesis civilistas (que creia superadas), que preten-
dian trasladar de manera automadtica y sin mds precisiones al campo laboral/
social, la teorfa de las obligaciones y contratos incluida en el Cédigo Civil,
obviando que la Constitucion (mediante sus arts. 1 y 9.2) confirma que las par-
tes suscriptoras del contrato de trabajo no actian en un plano de igualdad, sino
que existe un previo desequilibrio a favor del empleador que las leyes laborales
han pretendido atenuar, al menos parcialmente (STC 20/1984); de ahi que
normativamente se reconozca un minimo de desigualdad en beneficio de la
persona trabajadora (SSTC 3/1983 y 20/1994), asi como la indisponibilidad e
irrenunciabilidad de derechos (Articulo 3.5 ET).

Por ello precisamente, el articulo 49.1.b ET ha de interpretarse con caute-
la y restrictivamente (STS 3 de febrero de 2010), limitdndose su aplicabilidad a
aquellos contratos que, para su efectivo ejercicio, por ejemplo, dependan de la
obtencién de una especifica titulacién profesional o académica (STS 5 de di-
ciembre de 1985), o de un permiso o habilitacién administrativa, o incluso de la
obtencién de un determinado rendimiento que pueda calificarse de ordinario

3 Nos quedamos sin saber la postura del Tribunal Supremo en este caso, dado que el recurso de ca-
sacion unificadora no pasé el filtro de la contradiccién. En efecto, mediante Auto de fecha 14 de junio
de 2016, Rec. 3673/2015, el Alto Tribunal considera que no concurre la identidad requerida entre la recu-
rrida y la Sentencia de contraste (STS 3 de febrero de 2010, Rec. 3673/15, ECLI: ES: TS:2016:7886); asi
«ademds de que en la sentencia recurrida se trata de una relacion laboral especial al servicio del hogar
familiar y en la sentencia de contraste, de una relacion ordinaria, las cldusulas pactadas no guardan la
menor identidad, pues en la sentencia recurrida la cldusula prevé la extincion del contrato si la enferma a
la que atendia la trabajadora empeora al punto de necesitar a dos 0 mds personas para su atencién, mientras
que en la sentencia de contraste la cldusula prevé la extincion si los clientes de la empleadora dejan de
serlo, lo que, ademads, se pone en relacién con un producto concreto que la empresa elabora como «marca
blanca», de ahi que cada uno de los trabajadores queda afecto a un determinado producto, elaborado, a su
vez, para un determinado cliente y, en consecuencia, su contrato de trabajo se vincula a los avatares y
duracién del contrato mercantil entre la empresa y el cliente, mas ni siquiera en su globalidad, sino pedido
a pedido».

4 José Luis Asenjo Pinilla.
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(STS 23 de diciembre de 1990 y 20 de octubre de 1986). Y, ademads, algunos de
esos supuestos, sobre todo en situaciones sobrevenidas, podrian contemplarse
de una manera mds adecuada en el &mbito del despido objetivo.

Dicho lo anterior, si el propio Articulo 49.1.b, en la esfera «ordinaria» ha
de interpretarse restrictivamente, mucho mds en la relacion laboral especial del
empleo doméstico, que viene sujeta a un marco ain mas especifico que el gene-
ral (destacando la prevision de una causa extintiva singular, el desistimiento,
cuya amplitud decisoria es total para la persona empleadora), lo que determina
que cualquier excepcion deba ser interpretada atin mds restrictivamente.

Carece, por tanto, de amparo legal —concluye el Voto particular— transfor-
mar causas extintivas legales en otras con aplicabilidad automatica y sin dere-
cho a indemnizacién, de una manera tan peculiar, y ciertamente abusiva®.

En efecto, la doctrina afirma¥, a este respecto, que «segun el ET, las partes
no pueden establecer cualquier modo de extincion del contrato, y ese es el sen-
tido de la existencia del articulo 49 ET y concordantes, que sujetan la extincién
a causas y consecuencias tasadas, que se pueden modular contractualmente
solo si al hacerlo se estdn mejorando las garantias minimas»; desde este prisma
restrictivo de aplicacion de la letra b del articulo 49.1, la condicién resolutoria
no seria valida cuando hubiese tenido encaje en la norma que prevé el supuesto
de extincién y sus consecuencias, pues, al ignorar lo anterior, la condicién se
reputa contraria a la ley y, por ende, invilida. Graficamente: «el sentido del ar-
ticulo 49.1.b no es ser la ventana por la que se fuga el Derecho Laboral sino el
de recoger posibles causas de extincién no indemnizada no encuadrables en el
resto de supuestos legales».

Se ha indicado, en definitiva, que, al hablar de causas validamente consig-
nadas en el contrato no debieran admitirse aquellas cldusulas que muestren una
«capacidad subjetiva» 7 o de disposicién, por la parte empleadora, sobre el con-
trato, como pudiera ser la decision de internamiento de la persona que viene
siendo asistida en el hogar.

5 A tal efecto destaca que «es curioso que de necesitarse dos personas para el cuidado de la mencio-
nada, se pueda cesar validamente a la actora, sin indemnizacion alguna, y se contrate a dos nuevas para a
hacer unas tareas similares, en lugar de solo otra. O si su «enfermedad mental empeore de forma notoria
«, sin ningtn dato mds que permita evaluar esa afirmacion, ni las consecuencias pricticas en el manteni-
miento del contrato, de tal manera que se deja esa calificacion a la voluntad exclusiva de la empleadora, y,
sobre todo, sin relacion con las causas extintivas admitidas en derecho»

¢ Otxoa CRrESPO, Isabel, «La aplicacién de la causa de extincién del Articulo 49.1.b del Estatuto de
los Trabajadores en un contrato de trabajo doméstico. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 16 de junio de 2015, Rec. Num. 1015/2015», RTSS-CEF, nim. 393, diciembre,
2015, pp. 177 a 181.

7 LLORENS EspADA, Julen, «La extincién del contrato de trabajo doméstico: despido y desistimien-
to», op. cit., pag. 175.
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PRESTACIONES APAREJADAS A LA EXTINCION:
COMPENSACION ECONOMICA ANTE EL DESEMPLEO Y
PROTECCION DEL FONDO DE GARANTIA SALARIAL

8.1 LA TRADICIONAL EXCLUSION

Siendo uno de los hindicaps principales del empleo doméstico el conse-
guir un sistema de proteccion social adecuado y universal, el Convenio 189
OIT integra una disposicion (articulo 14.1.) que se antoja decisiva al efecto:
«todo Miembro, teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especifi-
cas del trabajo doméstico y actuando en conformidad con la legislacion nacio-
nal, deberd adoptar medidas apropiadas a fin de asegurar que los trabajadores
domésticos disfruten de condiciones no menos favorables que las condiciones
aplicables a los trabajadores en general con respecto a la proteccion de la se-
guridad social !, inclusive en lo relativo a la maternidad».

Es cierto que el precepto se cuida de advertir que serd la legislacién na-
cional la que implemente estas medidas «adecuadas», que, ademas, tendran en
cuenta la especificidad del trabajo doméstico; sin embargo, trasciende con

! Segun defini6 la OIT, «Proteccién Social del trabajo doméstico, Tendencias y estadisticas», Gine-
bra, 2016, pdg. 8, la expresion «proteccion de la seguridad social» deberd guiarse por las nueve ramas
clasicas de la seguridad social definidas en el Conveniol02 sobre seguridad social, que actiia como norma
minima, comprendiendo: asistencia médica, prestaciones monetarias de enfermedad, prestaciones de des-
empleo, prestaciones de vejez, prestaciones en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional;
prestaciones familiares; prestaciones de maternidad; prestaciones de invalidez; y prestaciones de sobrevi-
vientes».
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fuerza un mensaje: la necesidad de igualar la proteccion de Seguridad Social,
a la cual tendran derecho los trabajadores domésticos en condiciones «no me-
nos favorables» que las aplicables a los trabajadores en general.

En Espaiia, aunque las personas empleadas en el hogar estan incluidas,
desde 2012, en el Régimen General de la Seguridad Social, su sistema especial
de cotizacion las ha mantenido alejadas de prestaciones bdsicas 2, como el des-
empleo o la cobertura del FOGASA, sin que dicha desigualdad haya sido corre-
gida por nuestros 6rganos judiciales, contando incluso con el aval del propio
Tribunal Constitucional. En este sentido, se ha llegado a afirmar la existencia de
una suerte de «discriminacion institucional o normativa» 3, que puede ser cons-
titutiva de una discriminacién indirecta por razén de género, por cuanto el tinico
Régimen aplicable a personas trabajadoras por cuenta ajena que no contempla
la proteccion por desempleo es, precisamente, el que se halla claramente femi-
nizado y estd afectado por una elevada tasa de trabajo a tiempo parcial.

Los fundamentos de la exclusién, en lo que a desempleo se refiere, son
varios 4, aunque el protagonista es, sin duda, el riesgo de fraude>. En este sen-
tido, se ha dicho que éste derivaria de la dificultad de controlar este tipo de
prestaciones de servicios ante la colision de derechos fundamentales que se
origina y que contribuye a intensificar la economia sumergida. Se ha afirmado,
asi, que en la medida en que la relacién especial incorporaba como via parti-

2 RODRIGUEZ INIESTA, Guillermo, «El trabajo de las personas al servicio del hogar familiar», EI
Nuevo Régimen Juridico de las Empleadas del Hogar, Colex, 2023 Cuadros Garrido, Maria Elisa y Selma
Penalva, Alejandra (dir.), efectda (pp. 27-61) un recorrido histérico del marco juridico del trabajo y de la
proteccion social de los empleados desde —lo que el autor denomina— su «deliberado olvido» en el &mbito
laboral, hasta el actual marco normativo.

3 LOPEZ ANIORTE, M. Carmen y FERRANDO GARCIA, M. Francisca, «Precariedad y desproteccion
social del trabajo de limpieza y cuidados ante la situacién de crisis sanitaria provocada por la Covid-19»,
Revista internacional y comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 9, 2021, pag. 237.
Mis extensamente, véase FERRANDO GARC{A, M.? Francisca, «La discriminacién mdltiple e interseccional
en el ambito laboral», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 428, 2018, pp. 19-54.

4 SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, «La proteccién por desempleo en el Sistema Especial de
Empleo Doméstico», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 3, 2022, destaca las que se aducian mas
habituales: a) Las elevadas tasas de empleo, escaso nivel de cualificacién, precariedad retributiva y econo-
mia sumergida; b) el empleador no es un empresario profesional, sino un cabeza de familia que no obtiene
un beneficio por el trabajo por cuenta ajena; c) La relacion se desarrolla en el &mbito del hogar familiar, lo
que dificulta tanto la comprobacion de los requisitos para el acceso a las prestaciones de desempleo como
las inspecciones, debido a la inviolabilidad del domicilio; d) El incremento de las cargas y de los costes
salariales resultantes del aumento de las cotizaciones para cubrir la contingencia de desempleo podria
frenar la contratacion e incentivar el empleo irregular.

5 Véase al respecto FERNANDEZ ORRICO, Francisco Javier, «Aspectos practicos de la integracién del
Régimen Especial de Empleados de Hogar, en el Régimen General de la Seguridad Social», Diario La Ley,
nim. 7745, 2011, pag. 6, quien apunta, sobre todo, al «fraude en el disfrute de las prestaciones». En el
mismo sentido SANZ SAEz, Concepcidn, «La proteccion social de las empleadas de hogar», Albacete,
Bomarzo, 2017, pag. 187.
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cular y especial de extincion el desistimiento®, de reconocerse a aquella el
derecho a prestaciones por desempleo, podian propiciarse «comportamientos
estratégicos» entre personas empleadora y empleada doméstica con el objeto
de facilitar el acceso a tales prestaciones y/o subsidios, dada la enorme flexibi-
lidad inherente a dicha via extintiva’.

Sobre tales razonamientos, se construyé un régimen juridico que aposta-
ba decididamente por una proteccion privilegiada de los derechos fundamen-
tales del titular del hogar familiar, frente a los derechos sociales del trabaja-
dor?®.

No obstante, la doctrina ® ha destacado que la cobertura del desempleo es
una posicion relativamente dominante en los paises de nuestro entorno '°, que
han adoptado mecanismos técnicos para prevenir dicho fraude, valorando adi-
cionalmente cudl seria el coste para el sistema, concluyendo en su viabilidad.
Por lo que, en realidad, se trata de «un problema de voluntad de decision de
politica del Derecho y de alcanzar un acuerdo consensuado que ciertamente
establezca este derecho como impone deducir para todo trabajador el ar-
ticulo 41 CE» !!

Desde la vigencia del RD 625/1985, por el que se desarrolla la
Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo, la mayor parte de
la doctrina ha venido elaborando propuestas de reforma, en materia de protec-
cion social, para el colectivo de empleados del hogar, que se han ido recogien-
do luego —es cierto que lentamente—, en sucesivas normas ampliadoras del
marco protector. No obstante, dos sefias definitorias de su infraproteccion se
han mantenido indemnes hasta la reforma de 2022: la desproteccion tras cese

¢ Curiosamente, la inclusién de la prestacion por desempleo en 2022 para las personas empleadas
del hogar ha venido de la mano de la supresion del desistimiento (lo que, en realidad, se ha convertido en
un factor dinamizador de varios cambios legales).

7 MENENDEZ CALvO, Remedios, «Regulacién convencional del servicio doméstico, imprescindible
para conocer sus derechos», Reflexiones sobre el empleo doméstico. De donde venimos, donde nos encon-
tramos y hacia donde vamos, 1 Congreso Vasco de Empleo Doméstico, Vitoria-Gasteiz, 2020.

8 Garcia NINET, José Ignacio, «Propuestas para un cambio de régimen juridico de los empleados de
hogar», Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008.

° PEREZ DEL PRADO, Daniel, «El debate en torno a la proteccién por desempleo en el empleo domés-
tico», Reflexiones sobre el empleo doméstico. De donde venimos, donde nos encontramos y hacia donde
vamos, I Congreso Vasco de Empleo Doméstico, Vitoria-Gasteiz, 2020.

10" Entre otros, Austria, Alemania, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Luxemburgo, Noruega,
Irlanda, Italia, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Suecia (OIT, Proteccién Social del trabajo doméstico:
tendencias y estadisticas, Ginebra, OIT, 2016).

' MONEREO PEREZ, José Luis y LOPEZ INSUA, Belén, «Discriminacién indirecta y reconocimiento
de las prestaciones por desempleo a las empleadas del hogar: un punto de partida para la consecucion de
una plena igualdad», La Ley Union Europea, nim. 101, Wolters Kluwer.
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involuntario en el trabajo '? y ante el impago de salarios e indemnizaciones por
el empleador insolvente '3

Con respecto a la prestacion por desempleo, las personas empleadas del
hogar no contaban con proteccién de ningtn tipo %, y ello con independencia
de cual fuese la modalidad de prestacion de servicios. Ello afiadia un plus de
inestabilidad al vinculo, «xamenazado» no solo por la aleatoriedad de un even-
tual cese inmotivado, sino por la posterior falta de compensacion de la pérdida
del salario 1°. En ese contexto, se afirmaba como necesario mejorar los niveles
de la accién protectora reconociendo prestaciones por desempleo «en los mis-
mos términos que en el Régimen General, con cotizacién a cargo del amo de
casa del empleado» '°.

Se decia, en efecto, que la exclusion del colectivo podia ser I6gica cuando
se instaurd el Régimen Especial de Empleados del Hogar en 1969, al estar las
personas empleadas del hogar excluidas de la relacién laboral; pero que, una
vez que el RD de 1985 las acoge, aquella desproteccion, tanto contributiva
como asistencial, carecia de toda justificacién !7. Mucho mads teniendo en cuen-
ta que «en este sector existen ciertas singularidades que suponen una mayor
amenaza de quedar en desempleo, no s6lo por la modalidad especifica del de-
sistimiento unilateral del empleador, sino porque también es bastante comun la
situacion donde el objeto principal de la relacién laboral es el cuidado de una
persona anciana y, ante el ingreso de esta en una residencia o sanatorio o, en

12 Una propuesta de modificacion legislativa para extender la proteccién por desempleo a este colec-
tivo puede verse en GARCIA TESTAL, Elena, «La necesidad de una proteccién por desempleo para los tra-
bajadores domésticos en Espafia», Revista de Derecho Social, nim. 79, 2017, pp. 104 y ss.

13 «Larazén de la exclusion puede hallarse en la dificultad de controlar el fraude mediante la actua-
cién inspectora y los elevados costes que supondria la extension de esta prestacién» (LOPEZ GANDIA, Juan
y ToscANI GIMENEZ, Daniel, «El nuevo régimen laboral y de Seguridad Social de los trabajadores al ser-
vicio del hogar familiar», Bdsicos de Derecho Social, nim. 60, Bomarzo, 2012, pag. 94.

14 Tanto en prestaciones «directas» en el nivel contributivo como asistencial, como indirectas (to-
das las relacionadas con el agotamiento previo de subsidios de desempleo). Sobre esta materia, un muy
completo andlisis en GARcfA ROMERO, Belén, «Lagunas de cobertura del sistema espaiiol de Seguridad
Social y la necesaria reordenacion del nivel no contributivo», Revista de Derecho Social, nim. 68, 2014,
pp. 67-98.

15" Al menos se les permitia la inscripcién como demandantes de empleo, considerandose dicha si-
tuacién asimilada al alta para causar prestaciones de «invalidez», jubilacién, y muerte y supervivencia
(STSJ Andalucia/Sevilla 30 de enero de 2003, Rec. 2647/2002; STSJ Pais Vasco 27 de julio de 2005,
Rec. 1235/2004; o STSJ Catalufia 7 de mayo de 2003, Rec. 5077/2002, que precisa que dicha inscripcién
habria de efectuarse en el plazo maximo de tres meses, que es el previsto para la suscripcién del convenio
especial de cotizacién).

16 L6PEZ GANDIA, Juan y ToscANT GIMENEZ, Daniel, «Los trabajadores al servicio del hogar fami-
liar. Aspectos laborales y de Seguridad Social. Propuestas de reforma», Bdsicos de Derecho Social,
nim. 22, Bomarzo, 2006, pag. 91.

17 LUJAN ALCARAZ, José, «El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Ho-
gar», Cuadernos de Aranzadi Social, Aranzadi, 2000.
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ultimo extremo, su deceso, la persona trabajadora pierde su empleo repentina-
mente, percibiendo como compensacion solamente un mes de salario, con in-
dependencia de la antigiiedad en el servicio que pudiera ostentar» '8,

Parte de la doctrina, especialmente «molesta», afirmaba que no se podia
seguir manteniendo una supuesta presuncion del fraude y utilizar los derechos
constitucionales a la inviolabilidad del domicilio y a la intimidad personal y
familiar (articulo 18 CE) como coartada para eludir el cumplimiento de unos
derechos laborales que son necesarios y de justicia .

De hecho, existen otras categorias de empleos, como las personas traba-
jadoras a distancia y las teletrabajadoras, que tienen acceso a las prestaciones
por desempleo, aun trabajando en el propio domicilio %.

Sin embargo, dicha situacion se mantuvo sin correccién por el
RD 1620/2011, por mucho que, entre sus compromisos adquiridos a futuro,
contemplase abordar medidas protectoras de desempleo adecuadas a las pecu-
liaridades del colectivo. En efecto, su Disposicion Adicional 2.* preveia que en
el plazo de un mes un comité de expertos integrado por un maximo de seis
personas propuestas por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social y las aso-
ciaciones patronales y sindicales mas representativas, confeccionarian un infor-
me antes del 31 de diciembre de 2012, sobre la viabilidad de establecer un sis-
tema de proteccion por desempleo adaptado a las peculiaridades de la actividad,
que garantizase los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad
financiera, informe que habria de servir de base al Gobierno para la toma de
decisiones que correspondieran. Sin embargo, como en tantas ocasiones en el
admbito del trabajo doméstico, los propodsitos del legislador no pasaron de ser
mas que una mera declaracion de intenciones 2!, sin que conste que se constitu-
yera tal grupo de expertos, ni que surgiese ninguna propuesta tendente a la
proteccion del meritado colectivo ?2. De esta forma, las escasas mejoras se cen-
traban en el incremento de cotizaciones y prestaciones minimas .

18 GOMEZ GARCIA, Francisco Xabiere, «Empleados de hogar y proteccion de la Seguridad Social:
una situacién aun deficitaria», Revista Lex Social, vol. 11, nim. 2/2021, pag. 835.

19 BENITO BENfTEZ, M.* Angustias, «Proteccidn social del servicio doméstico desde una perspectiva
de género», Lex Social, vol. 9, nim. 2, 2019, p. 478.

20 GARrciA GONZALEZ, Guillermo, «Derechos sociales y empleados del hogar: reformas juridicas
inaplazables para la dignificacion del trabajo doméstico en Espafia», Revista de Derecho Social, vol. 77,
2017, pag. 93.

2 DESDENTADO DAROCA, Elena, «Las reformas de la regulacién del trabajo doméstico por cuenta
ajena en Espafia», Investigaciones Feministas, vol. 7, num. 1, 2016, pag. 131.

22 RUANO ALBERTOS, Sara, «El régimen juridico de los empleados de hogar», op. cit., pag. 189.

23 A este respecto, un cuidado andlisis en FERNANDEZ ORRICO, Francisco Javier, «Primer intento de
mejora en la gestion del sistema especial para empleados de hogar por RDL 29/2012, de 28 de diciembre»,
Revista de Justicia Laboral, nim. 53/2014, Lex Nova, 14 pags.
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En cuanto a la exclusion de las personas empleadas del hogar de la protec-
cion que dispensa el Fondo de Garantia Salarial, tampoco ha parecido existir
nunca una verdadera razén «de peso», habiéndose afirmado, en cuanto a la per-
manente exclusion de la cobertura de las deudas salariales e indemnizatorias
dispensadas por dicho 6rgano de garantia a las personas trabajadoras en el hogar
familiar, en caso de insolvencia o desaparicién de la persona que habia contrata-
do sus servicios, que ello ha sido una diferencia de trato injustificada, basada,
Unicamente, en las mismas razones del caricter no empresarial de la unidad fa-
miliar y la consiguiente ausencia de cotizacion por tal contingencia, argumento
mads injustificado atin desde que, a partir del ano 2015, es posible la declaracién
de insolvencia de las unidades familiares, por la ley de la segunda oportunidad **.

Por ello, se insistia en que, si este fondo se crea ante la posible insolven-
cia del empleador, teniendo atribuido el abono a los trabajadores de los sala-
rios e indemnizaciones de las empresas, no se concibe esta exclusion, pues si
se remite al Régimen General la accion protectora, no se debe negar la condi-
cion de trabajadores a determinadas personas que presten servicios para un
empleador ?°, aunque fuese con ciertas especialidades .

Sea como fuere, en este 4mbito, la normativa interna podria «encajar» en
el acervo comunitario, habiéndose afirmado su conformidad con la Directiva
del Consejo de 20 de octubre de 1980, sobre aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asalaria-
dos en caso de insolvencia del empresario; directiva que, en su Anexo sefiala a
los empleados domésticos al servicio de una persona fisica como trabajadores
asalariados que tienen un contrato de trabajo de caricter particular, «cuyos
créditos pueden excluirse del ambito de aplicacion de la Directivax. ?’

Al mismo tiempo, tampoco podia afedrsele colisiéon alguna con instru-
mentos internacionales no ratificados, como era el caso del Convenio 189

2% QUESADA SEGURA, Rosa, «Sobre los derechos que mejoran las condiciones de trabajo y Seguridad
Social de las trabajadoras del hogar familiar. Andlisis el Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre»,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 63, 2022, pag. 210.

% LUJAN ALCARAZ, José, «El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Ho-
gar», op. cit., pag. 51, ya advertia, mucho antes de la integracion, que «la actual naturaleza laboral del
trabajo que prestan los empleados de hogar exige que los mismos sean considerados desde el punto de
vista del Derecho de la Seguridad Social como lo que son, esto es, trabajadores asalariados y por tanto
incluidos en el régimen propio de estos».

% GONZALEZ MARTINEZ, José Antonio, «Seguridad Social de los Empleados de Hogar», EI Nuevo
Régimen Juridico de las Empleadas del Hogar, Colex, 2023, Cuadros Garrido, Maria Elisa y Selma Penal-
va, Alejandra (dir.), pag. 267, citando a SANz SAEZ, Concepcidn «La proteccion social de las empleadas
de hogar. La desaparicion definitiva del Régimen Especial de la Seguridad Social y su integracion en el
Régimen General como Sistema especial: analisis actual y de futuro», Editorial Bomarzo, 2017, pag. 190.

27 SaNz SAEz, Concepcidn, «Los derechos colectivos del trabajo doméstico en relacién con el Esta-
tuto de los Trabajadores», op. cit., pag. 17.
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OIT 8 que, en su articulo 16, insta a los Miembros a asegurar que los trabaja-
dores domésticos no tengan condiciones menos favorables, tampoco, «en lo
relativo a la proteccidn de los créditos laborales en caso de insolvencia o de
fallecimiento del empleador».

Ante la claridad de la normativa, no parecia posible encontrar pronuncia-
mientos judiciales que profundizaran en la cuestién, a menos, claro estad que se
llegase al Juzgado por una via «indirecta», como la del silencio administrativo
positivo ;qué pasaba si una persona empleada del hogar solicitaba una presta-
cion salarial o indemnizatoria al FOGASA y la misma no obtenia resolucion
en plazo que evitase el silencio positivo? Es el caso que resuelve la STSJ
Murcia 24 octubre 2016, Rec. 186/2016, que confirma la Sentencia de instan-
cia, que nego el derecho de la empleada del hogar a ver reconocido su derecho
por silencio administrativo del citado 6rgano de garantia®. En efecto, en ese
caso, sostenia la recurrente que debia entenderse estimada por silencio positi-
vo la solicitud pretendida al FOGASA, al haberse dictado resolucién expresa
denegatoria en plazo superior a los tres meses establecidos al efecto, posicién
que la Sala contrarresta, sin embargo, acudiendo a la redaccidén entonces vi-
gente del RD 1620/2011 que, tras afirmar la aplicacion supletoria del régimen
comun, aclara expresamente que «no serd de aplicacién el articulo 33 ET», lo
cual implica, con independencia del posible retraso en el dictado de resolucién
a tal efecto, que, en ningin caso, y por imposicion legal, los empleados al ser-
vicio del hogar familiar gozardn de las prestaciones del Fondo de Garantia
Salarial, y sin que el silencio administrativo positivo pueda constituir situacio-
nes y otorgar derechos excluidos por imperativo legal.

Argumenta la Sala, que el reconocimiento de derechos por efecto del si-
lencio administrativo positivo solo puede producirse cuando la Administra-
cion, en funcion de sus potestades, estd en situacion de poder reconocerlos, de
modo que los efectos del mismo no se producen ante peticiones de derechos
que aquella no puede conceder o cuando el derecho reclamado no existe y ello
se deduce de la propia Exposicién de motivos de la LO 30/1992 en la que se
expresa que «El silencio administrativo, positivo o negativo, no debe ser un
instituto juridico formal, sino la garantia que impida que los derechos de los

28 Es evidente que la no ratificacién del Convenio 189 es lo que permitia mantener en nuestro orde-
namiento la exclusion de la cobertura por desempleo y FOGASA, pues, al menos con respecto a la prime-
ra, no se podria, una vez ratificado el citado instrumento internacional, seguir negando la cobertura a las
empleadas del hogar.

2 Aunque se ha afirmado que la STS Cataluiia de 25 abril 2023 (a la que haremos luego referencia),
fue pionera en abordar el derecho de una persona empleada del hogar a percibir prestaciones del FOGASA
sin estar previsto tal derecho, lo cierto es que la de Murcia, aqui apuntada, también abord6 la cuestion,
como se ha indicado.
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particulares se vacien de contenido cuando su Administracién no atiende efi-
cazmente y con la celeridad debida las funciones para las que se ha organiza-
do. Esta garantia, exponente de una Administracion en la que debe primar la
eficacia sobre el formalismo, sélo cederd cuando exista un interés general
prevalente o, cuando realmente, el derecho cuyo reconocimiento se postula no
exista». La citada exposicion pone de manifiesto que el instituto del silencio
administrativo positivo tiene por finalidad la de agilizar los procedimientos
administrativos, de modo que, con el transcurso del plazo para dictar resolu-
cidn, la peticion debe entenderse aceptada, pero siempre que se refiera a un
derecho existente o que la administracidn tenga capacidad de reconocer, de
modo que el silencio positivo no puede amparar peticiones exorbitantes o ile-
gales. Consecuentemente con ello, el articulo 62 de la Ley 30/1992 establece
la nulidad de pleno derecho de «los actos expresos o presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando
se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion».

Acude, por tltimo el TSJ Murcia al acervo comunitario para destacar, de
otro lado, que la Directiva 2008/94/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo
de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccién de los trabajadores asalaria-
dos en caso de insolvencia del empresario, en su articulo 1.3, permite que se
pueda seguir excluyendo de su dambito de aplicacion al personal doméstico al
servicio de una persona fisica, por cuya razon no se incluye la expresada regu-
lacion del Real Decreto 1620/2011, ya citado *°.

8.2 LAS NORMAS EXCEPCIONALES DURANTE LA PANDEMIA
SANITARIA

La emergencia sanitaria por la Covid-19, y el estado de alarma como re-
accion politica y juridica para contener su propagacion, detonaron un reguero
de medidas promovidas por el Gobierno, para gestionar y mitigar tanto el im-

3 En Voto Particular «concurrente», el Magistrado Alonso Saura enfatiza que «el silencio adminis-
trativo positivo producird un verdadero acto administrativo eficaz, que la Administracién publica sélo
podra revisar de acuerdo con los procedimientos de revision establecidos en la Ley...». Ahora bien, en el
caso de que la Administracion guarde silencio cuando lo que se puede conceder legalmente tiene de forma
clara, evidente, palmaria, patente, manifiesta, indubitable o prima facie un limite cuantitativo, sobre el que
no se discute, y, posteriormente, por resolucion expresa, se cuantifica correctamente la cantidad debida, no
se vulnera el principio de seguridad juridica, al estarse en presencia de un error manifiesto. Supuesto en el
que, aunque quepa acudir a las vias de los arts. 102 y ss de la Ley 30/92, también se puede aplicar el ar-
ticulo 105.2 de la Ley 30/92, pues se estd en presencia de un error material o de célculo o situacién asimi-
lable. Es por ello que, para decidir, se exige un examen de cada caso concreto. Todo ello —termina dicien-
do—, sin perjuicio de planteamientos de lege ferenda o de iure condendo y de la evolucién legislativa.
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pacto sanitario como la grave crisis social y econémica resultante?'. Siendo
evidente que la pandemia sanitaria que, por desgracia, todos sufrimos, no ha
golpeado con la misma fuerza a quienes han contado con resortes prestacionales
suficientes para compensar la pérdida o las restricciones en el empleo. Es pal-
mario que, desde comienzos del afio 2020, y muy especialmente durante los
meses que siguieron a la declaracién del estado de alarma, miles de personas
empleadas de hogar se vieron forzadas a dejar de prestar servicios en los hoga-
res familiares que constituian sus centros de trabajo. Que aquellas que no con-
taban con una contratacion regularizada, se vieran desprotegidas, aunque inde-
seable, era previsible; pero que trabajadoras en alta en (un llamado) Régimen
General de Seguridad Social y con cotizacién acreditada, no encontrasen am-
paro publico ante una situacion desesperada y sin posibilidad de trabajo en
aquellos momentos de encierro, no era algo que un Estado Social pudiese con-
sentir.

Hay que recordar que la pandemia sanitaria por Covid-19, ademads de li-
mitar la movilidad de la poblacién en general, incremento el temor al contacto
personal, inevitablemente estrecho en el &mbito doméstico, propiciando la ex-
tincion masiva de contratos, unas veces formales (a través del desistimiento),
y otras informales: comunicaciones verbales de cese o de interrupcion del tra-
bajo sine die, en espera de un horizonte menos inquietante. Destruccién de
empleo a la que, muy desgraciadamente, contribuyo el fallecimiento de miles
de personas vulnerables que, por su necesidad de cuidados, actuaban como
empleadoras del hogar .

Dicha situacion provoco la terminacion abrupta de miles de contratos de
trabajo de un colectivo de personas trabajadoras, infraprotegido socialmente y
que a la inseguridad juridica de esas semanas de marzo y abril de 2020 (;qué
debian hacer en ese momento, al cesar involuntariamente en su trabajo?) afia-
dia la angustia econdmica ante la falta de cobertura por desempleo; ni que
decir tiene de otros tantos que, sin contrato ni alta en Seguridad Social, queda-
ron en situacion de total abandono y fuera del denominado «escudo social»
previsto para el comtin de las personas empleadas por cuenta ajena.

El 30 de marzo de 2020, Dia internacional de las Trabajadoras del Hogar,
desde la Secretaria Confederal de Mujeres e Igualdad de CCOQO, se reclamo la

31 CavAs MARTINEZ, Faustino, «Las limitaciones a la extincién de contratos de trabajo y la cldusula
de salvaguarda del empleo en la legislacion social anti-covid, o el canon que han de soportar las empresas
por las medidas laborales y econdmicas para mitigar el impacto de la pandemia por Covid-19», Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 240/2021.

32 Como sefiala APARICIO RUiz, M.* Germana, en «Medidas especiales en tiempos de Covid-19: la
situacién laboral de los empleados de hogar, Labos, 2020, nim. 3, pp. 70-71.
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urgencia de equiparar en derechos a las trabajadoras del hogar, y més en ese
momento de inicio de la crisis sanitaria del Covid-19, al quedar fuera tanto del
acceso a los ERTEs, como de prestaciones por desempleo, ante los ceses ma-
sivos de actividad que se empezaban a producir.

La reaccién del Gobierno vino de la mano del RDley 11/2020, de 31 de
marzo, por el que se cred un subsidio extraordinario temporal del que se podian
beneficiar las personas empleadas del hogar (que estuviesen en alta en el Sistema
Especial antes de la declaracion del estado de alarma*?), que hubiesen dejado de
prestar servicios, total o parcialmente, con caricter temporal, a fin de reducir el
riesgo de contagio, por causas ajenas a su voluntad, en uno o varios domicilios y
con motivo de la crisis sanitaria; o que hubieran visto extinguidos sus contratos
de trabajo por causa de despido o por desistimiento del empleador .

Se tratd, en definitiva, de un subsidio > extraordinario y asistencial de
desempleo con el que hacer frente a las vicisitudes de despido, reduccién de la
carga de trabajo o suspension de la actividad laboral, a raiz del virus. Los re-
quisitos para acceder al mismo: estar de alta en Seguridad Social como em-
pleada de hogar antes del 14 de marzo de 2020 y haber sido afectada por una
de dichas vicisitudes; la cuantia a percibir: el 70% de las bases de cotizacién
que la empleada del hogar hubiera tenido en el mes anterior, por cada uno de
los contratos, con un limite de 950 €.

El principal inconveniente®’ para generalizar el disfrute de este subsidio
extraordinario y hacerlo «llegar» a quienes quedaron en efectiva situacién de
necesidad, fue, precisamente, la exigencia del requisito de alta, pues con ello se
dej6 fuera del campo de aplicacién a quienes en esa fecha ya habian sido dadas
de baja o pertenecian a la economia informal (principalmente extracomunitarias
en situacion «irregular») *. Inconvenientes que algunos tribunales han intentado

3 Por RD 463/2020, de 14 de marzo.

3 Con posterioridad, 1a Resolucién del SEPE de 30 de abril de 2020, vino a desarrollar el procedi-
miento para tramitar las correspondientes solicitudes ante la falta de actividad, la reduccién de horas
contratadas, o la extincion del vinculo contractual a causa del Covid-19.

% El mismo era incompatible con el subsidio de Incapacidad Temporal (al igual que sucede, en el
régimen comdun, entre las prestaciones de desempleo y dicha incapacidad) y con el «permiso retribuido
recuperable» regulado en el RDLey 20/2020.

3 SMI, excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

3 En este sentido, LOPEZ ANIORTE, M.* Carmen y FERRANDO GARCTfA, M.? Francisca, «Precariedad
y desproteccién social del trabajo de limpieza y cuidados ante la situacién de crisis sanitaria...», op. cit.,
pag. 241, han llamado la atencién sobre la circunstancia de que las principales carencias del subsidio ex-
traordinario radicaban en la propia exigencia l6gica de que las personas beneficiarias se hallaran en alta en
el SEEH, pues muchas empleadas del hogar se encuentran en situacion de economia sumergida, y, sobre
todo, en el hecho de que, constituyendo una medida de urgencia, su eficacia quedara aplazada a la aproba-
cién de una posterior norma de desarrollo del procedimiento de tramitacién de las solicitudes».

3 SANZz SAEZ, Concepcidn, «Sobre el subsidio extraordinario para las empleadas del hogar en la crisis
del COVID-19», Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 67-68, 2020.
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solventar, interpretando la norma de manera que no se malograse su propia fina-
lidad, tal y como sucede con la STSJ Catalufia de 22 de febrero de 2023,
Rec. 6145/2022, ECLI: ES: TSJCAT:2023:2503, que analiz6 la denegacidn, por
parte del SEPE, del subsidio extraordinario para empleados del hogar familiar al
que se refiere el articulo 30 del RDLey 11/2020, a una empleada que, segtn re-
lato judicial, en fecha 13 de marzo decidid, por causa de la crisis sanitaria pro-
ducida por la pandemia, dejar de prestar servicios a su empleadora a partir del
lunes siguiente, hecho impeditivo, segtin la Entidad Gestora, en la medida en que
la fecha del hecho causante nunca puede ser anterior a la aprobacién del RD-
Ley 463/2020, de 14 de marzo de 2020, por el que se declar6 el estado de alarma.
El debate, tanto por el Juzgado de instancia, como por el TSJ, se cierra mediante
la interpretacidn (finalista) de que el articulo 30 de la norma citada no exige que
el cese temporal en la prestacion de servicios se produzca a partir de esa fecha,
sino que tenga causa y relacion con la crisis sanitaria que provocé la Covid-19 y
el fin no sea otro que reducir el riesgo de contagio.

Por ello, se ha dicho que el «subsidio Covid» fue breve, lleg6 tarde y a
poca gente y no aportd grandes soluciones, pero si ha supuesto un cierto hito,
vista la tradicional exclusion taxativa de este colectivo de todo lo relacionado
con estas prestaciones *.

Con todo, y no siendo una solucién perfecta, si supuso una primera lla-
mada de atencion sobre la necesidad de dotar a este colectivo, de unos resortes
minimos de proteccién ante la extincion del contrato, convirtiéndose, indirec-
tamente, en un «laboratorio de practicas» *° para el disefio, cuando la economia
y la oportunidad politica lo permitieran, de una proteccién por desempleo es-
table y ordinaria para este colectivo.

8.3 EL IMPULSO DE LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

Mucho se ha escrito sobre la Sentencia del TJUE de fecha 24-02-2022
(C-389/20)*, que declara que el articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE, de

3 GOMEzZ GARciA, Francisco Xabiere, «<Empleados de hogar y proteccién de la Seguridad Social:
una situacion atn deficitaria», op. cit., pag. 839.

40 ALVAREZ CORTES, Juan Carlos, «El subsidio extraordinario para personas empleadas del hogar fa-
miliar: una proteccion asistencializada e imperfecta. A propdsito del Real Decreto-Ley 11/2020 y la Resolu-
cién de 30 de abril de 2020 del Servicio Publico de Empleo Estatal», Revista Espaiiola de Derecho del Tra-
bajo, nim. 233, Aranzadi, 2020, pag. 14. El autor hace un detenido estudio de este subsidio extraordinario.

41 Un detallado andlisis de la misma en SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, «La proteccién por
desempleo en el Sistema Especial de Empleo Doméstico», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 3,
2022.
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igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social,
se opone a una disposicion nacional, representada por el articulo 251.d
LGSS *? que, al regular las peculiaridades de la accién protectora del Siste-
ma Especial para empleados del hogar, excluia las prestaciones por desem-
pleo; pero poco se conoce del origen del proceso, de sus impulsores, o del
trasfondo personal y socio-laboral de quienes decidieron iniciar el largo y
arduo camino hasta Luxemburgo **, contribuyendo, con su éxito judicial, a
dar el empujon definitivo para «sacar del cajon» la tan ansiada modifica-
cién de la proteccion por desempleo. En este sentido, el abogado promo-
tor *, en entrevista concedida a la revista Noticias Obreras *, explicé que
conocid a una trabajadora extranjera, de 55 afos, inquieta por su futuro,
que se preguntaba qué pasaria una vez falleciese la persona mayor a la que
cuidaba. Con su edad, aquejada de dolencias fisicas, y sin cualificacidn, no
tendria facil encontrar trabajo, aumentando su desproteccién al no acceder
a prestacion por desempleo, ni subsidio para mayores de 52 afios, lo que,
indirectamente, también comprometia el derecho a una futura prestacion
de jubilacion. Se dio la circunstancia, adicional, de que tanto la empleada
como la empleadora coincidian en su intencién de pagar las cotizaciones
necesarias para tener derecho a la proteccion, y asi lo pretendieron, preten-
sién que fue denegada por la Tesoreria General de la Seguridad Social,
propiciando asi el proceso contencioso administrativo, planteando la dis-
criminacién que suponia, para un colectivo absolutamente feminizado
(ademds de vulnerable por el factor extranjero), la exclusién de la accion
protectora por desempleo, indicios de vulneracién del derecho a la igual-

4 Articulo 251 LGSS (en su redaccién original). Accién protectora. Los trabajadores incluidos en el
Sistema Especial para Empleados de Hogar tendran derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en
los términos y condiciones establecidos en este Régimen General de la Seguridad Social, con las siguien-
tes peculiaridades:

a) El subsidio por incapacidad temporal, en caso de enfermedad comtin o accidente no laboral, se
abonara a partir del noveno dia de la baja en el trabajo, estando a cargo del empleador el abono de la pres-
tacion al trabajador desde los dias cuarto al octavo de la citada baja, ambos inclusive.

b) El pago de subsidio por incapacidad temporal causado por los trabajadores incluidos en este sis-
tema especial se efectuard directamente por la entidad a la que corresponda su gestién, no procediendo el
pago delegado del mismo.

c) Con respecto a las contingencias profesionales del Sistema Especial para Empleados de Hogar, no
serd de aplicacion el régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones regulado en el articulo 167.

d) La accién protectora del Sistema Especial para Empleados de Hogar no comprendera la corres-
pondiente al desempleo.

4 Literalmente, pues el equipo juridico se desplazé hasta el Tribunal, en el que se desarrollé una
vista oral, que dur6 aproximadamente cuatro horas.

4 Javier de Cominges, experto laboralista y profesor asociado en la Universidad de Vigo.

4 Norticias OBRERAS, Una mirada cristiana del trabajo humano y el bien comiin, nim. 1965, no-
viembre 2022.
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dad de trato, contrarios a la Directiva 79/7/CEE, sobre igualdad en materia
de Seguridad Social, que el magistrado del Juzgado de lo Contencioso Ad-
ministrativo 2 de Vigo utilizé para plantear la correspondiente cuestion
prejudicial %,

A juicio del TJUE, esta exclusién no encuentra acomodo en el ar-
ticulo 4.1 de la citada Directiva, en la medida en que la norma nacional
sitia a las trabajadoras en desventaja particular con respecto a los trabaja-
dores, sin que la misma venga justificada por factores objetivos y ajenos a
cualquier discriminacién por razén de sexo. Se rechaza, ademds, por su
falta de coherencia, que la normativa espafiola sea adecuada para alcanzar
«objetivos legitimos de politica social que puedan justificar la discrimina-
cién indirecta», pues el colectivo de trabajadores al que se excluye de pro-
teccion no se distingue de manera pertinente de otros colectivos que, con
caracteristicas y condiciones de trabajo andlogas a los empleados del ho-
gar, no estan excluidos de aquella proteccion *¥; dandose la circunstancia
de que el mismo riesgo de fraude a la Seguridad Social vinculado con el
desempleo, puede concurrir en el resto de prestaciones que si se reconocen
al colectivo.

4 Como aclara Rojo ToRRECILLA, Eduardo, «(Des)proteccién por desempleo y discriminacién por
razén de sexo del personal al servicio del hogar familiar (en Espafia). Notas a la importante sentencia del
TJUE de 24 de febrero de 2022 (asunto C-389/20)», El Blog de EDUARDO R0JO, 26 de febrero de 2022, el
litigio del que conoci6 no era en puridad el reconocimiento del derecho a percibir prestaciones por desem-
pleo, que entra en el &mbito de la jurisdiccion social, sino la pretension de poder cotizar para justamente
tener derecho en un momento posterior a tal proteccion, y de ahi que el litigio se iniciara en sede adminis-
trativa por la peticién formulada a la Tesoreria General de la SEGURIDAD SoCIAL, que 16gicamente fue
desestimada con el argumento basado en el articulo 251.d LGSS, cual es que no era posible cotizar al estar
excluido el citado personal de la proteccién por desempleo.

47 Articulo 4.1. El principio de igualdad de trato supondré la ausencia de toda discriminacién por
razén de sexo, ya sea directa o indirectamente, en especial con relacién al estado matrimonial o familiar,
particularmente en lo relativo a: el ambito de aplicacién de los regimenes y las condiciones de acceso a los
mismos; la obligacién de contribuir y el cdlculo de las contribuciones; el calculo de las prestaciones, in-
cluidos los aumentos debidos por cényuge y por persona a cargo, y las condiciones de duracién y de
mantenimiento del derecho a las prestaciones.

4 Para GARcfA GONZALEZ, Guillermo, «El nuevo marco regulador de los empleados del hogar»,
op. cit., pag. 188, la situacién de «quietismo legislativo» en torno a la proteccién por desempleo sufre un
cambio de rumbo brusco a raiz de esta resolucién europea que impone a Espaiia la exigencia de adecuar
el régimen juridico de los empleados del hogar a la Directiva 79/7/CEE, suprimiendo todos aquellos as-
pectos regulatorios que pudieran implicar una discriminacién indirecta por razén de sexo contraria al
ordenamiento comunitario; a raiz del pronunciamiento comunitario, «las tradicionales y recurrentes ex-
cusas que impedian reordenar la relacién especial desaparecen subitamente, y fruto de esta situacion, se
dicta con prontitud y con la practica unanimidad de todos los agentes ptblicos y privados implicados, el
RDLey 16/2022».
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Los Magistrados de la Corte de Luxemburgo vienen a asumir, asi, las
conclusiones * del Abogado General, Sr. Maciej Szpunar, segtn el cual *°:

— En primer término, entiende que los motivos basados en las caracteris-
ticas que singularizan tanto al empleado de hogar (poca cualificacién y escaso
salario: salario minimo), como al empleador (cabeza de familia) estan basados
en estereotipos de género, siendo por tanto ajenos a una discriminacion por
razon de sexo.

— En segundo lugar, el Gobierno espafiol justifica la exclusion de la co-
bertura por desempleo mediante el objetivo de proteccion del nivel de ocupa-
cién de la categoria de actividad de los empleados de hogar, refiriéndose, por
un lado, a la incidencia minima que, en su opinidn, tiene el desempleo sobre
este grupo de trabajadores, en su mayoria mujeres y, por otro, al hecho de que,
seglin su parecer, la eventual inclusion de la proteccion contra el desempleo en
el sistema especial para empleados de hogar conllevaria necesariamente un
aumento de las cotizaciones y, en consecuencia, un incremento del trabajo
sumergido.

— Esta exclusion conduce, a juicio del Abogado, a reforzar la concepcién
social tradicional de los roles, permitiendo, ademds, no solo explotar la posi-
cidn, estructuralmente més 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.

— En tercer lugar, comparte el criterio de la Comision segin el cual con-
viene examinar la severidad de la medida elegida para luchar contra el trabajo
sumergido y el fraude. En efecto, sefiala que la exclusion absoluta de una ca-
tegoria de trabajadores, como los empleados de hogar, de la proteccion frente
a la contingencia de desempleo, como medida de «proteccion social», no pa-
rece ser beneficiosa para estos trabajadores. Por lo tanto, cuesta concebir cémo
una cldusula de exclusion como la controvertida en el litigio principal, que
tiene el objetivo de luchar contra el trabajo sumergido, pero parece agravar la
situacién de desamparo social de esta categoria de trabajadores, podria

4 Un amplio comentario sobre las mismas puede leerse en MONEREO PEREZ, José Luis y RODRI-
GUEZ INIESTA, Guillermo, «La legislacién espafiola que excluye constitutivamente de las prestaciones por
desempleo a los empleados de hogar, resulta discriminatoria y contraria al derecho social de la Unién
Europea (Conclusiones del Abogado General del TJUE en el asunto C-389/20)», Revista de Derecho de la
Seguridad Social, Laborum, nim. 29, 2021.

% En sintesis efectuada por BENITO BENTEZ, M.* Angustias, «El reconocimiento de la proteccion
por desempleo al servicio doméstico», Revista de Estudios Juridicos y Criminoldgicos, nim. 5, Universi-
dad de Cadiz, pp. 18-19.
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considerarse coherente. Distinto seria el caso de una medida de lucha contra el
trabajo sumergido destinada a controlar la obtencidn fraudulenta de las presta-
ciones de desempleo que fuera coherente con el objetivo de proteccion social
de los empleados de hogar y no penalizase a este colectivo.

— En cuarto lugar, por lo que respecta a la supuesta relacion existente entre
el aumento de las cotizaciones y el trabajo sumergido, de sus observaciones
escritas se desprende que la creacion del sistema especial para empleados de
hogar, integrado en el régimen general en 2012, condujo, por el contrario, a un
incremento considerable de la afiliaciéon de estos trabajadores, aflorando asi
empleo sumergido anterior. Por lo tanto, no puede deducirse la existencia de
una relacion de causalidad entre el aumento de las cotizaciones y el trabajo
sumergido.

— En quinto lugar, se suscita la cuestion de si el hecho de que el lugar de
trabajo sea el domicilio del empleador justifica la eleccién de 1a medida de
exclusion controvertida. Por lo tanto, seria pertinente examinar qué importan-
cia reviste la influencia del lugar de trabajo sobre tal eleccion. En este sentido,
(coémo puede conducir el hecho de que la prestacion del servicio tenga lugar
en el domicilio del empleador a excluir las prestaciones por desempleo de las
prestaciones reconocidas a los empleados de hogar, pero no a excluir otras
prestaciones sociales a las que si tienen derecho estos empleados, tales como
las prestaciones por accidente laboral o enfermedad? En esta misma linea,
también podria pensarse en la situacion de otros empleados cuyo lugar de tra-
bajo también es el domicilio del empleador, como jardineros, conductores pri-
vados, etc.

— Por tltimo, considera que podria ser pertinente conocer si existen otras
prestaciones sociales reconocidas a los empleados de hogar que pudieran com-
pensar la falta de proteccion frente a la contingencia de desempleo, cuestion
que se responde negativamente, al no existir otras prestaciones que puedan
compensar la falta de proteccion frente a esta contingencia.

Las conclusiones del Abogado General, por tanto, vinieron a dejar claro
que la exclusion prevista por la disposicién controvertida en el litigio princi-
pal, que prohibe en términos absolutos acceder a la prestacion por desempleo
a todas las personas empleadas de hogar, va mds alld de lo necesario para al-
canzar los objetivos perseguidos, incurriendo, por ello, en discriminacion indi-
recta por razén de sexo.

En definitiva, 1 a s entencia c omunitaria v ino a d eclarar q uee la r-
ticulo 251.d LGSS era contrario al articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CE del
Consejo, en el sentido de que la exclusion de la cotizacion por desempleo de
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este colectivo constituye una discriminacién por razén de sexo contraria a la
directiva, pues si bien la distincién puede atender a motivos legitimos de po-
litica legislativa, ni se explica ni resulta objetivamente justificada, a la luz de
la normativa europea, la distincidn de este colectivo respecto de otros colecti-
vos de trabajadores que prestan servicios en el hogar no excluidos de la pro-
teccion por desempleo.

Los términos aparentemente «condicionales» de la sentencia podrian
plantear algunos interrogantes de su ejecucion; no obstante, la mayor parte de
la doctrina consideraba «impensable» que el érgano remitente concluyese otra
cosa que no fuera considerar discriminatoria la exclusiéon de la normativa es-
pafola de la prestaciéon por desempleo de las empleadas de hogar, vaticinando,
ademds, que el Gobierno espafiol daria una «respuesta reguladora y técnica
inmediata» que, restaurando en dicho dmbito la equidad prestacional, garanti-
zase la cotizacion y asumiese, en igualdad de condiciones que en colectivos
comparables, el disfrute prestacional contributivo y no contributivo'.

Ambas previsiones se han cumplido. En primer término, el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo 2 de Vigo (Procedimiento Abreviado 93/2020)
en Sentencia de fecha 17 de marzo de 2022, estim6 «esencialmente» el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto, afirmando que «como nos deman-
da la STJUE de 24 de febrero del 2022 (parrafo 67), consideramcos que la
limitacion legal que supone el articulo 251 d) LGSS, no encuentra cobijo en
el logro de fines de politica social legitimos, ya que el superior alcance de la
accion protectora no se manifiesta como un obsticulo para su consecucion,
antes al contrario, operard como refuerzo de aquéllos y con la remocidn de la
limitacion legal se abolird un factor que, como vimos, opera como diferencia
de trato negativa entre trabajadores de distinto sexo, en detrimento de las em-
pleadas de hogar, al representar éstas el colectivo practicamente tnico que
integra el régimen especial, y estar privadas de la prestacién por desempleo,
a diferencia de los trabadores varones de otros sectores con caracteristicas
comparables, como los que se enuncian en la STIUE de 24 de febrero del
2022». Afirma el Juez gallego’? que «el desamparo social generado por la
carencia de la accidn protectora trasciende a la simple imposibilidad de per-
cibir la prestacion por desempleo y proyecta sus efectos econdmicos desfavo-

31 MINARRO YANINI, Margarita, «Lucha por el derecho y prestacion por desempleo de las empleadas
del hogar: ;Fin de trayecto? A propésito de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4
de febrero de 2022», https://www.laboral-social.com/prestacion-desempleo-empleadas-hogar-miradas-
juridico-laborales-cef-udima-dia-internacional-mujer-2022.html.

2 El Magistrado Marcos Ambeoge Lépez.
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rables sobre la trabajadora ahondando en la desigualdad de trato respecto de
otros trabajadores».

La estimacion «esencial», en lugar de integra, del recurso, obedece a
la (dnica) discrepancia existente entre el Juzgador y la demandante, relativa
a la determinacioén de la efectividad temporal del pronunciamiento declara-
tivo del derecho y condenatorio; en efecto, la actora pretendia una proyec-
cién retroactiva, coincidente con la fecha de presentacién de su solicitud
administrativa, el 8 de noviembre de 2019, a fin de que, desde ese instante
se le permitiese ejercer su derecho a la cotizacién para la cobertura de la
contingencia ahora reconocida. El Magistrado, sin embargo, considera que
existe un «vacio normativo» respecto de situaciones como la enjuiciada,
siendo preciso que el legislador lo aborde considerando las peculiaridades
del régimen especial. Y asi, sin perjuicio de que el reconocimiento del dere-
cho-deber de cotizar por esta contingencia se produzca desde el momento
mismo de la sentencia, tendra plena efectividad cuando la Ley lo desarrolle,
disciplinando su contenido, sin que esta circunstancia suponga —sigue di-
ciendo— que la efectividad de este pronunciamiento sea meramente progra-
maética, ya que la estimacion de la demanda supone el acogimiento de una
pretensién condenatoria de la TGSS, por tanto, susceptible de ejecuciéon
forzosa en caso de que no se produzca su cumplimiento voluntario. En con-
secuencia con lo adelantado, el Fallo viene a declarar el derecho de la de-
mandante «a cotizar como empleada de hogar, por la contingencia de des-
empleo en los términos legales que se establezcan, condenando a la
demandada a estar y pasar por tal declaracién, lo que supone remover sin
demora los obstdculos que impidan o dificulten ese derecho, en los términos
establecidos en el articulo 9.2 CE» .

Mas alld del &mbito concreto al que se cifieron tanto la cuestion prejudicial
como la propia resolucién del TJUE, la Sentencia de 24 de febrero de 2022
venia a «sefialar», una vez mads >, disfunciones de una normativa de Seguridad

3 Como sefialaba SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, «La proteccién por desempleo en el Sistema
Especial de Empleo Doméstico»; op. cit., en el «Apunte final» de su comentario, «la sentencia del Juzga-
do, ella misma, merece una detallada contemplacién: por mds que reposa en una detallada argumentacién
jurisprudencial y normativa, al final surge la duda sobre el modo en que podra llevarse a cabo la «ejecucion
forzosa en caso de que no se produzca su cumplimiento voluntario», dado que al tiempo reclama una
previa intervencion legislativa ;Esta abriendo las puertas a la responsabilidad del Estado legislador, por su
pasividad? ;Hasta dénde llega la obligacién de la TGSS tras la sentencia? ;Respecto de quiénes? Tanto
interrogante asegura que pronto habrd una intervencion normativa, aunque eso no disipa las dudas sobre
efectos temporales de la colision normativa.

3 Véase la Sentencia TJUE de 9 de noviembre de 2017, C-98/15, Asunto Maria Begoiia Espada, que
considerd a la normativa espafiola sobre desempleo en personas con relacion de trabajo vertical a tiempo
parcial, contraria al principio de no discriminacién indirecta por razén de sexo.
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Social que discriminaba en su proteccion, esta vez, a las personas trabajadoras
del hogar familiar, mensaje que «captaron» otros 6rganos judiciales, como el
Juzgado de lo Social 32 de Barcelona, que extrapold la ratio decidendi del juez
comunitario a las prestaciones de garantia salarial. Y asi, en su senten-
cia 91/2022, de 14 de marzo, Proc. 200/2019, analizaba la negativa del orga-
nismo auténomo de garantia a reconocer el derecho al abono de cantidades no
satisfechas por el empleador insolvente, pretextando la inexistencia de una
obligacion legal en tal sentido, al estar el colectivo al servicio del hogar do-
méstico excluido de la cotizacién previa y, consiguientemente, de la garantia
misma.

Basandose en lo resuelto por el TJUE el 24 de febrero previo, la Juzgado-
ra de instancia constata la preponderancia femenina del colectivo afectado, asi
como la concurrencia de un tratamiento legal diferencial, que excluye a las
personas empleadas en el hogar, de una manera no justificada, de esta otra
proteccidn social, sin que dicha exclusion encuentre base legal alguna, ni en el
RD 1620/2011 regulador de la relacién especial, ni en el RD 505/1985 encar-
gado de la organizacién y funcionamiento del FOGASA. Por ello, y asumien-
do la falta de prevision de esta cobertura, como quiera que ese trato excluyen-
te afecta preponderantemente al colectivo femenino, dicha opcién legislativa
representa una discriminacion indirecta y, por extension, una vulneracion del
articulo 5% de la Directiva 2006/54/CE 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. Asi las cosas, la Juzga-
dora, en su labor «correctora», reconoce a la demandante la prestacion solici-
tada, sin que sea obstaculo para ello la falta de cotizacion previa por tal
contingencia®’, dado que la misma deriva, precisamente, de aquella opcién

3 Articulo 5. Prohibicién de la discriminacion. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4, en los
regimenes profesionales de seguridad social no se ejercera ninguna discriminacién directa ni indirecta por
razén de sexo, en particular en lo relativo a: a) el dmbito de aplicacién de dichos regimenes y las condi-
ciones de acceso a los mismos; b) la obligacién de cotizar y el célculo de las cotizaciones; c) el calcu-
lo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por cényuge y por persona a cargo, y las condicio-
nes de duracién y de mantenimiento del derecho a las prestaciones.

% Cuestion procesal interesante es la que plante6 el organismo de garantia en el acto de juicio, al
advertir que la trabajadora demandante habria desistido del FOGASA en el proceso anterior por despido
que habria dado lugar a la condena incumplida luego por el empleador. Pese a ello, con buen criterio, la
Juzgadora argumenta que no existia ninguna obligacién legal de traer al proceso declarativo de despido al
FOGASA, por lo que su desistimiento en €l no implica ninguna renuncia anticipada a los eventuales dere-
chos que pretendieran reclamarse ante la ulterior insolvencia legal de la persona condenada.

37 A mayor abundamiento, recuerda la sentencia del JS 32, como esa falta de cotizacion, que el
FOGASA alegaba como hecho obstativo, no ha sido razén para denegar, por ejemplo, prestaciones de in-
capacidad temporal a trabajadores extranjeros sin autorizacion para trabajar en Espaiia.
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legislativa que ha incurrido en las denunciadas infracciones de la normativa
comunitaria 3.

El segundo vaticinio de la doctrina tras la Sentencia del TJUE de 24 de
febrero de 2022, al que dedicamos el apartado siguiente, consistié en regular,
por RDLey 16/2022, ambas prestaciones, circunstancia que coincidié en el
tiempo con otro esperado acontecimiento, acelerado por la Sentencia del
TJUE, que fue la firma, por parte del Estado Espaiol, del Convenio 189 de la
OIT, sobre regulacion del empleo del hogar, texto que>’, como sabemos,
apuesta por la equiparacion de derechos prestacionales, al instar a todo Miem-
bro, «teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del traba-
jo doméstico y actuando en conformidad con la legislaciéon nacional,... (a)
adoptar medidas apropiadas a fin de asegurar que los trabajadores domésticos
disfruten de condiciones no menos favorables que las condiciones aplicables a
los trabajadores en general con respecto a la proteccion de la seguridad social,
inclusive en lo relativo a la maternidad» .

Como ha indicado la doctrina, este avance en justicia social hacia una
proteccidn del empleo doméstico en igualdad de condiciones, impulsado por
decisiones judiciales, «constituye el mas potente objetivo para la consecucién
de una igualdad y una dignificacién en la profesion de las empleadas del
hogar» !,

8.4 PROTECCION SOCIAL ESPECIFICA

Sin entrar en el debate sobre la concurrencia habilitante de la «extraordi-
naria y urgente necesidad», lo cierto es que la mejora de proteccion social que

3 No hace referencia el JS 32 de Barcelona a la posibilidad, en aplicacién del articulo 1.3. de la
Directiva 2008/94 relativa a la proteccion de los asalariados en caso de insolvencia del empresario, de
excluir del &mbito protector de esa concreta directiva al «personal doméstico al servicio de una persona
fisica», lo que quizas hubiera sido un argumento a tener en cuenta para desestimar la demanda; pero tam-
bién es cierto, que aquella posibilidad estd condicionada a que existan «otras formas de garantia equiva-
lentes», algo que no sucederia en nuestro ordenamiento (asf lo detecta, en su Blog de fecha 5 de mayo de
2022, BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, Ignasi, en la entrada «Es discriminatorio que las empleadas del hogar
no tengan acceso a las prestaciones del FOGASA (SJS/32 Barcelona 16/3/22)»,

% La entrada en vigor, para Espaiia, se producird el 29-02-2024, de acuerdo a la previsién contenida
en el articulo 21.3 de la norma.

% En el apartado 18 de la Recomendacién 201/2011, que complementa al Convenio 189, se prevé la
adopcidn, por los Miembros, de medidas para asegurar que los trabajadores domésticos disfruten de con-
diciones que no sean menos favorables que las que se apliquen a los demds trabajadores en general en lo
relativo a la proteccién de los créditos laborales en caso de insolvencia o de fallecimiento del empleador.

61 MONEREO PEREZ, José Luis y L6PEZ INsua, Belén, «Discriminacién indirecta y reconocimiento
de las prestaciones por desempleo a las empleadas del hogar...», op. cit,, pag. 21.
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incorpora el RDLey 16/2022, principalmente la extension al colectivo de per-
sonas empleadas en el servicio doméstico, de la prestaciéon por desempleo,
corrige la situacion de desproteccion ante el cese en la prestacion de servicios,
desventaja endémica del colectivo que venia siendo denunciada desde antiguo,
siendo cada vez mads las voces criticas con el mantenimiento de la exclusion.

Exclusion més visible en un contexto comunitario e internacional que
viene abogando por la equiparacion; véase la 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, o 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.
Y en el d&mbito internacional, el Convenio 189 OIT, sobre las trabajadoras y
trabajadores domésticos.

La primera de las directivas citadas «adquirié una especial relevancia» a
partir del momento en que el TJUE considerd discriminatoria la regulacion de
la proteccion por desempleo para el colectivo de personas encuadradas en el
sistema especial de empleo en el hogar, y ofrecié un «sustento juridico renova-
do» a la necesidad de dar cumplimiento, por fin, a la Disp. Ad. 39.” de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion
del sistema de Seguridad Social; junto a ello, los 6rganos jurisdiccionales em-
pezaron a leer el pronunciamiento comunitario en clave constitucional, dando
entrada a interpretaciones renovadoras de disposiciones vigentes que podrian
considerarse  «sobrevenidamente discriminatorias 'y, por lo tanto,
inaplicables» 2.

En este contexto, el RDLey 16/2022 viene a imponer la obligacién de
cotizacion por desempleo y FOGASA, y en consecuencia, incluye dentro de la
accion protectora para este colectivo la prestacion por desempleo hasta enton-
ces excluida y declara la responsabilidad subsidiaria del FOGASA en caso de
insolvencia del empleador, conforme al articulo 33 ET, cumpliendo asi el ob-
jetivo de adecuar nuestra legislacion a la norma comunitaria, aceleradamente
tras el dictado de la STIUE 24 febrero 2022 .

2 Asi lo explica QUINTERO LIMA, M.* Gema, «Las modificaciones introducidas por el Real Decreto-
Ley 16/2022 de 6 de septiembre...», op. cit., pag. 122, que afirma que «el RDLey 16/2022 se «autoexpli-
ca... como herramienta de depuracién basica de una regulacion diferenciada para las personas empleadas
del hogar que no tiene justificacién objetiva y que provoca una discriminacién indirecta y miltiple respec-
to de las mujeres trabajadoras en este ambito».

9 SANCHEZ PUJALTE, Lourdes, «El sistema especial de empleados del hogar tras la reforma operada
por el Real Decreto-Ley 16/2022», Diario La ley, nim. 10196, 27 de diciembre de 2022, 7, pag. 1.

196



PRESTACIONES APAREJADAS A LA EXTINCION: COMPENSACION ECONOMICA... B

La Exposicion de Motivos del RDLey 16/2022 justifica la ampliacion de
coberturas, aludiendo, de manera expresa, a la STJUE 24 febrero 2024, «que
ha establecido con rotundidad que no son compatibles con el ordenamiento de
la Unién Europea las normas de Seguridad Social que sittien a las trabajadoras
en desventaja con respecto a los trabajadores y no estén justificadas por facto-
res objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo». A ello se
une la necesidad de eliminar, de una vez por todas, las diferencias injustifica-
das en materia de Seguridad Social, mds atn si el efecto negativo de la exclu-
sion trasciende al mero hecho de negar la prestacion; y es que «la exclusion de
la prestacion por desempleo y de la obligacion de cotizar por dicha contingen-
cia implica ademds la imposibilidad de que las personas trabajadoras al servi-
cio del hogar familiar accedan a otras prestaciones de Seguridad Social a las
que podrian tener derecho y cuya concesion se supedita a la extincion del de-
recho alas prestaciones por desempleo, de manera que esta mayor desproteccion
se traduce asimismo en una situaciéon de mayor vulnerabilidad y desamparo».

La trascendencia «especial» de la meritada sentencia es destacada en la
introduccion al texto dispositivo, aludiendo a la «manifiesta, incontrovertida y
absoluta feminizacién» del colectivo ®, determinante de que la exclusion de la
proteccion por desempleo entrafie —de principio— una discriminacién indirecta
por razon de sexo, que no resulta disculpada por objetivo legitimo y coherente
alguno, de politica social idéneo, necesario y proporcionado.

Para justificar la necesaria equiparacion, en materia de desempleo, entre
las personas trabajadoras del hogar y el resto de trabajadores por cuenta ajena,
la Exposicién de motivos afiade una «confesién demoledora», que sitia a los
legisladores pretéritos que mantuvieron la exclusion para este colectivo, en un
pésimo lugar; admite, sin disimulos, que el régimen extintivo que ahora se
modifica, «permit(ia) los despidos arbitrarios e intempestivos, sin justificacion
objetiva alguna».

A la hora de justificar la irrupcion protectora del FOGASA, la Exposi-
cién de motivos traspasa las fronteras de nuestro derecho interno, encontrando
en la Recomendacién 201/2011 de la OIT un apoyo expreso, en la medida en
que el citado instrumento internacional compromete a los Estados a «asegurar
que los trabajadores domésticos disfruten de condiciones que no sean menos
favorables que las que se apliquen a los demds trabajadores en general en lo
relativo a la proteccion de los créditos laborales en caso de insolvencia o falle-
cimiento del empleador»; compromiso cuya posibilidad de ejecucién es atin

% Que cifra en un 95,53% de afiliacién femenina, segin datos de la TGSS de mayo de 2021.
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mayor, desde que la Ley 25/2015, de 28 de julio, facilita la declaracién de in-
solvencia de las unidades familiares por la ley de segunda oportunidad.
Expuestos los motivos, el legislador dispone, en relacion al desempleo ©:

a) La supresion de la letra d) del articulo 251 LGSS, en la medida en
que el mismo establecia que «la accién protectora del Sistema Especial para
Empleados de Hogar no comprenderd la correspondiente al desempleo». Con
esta modificacion, ya no es el de las empleadas del hogar el tnico colectivo de
personas trabajadoras excluido de la proteccién por desempleo.

b) Laincorporacion de un nuevo parrafo 8.° al articulo 267.1.a) LGSS,
para que conste como situacion asimilada al alta «la extincion del contrato de
trabajo de acuerdo con lo recogido en el articulo 11.2 del Real Decre-
to 1620/2011».

En cuanto al &mbito temporal de aplicacion, la Disposicién final séptima
del RDLey 16/2022 prevé, salvo excepciones menores, que la norma entrard
en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE, mostrando asi el legis-
lador su preferencia por no demorar las ventajas del cambio normativo, e in-
corporarlo de manera inmediata. Es cierto que, en la medida en que la reforma
viene a paliar un defecto endémico de nuestro sistema, podria haber articulado
férmulas que permitiesen «adelantar» sus beneficios; sin embargo, en lo que se
refiere a la inclusién de la cobertura por desempleo en el dmbito de accién
protectora del sistema especial de personas trabajadoras al servicio del hogar,
no se han establecido reglas especiales, por lo que cualquier derecho que al
respecto se genere habrd de corresponder a hechos causantes producidos a
partir del 9 de septiembre de 2022, debiendo verificarse, pasada esa fecha, y en
el momento concreto de la solicitud de prestaciones, si se cumplen los requisi-
tos exigidos por la normativa reguladora de la proteccién por desempleo en el
Régimen General.

En el 4mbito contributivo, pese a que, como se ha advertido, la extincién
del contrato ex articulo 11.2 RD 1620/2011 ya es constitutiva de situacion le-
gal de desempleo y el nuevo articulo 267.1.8° LGSS tiene efectos inmediatos,
es palmario que no podra generarse la carencia previa necesaria hasta que no
hayan transcurrido los tiempos marcados legalmente desde el 1 de octubre
de 2022, fecha a partir de la cual nace la obligacion de cotizar por desem-

% Véase un cuidado estudio del régimen juridico del alcance de la prestacién por desempleo en
GONZALEZ MARTINEZ, José Antonio, «Seguridad Social de los Empleados de Hogar», op. cit.,
pp- 247-270.

% Recientemente, el Instituto Nacional de la Seguridad Social ha elaborado un Criterio de Gestién,
el nim. 11/2023, de 10 de mayo de 2023, para la aplicacién del articulo 283.1. LGSS al Sistema Especial
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pleo. Ello es asi porque, como se ha apuntado por la doctrina, el legislador ha
obviado incluir reglas intertemporales especiales mds concretas o ficciones
juridicas, no contando el RDLey 16/2022 con ninguna regla relativa a
convalidacion de contribuciones previas o reglas de computo de cotizaciones
ficticias, por ejemplo; lo que hace que sea el transcurso natural del tiempo el
que permita la generacién de derechos prestacionales de desempleo en la mo-
dalidad contributiva, asi como su duracién¢’.

En el ambito asistencial, en cambio, si podrian contemplarse consecuen-
cias distintas, ya que dentro de esta modalidad hay supuestos en los que las
personas trabajadoras pueden generar subsidios asistenciales de desempleo en
lapsos de tiempo inferiores a 360 dias a contar desde la entrada en vigor del
RDLey 16/2022, lo que adelantaria los efectos prestacionales de la reforma.
Dos ejemplos que apunta Quintero Lima :

a) El caso de las personas empleadas de hogar desempleadas que reu-
nan los requisitos 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 prestacion contributiva, por no
haber cubierto atin el periodo minimo de cotizacién (como consecuencia de la
aplicacion de la nueva norma en el tiempo). En este supuesto, se podra obtener
el subsidio siempre que la persona trabajadora carezca de rentas en los térmi-
nos establecidos en el articulo 275 LGSS, y haya cotizado al menos 3 meses y
tenga responsabilidades familiares, o haya cotizado al menos 6 meses, aunque
carezca de responsabilidades familiares (articulo 274.3 LGSS).

b) El caso de las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar
que puedan reunir los requisitos del subsidio para mayores de 52 afios, aten-
diendo a que puedan acreditar periodos de cotizacion por desempleo previos,
fuera del sistema especial.

En cuanto a la garantia salarial, el articulo 2 del RDLey 16/2022, viene a
reformar el apartado 2 del articulo 33 ET para incluir en su 4mbito subjetivo a

para Empleados de Hogar, fijando su aplicacién a las extinciones del contrato de trabajo que se produzcan
a partir de la publicacion del citado criterio de gestion, sin esperar, por tanto, a que transcurra el periodo
transitorio de un afio, fijado en el 1 de octubre de 2023, que es el momento a partir del cual todos los tra-
bajadores encuadrados en este sistema especial podran acceder a la prestacién por desempleo.

¢ QUINTERO LiMA, M.* Gema, «La desprecarizacién de un colectivo discriminado...», op. cit.,
pag. 106, quien advierte que, atendiendo a la distinta tipologia de relaciones laborales existentes, y a la
proliferacion de supuestos de pluriempleo, el coeficiente de parcialidad habra de tener un efecto variable
en orden a la generacion de prestaciones.

% QUINTERO LiMA, M.* Gema, «La desprecarizacién de un colectivo discriminado...», op. cit.,
pp. 107.
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las personas empleadas en el hogar. En efecto, segiin el reformado apartado,
«el Fondo de Garantia Salarial, en los casos del apartado anterior, abonar4 in-
demnizaciones reconocidas como consecuencia de sentencia, auto, acto de
conciliacién judicial o resoluciéon administrativa a favor de los trabajadores a
causa de despido o extincion de los contratos conforme a los articulos 50, 51,
52,40.1 y 41.3, y de extincion de contratos conforme a los articulos 181 y 182
del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 1/2020, de 5 de mayo, y al articulo 11.2 del Real Decreto 1620/2011, de
14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de cardcter especial
del servicio del hogar familiar, asi como las indemnizaciones por extincion de
contratos temporales o de duracién determinada en los casos que legalmente
procedan. En todos los casos, con el limite mdximo de una anualidad, excepto
en el supuesto del articulo 41.3 de esta norma, en que el limite maximo serd de
9 mensualidades y en el del articulo 11.2 del Real Decreto 1620/2011, de 14
de noviembre, en que el limite serd de 6 mensualidades, sin que el salario dia-
rio, base del cdlculo, pueda exceder del doble del salario minimo interprofe-
sional, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias. El im-
porte de la indemnizacién, a los solos efectos de abono por el Fondo de
Garantia Salarial para los casos de despido o extincion de los contratos confor-
me a los articulos 50 y 56, se calculard sobre la base de treinta dias por afio de
servicio, con el limite fijado en el parrafo anterior».

Consecuencia de la anterior redaccién es la modificacion, por el articulo 4
RDLey 16/2022, del Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organiza-
cién y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, al que se afiade una
nueva letra d, en su articulo 11. Uno, que extiende la obligacién de cotizar al
Fondo de Garantia Salarial, a «las personas empleadoras por las personas tra-
bajadoras en el hogar familiar vinculadas entre si en virtud de relacién laboral
de cardcter especial». De lo anterior deriva la «aplicacion automadtica» % en
esta relacién del abono, a las trabajadoras, del importe de los salarios pendien-
tes de pago a causa de insolvencia o concurso del empleador, con los limites
establecidos en el articulo 33 ET. En consecuencia, también, el nuevo apartado
Seis del articulo 19 del RD 505/1985, viene a establecer que «en el caso de
extincion del contrato de trabajo por las causas previstas en el articulo 11.2 del
Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre..., la cuantia de la indemniza-
cién que procede abonar al Fondo de Garantia Salarial se calculard a razén de
doce dias de salario por afio de servicio, prorratedindose por meses los periodos

% QUESADA SEGURA, Rosa, «Sobre los derechos que mejoran las condiciones de trabajo y Seguridad
Social de las trabajadoras del hogar familiar», op. cit., pg. 211.
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de tiempo inferiores a un afio, con el limite maximo de seis mensualidades °,

sin que el salario diario, base del cdlculo, pueda exceder del doble del salario
minimo interprofesional, incluyendo la parte proporcional de las pagas
extraordinarias» 7!

Faltaria, no obstante, un ultimo problema por resolver: ;los efectos eco-
némicos de la cobertura debutardn a partir de la reforma, o existe la posibilidad
de reclamar prestaciones del FOGASA en ejecucion de titulos establecidos
antes de la entrada en vigor de la reforma? Recordemos que el Juzgado de lo
Social 32 de Barcelona, antes de la promulgacién del RDLey 16/2022, habia
admitido tal posibilidad en su Sentencia de 14 de marzo de 2022, aprovechan-
do la «inercia» que la justicia comunitaria propicié con respecto al desempleo.
Pues bien, en el nivel superior, y una vez fijado el nuevo marco legal, protector
también de la garantia salarial, contamos con el pronunciamiento del TSJ Ca-
talufia, que, en su Sentencia de 25 de abril de 2023, 7? ha validado la solucién
de instancia .

Para ello, la Sala debe neutralizar un primer escollo formal: el FOGASA
no fue objeto de condena en el pleito primigenio en el que se reconocid su
crédito laboral frente a la empleadora. Obstaculo procesal que salva con un
doble argumento: el primero, recordar que las partes no pueden aducir hechos
distintos de los alegados en el expediente administrativo, salvo en cuanto a los
hechos nuevos o que no hubieran podido conocerse con anterioridad; y el se-

70" Se observa que el tope indemnizatorio se rebaja, en este caso, a seis mensualidades, en lugar de la
anualidad que, con cardcter general (a excepcion del articulo 41.3) opera como limite a la obligacién
prestacional.

I QUINTERO LiMA, M.* Gema, «La desprecarizacién de un colectivo discriminado...», op. cit.,
pp- 120-121, pese a considerar que el alcance de la garantia (por razones obvias) sigue presentando parti-
cularidades (desigualdades), de facto, sin embargo, y a la vista de los niveles salariales de la personas
trabajadoras del sistema especial, es previsible que la garantia sea, en términos relativos, mayor que la de
otro tipo de colectivos; consideracién que apoya en la improbabilidad de que el salario diario que sirve de
base de célculo a la indemnizacion se supere en este tipo de trabajos.

72 Segin informacién extraida de Roso ToRRECILLA, Eduardo, «El TSJ de Catalufia confirma el de-
recho de una trabajadora empleada de hogar al percibo de indemnizacién por despido a cargo del FOGA-
SA. Notas a la sentencia de 25 de abril de 2023, y recordatorio de la sentencia del JS nim. 32 de Barcelo-
na de 14 de marzo de 2022», El Blog de Eduardo Rojo, 13 de mayo de 2023 (al no haber podido acceder
al texto al redactar estas lineas)

3 En ella, el mayor obstdculo para resolver positivamente la demanda actora, consistente en la falta
de cotizacién por parte de la persona empleadora del hogar para generar en su empleado el derecho a
prestaciones del FOGASA, fue salvado por el Juzgado barcelonés advirtiendo que tal exclusion venia
impuesta por una norma legal que provocaba una discriminacion indirecta, trayendo a colacién, adicional-
mente, el hecho de que nuestro sistema reconoce determinadas prestaciones sin cotizacion previa, como
sucede con trabajadores extranjeros que no disponen de autorizacién para trabajar en Espafia y que se ven
afectados por una situacion de incapacidad temporal.
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gundo, advertir que no existe obligacion ™ alguna de que el FOGASA sea par-
te demandada en el procedimiento declarativo en que se reconoci6 el crédito
laboral de la parte trabajadora.

Superado el anterior, ha de afrontar el problema de fondo: ;cémo abonar
la prestacion de garantia salarial cuando no se acredita ninguna cotizacién
previa para dicha cobertura? Y lo hace acudiendo a los argumentos de la
STIUE 24 febrero 2022, recogidos incluso en la Exposicion de Motivos del
RDLey 16/2022; segin los mismos, seria posible reconocer el derecho de la
trabajadora empleada del hogar a las prestaciones indemnizatorias del FOGA-
SA por haber reconocido expresamente el legislador que la diferencia de trato
en este dmbito, junto con las existentes con anterioridad al 1 de octubre
de 2022, en materia de prestaciones de Seguridad Social, son injustificadas.
Afirma, al respecto que «es el propio legislador el que vincula la jurispruden-
cia dimanante de la STIUE de 24 de febrero de 2022 con la ineludible reforma
del articulo 33.2 ET, vinculando indefectiblemente los efectos juridicos de esta
sentencia con la Directiva 2008/1994/CE, de 22 de octubre sobre la proteccién
de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia empresarial».

En definitiva, se ha dicho, «la tesis de la Sala, en una clara perspectiva de
mirar hacia adelante respecto a la necesidad de evitar todo tipo de discrimina-
cion por razon de sexo, pero sin dejar de lado la posibilidad de corregir las si-
tuaciones discriminatorias producidas con anterioridad y que han llegado a su
conocimiento, es la de la indudable influencia en la reforma de la normativa
espafiola de la jurisprudencia comunitaria y de su interpretacion de las Direc-
tivas sobre igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres» 7.

Consecuentemente con la ampliacion de coberturas, el legislador procede
a modificar la disposicidn transitoria decimosexta LGSS, relativa a las bases y
tipos de cotizacion y accidn protectora en el Sistema especial, incluyendo la
obligaciéon de cotizar por desempleo y FOGASA a partir del 1 de octubre

% En aplicacién del articulo 23 LRIJS, regulador de los supuestos de intervencién y llamada a juicio
del FOGASA, constata que en el caso litigioso examinado no era preceptiva su intervencion, ya que «tra-
tandose la empleadora de la beneficiaria demandante una persona fisisca, es claro que no le era exigible a
la parte actora interesar la intervencién del FOGASA, pues ni la demandada se hallaba incursa en proce-
dimiento concursal ni se daban las circunstancias habituales —como el cese de actividad empresarial— de
la que pudieran deducirse futuras responsabilidades subsidiarias del organismo recurrente».

> Roso TORRECILLA, Eduardo, «E1 TSJ de Catalufia confirma el derecho de una trabajadora emplea-
da de hogar al percibo de indemnizacién por despido a cargo del FOGASA...», op. cit.
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de 2022, despejando asi cualquier duda sobre el alcance temporal que la doc-
trina comunitaria podria tener 7,

Es evidente el pragmatismo de nuestro legislador, al anticiparse, con la
ampliacion de estas tltimas coberturas, al planteamiento de nuevas cuestiones
prejudiciales en supuestos que pudieran evidenciar identidad de raz6n con la
sentencia del TJUE de 24 de febrero de 2022; con ello, el legislador «anticipa
una eventual labor profildctica futura del TJUE» 7.

La trascendencia politica, social y econémica de la reforma del desem-
pleo estaria fuera de toda duda’®, constituyendo un paso decisivo en la
equiparacion de los empleados del hogar al resto de trabajadores, ddndose asi
cumplimiento, no solo a las demandas derivadas del ordenamiento comunita-
rio, sino al propio articulo 41 CE. Y es que no se entendia que «el colectivo de
empleados del hogar, generalmente mujeres, no pueda acceder a la prestacion
por desempleo cuando precisamente se trata de un colectivo con altas tasas de
empleabilidad, escasa formacidn, y también un colectivo especialmente vulne-
rable, por la precarizacién que implica, dada la alta tasa de contratacién a
tiempo parcial, para multiples empleadores y la baja remuneracion de este tipo
de trabajos» .

Ahora, como postula algiin autor, ha llegado el momento de hablar menos
y de pasar a la aplicacién de la nueva norma, siendo necesarias nuevas ideas y
propuestas para que ésta sea de aplicacion a la inmensa mayoria de personas
que prestan servicios en el hogar familiar, lo que significa, entre otras cuestio-
nes, abordar con rigurosidad juridica y social la situacion de un elevado nime-
ro de trabajadoras extranjeras que se mantienen en situacion irregular *°. Como
se ha advertido, el cambio normativo solo tendrd auténtico valor cuando vaya

76 Pese a que dicha cotizacién se convierte en obligatoria para las personas empleadoras a partir del
1 de octubre de 2022 (Disp. Transitoria 2.* RDLey 16/2022), se ha detectado algin pronunciamiento judi-
cial de instancia (SJS 1 Palma de Mallorca 24 de enero de 2023, Proc. 539/2022, ECLI: ES: JS0:2023:98)
que viene a aplicar retroactivamente la nueva norma, condenando al FOGASA a abonar a una empleada
del hogar la suma de 4.728’81 euros correspondientes a salarios del periodo comprendido entre agosto y
noviembre de 2019. Asi lo destaca CUADROS GARRIDO, M.? Elisa, «Retribuciones de las empleadas del
hogar», El Nuevo Régimen Juridico de las Empleadas del Hogar, Colex, 2023, Cuadros Garrido, Maria
Elisa y Selma Penalva, Alejandra (dir.), pag. 144.

77 QUINTERO LiMA, M.* Gema, «La desprecarizacién de un colectivo discriminado...», op. cit., pag.
94.

78 GARCIA GONZALEZ, Guillermo, «El nuevo marco regulador de los empleados del hogar», op. cit.,
pag. 73.

7 SANCHEZ PUJALTE, Lourdes, «El sistema especial de empleados del hogar tras la reforma operada
por el Real Decreto-Ley 16/2022», op. cit.

8 Roio TORRECILLA, Eduardo, «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. Notas in-
troductorias y texto comparado con la normativa derogada o transitoriamente vigente», El Blog de Eduar-
do Rojo, 8 de septiembre de 2022.
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acompanado de unas relaciones que se desarrollen de forma regular, ya que
para cotizar hay que cumplir la normativa vigente, debiendo pensar en el im-
portante nimero de personas trabajadoras que no cumplen este requisito de
regularidad contractual, sefialadamente la poblacién migrante, de manera que,
la solucién a la desproteccion no pasa solo por la cobertura en materia de Se-
guridad Social 8.

En sentido opuesto, hay quien considera que el incremento de cotizacio-
nes 2 derivado de la ampliacion de coberturas prestacionales, unidas a la subi-
da del salario minimo interprofesional, puede a corto plazo generar un efecto
desincentivador de la contratacion en este sector, manteniéndose la contrata-
cién clandestina mds alld de lo deseable 3.

Pero lo que es evidente es que, tanto la sociedad en general, como la co-
munidad laboralista en especial, tienen como reto la dignificacion de las tareas
domésticas, debiendo afrontar el legislador dicha tarea con valentia, si se quie-
re, ademads, dar efectividad real al derecho de igualdad por razén de sexo; ello
implica articular un nuevo modelo de proteccién social aplicable al empleo
doméstico que, por una parte, no resulte discriminatorio (y ello implica equi-
parar a este colectivo, en cuanto a riesgos cubiertos, con el resto de trabajado-
res) y, por otra, sea sostenible (asumiendo que el coste econdémico de la familia
no puede ser equivalente al de una empresa al uso) . Por eso, este proceso de
dignificacién del empleo doméstico debe ir acompaiiado, a su vez, de un ma-
yor compromiso del Estado en las politicas sociales y de cuidado, ofreciendo
apoyo a las familias y a las personas dependientes, creando infraestructuras de
cuidado suficiente %.

No obstante la dificultad de esta tarea, podriamos quedarnos con las pa-
labras que, a modo de epilogo, escribe Rosa Quesada en lo que afirma ser su
trabajo de despedida, al afirmar que su primer trabajo serio en la disciplina fue
su «tesis doctoral sobre una relacién especial que contemplaba los primeros
derechos laborales dirigidos a un colectivo con apenas reconocimiento social,

81 Roso TORRECILLA, Eduardo, «Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las
condiciones de trabajo...», op. cit.

82 Segun datos ejemplificativos ofrecidos por la Seguridad Social, la nueva cotizacién por desempleo
y FOGASA supondrd un aumento de la cuota de unos 4,49 euros al mes para retribuciones de 500 € y de
31,18 euros para salarios de 1166,70 €.

83 SANCHEZ PUJALTE, Lourdes. «El sistema especial de empleados del hogar tras la reforma operada
por el Real Decreto-Ley 16/2022», op. cit., pag. 7.

8 VILLALBA SANCHEZ, Alicia, «La discriminacién por razén de sexo padecida por las empleadas del
hogar familiar en la extincién de su contrato», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 470/2022,
pag. 74.

85 DESDENTADO DAROCA, Elena, «El proceso de dignificacién del trabajo doméstico diez afios des-
pués...», op. cit., pag. 205.
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un trabajo infravalorado, hecho por mujeres, en muchos casos inmigrantes, a
las que se otorgaba una proteccion social minima préxima a la del trabajo au-
tonomo. Ahora, en este ultimo trabajo con el que cierro mi carrera, el servicio
al hogar familiar es una relacién que se inicia con un contrato de trabajo por
escrito, salario minimo, jornadas acotadas, valoraciéon mds equitativa del sala-
rio en especie, despido causal, garantia salarial, reglas especificas de preven-
cion de riesgos laborales y, practicamente, todos los derechos de prestaciones
sociales incluidos el accidente laboral, la enfermedad profesional y el desem-
pleo. Una actividad profesional dignificada. Un largo camino... recorrido a la
par» 56,

8 QUESADA SEGURA, Rosa, «Sobre los derechos que mejoran las condiciones de trabajo y Seguridad
Social de las trabajadoras del hogar familiar...», op. cit., pp. 217-218.
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RECAPITULACION Y REFLEXIONES FINALES

El RDLey 16/2022, de 6 de septiembre, ha remodelado profundamente la
regulacién del empleo doméstico contenida en el RD 1620/2011, consiguien-
do, si no una equiparacion con el marco estatutario, si un acercamiento muy
evidente, tanto en materia extintiva como en el alcance de la proteccion social
derivada. De los muchos cambios, y por encima incluso de las equiparaciones
indemnizatorias, que tanta atencion reclaman, dos han sido esenciales: a) El
primero, la supresion del desistimiento, mecanismo extintivo acausal que con-
vertia a las personas empleadas del hogar en ciudadanos de segunda categoria,
objeto de extinciones sin causa, cuando no claramente arbitrarias; b) El segun-
do, la siempre pendiente mejora de la proteccion social del colectivo en caso
de extincion de contrato, basicamente gracias a la proteccion por desempleo, a
la que se aflade, ademads, la cobertura por el FOGASA de las indemnizaciones
derivadas de la extincidn.

Es evidente que toda reforma legal de calado despierta interés y provoca
una oleada de articulos y comentarios doctrinales. Este caso no ha sido distin-
to, habiéndose publicado en estos dltimos meses, decenas de articulos relacio-
nados con la materia y varias monografias. De casi todas, creo haber hecho uso
para elaborar el presente trabajo.

sk skoskok

Para entender bien el régimen juridico actual y poder valorar en su justa
medida las mejoras que se han introducido, es necesario hacer referencia, si-
quiera sucintamente, al punto de partida.
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Sabemos que la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 incluy6 en su dmbi-
to de aplicacion a los servidores domésticos, si bien la asimilacién a los traba-
jadores asalariados no fue plena, pues varias normas promulgadas durante la I1
Republica siguieron exceptuando de su 4mbito de aplicacion a este colectivo,
en materias como los accidentes de trabajo o las jornadas maximas. Exclusion
que fue total en la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, que deslaboralizé ex-
presamente el servicio doméstico.

De este modo, la inclusion sin solucidén de continuidad en el marco «la-
boral» se produce con el art 2.1.b ET 1980 y posterior RD 1424/1985, regula-
dor de una relacion cuya «especialidad» descansa en una justificacion, que se
ha mantenido en forma de «mantra» en las sucesivas regulaciones: el contexto
en el que se presta el servicio (presidido por la intimidad y privacidad familiar,
y la inviolabilidad del domicilio), la singularidad de un empleador que no es
empresario al uso, y la nota de maxima confianza que ha de revestir la presta-
cién del servicio.

En la norma de 1985, y en lo que a extincion del contrato se refiere: a) Se
establecian causas extintivas especificas, parte de las cuales coincidian con el
régimen comun, mientras que otras eran singulares, excluyéndose la aplica-
cién supletoria del ET; b) Se contemplaba el vencimiento temporal anual del
contrato como mecanismo extintivo (indemnizacién de 7 dias por afio con li-
mite de 6 mensualidades), ajustado a una contratacién también anual prorroga-
ble; c) No se preveia el despido colectivo, ni por causas objetivas, ni el cese por
jubilacion del empleador; d) En cuanto al despido disciplinario, se exigia noti-
ficacidn escrita, siendo la indemnizacién en caso de despido improcedente de
20 dias de salario en metélico por afio. Ello implicaba una rebaja de 25 dias por
afio con respecto al régimen comun, la eliminacién del salario en especie para
el célculo, ademas de no contemplarse la opcion por la readmision ni salarios
de tramitacién. Tampoco se contemplaba la posible nulidad del despido, pese
a lo cual los tribunales (significadamente a partir de la LO 3/2007 de Igual-
dad), comenzaron a aplicarla, aunque con una clara limitacién de sus efectos.

Con todo, la particularidad més importante fue la concepcién e introduc-
cién en la norma de un sistema extintivo excesivamente laxo: el desistimiento
empresarial, que no precisaba justificacion alguna y que llevaba aparejada una
indemnizacién infima (7 dias del salario en metélico con limite de 6 mensuali-
dades).

Con base en esta norma, los Tribunales hablaban de la «simple insatisfac-
cién de la familia empleadora» como motivo suficiente para tal desistimiento, e
incluso relativizaban el incumplimiento de los requisitos formales establecidos,
que, durante mucho tiempo, no convirtieron dicho desistimiento en despido.
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Ello fue asf hasta la STS 5 de junio de 2002, que vino a «exigir» al em-
pleador que dejase bien claro si estaba despidiendo o desistiendo del contrato,
debiendo cumplir los respectivos requisitos formales. Con todo, ni el preaviso
ni la puesta a disposicién simultdnea de la indemnizacion eran considerados
requisitos esenciales que transformaran el desistimiento en despido, aunque es
cierto que, en los supuestos en que no hubiese una invocacién concreta de
causa, la omision de tales requisitos formales era considerada por los tribuales
como elemento a favor del despido, en lugar de al desistimiento.

El inicio hacia la confluencia con el régimen comiin se produce con el
RD 1620/2011, norma reglamentaria dictada tras la integracién del REEH en
el Régimen General de la Seguridad Social. En su Exposicién de motivos se
reconocia la necesidad de modernizar diversas instituciones que el tiempo y la
evolucion natural de las costumbres habian dejado «caducas». Y en este senti-
do, destacan alguna modificacion garantista y también alguna mejora.

En efecto, lo primero que hace el RD 1620/2011 es una remisioén expresa
a las causas extintivas del articulo 49 ET, pero sélo en la medida en que resul-
ten «compatibles» con las singularidades de la relacion especial y excluyendo
expresamente la fuerza mayor, el despido colectivo y el despido objetivo (por
no ser —decia la norma— compatibles con la naturaleza de esta relacion espe-
cial).

Seguidamente, la norma marca claramente las diferencias entre los su-
puestos de despido y de desistimiento. Y asi: a) En cuanto al despido discipli-
nario, habrd de acometerse por escrito, por las causas del articulo 54 ET; en
caso de improcedencia se recoge el derecho a una indemnizacién (en metélico)
de 20 dias naturales de salario (se entiende incluido el abonado en especie) con
el limite de 12 mensualidades; b) Para el desistimiento, se consideran «esen-
ciales» tanto la comunicacion «escrita» indicando dicha causa, como el abono
simultdneo de la indemnizacién, que sube a 12 dias. A falta de tales requisitos,
se presume que el empleador opt6 por el despido.

Hay que significar que el propio RD 1620/2011 era consciente de que la
regulacion que contenia era mejorable en varios aspectos, incluida la extincion,
por lo que establecid, como Disp. Adicional, el compromiso de encomendar a
un Comité de expertos la elaboracion de un informe que abordase: a) la «viabi-
lidad» de aplicar «plenamente» el régimen de extincion del contrato de trabajo
de la relacion laboral comtn a la relacion especial del servicio del hogar fami-
liar; y b) la posibilidad de incluir el desistimiento del empleador, entendido
como pérdida de confianza en el empleado, en alguna de las causas comunes de
extincion del contrato de trabajo establecidas en el articulo 49 del texto estatu-
tario. Nada de esto se hizo (cambio de gobierno, crisis econdmica, etc.).
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Pues bien, la reforma que opera el RDLey 16/2022 decide recuperar y
poner en prictica de manera inmediata aquel objetivo de equiparacion
regulatoria, apostando por mantener tnicamente las diferencias plenamente
justificadas.

Como sabemos, aunque este interés no es repentino, pues ya se anuncio
en 2011, lo cierto es que permanecia aletargado, debido a multiples factores,
entre ellos la escasa movilizacién del colectivo. Y asi podria haber seguido,
seguramente, si no hubiera acontececido un hecho determinante: la STJUE 24
febrero 2022: una empleada del hogar, junto con su empleadora, pretendieron
cotizar por desempleo, siéndoles denegado tal propdsito, l6gicamente, por la
TGSS (dado que no se puede cotizar por una prestacion inexistente para el
empleo doméstico). El asunto llega al Juzgado Contencioso-Administrativo
que plantea cuestién prejudicial, siendo resuelta por el TJUE, en el sentido que
ya conocemos: existe discriminacién indirecta por razén de sexo, al no con-
templar nuestra normativa la posibilidad de cotizar por tal contingencia, dada
la abrumadora mayoria de mujeres que desempeian esta actividad.

A partir de aqui parecia inevitable un movimiento por parte del legisla-
dor; lo que muchos no esperdbamos es que se abordase una auténtica reforma
del marco legal del empleo doméstico, que afect6 intensamente al panorama
extintivo.

Heskoskoskok

Con la citada reforma, en lo que al régimen extintivo se refiere:

a) Se extiende al empleo doméstico la normativa laboral comiin: la re-
lacion laboral se extingue por las causas del articulo 49.1 ET, salvo en lo que
resulte incompatible con las peculiaridades derivadas del caricter especial de
esta relacion. De esta forma, se equipara, aunque de forma condicionada, al
colectivo de personas empleadas del hogar con el resto de personas trabajado-
ras. Derivadamente, ya no hay causas del articulo 49 ET que se excluyan, ni
tampoco fijacion de indemnizaciones distintas (procediéndose a una
equiparacion con la de 33 dias prevista en el articulo 56.1 ET).

Ante esta equiparacion, aparentemente plena, de la nueva regulacion, po-
drian plantearse dos dudas de calado: a) {Es compatible con dicha singulari-
dad reconocer la opcion empresarial entre readmision o indemnizacién en caso
de improcedencia?; b) ;Recupera la nulidad del despido su consecuencia natu-
ral de readmisién, mucho mds ahora que al equipararse la indemnizacién por
despido improcedente, la solucién indemnizatoria sustitutoria en caso de nuli-
dad ya no supone ni siquiera una «mejora» econdémica?

210



RECAPITULACION Y REFLEXIONES FINALES W

b) En segundo lugar, se pone fin al desistimiento como causa de extin-
cién de esta relacion laboral especial, «atacando» definitivamente la linea de
flotacion de la anterior regulacion extintiva en el empleo doméstico. Dicha
decisién se basa en un previo diagnéstico demoledor de la Exposicién de Mo-
tivos que viene a reconocer que el anterior régimen extintivo permitia «despi-
dos arbitrarios e intempestivos, sin justificacion objetiva alguna».

Y es que, realmente: a) Existia una vis atractiva del desistimiento, como
mecanismo habitual de extincidon, salvo que existiese un motivo de despido
irrebatible y demostrable; y b) Ademads, desde el prisma constitucional, era
evidente el efecto lesivo sobre los derechos fundamentales de un mecanismo
que no exigia causa alguna para operar (repdrese en el efecto abusivo que el
desistimiento ha tenido sobre los derechos fundamentales de las empleadas del
hogar embarazadas).

Como consideracion indirecta, pero relacionada, pensamos que esta deci-
sion del legislador puede dar protagonismo al inico desistimiento que aun se
mantiene: el que se produce durante el periodo de prueba; basicamente, en dos
aspectos: a) la cautela de introducir expresamente un periodo de prueba en los
contratos (pues sélo durante el mismo cabe la extincidn ad nutum); b) la posi-
bilidad de que se multipliquen los ceses antes de finalizar la fase de prueba,
ante el riesgo de que, una vez superada, ya no se podré extinguir el contrato
salvo que concurra una causa legitima y demostrable.

¢) La tercera novedad, intimamente relacionada con la eliminacién del
desistimiento, es la creacion, ex novo, de causas extintivas especificas (una
suerte de desistimiento causalizado), con derecho a indemnizacién de 12 dias
por afio, en tres supuestos concretos, dos de ellos relacionados con circunstan-
cias objetivas, y el otro con el comportamiento de la persona trabajadora.

Se ha afirmado que se configura, asi, un «nuevo derecho para la persona
trabajadora, a no ver extinguido su contrato sin justa causa», en la medida en
que el precepto viene a detallar, para el marco de empleo doméstico, cudles
son las situaciones concretas que habilitarian la extincién por causa justifica-
da, al tiempo que asegura que la decision extintiva se adopte por la persona
empleadora con base en circunstancias valorables objetivamente.

sk skoskok

Efectuando un repaso telegrafico de las tres nuevas causas extintivas del
articulo 11.2 RD 1620/2011:

1. La primera causa es la «disminucién de los ingresos de la unidad
familiar o el incremento de sus gastos por circunstancia sobrevenida». La nor-
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ma no da demasiadas «pistas» sobre el supuesto, pero podemos pensar en si-
tuaciones de desempleo de la persona empleadora o de los convivientes; en
supuestos de revision de prestaciones; en el despido de uno de los miembros
de la unidad familiar; en embargos o circunstancias que provoquen la asuncién
de una deuda a la que haya que hacerse frente mediante el abono de cuotas
mensuales; etc.

En cualquier caso, lo que parece claro, es que, si el legislador pretende
realmente mejorar la proteccion del colectivo de empleo doméstico ante la
extincion contractual, y no solo «blanquear» el viejo desistimiento, debe exi-
girse que dicho desequilibrio sobrevenido justifique, de manera razonable, la
proporcionalidad de la medida extintiva, sin que cualquier circunstancia que
modifique la capacidad econdmica de la familia pueda actuar como causa para
aquella extincion.

Como curiosidad, sefialemos que la Exposicion de Motivos pone como
«ejemplo» de esta causa la «declaracién de incapacidad para el trabajo de la
persona empleadora» (a lo que podriamos afiadir la jubilacién). Ello apuntaria
a una superposicion de causas: las especificas del articulo 11.2 RD 1620 y las
comunes del articulo 49.1.g ET que, como sabemos, reconoce la incapacidad
y jubilacién de la persona empleadora como causa extintiva con un régimen
diferenciado (abono de una mensualidad).

2. La segunda causa es la «modificacion sustancial de las necesidades
de la unidad familiar que justifiquen que se prescinda de la persona trabajado-
ra del hogar». Aunque la redaccion de esta nueva causa integra varios concep-
tos muy abiertos, podemos pensar en circunstancias (a) que afecten a las per-
sonas cuidadas: 1) fallecimiento de un miembro de la familia, 2) aumento de
autonomia de los menores, 3) insercion en sistemas de educacién reglada, 4)
emancipacion, 5) ingreso de mayores en institucion geridtrica, etc.; o (b) que
afecten a la propia persona empleadora: supuestos de 1) separacion o divorcio,
2) ejercicio de derechos de conciliacion, etc.

3. Latercera causa (la méas polémica, sin duda) es «el comportamiento
de la persona trabajadora que fundamente de manera razonable y proporciona-
da la pérdida de confianza» del empleador.

Esta tercera causa, es evidente, integra un componente subjetivo que va
a dar lugar a mucha litigiosidad, al contener elementos que podrian confun-
dirse con el despido disciplinario por transgresion de la buena fe y abuso de
confianza.

No obstante, su régimen juridico es distinto en aspectos esenciales; en
efecto, la novedosa extincién (a) no exige un incumplimiento contractual o
comisidn de falta sancionable, al hablar meramente de «comportamiento» del

212



RECAPITULACION Y REFLEXIONES FINALES W

empleado; (b) comportamiento que, ademas, no debiera alcanzar las cotas de
gravedad y culpabilidad que lo integrarian en el marco disciplinario.

Basicamente, la estructura es la siguiente: 1) se extingue el contrato por-
que se ha perdido la confianza (igual que el «viejo» desistimiento), 2) pero
como la extincién no obedece a un incumplimiento grave y culpable (no se
puede despedir disciplinariamente), 3) ha de indemnizarse (en la cuantia redu-
cida de 12 dias) y 4) concretarse ademds qué comportamiento de la persona
empleada determina tal pérdida de confianza (que es lo que va a permitir el
ulterior control judicial y su calificacién).

Es evidente, a la vista de esta tercera causa, que el legislador de 2022 no
ha podido «desembarazarse» del todo del «viejo» desistimiento, al persistir
esta extincioén con indemnizacién minorada basada en la pérdida de confianza.

Pero es innegable que se ha reforzado la posicion juridica de la persona
empleada. Y ello porque la norma deja claro que la extincion se producird por
alguna de las siguientes causas, «siempre que estén justificadas», esto es: de-
ben poder acreditarse y tener entidad objetiva, suficiente para que se entienda
legal la extincion.

Y esta afirmacién debe relacionarse con uno de los principales proble-
mas: la extrema dificultad probatoria en el &mbito doméstico. Con la normati-
va anterior, ante este tipo de comportamientos que quebraban la confianza, el
empleador acudia al desistimiento (abonaba 12 dias por afio y el asunto podia
considerarse «resuelto»); ahora, sin embargo, no solo se exige un esfuerzo
probatorio del empleador sobre el hecho determinante de la pérdida de la con-
fianza, sino que la norma introduce un elemento valorativo: la causa alegada ha
de ser «suficiente» para considerar justificada la decisién empresarial, 1o que
obliga al Juez a realizar un juicio de razonabilidad y proporcionalidad entre la
conducta y la decision.

Y ante esa obligacién de «justificar» la causa que motiva razonable y
objetivamente la pérdida de confianza, si la persona empleada de hogar niega
los hechos, la dificultad probatoria de los mismos por el empleador va a con-
ducir a que esta extincidon causal se convierta en despido improcedente. Y lo
mismo sucederd si, aunque se pruebe el hecho, la valoracion subjetiva del Juez
sobre la virtualidad del mismo para quebrar la confianza no coincide con la del
empleador. Esta incertidumbre refuerza la posicion de la persona trabajadora
que, en ambos casos, veré casi triplicada su indemnizacién (al pasar de los 12
a los 33 dias).

Quizés por ello el Legislador podria haber optado por mantener el desis-
timiento tal cual recogia el RD 1620/2011, pero incrementando la cuantia de
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la indemnizacién (por ejemplo, a 20 dias) como férmula disuasoria de conduc-
tas abusivas.

Heskoskokok

De esta forma, el esquema de la extincién del trabajo doméstico, tras el
RDLey 16/2022, quedaria asi: a) Extincion por las causas del articulo 49 ET,
con aplicacion de la normativa laboral comtn salvo en lo que resulte incompa-
tible con las singularidades de la relacién especial; y b) Extincién adicional
por las nuevas causas especificas del 11.2 RD 1620/2011.

En relacion al despido objetivo, es ciertamente complicado encajar en
esta relacion especial las causas del articulo 52.c relacionadas con la actividad
empresarial, esto es, las causas econdémicas, técnicas, organizativas y de pro-
duccién, y mucho mas el despido colectivo, dada la dificultad de concurrencia
de tal tipo de causas y la superacion de los umbrales de plantilla necesarios.

Es cierto que las dificultades econémicas pueden sobrevenir también al
titular del hogar familiar, lo que podria sugerir la aplicacién del articulo 52 ET,
en lo que a causas «econémicas» se refiere; sin embargo, con la nueva redac-
cion del articulo 11.2 RD 1620/2011, debiera poder encajarse en €l la causa
especifica relativa a la disminucion de ingresos de la unidad familiar, conclu-
sién a la que, ademas, coadyuva la existencia de un régimen indemnizatorio
mds liviano bajo esta modalidad especifica (12 dias en lugar de 20).

La incompatibilidad se ve ain mads clara, es obvio, en cuanto a la causa
relativa a la inexistencia de consignacién presupuestaria (letra e), que solo
operarian en el &mbito de las Administraciones publicas.

Si encuentran perfecto encaje, dentro de las causas objetivas del ar-
ticulo 52 ET, aquellas que relacionamos con la ineptitud sobrevenida para se-
guir desarrollando su trabajo (integrandose aqui, por los tribunales, los supues-
tos de pérdida de permiso o autorizaciones para trabajar), o con su incapacidad
para adaptarse a los cambios técnicos que, en condiciones razonables, hayan
alterado la forma en que se desempefaba la prestacion laboral.

eskoskokok

En cuanto a las causas del despido disciplinario, se aplican todas las del
articulo 54 ET, no existiendo grandes singularidades en la prictica judicial.
Sintéticamente:

a) En cuanto a las faltas de asistencia y puntualidad, tenemos el proble-
ma de la inexistencia de Convenios colectivos que concreten cudndo estamos
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ante un incumplimiento grave. Y en los afios 2020 y 2021, se apreci6 cierta
flexibilidad en los Tribunales ante el fendmeno Covid-19.

b) La mayoria de despidos por indisciplina o desobediencia tienen que
ver con incumplimiento de instrucciones relativas a descansos y disfrute de
periodos vacacionales por personal extranjero que demora su vuelta al pais
mads alld de la autorizacién del empleador. Y, nuevamente en contexto pandé-
mico, por no respetar normas anticontagio, especialmente en labores de cuida-
do de personal sensible.

c) En materia de ofensas verbales o fisicas, normalmente se producen
en contextos de pérdida de confianza o de imputaciones de conductas graves
que dan lugar a discusiones.

d) La transgresion de la buena fe contractual integra, también en esta
relacion especial, infinidad de conductas, muchas de ellas relacionadas con
personal sensible o precisado de cuidados: desatencién o negligencia en labo-
res de cuidado, actos de disposicién econdmica no permitidos o sospechosos.

e) Laembriaguez habitual o toxicomania se encuentran, en este &mbito,
con los mismos problemas del régimen comiin: (a) prueba del hecho, de su
habitualidad y, sobre todo, de la (b) repercusion en el trabajo doméstico, mds
dificil cuanto menos cualificado es, dependiendo ademads de un juicio excesi-
vamente subjetivo del receptor de los servicios.

f) Los mismos problemas que existen para probar, con respecto a una
persona empleada del hogar, que ha disminuido continuada y voluntariamente
su rendimiento, al no contar con pardmetros de comparacion: no suele haber
otro empleado, ni datos objetivados de su rendimiento previo.

g) Finalmente, en cuanto al acoso, en sus distintas vertientes, se advier-
te un escaso protagonismo en esta relacion laboral especial. Por una parte, la
persona empleada mantiene una situacion de subordinacién clara con respecto
a la empleadora, posicién que atin puede ser méas débil si tenemos en cuenta la
marginalidad con la que, en demasiadas ocasiones se presta este servicio.

Por otra, las posibilidades de acoso «horizontal» practicamente no exis-
ten, salvo en aquellos casos en que prestan servicios para el mismo empleador
varias personas empleadas del hogar. Més posible es la conducta si considera-
mos sujeto pasivo de la misma a otros convivientes, normalmente familiares
del empleador, que puedan detentar una posicién vulnerable que propicie com-
portamientos de la persona empleada del hogar constitutivos de acoso.

Por todo lo anterior, de manera abrumadora, las conductas de acoso, tan-
to moral como de naturaleza sexual, que llegan a conocimiento de nuestros
tribunales en el &mbito especial de esta relacidn laboral, son las que provienen
de la persona empleadora, normalmente masculina, y se dirigen a la empleada
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mujer; conductas que ven la luz, precisamente, cuando la trabajadora es cesa-
da, con cualquier pretexto, siendo el proceso por despido donde se desvela el
hostigamiento previo sufrido, o la negativa a acceder a las peticiones ilegitimas
del empleador como motivo real del cese.

Llegados a este punto, y una vez repasadas sucintamente las diferentes
causas de despido disciplinario, cabria hacerse una pregunta: prescindiendo
del acoso, estas causas de despido, desprovistas de las notas de gravedad y
culpabilidad, ;no equivaldrian, precisamente, a aquellos «comportamientos»,
que no incumplimientos, capaces de generar en el empleador la pérdida de
confianza que da lugar a la extincién del articulo 11.2 del RD 1620/2011? Sin
responderla, lo que planteamos es que la linea divisoria es muy fina, y ademas,
la inexistencia de Convenios que concreten el régimen disciplinario en este
colectivo, la hace atn mas tenue.

Es cierto que para operar correctamente el despido disciplinario es preci-
sa la comision de un hecho objetivo que, con independencia de su desvalor
moral, se encuentre regulado y tipificado como un incumplimiento contrac-
tual, incumplimiento que, ademds, habra de ser grave y culpable; mientras que
la extincidn por pérdida de la confianza afecta a la esfera subjetiva del emplea-
dor, pues, aunque la misma derive de otro hecho, igualmente cierto, no se
exige que el mismo se encuentre catalogado como incumplimiento de un deber
contractual.

Entonces, ;seria exigible que el empleador acudiese, necesariamente, a
una u otra causa de extincion, en funcién de si el hecho alegado como factor
desencadenante de la pérdida de confianza, tiene o no encaje cierto en el ar-
ticulo 54 ET? Seguramente no, y lo normal es que pueda acudir a la causa
extintiva indemnizada para resolver el contrato incluso ante un incumplimien-
to que pudiera ser susceptible de despido.

Lo que se confirma, entonces, es que cabe que la extincion del contrato,
basada en un mismo hecho pueda ser considerada improcedente si se ha ope-
rado a través del despido disciplinario del articulo 54 ET y ajustada a Derecho
si lo articulado fue una extincién causal del articulo 11.2 RD 1620/2011.

El problema es que, ante la inexistencia de Convenios Colectivos, la dife-
rencia va a estar en el andlisis de notas poco tangibles como son la gravedad
y/o la culpabilidad del hecho, que son, a la postre, las que pueden integrar la
accion en el concepto de incumplimiento con trascendencia disciplinaria.

Heskoskokok
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Sin lugar a dudas, una de las cuestiones mas recurrentes es determinar
(qué consecuencias singulares tiene una decision extintiva antijuridica en el
dmbito del empleo doméstico?

Comenzando por la improcedencia, sabemos que, desde la conformacion
de la relacién especial, el legislador ha considerado que la consecuencia de la
misma era el abono de una indemnizacion, sin contemplar la opcién por la
readmision.

Asi sucedia en el RD 1424/1985, y asi se mantuvo en el RD 1620/2011,
siendo unanimes las sentencias que recordaban que el régimen extintivo estaba
claramente diferenciado del comiin al menos en tres aspectos: (a) no existe
posibilidad de readmision; (b) la indemnizacion es de 20 dias; y (c) no existen
salarios de tramitacion.

Ahora, el RDLey 16/2022, opta por una remision en bloque al régimen
estatutario del despido, pero recordemos que sigue condiciondndola a aquello
que resulte «compatible»; y, a este respecto, la mayoria sigue afirmando que la
readmision es, precisamente, una consecuencia incompatible con la especiali-
dad del régimen.

Aun asi, hay posturas doctrinales que apuestan por una valoracién
casuistica de las circunstancias de cada supuesto, sin excluir a priori la posibi-
lidad de readmisién, pues habra casos en que la relaciéon pueda restablecerse
sin perjuicio de los derechos fundamentales, ya que: a) La vulneracion de la
inviolabilidad del hogar y la intimidad familiar dejan de ser relevantes desde el
momento en que es el propio empleador quien decidiria rehabilitar el vinculo;
b)Y siendo cierto que los mayores problemas se suscitan con respecto al dere-
cho de la persona empleada del hogar a su intimidad y libertad de residencia
(esta ultima especialmente comprometida en relaciones internas), en el resto
de supuestos, s6lo cabria plantearse la posible vulneracién de derechos funda-
mentales por la obligacién de reingreso en un ambiente hostil, situacién ante
la que nuestro ordenamiento tiene resortes protectores (art.50 ET). De lege
ferenda, hay quien propone la indemnizacién salvo que las partes, de mutuo
acuerdo, opten por la readmision (como en alta direccion).

En cuanto a la nulidad, sabemos que el RD 1424/1985 no la contemplaba,
siendo ese silencio normativo el que llevé a muchos Tribunales a negar la po-
sibilidad de considerar nulo el cese de una persona empleada de hogar.

En un segundo momento, la propia virtualidad de los derechos fundamen-
tales, y el empuje de la LO 3/2007 de Igualdad, llevé a la doctrina judicial a
integrarla en sus resoluciones, de manera que los ceses discriminatorios o por
las causas del articulo 55.5 ET, se consideraban nulos, con notorio protagonis-
mo de esta calificacion en la extincion de empleadas de hogar embarazadas.
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El RD 1620/2011 siguié guardando silencio sobre la cuestion, pese a lo
cual la linea judicial no ha cambiado, y sigue admitiendo la calificaciéon de
nulidad. No obstante, hay dos cuestiones que pueden influir en la materia de
manera muy relevante: a) el cese por enfermedad y b) la extralimitacion en el
control empresarial:

En cuanto a los ceses de empleadas de hogar enfermas o en situacion de
incapacidad temporal, presumimos que el RDLey 16/2022 y la Ley 15/2022
Integral para la igualdad de trato y no discriminacion van a ser muy invocados
en el &mbito judicial. Es notorio, y asi lo hemos comprobado al elaborar este
estudio, que muchos ceses se producen cuando la persona empleada del hogar
inicia una baja médica o la mantiene cierto tiempo. Con el sistema anterior, el
empleador acudia al desistimiento y zanjaba el problema. Y los tribunales con-
firmaban su decision, salvo que apreciasen algiin factor de estigmatizacién o
de equiparacién a discapacidad.

Abhora la situacién cambia radicalmente. Desaparecido el desistimiento
como causa extintiva, y no encajando este motivo en ninguno de los previstos
por el nuevo articulo 11.2, la decisién extintiva relacionada con la enfermedad
o baja médica, va a ser ilicita, si o si. Pero, ;solo improcedente, o también
nula? Pues habra que aguardar a que el Tribunal Supremo aclare lo que la Ley
15/2022 no aclara con la contundencia que debiera, esto es, si la situacion de
incapacidad temporal es un indicio suficiente de discriminacion en caso de
despido, de tal forma que si el empresario no acredita una causa suficiente y
razonable que justifique la procedencia del despido, el mismo merecera la ca-
lificacién judicial de nulidad. Aclaracién necesaria porque, no solo algunos
tribunales, sino también doctrina autorizada considera que la introduccién de
la enfermedad como causa de discriminaciéon no supone un cambio con res-
pecto a la situacién anterior.

La otra cuestion, relativa a la nulidad, es la posibilidad de acreditar los
hechos motivadores del cese, a través de video-vigilancia. Aparentemente el
tema excede los limites y el propdsito de este trabajo, pero tengamos en cuen-
ta que, por el dmbito tan cerrado en el que se desarrolla la prestacion de servi-
cios, es extremadamente dificil demostrar ciertos hechos, dificultad que no
elimina la carga empresarial de probar en un juicio aquellos que pretenden
justificar el despido.

Uno de estos medios es la video-vigilancia, modalidad a la que se aplican
las normas estatutarias y de proteccién de datos, en la manera interpretada por
nuestros tribunales. En este contexto es notoria la trascendencia que ha tenido
la STS 22 julio 2022, que valida el despido de una empleada del hogar que
presta servicios para persona dependiente (tetrapléjica) por hechos captados a
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través de la cdmara que enfoca al armario donde esta la caja fuerte, instalada
ante las sospechas de sustraccion de elementos de valor, sin que se hayan cum-
plido los requisitos de informacién previa ni dispositivo anunciador.

Ello ha animado el debate en el seno de asesorias de empresa, que han
visto un hilo de luz para la prictica de este control enmarcado en la tutela ju-
dicial efectiva. Personalmente, entiendo que es una opcién arriesgada, pues,
ademads de que la sentencia indicada aborda un supuesto muy excepcional,
tampoco parecen descartadas las posibilidades de «contaminacién» de la deci-
sion extintiva por la nulidad de la prueba ilegalmente obtenida.

soskskoskok

Finalmente, no hay duda de que la cuestion «estrella» entre los laboralis-
tas es determinar las consecuencias de la nulidad del despido, una vez declara-
da judicialmente; esto es, establecer si con arreglo al régimen estatutario debe
imponerse la readmision o, al contrario, la especialidad del empleo doméstico
determina, precisamente, que dicha readmision se excluya.

Todos conocemos que la posicién mayoritaria hoy dia, entre la doctrina
judicial y académica, es la contraria a la readmision: el respeto a derechos
constitucionales como la intimidad personal y familiar o la inviolabilidad del
domicilio siguen haciendo inexigible reintegrar en un contexto de méxima
confianza a aquella persona con la que ya no se desea compartir un espacio tan
limitado.

No obstante tal restriccion, deben ponerse en valor los hitos judiciales
conseguidos en un camino que dura ya 40 afios:

1.° Aceptar la nulidad, pese a no contemplarse en la norma.

2.° Aparejar a la nulidad el régimen indemnizatorio de la improceden-
cia de la relacién especial (indemnizacién de 20 dias por afio)

3.° Avanzar hasta la indemnizacién del régimen comiin (33 dias), como
férmula para valorar ese «plus» de lesividad de la conducta.

4.°  Anadir el devengo de salarios de tramitacion, aclarando ya que tal
devengo se produce hasta la sentencia que declara la nulidad, no sélo hasta la
de instancia, si la misma se declara en una fase posterior.

5.° Incluir el régimen adicional de compensacion de dafios patrimonia-
les y morales, flexibilizando la prueba de estos tltimos, y admitiendo la apli-
cacion de la LISOS, pese a la condicion no empresarial del titular del hogar.

La cuestion es si el hecho de aceptar que el circulo de las consecuencias
de la nulidad se ha cerrado asi implica asumir que los derechos fundamentales
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de la persona empleada doméstica no tienen valor «suficiente» para reclamar
el efecto normativo principal de la nulidad.

Sabemos que el debate sobre esta cuestion, practicamente pacifica, se ha
«avivado» con la Sentencia del TSJ Andalucia de fecha 14 de julio de 2022
que, en un pronunciamiento tan sugerente como arriesgado apuesta por la re-
admisiéon forzosa, oponiéndose a la «monetarizaciéon» de derechos
indisponibles, pese al dmbito singular en el que habria de desenvolverse el
vinculo, una vez restaurado tras la declaracion de nulidad. En efecto, el Tribu-
nal andaluz, obviando el principio dispositivo («la trabajadora cuestiona la
readmision y pretende enajenar su derecho a la readmision por una indemniza-
cién»), pese a ser coincidente el interés de ambas partes en este extremo (el
deseo de no reanudar el vinculo), decide solucionar el conflicto de la tinica
manera que entiende posible: aplicando la regla de la «inalienabilidad de dere-
chos», segun la cual, cuando el Derecho (articulo 55.6 ET) fija unas conse-
cuencias concretas para unos dafios objetivos, no cabe utilizar un sucedéneo
del mercado permitiendo a los particulares poner un precio, en este caso, a la
dignidad de la mujer, pues el caracter de derecho fundamental de la no discri-
minacion por razén de sexo limita la autonomia privada, en la medida en que
ésta pueda afectar al bienestar general de 1a Comunidad.

Segtn el TSJ el ordenamiento juridico prohibe tales transacciones porque
colectivamente se consideran intolerables, al margen de la utilidad que para las
partes pueda tener una consecuencia distinta.

Se trata, en definitiva, de una tesis basada en la funcion social del dere-
cho, quizds demasiado rigida y alejada de la problematica real que hay que
resolver, tesis que, ademads, intenta desacreditar, por «falaces» todos los argu-
mentos que la doctrina tradicional ha empleado para negar la posibilidad de
readmision. Asi, para el TSJ andaluz: a) Es una falacia pensar que el servicio
doméstico no forma parte de la economia de mercado (como si no se prestase
a cambio de una contraprestacién econémica, en su mayor parte monetaria), b)
Igualmente falaz es el Preambulo del RD 1620/2011, que para identificar al
empleador, recurre al subterfugio de dotar al hogar de un «titular» cuando, en
nuestra practica jurisdiccional, para identificar al empleador hay que acudir al
concepto general de empresario laboral, definido en el ET, por el cual, «serdn
empresarios todas las personas... que reciban la prestacion de servicios de las
personas referidas en el apartado anterior»; c) Como falaz es la apelacion a la
confianza, que no puede justificar la excepcionalidad del régimen especial,
pues los activos de los hogares suelen ser menos valiosos que los de las empre-
sas y, en la regulacion del mercado de trabajo no se opta por dar importancia a
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la confianza salvo en el ambito de los contratos de alta direccion; en el resto,
esa variable carece de escaso protagonismo en la regulacion laboral.

Como ha sefialado la doctrina, el reciente pronunciamiento, pese a ser
aislado, abre un nuevo escenario en cuanto a los efectos que se derivan de la
declaracion de nulidad de la extincion contractual de las personas empleadas
del hogar, siendo una «incognita» la repercusion que esta tesis, basada en la
«funcién social» del derecho, pueda tener en un futuro préximo.

Desgraciadamente, y ello ha sido objeto de censura por la doctrina, el
RDLey 16/2022 no aporta solucién alguna a esta problemética, por lo que se-
guiran siendo los 6rganos judiciales los que perfilen los mérgenes de la read-
misién en casos de nulidad en el empleo doméstico, siendo evidente que, mas
temprano que tarde, el Tribunal Supremo habra de pronunciarse, algo que no
ha hecho hasta ahora porque los supuestos analizados (dos, como minimo,
en 2020y 2022), dictados en contextos de nulidad del despido de empleada de
hogar embarazada, no incluian el citado debate casacional.
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El Real Decreto Ley 16/2022, de 6 de septiembre, ha acometido una
profunda remodelacion del marco extintivo del empleo doméstico,
integrando medidas de calado, con el objetivo de mantener tan solo
aquellos elementos diferenciadores que, por las singularidades de
esta relacion especial, no encajen plenamente en el esquema comun
de las causas de extincion del contrato de trabajo. La mas relevan-
te, sin duda, la eliminacion de la figura del desistimiento, decisi6on
dirigida a corregir disfunciones de la regulacién, hasta entonces vi-
gente, como la notoria «vis atractiva» de dicha figura, que ha venido
siendo utilizada como el mecanismo habitual de extincién (salvo
concurrencia de un motivo de despido disciplinario irrebatible y
plenamente acreditable). Desde el prisma constitucional, era igual-
mente evidente el efecto lesivo sobre los derechos fundamentales
de un mecanismo que no exigia causa alguna para operar (reparese
en el efecto abusivo que el desistimiento ha tenido sobre los dere-
chos fundamentales de las empleadas del hogar embarazadas).

Ahora, eliminada tal posibilidad de extincion libre, y concretadas
las causas que, al margen del articulo 49 ET, pueden dar lugar a
la terminacién contractual (las contempladas en el nuevo articu-
lo 11.2. RD 1620/2021), la posicion de la persona empleada del hogar
frente a un cese injustificado queda notablemente reforzada.

La presente obra expone detalladamente ese «<nuevo esquema» y
pretende resolver las dudas interpretativas en la aplicacion de la
nueva norma, abordando, entre otras cuestiones, el complejo des-
linde entre el cese indemnizado del citado articulo 11.2 y el que deri-
va de la extincion disciplinaria del articulo 54 ET. En todo momento
se ha procurado combinar el rigor dogmatico con la visién practica
de los diversos problemas abordados.
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