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Sarrera

Etxeko lanaren ezaugarri be-
reziak, eta lan baldintza be-
reizgarriak, hausnarketa eta
ekimen politiko eta sozial
anitzetarako arrazoi izan dira
gure inguruan. Euskal Au-
tonomia Erkidegoan, Eusko
Legebiltzarreko XI. legegin-
tzaldian gaia hainbat legebil-
tzar-proposizioren eta Eus-
ko Jaurlaritzaren ekimenen
bidez landu da gaia.

Lan eta Justizia Sailetik Etxeko Lanaren
Arriskuen Prebentziorako Gida eta «Euskal
Autonomia Erkidegoko etxeetako langi-
leen egoeraren, eta babestu beharreko
beharrizanen Diagnostikoa» igorri ditugu
Eusko Legebiltzarrera, eta berauen zabalkun-
dea egin dugu.

Gehiago nahi genuen, eta nahi horiek
2019ko urriaren 3 eta 4ean burutu zen
Etxeko Lanaren [. Kongresuren burutzean
zehaztu ziren. Lerro hauen bidez aipatutako
Kongresuaren ondorio batzuk aipatzea zilegi
bekit, jakinak izan arren, garrantzitsuak baitira:
etxeko lanen sektorea erabat feminizatua
dago. Emakumeak dira sektore honetan
lanean dihardutenak, ia osotasunean; izan
ere, Nazioarteko Lan Erakundeak 2010ko
bere Txostenean adierazten duenez, etxeko
lanen jarduerak kulturalki emakumeari lotuta
daude, eta informaltasun, lan-prekarietate,
beste sektoreekiko soldata baxuago eta
sindikatze tasa apalagoak dituzte, abusu,
esplotazio eta diskriminazio egoerak sortuz.

Kongresuan ere argi geratu zenez, nahiz eta
araudian aurrerapenak eman diren sektore

Maria Jesus Carmen San José . .
Lépez y de acciones de impulso y

visibilidad del colectivo por
parte del Gobierno Vasco.

Lan eta Justizia sailburua
Consejera de Trabajo y Justicia

Introduccion

Las especiales caracteristi-
cas y peculiares condicio-
nes laborales del empleo
doméstico en nuestro ecé-
noma de Euskadi, en la Xl
Legislatura del Parlamento
Vasco la cuestion ha sido
objeto de numerosas pro-
posiciones  parlamentarias

Desde el Departamento de Trabajo vy Justicia
hemos remitido al Parlamento y difundido la
Guia de Prevencidn de Riesgos en los trabajos del
hogar y el informe sobre el «Diagndstico de si-
tuacidn de las personas trabajadoras del hogar
en la Comunidad Auténoma de Euskadi y de las
necesidades a las que dar cobertura.

Aspirdbamos a mds y esta aspiracion se con-
cretd en la celebracion en Bilbao los dias 3y
4 de octubre del 2019 del Primer Congreso
sobre el empleo Doméstico. Me permito ha-
cer referencia a alguna de las conclusiones a las
que finalmente obtuvimos en dicho Congreso
no por conocido menos importante: el sector
del trabajo doméstico se encuentra fuertemen-
te feminizado. Son mujeres las que trabajan casi
exclusivamente en este Sector porque tal como
indica la Organizacion Internacional del Trabajo
en su Informe del 2010 las actividades de las
tareas del hogar, se encuentran culturalmente
asociadas a la mujer, las cuales sufren de una alta
tasa de informalidad, mds precarizacion laboral,
salarios inferiores a los de otros sectores, con
bajo grado de sindicalizacion lo cual da lugar al
abuso, explotacién y a la discriminacién.

El Congreso también evidencid, que, si bien
se ha avanzado con la legislacion que recono-
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honetan gizarte eta lan onurak onartzeari
dagokionez, agerikoa da araudiaren erabateko
aplikagarritasuna ezartzea ezinezkoa dela,
eta beraz, baldintza eskas hauek hobetzeko
konponbideetan haratago joan behar dela.

Hargatik, I. Kongresu honetan garatutako
gaiaren azterketa sakonari esker, eta sortutako
eztabaiden zehaztasun zientifikoaren fruitu,
liburu hau sortu da, hobekuntza proposamenen
bilatze proaktiboan jarraitzeko asmo argiz,
irakurri  ostean argi geratuko zaizuenez.
Begirada luzeko liburua, Unibertsitate askotako
irakasleen interesari esker, eta ordaindutako
etxeko lanarekin konprometitutako
profesionalekin bat egina.

Bereziki eskertu nahi ditut Concepcién Sanz
Sdez (Lan Zuzenbide eta gizarte Segurantzako
Irakaslea UCLM-n, eta GSDN-ko funtzionarioa
Ciudad Realeko Probintzia Zuzendaritzan) egin
duen Kongresuaren zuzendaritzagatik eta Rocio
Guerrero Jarefio (Doktoreaurreko ikerlaria
Lan eta gizarte Segurantza Zuzenbidean Rey
Juan Carlos Unibertsitatean) Kongresuaren
koordinazio lanagatik.

Nire Sailak etxeko langileekin konprometituta
jarraitzen du. Liburu hau bide horretan
egindako ekarpena da. Bere baliagarritasunaz
konbentzitua nago. Eskerrik asko liburu hau
posible egin duten guztiei.

Vitoria-Gasteiz, 2020ko martxoa
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ce beneficios laborales y sociales al sector; se
observa la imposibilidad de velar por la plena
aplicacion de la ley, por lo que, para mejorar
con estas condiciones, se debe ir mds alld en la
busqueda de soluciones.

Por todo ello gracias a exhaustividad en el es-
tudio de la materia, y el elevado rigor cientifico
del debate generado en este | Congreso, surge
este libro con el evidente dnimo de seguir sien-
do proactivos en la busqueda de soluciones a
través de las propuestas de mejora, como po-
drdn comprobar tras su lectura. Un libro con
mirada larga, gracias al interés del profesorado
de las distintas Universidades junto a profesio-
nales comprometidos con el trabajo domésti-
co remunerado.

Quiero agradecer la direccion del Congreso
realizada por Concepcién Sanz Sdez (Profeso-
ra de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
UCLM en Ciudad Real y Funcionaria en la Di-
reccién Provincial de Ciudad Real de la TGSS)
y la coordinacién de Rocio Guerrero Jarefio
(Investigadora predoctoral de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social de la Universidad
Rey Juan Carlos).

Mi Departamento sigue en su compromiso
con las empleadas domésticas. Este libro es
una aportacion en ese camino. Estoy convenci-
da de su utilidad. Gracias a todas las personas
que lo han hecho posible.

Vitoria-Gasteiz, marzo de 2020



Nota de la Directora del |.** Congreso
sobre Empleo Doméstico y de este libro

Este libro contiene una parte importante de las ponencias y estudios presentadas a lo largo del
l.&* Congreso sobre empleo doméstico: «de donde venimos, donde estamos y hacia ddnde vamosy,
celebrado en Bilbao los dias 3 y 4 de octubre de 2019, en la Cdmara de Comercio de Bilbao.

La idea original de realizar el Congreso surgid al compartir con el Departamento de Trabajo y
Justicia del Gobierno Vasco nuestras preocupaciones sobre el trabajo doméstico vy la situacion
de las personas, en su mayorfa mujeres, que trabajan en él. Por ello me gustarfa reconocer la del
Departamento, por su apoyo institucional, tanto para la celebracion del Congreso como para que
este recopilatorio de lo alli debatido y que considero importante para la difusién a la sociedad de
la especial situacion del empleo en el hogar.

Deseo expresar mi reconocimiento también a todas aquellas personas y de las distintas asociacio-
nes de empleadas de hogar que, con sus valiosos y enriquecedores comentarios, asi como con el
intercambio de opiniones en diferentes momentos del Congreso, consiguieron que se cumpliese
nuestro propdsito, lograr una amplia participacion e implicacién de personas que trabajan por la
mejora del sector desde diferentes frentes, siendo ésta la causa principal de la realizacién de este
libro.

Y para finalizar, estoy profundamente agradecida a las personas que han participado en cada capi-
tulo de este libro, que ademds de colegas son amigas ya que sus valiosos aportes han enriquecido
enormemente este proyecto del que me siento muy honrada al haber sido testigo del trabajo en
pro de la mejora del trabajo doméstico.

Concepcion Sanz Saez

Directora del ¢ Congreso sobre Empleo Doméstico y de este libro
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0. Prélogo: La ratificacion del Convenio 189 de la OIT,
un derecho para las empleadas del hogar y una
oportunidad para avanzar en el trabajo decente y en la
justicia social

Joaquin Nieto Sainz (Director de la Oficina de la OIT para Espana)

El trabajo doméstico y de cuidados ha sido y sigue siendo socialmente fundamental. Lo ha sido a
lo largo de Ia historia, lo es hoy y lo serd adin mas en el futuro. Es por ello que la OIT manifestd en
2013 en la Conferencia Mundial de Estadisticos del Trabajo la necesidad de incluir todo este trabajo
— tanto el remunerado como el no remunerado— en las estadisticas del trabajo, para poder medir
precisamente la contribucidn de estos trabajos al PIB de los paises'.

En relacién con los trabajos de cuidados no remunerados la OIT ha elaborado un Informe inno-
vador con una perspectiva de género, que incluye una propuesta disruptiva conocida como la 5R
para reconocer, reducir, redistribuir y recompensar dichos trabajaos, asegurando su representacion?.

En lo que se refiere al trabajado doméstico remunerado, fuera cual fuera la naturaleza la conside-
racion social de cada momento —esclavismo, servidumbre o trabajo asalariado— también ha sido
siempre esencial. Hoy en dia también lo sigue siendo® y constituye un desafio fundamental para el
trabajo decente.

El trabajo doméstico remunerado como parte de la economia del cuidado es esencial para el
futuro del trabajo. Tendencias demogréficas como el envejecimiento de la poblacidn, el aumento
de la dependencia, los cambios en las formaciones familiares y la posicion de las mujeres en los
mercados de trabajo, estimulan un importante crecimiento de esta actividad. Pero su importan-
te rol social y econdmico sigue siendo invisible vy representa uno de los sectores con las peores
condiciones laborales y con la mayor exposicion a diversas formas de explotacion. El 90% de los
empleados domésticos, la mayorfa empleadas migrantes, sigue sin ver reconocidos los derechos del
resto de trabajadores. De ahi la importancia de normas internacionales del trabajo que protejan los
derechos laborales en estos trabajos. De ahf la importancia de la adopcion en 201 | del Convenio
n.° 189 de la OIT sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, complementada por la Re-
comendacion n.? 201 que significan un sélido reconocimiento de valor econémico vy social de este
trabajo y un llamamiento a la accion para avanzar hacia la proteccién de los derechos laborales y
sociales de a las personas que lo desempefian.

Resolucion I: Resolucidn sobre las estadisticas del trabajo, la ocupacidn vy la sub utilizacion de la fuerza de trabajo,
adoptada por la 19.a Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo, octubre de 2013 (Ginebra).

% El trabgjo de los cuidados y el futuro del cuidado para un trabajo decente. OIT. Ginebra 2019.

Las personas que trabajan en casas particulares representan el 2.1% del empleo mundial que, en términos absolutos,
constituyen 70 millones de personas, 49 millones mujeres vy 2| hombres.Ver: Care work and care Jobs for the future of
decent work. ILO. Geneva 2018
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Este Convenio establece estandares internacionales de protecciones minimas y pone a disposicion
de los Estados Miembros ciertos principios basicos para adoptar medidas cuyo objetivo sea la pro-
mocién del trabajo decente. Los articulos 2, 13, I5 y |8 establecen que dichas medidas deberdn
ser adoptadas en consulta con las organizaciones mds representativas de trabajadores y de em-
pleadores; especialmente para identificar categorfas de trabajadores con necesidades especificas,
para implementar medidas de seguridad y salud laboral y para su proteccidn frente a las practicas
abusivas por parte de algunas agencias privadas de colocacion.

El Convenio 189 ha sido ratificado por el momento por 29 paises, lo que representa uno de los
indices mds bajos de ratificaciones de los 190 Convenios de la OIT. En Europa, lo han ratificado 8
paises. El Parlamento, como la Comisién y el Consejo europeos han instado a todos los paises de
la UE a su ratificacién. En América Latina los paises en ratificarlo han sido |5%

En Espafia hay 612 mil personas trabajando en el sector domeéstico, de las cuales 542 mil son mu-
jeres. De éstas, alrededor del 55% son nacidas en el extranjero. A pesar de su importancia, Espafia
mantiene importantes déficits a corregir en la proteccion de las vy los trabajadores del hogar.

Por un lado, la excesiva informalidad: el servicio doméstico es uno de los sectores con mayores
indices de trabajo no declarado. Pero la situacidn estd lejos de solucionarse. A pesar del gran avan-
ce en afiliacién que supuso la incorporacion de las empleadas del hogar al régimen general de la
Seguridad Social acordada en 2012, en los Ultimos afios el proceso de formalizacién no sdlo se ha
estancado, sino que las afiliaciones han venido cayendo: el afio 2019 cerrd con una tendencia a la
baja y los Ultimos datos oficiales relativos a febrero de 2020 muestran que la afiliacién a la Seguri-
dad Social ha caido en un 3.3% respecto del mismo periodo del afio anterior.

Por otro lado, la exclusidn del seguro de desempleo. Las empleadas del hogar son el Unico co-
lectivo laboral que carece de proteccidn en situacién de desempleo, cuando la mayorfa hallan su
ocupacidn en trabajos a tiempo parcial e intermitentes, que a menudo se encuentran con una
situacion de finalizacién repentina de su trabajo por defuncién de sus empleadores y con un régi-
men especial de despido que permite los despidos arbitrarios e intempestivos sin indemnizacion
alguna. En este contexto de especial vulnerabilidad, la prestacion del desempleo lejos de ser algo
que las empleadas del hogar tengan que sufrir resignadamente, constituye desde la perspectiva de
la justicia social una necesidad ineludible.

Finalmente, la exclusidn de la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales. La proteccion en materia
de salud y seguridad laboral, es un derecho de toda persona del que ninguna puede ser desprovis-
1a, sea por consideraciones acerca de la especificidad de la naturaleza de sus empleadores, que son
particulares a diferencia de una empresa que debe asumir obligaciones preventivas complejas, sea
por la dificultad de la labor inspectora al no poder entrar en un domicilio como si puede hacerlo
en los locales de la empresa. Estas especificidades aconsejan instrumentar mecanismos especificos

* El impacto de la adopcién del Convenio n.° 189 en la regidn latinoamericana ha sido formidable: en los afios posteri-
ores a 201 | un ndmero creciente de paises han modificado sus legislaciones internas para favorecer la formalizacién
del trabajo doméstico y ampliar sus protecciones. Por ejemplo: Venezuela (2012), Argentina (2013), Chile (2014),
Brasil (2015) y Ecuador (2015).
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y practicables para garantizar el derecho a un trabajo seguro y saludable vya la integridad psicofisica
de las personas empleadas en los hogares, pero nunca una excusa para eludir ese derecho. Son
varios los paises que incluyen a las y los trabajadores domésticos en sus leyes de salud y seguridad
laboral, como Finlandia, Portugal, Rusia, México o Sudafrica. Espana tiene suficientes conocimientos,
instituciones y dispositivos preventivos como para hacerlo de manera solvente y efectiva.

La ratificacion de este Convenio, que se prevé proxima, ya que goza de un gran consenso social,
viene siendo reiteradamente demandada por los sindicatos v las organizaciones feministas, y anun-
ciada publicamente en diversas ocasiones por las autoridades gubernamentales, es una necesidad
insoslayable. Es también una oportunidad para avanzar en la justicia social y el trabajo decente.
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|. De la esclavitud al servicio doméstico. Reflejos en la
historia del arte

Alvaro Notario (Departamento de Historia del Arte, Universidad de Castilla-La
Mancha)

A lo largo de la historia el género humano ha establecido vinculos con sus semejantes que, deter-
minados por condicionantes de tipo econémico, social, religioso o politico, han ocasionado grandes
diferencias en el trato entre clases. En este sentido, se han establecido una serie de relaciones nece-
sarias para el sustento de la poblacién, que vienen impuestas por el lugar que ocupa cada persona
dentro de la estructura de la misma.

Aunque en la sociedad occidental actual, estas condiciones pueden variar en funcién del propio
desarrollo personal, histéricamente las relaciones con el resto de la poblacion venian marcadas por
el origen de cada individuo. Cada uno de ellos tenfa su posicién dentro de la pirdmide poblacional
atendiendo de forma casi exclusiva al estamento al que perteneciera: La humanidad dividida en
clases sociales.

En este contexto, en las siguientes pdginas trataremos de abordar el tema desde las imdgenes que
la Historia del Arte nos ha ido brindando a lo largo de los siglos. Se hablard de antropologia, histo-
ria, sociologfa, pero también del poder de transmision atemporal intrinseco que tiene el arte. Espe-
cialmente nos detendremos en la pintura y su fuerza narrativa, que no solo ha sido capaz de contar
el proceso evolutivo de estas relaciones sociales -que han devenido en lo que hoy conocemos
como Empleo Doméstico'-, sino que ha sabido inmortalizar escenas que trasladan al espectador
desde el presente hasta los pasados mds remotos, haciéndolo participe de situaciones diacrdnicas.

La carencia de estudios especificos sobre la representacién del empleo doméstico en el arte, con
sus precedentes correspondientes, hace adin mas interesante abordar el tema desde una perspec-
tiva amplia. De la misma manerg, la inexistencia de los mismos hace mucho mds complejo empren-
der este andlisis, sin referencias bibliogrdficas relacionadas con la investigacidon en cuestién, como
una primera aproximacion basada en la mirada, que a buen seguro serd continuada en el futuro,
a través de estudios monogrdficos, autores, épocas, etc. El interés de este tema reside también
en yuxtaponer disciplinas tan diversas como la Historia del Arte y el Derecho Laboral, pues nos
encontramos en la necesidad de impulsar los estudios transversales para profundizar en nuestras
investigaciones y alcanzar matices sobre ellos que solo pueden conocerse mediante la interdisci-
plinariedad.

' Son de actualidad los estudios globales sobre la historia y evolucién del empleo doméstico, destacando en lengua es-
pafiola, entre otros: SANZ SAEZ, C., Génesis y evolucidén del servicio doméstico. Comares. Granada. 2018 o VALENZU-
ELA M. E.y MORA, C,, Trabajo doméstico: un largo camino hacia el trabajo decente. Oficina Internacional del Trabajo.
Santiago de Chile. 2009.
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En esta constante evolucidn, han sido muchos los matices que han definido estas relaciones so-
cio-laborales con variantes en las diferentes civilizaciones, épocas, incluso estamentos, existiendo
diferencias muy considerables de denominacidn, funciones y derechos. Sin la pretensién de hacer
un estudio etimoldgico ni epistemoldgico, y en un amplio espectro de términos, podemos sefialar
como precedentes del trabajo doméstico a los esclavos, amas de cria, de llaves, mozos, mayordo-
mos, bufones, doncellas, nifieras, sirvientes, criados, babysiters, kellys y un largo etcétera.

Los diferentes tintes de cada término tienen que ver, junto a la época, con la diferencia social entre
las partes, con la raza e incluso con el género, hasta el punto de existir funciones exclusivas para
el hombre o la mujer dentro de este gran abanico de posibilidades. Si analizdramos este conjunto
de términos con detenimiento, podriamos establecer grandes contrastes entre las actividades que
desarrollan segin su significado y para quién las desarrollan, por tanto, apreciarfamos una escala
también dentro del estrato de la propia servidumbre.

Aunque es dificil situar el origen del actual concepto de trabajo doméstico, podemos encontrar en
la esclavitud las trazas primeras de esta actividad que se ird distanciando poco a poco de la actual
definicién hasta llegar a ser irreconocible, por todas las razones que ya hemos plasmado en las
lineas precedentes, pero fundamentalmente por una en la que adn no hemos recabado: la libertad
del individuo, pues mas alld de la conquista de derechos y la contraprestacion econdmica, si algo
determind la transicidn en la condicidn de esclavitud a la profesionalizacién de esta actividad fue el
reconocimiento de la dignidad e independencia de las personas que la desarrollaban.

l. 1. lconografia y critica

Desde el punto de vista del andlisis historiografico, en un recorrido breve por la historia del arte,y
mds en concreto por el soporte bidimensional, es facil apreciar cémo la creacidn artistica de todos
los tiempos ha retratado escenas costumbristas en las que aparecen reflejadas las relaciones entre
los sefiores y su servidumbre. No obstante, los grandes protagonistas de estas representaciones
son los primeros, que encargaban dichas obras para si mismos o como estrategia de demostracion
de su poder; incluyendo a su servicio como parte de sus posesiones. Incluso la condicion del pro-
pio artista ird evolucionando de forma paulatina hasta cruzar la frontera esa linea imaginaria que
separaba a los que servian de los que eran servidos.

Como espectadores de la historia a través de la pintura en museos y galerias, hemos sido educados
para mirar lo que nos indican, dejando a un lado infinitud de detalles que completan los relatos. Los
andlisis iconograficos e iconoldgicos? de las metodologias tradicionales de la historia del arte han
dirigido nuestros esfuerzos a la comprension de los simbolos de los protagonistas de los cuadros,
dejando en el olvido en muchas ocasiones a estos personajes secundarios que aportan una infor-
macion muy valiosa sobre las relaciones sociales, entramados de poder e incluso sobre la moda
de cada época.

2 PANOFSKY, E. El significado de las artes visuales. Alianza. Madrid. 1979, pp. 45-49.
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Estos personajes a los que no se les suele prestar atencidn, han ido ganando protagonismo en la
pintura al mismo tiempo que sus derechos iban tomando importancia, hasta convertirse en parte
imprescindible de la sociedad. Sus indumentarias y atributos los definfan como ejecutores de un
trabajo mds o menos concreto y las acciones que realizaban en la escena aclaraban su funcién, pero
con el paso de los siglos v la definicién de sus actividades como profesidn reglada, irdn apareciendo
como protagonistas de las obras. Los artistas que los representan se centrardn en destacar sus
diferentes personalidades e inquietudes dentro del género costumbrista a finales de la Edad Mo-
derna, aunque serd en los tiempos mas recientes cuando las artes sirvan no solo para reivindicar su
posicidn dentro de la sociedad, sino como medio de lucha por el cumplimiento de sus derechos y
denuncia de situaciones alejadas de la legalidad.

Al observar con detenimiento la evolucion del papel de estos personajes en la pintura y el resto
de expresiones artisticas, tales como la fotografia o el cine, percibimos no solo el desarrollo de su
presencia en la sociedad y la dignificacion de su trabajo, sino cdmo los propios artistas, como parte
de la poblacién, han captado este proceso en constante cambio®. La diferencia en el tratamiento
del tema, como parte del atrezzo, en un principio, hasta llegar a convertirse en el elemento central
del argumento demuestra el cambio de paradigma.

Aunque podemos categorizarlo como objeto de estudio en si mismo, muchas otredades se pue-
den desgranar en el andlisis del papel de los empleados domésticos en las representaciones ar-
tisticas y su devenir histdrico. Los estudios de género y étnicos son algunos de los ejemplos que
mas claramente aparecen relacionados y cuya evolucidn va en paralelo a la importancia que van
tomando los empleados en estas representaciones, como individuos auténomos protagonistas de
sus propias historias vitales, que son también objeto del interés de los artistas.

Ademads de darnos una imagen préxima a la época* y al propio status del artista, estas represen-
taciones sirven en ocasiones como arma arrojadiza contra el establecimiento de unas normativas
jerdrquicas en las sociedades de todos los tiempos, aportando la visidn libre o condicionada del
artista, que transmite con su obra un mensaje directo o criptico sobre su percepcién sobre esta
realidad.

La lucha contra el machismo, la xenofobia o la aporofobia son parte del mensaje que los artistas
contempordneos dejan plasmados en sus creaciones como parte de una critica a la sociedad de
clases, aunque en cada periodo de la historia todos estos temas sin definicion explicita han sido
tratados de una u otra manera, pues siempre que un artista representa a un trabajador al servicio
de un individuo ha mostrado su vision.

> BENJAMIN, W, «El autor como productor» (1934). Tentativas sobre Brecht. lluminaciones 3. Madrid. Taurus. 1975, pp.
[ 15-134.

* BAXANDALL, M, Pintura y vida cotidiana en el Renacimiento. Arte y experiencia en el Quattrocento. Barcelona. G. Gili.
1978. Este libro se convirtié en una de las piedras fundacionales de lo que llegaria a ser una nueva disciplina en la que
el «ojo de la época» es un concepto clave de la historia social del arte.
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l. 2. Los reflejos en el arte

Aunque es dificil situar en un punto de la historia del arte las primeras representaciones que mues-
tren el empleo doméstico, asumiendo como tal todo tipo de trabajo que lleva a cabo a persona para
otra en el dmbito relacionado con la propiedad privada, podriamos remontarnos a las antiguas civi-
lizaciones fluviales para conocer algunos ejemplos. Si tratamos como precedente de estos trabajos
la esclavitud, podemos ver en Egipto diversidad de representaciones de este género en las pinturas
de los palacios y enterramientos. En ellas aparecen multitud de escenas cotidianas en las que junto
a los nobles y faraones aparece la servidumbre realizando diferentes acciones.

En el concreto caso de Egipto, las fuentes nos hablan de una amplia variedad en cuanto a la ser-
vidumbre, en relacion a las funciones que desempefiaban, la dureza de los trabajos, el grado de
cualificacién o la relacién mds o menos cercana con el sefior. El tipo de labores mds cercanas a
nuestro tema de estudio puede relacionarse con la de los coperos, que hacian las veces de ma-
yordomos o el personal de compaiiia, cuyo género solia coincidir con el de su superior, aunque
en lineas generales destaca la servidumbre femenina, entre ellas, las doncellas y las amas de crfa. El
estatus de estos empleados dependia de multiples factores, en ocasiones lo hacfan servidores libres
y en otros eran esclavos’.

Junto a las representaciones de la época, en la que pueden analizarse minuciosamente los modos
diversos de diferenciacidn entre las clases a través su peculiar estilo, son muy reveladoras las pin-
turas de historia. Aunque con el embaucador aire romdntico y melancdlico propio del siglo XIX,
podemos apreciar las diferencias de vestuario, adorno y actitudes en obras como Cleopatra sobre
las Terrazas de Philae, de Frederick Arthur Bridgman o La Reina Esther, de Edwing Long.

Salvando este breve inciso, al que podemos afadir las obras decimondnicas de relectura cldsica de
Alma Tadema o las de corte medievalista de Francisco Pradilla o Mufioz Degrain, si continuamos
por estas breves reflexiones sobre el precedente del empleo doméstico a lo largo de la historia de
las civilizaciones, pronto llegamos a la Antigliedad Clasica®.

La cuna de la civilizacidon occidental representd a su sociedad en cerdmicas rojas y negras, en los
frisos de los templos y en las estelas funerarias. En cada uno de estos soportes mostrd las relacio-
nes entre los siervos vy sus sefiores, asi como los diversos tipos de dependencia y status, sin perder
de vista la consideracidn natural de la esclavitud en esa época. Tras los problemas terminoldgicos
y de representacion que plantea Grecia incluso en sus textos juridicos, serd el Estado Romano el
que asiente las bases del servicio doméstico, en principio, como una forma de esclavitud que hacfa
del esclavo un elemento mds de su propiedad.

A tenor de las fuentes escritas, existia una clara distincion entre ellos, segiin el rango del sefior al
que servian y el tipo de relacién que tenian con ellos, es decir; si les atendian en su actividad publica
o en la domus. Junto a esta diferenciacién dentro de la esclavitud, el derecho romano incluye dentro

5 CUERVO ALVAREZ, B, «La sociedad en el Egipto de los faraones. Historia Digital, XVII, 29. 2017, pp. 190-193.
¢ PEREZ VEJO,T. Pintura de historia e identidad nacional en Espafia. [Tesis doctoral] UCM. 2002, pp. 33-35.
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de la pirdmide social a los libertos o esclavos liberados, que, aunque seguian vinculados a sus anti-
guos duefios, su dependencia era mds simbdlica’. Son numerosos los mosaicos en los que aparecen
reflejadas estas diferencias entre los esclavos v los liberados. Para diferenciar a estos uttimos de los
primeros, en muchas ocasiones eran representados junto a su propio nombre, como es el caso del
mosaico de la Casa de Fructus, datado en el siglo Il que representa a los esclavos Myro y Victor
sirviendo vino a Fructus y que podemos ver en el Museo de los mosaicos de El Bardo, en Tunez®.

La Edad Media tendrd una importante influencia tanto del Derecho romano como germano en
los temas relativos a los vinculos entre los siervos y sus sefiores. En escritos como el Cédigo de
las Costumbres de Tortosa, datado en el Ultimo tercio del siglo XIlI, se sentaban las bases legales
de estas relaciones que tenian por objeto beneficiar al sefior; con un decidido desnivel juridico y
social en contra del criado.

Los sistemas forales presentardn diferentes tipos de empleados al servicio de los sefiores feudales,
desde los agricultores reflejados en los mensarios esculpidos y pintados en arquitecturas religiosas.
Junto a ellos aparece representada la servidumbre de la realeza, en los libros iluminados y canto-
rales, en escenas que reflejaban la cotidianidad, por ejemplo, en las miniaturas de las Cantigas de
Alfonso X el Sabio del siglo XIl. También en algunos pasajes biblicos se encuentran referencias a
estos servidores, que los artistas de la época quisieron hacer presentes en sus creaciones, como
sucedid en la famosa escena central del Pantedn romanico de la Real Colegiata de San Isidoro de
Ledn, en la que junto a la Ultima Cena aparece el copero Marcial.

Al establecimiento de los fueros vy los sistemas organizativos medievales, de grandes diferencias de
clases se suma como casuistica a finales de este amplio periodo cronoldgico la colonizacidn de
nuevos territorios poblados por razas de color, que tiene como resultado la aparicién de la nueva
esclavitud, a la que no se les aplica los derechos que poco a poco iban consiguiendo las clases bajas
europeas. Hasta bien entrado el siglo XX con la abolicién de la esclavitud, en términos generales
convivirdn ambos status, y se comenzardn a asentar también las bases de un servicio doméstico
basado en una libertad de ejercicio y contratacion.

En el sutil paso del final del Medievo a la Edad Moderna, los cambios estatutarios y nuevas legisla-
ciones mantendrdn su cardcter. Sin embargo, las representaciones pldsticas nos permiten estudiar
tipos iconogréficos y ante la gran cantidad de escenas en las que aparece esta parte de la poblacion,
aunque carentes de protagonismo, vamos a analizar algunos ejemplos.

Como avanzamos en el periodo anterior, también durante el Renacimiento vy el Barroco, las re-
presentaciones de sirvientes y criados de ambos géneros estdn vinculados a dos tipos de escenas,
momentos del presente atrapados en retratos regios o escenas religiosas en las que sus personajes
biblicos aparecen representados a la moda de la época.Tanto en unos como en otros los persona-
jes secundarios son los protagonistas de este andlisis, que a veces se fusionan en una sola represen-

7 HERNAIZ MARQUEZ, M., «Antecedentes histéricos y legales del servicio domésticon. Revista de Politica Social, n. 41,
enero/marzo. 1959, pp. 8-9.

¢ LOPEZ MONTEAGUDO, G. y BLAZQUEZ MARTINEZ, |. M., «El museo de los mosaicos de El Bardo (Ttnez).
Espacio, Tiempo y Forma.S. |, Prehist. y Arqueol. t. 2. 1989, p. 34 1.
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tacién, en los retablos de oferentes, en los que junto a los santos y reyes (o nobles) aparecen estos
empleados. Sus retratos nos dan la informacidn mds veraz, pues no hacia falta idealizarlos. Ademds,
las ropas que visten en los cuadros nos ofrecen testimonio inmejorable e imprescindible sobre la
indumentaria de este sector de la poblacién, del que se conservan muy pocos ejemplares, a la vez
que nos cuentan su posicién dentro de su condicién de sirviente’.

Las representaciones de los criados en la pintura de corte serfan por si mismo objeto de un estu-
dio amplio e individualizado, pero tan solo vamos a concentrarnos en algunos de ellos, que pese a
su importancia como icono dentro de la Historia del Arte pocas veces han sido analizados desde
este prisma. Uno de los mds elocuentes es el cabizbajo paje que acompafa al rey San Luis de
Francia pintado por el Greco entre 1592 y 1595, conservado en el Museo del Louvre. El joven que
sostiene el yelmo del rey fue posiblemente un retrato del hijo del autor, Jorge Manuel Theotocdpuli.

Por su parte, la obra mds representativa de la pintura espafiola, Las Meninas de Veldzquez, reflejan
con gran precision a los empleados de la corte de Felipe IV, en concreto de la Infanta Margarita.
Junto a sus damas de honor, Isabel de Velasco y Marfa Agustina Sarmiento, que la atienden y acom-
pafian, nos encontramos a Mari Barbola y a Nicolasito Pertusato, los enanos que formaban parte
de su séquito. En un segundo plano, Marcela de Ulloa, la encargada de cuidar de las doncellas junto
a un guarda no identificado por Palomino. Por Ultimo, José Nieto, que asoma en la penumbra de la
puerta como aposentador del rey, cerrando este amplio despliegue de empleados domésticos en la
corte del rey de las artes'°.

Otros retratos de un barroco tardio como el que pintara en 1737 Giovanni delle Piane a Carlos I,
entonces rey de las Dos Sicilias, y depositado por el Museo del Prado en el Museo de Pontevedra,
nos muestra otra de las realidades ya mencionadas, la servidumbre de color. El exquisito manto de
armifio que viste el monarca es recogido por un paje de raza negra que, en actitud de reverencia,
impide que la prenda roce el suelo.

Tras este breve recorrido por los retratos de corte de la Edad Moderna, merece la pena dete-
nerse en algunas de estas escenas religiosas plagadas de detalles de época y en los que aparecen
reflejadas doncellas, damas de compafifa y amas de cria. Una de estas iconografias donde estos
personajes son recurrentes es el Nacimiento de la Virgen, tema tratado por los grandes pintores del
renacimiento, desde Pantoja de la Cruz a Luis de Morales.

En estas obras aparecen junto a Santa Ana y unaVirgen Marfa recién nacida, un séquito de acompa-
flantes que atienden el parto, entre las que a veces se representan las reinas y nobles benefactoras,
lo que permite analizar las diferencias no solo en sus vestimentas, sino en sus actitudes. Uno de los
ejemplos mas claros es sin duda la representacion de la noble Giovanna Tornabuoni en las escenas
de alumbramiento de laVirgen y San Juan Bautista, ambas en los frescos de la capilla familiar en Flo-

? PERIANEZ GOMEZ, R, «La investigacién sobre la esclavitud en Espafia en la Edad Modernax. Norba. Revista de His-
toria,Vol. 21.2008, pp. 275-282.

19 PORTS, J,, «Meninas e infantas: historia de una seduccidn, 1656-1901». Veldzquez: su mundo y el nuestro. Estudios dis-
persos. Centro de Estudios Europa Hispdnica. Madrid. 2018, p. 353.
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rencia. En ellas la joven irrumpe en la escena con su corte de damas, convirtiéndose en el principal
foco de atencidn del espectador; no solo por su posicion central, sino por su hieratismo y elegancia.
Aby Warburg tan solo advierte en la segunda de ellas, la presencia de una de las criadas que como
una ninfa envuelta en una tdnica vaporosa ciertamente anacrénica capta nuestra mirada'’.

Otra de las iconografias con las que podemos recorrer toda la Edad Moderna al centrarnos en la
figura secundaria, es la de Judith y Holofernes, tratada de forma muy dispar por Sandro Botticelli,
Cristofano Allori, Artemisia Gestileschi, Caravaggio o Rembrandt. Si analizamos el pasaje biblico tan
solo hay dos breves menciones a la sirvienta que acompafiaba a la heroina en el momento de la
decapitacidn del general asirio.'” Su presencia en la escena tiene que ver o bien con la atencién a su
seflora mientras llevaba a cabo el asesinato, o con la accién de portar la cabeza de Holofernes tras
su muerte. En todas ellas, se percibe la complicidad de la criada con la mujer biblica, unida siempre
a ella através de la mirada. Su figura no tiene un papel principal en las pinturas, su edad y apariencia
varfa notablemente en la interpretacion de los artistas, pero en todas ellas es el fiel reflejo del papel
que desempefiaban estas damas de compafifa tanto en la época del pasaje que representan, como
en el momento en que estas obras de arte fueron ejecutadas.

Entre otros muchos autores del Barroco, Veldzquez o Vermeer dieron protagonismo en algunas
de sus obras a estos empleados de la clase noble y regia de su tiempo. En diferentes lugares de
una Europa en constante cambio y en unos contextos artisticos muy diversos, ambos autores
resaltardn en sus pinturas a estos personajes de la vida cotidiana, que hasta ahora habfan formado
parte de la escena, pero sobre los que no se habfa puesto atencidén. Sin embargo, aunque como
personajes principales, ambos casos muestran realidades totalmente opuestas en percepcion que
se tiene de estos empleados, que dejan ver la dignidad con la que se les consideraba y su posicidn
dentro de la sociedad.

Los retratos psicoldgicos que pinta Veldzquez a los personajes mds extravagantes de la corte de
Felipe IV -el Bufén Calabacillas, el Nifio de Vallecas, Don Sebastidn de Morra, Barbarroja o el Bufdn el
Primo, todos ellos en el Museo Nacional del Prado-, demuestran el trato que recibfan los enanos
que formaban parte de la servidumbre del rey y los nobles del momento. Aunque alejados de las
actividades propias del empleo doméstico, sus funciones se realizaban en el entorno palaciego vy se
encontraban bajo la autoridad de sus sefiores, por lo que de alguna manera podriamos incluirlos
en estos precedentes, cruciales en la obra del artista sevillano, como escribiéd Moreno Villa en 1930.

José Moreno Villa en su estudio Locos, enanos, negros y nifios palaciegos, se esfuerza en diferenciarlos
del resto de la servidumbre, en destacar el mal trato que recibian frente a los demds, mostrando
que en este tiempo existian unas condiciones laborales y unos derechos bdsicos para los trabaja-
dores domésticos:

Si tales sujetos hubieran sido criados normales, con oficio, cargo o misién determinada, hubiera
bastado con recurrir a las néminas o a los asientos o pagos de medias anatas. Pero da la ca-

' PINTOR IRANZO, I., «<Formas del Atlas y el Ensayo Visual a Partir de Aby Warburg: el Montaje, la Emocidn y el Ges-
to». Research, Art, Creation, 5. Barcelona. 2017, p. | 77.

12 Judit, 13:3y 9.
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sualidad de que el ser enano o loco no es ni oficio ni cargo; nadie puede ser nombrado loco
o enano en tal dia de tal aflo. Ademds, no todos eran remunerados por la misma oficina. Unos
cobraban en raciones de cera, o sea por la Cereria; otros cobraban en panes, por la Panaderfa;
unos son pagados simplemente con mercedes de vestidos; otros no figuran mds que en los
vigjes o jornadas. De ninguno de ellos se puede hacer una verdadera biografia. No hay datos
de nacimiento, lugar o familia, salvo en casos excepcionales. En general solo puede averiguarse
la fecha de entrada, las mercedes que reciben, lo que comen, visten vy, acaso, la defuncidn. Son
pequefios héroes que, si alegraron el Alcdzar viejo, no han dejado mads rastro en la historia que
algunos retratos y estas fechas que yo colecciono'.

Diametralmente opuesto a estas representaciones, en el caso de Vermeer destacan obras como
La lechera, conservada en el Rijksmuseum de Amsterdam, en la que la criada y su accién se con-
vierten en protagonistas de la obra, no tanto en la busqueda de un retrato personal de la sirvienta,
sino como muestra de la sociedad neerlandesa de mediados del siglo XVII. En la misma linea, en
la pintura del mismo autor, Una dama escribe una carta con su sirvienta, conservada esta vez en la
Galerfa Nacional de Irlanda, la criada aparece mirando a través de la ventana en el eje central de
la composicidn, mientras la sefiora se encuentra escribiendo muy concentrada sobre una mesa
en un lateral de la escena. Empezamos a vislumbrar el inicio de la profesionalizacidon del empleo
doméstico, como una actividad contractual y en la que dignidad del empleado no aparece dafiada.

A mediados del siglo XVIII el pintor inglés William Hogarth representaba en tono critico la idea-
lizada burguesia britdnica de los matrimonios de conveniencia en un ciclo pictdrico que tituld
Casamiento a la moda, que se conserva en la National Gallery de Londres. En uno de los cuadros,
Poco después de la boda, destaca en uno de los laterales del lujoso salén desordenado la figura
aterrorizada del mayordomo, quien pone su mirada en el cielo al comprobar la cantidad de facturas
sin pagar, mientras marido y mujer parecen totalmente ajenos al tema'*,

En esta Iinea critica e irénica Goya, quien tenfa una gran amistad con la duquesa de Alba supo re-
flejar la relaciéon que ésta tenfa con su duefia, «la Beata». Con ese mote era conocida Rafaela Luisa
Veldzquez, la criada de mayor confianza de la noble, que fue retratada en varias ocasiones por el
pintor aragonés en la cotidianidad de la vida de palacio. Las obras de 1795 La duquesa de Alba y «la
Beatay, que conserva el Museo Nacional del Prado o «La Beatay, duefia de la duquesa de Alba, con
los nifios Luis Berganza y Maria de la Luz, de Coleccidn particular; narran esa relacion de confianza
y cercania con los miembros de la familia ducal, hasta el punto de presentarnos una semblanza
personal de la sirvienta. «La Beata» sufre las bromas de la propia duguesa, que asusta a la anciana,
pero también de los nifios que habitan en el palacio de Buenavista, es decir; no aparece realizando
sus labores sino en escenas de la completa intimidad a las que el artista tenfa acceso. Goya muestra
en sus obras la cara mds familiar de las relaciones entre los sefiores y la servidumbre con estas
pinturas de gran carga personal.

Como avanzdbamos en las primeras pdginas, junto a los derechos laborales que van adquiriéndose,

13 MORENOVILLA, ], Locos, enanos, negros y nifios palaciegos. ente de placer que tuvieron los Austrias en la Corte espariola
desde 1563 a 1700. Casa de Espafa en México. Editorial Presencia. México. 1930, pp. 19-20

" RYNCK, P, Cémo leer la pintura: entender y disfrutar los grandes maestros, de Duccio a Goya. Electa. Madrid. 2005, pp.
344-345
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la Edad Moderna fue también un periodo de conquista de territorios desconocidos, de imposicion
de la cultura occidental en América y Africa y, en lo que a este estudio se refiere, fue también el
tiempo de reactivar actitudes esclavistas con la poblacidn indigena. La Historia del Arte reflejé en
sus pinturas la condicién de esclavitud que sufrieron las razas de color, de nuevo como parte de
las propiedades que consiguieron por la fuerza los colonos.

Encontramos numerosos ejemplos en la pintura virreinal que conserva el Museo de América, a
través de las obras de Vicente Albdn, por ejemplo, en la obra Sefiora Principal con su negra esclava
-dentro de la Serie de persongjes y frutas- que representa, ademds de la realidad cultural y racial
colonial con notables diferencias de indumentaria que marcan la supremacia de los espanoles, un
amplio catdlogo de alimentos autdctonos de los que también se apropiard Occidente. En esta linea,
también destacardn las llamadas pinturas de castas de autores como Miguel Cabrera, que reflejan
los diferentes cruces de razas, en escenas familiares en las que también se perciben estos matices'™.

De nuevo, en un sentido antagdnico a estas obras cuyo principal interés residia en mostrar cémo
era el territorio americano desde un punto de vista cientifico y etnografico, volvemos a los profun-
dos retratos de Veldzquez, con obras de gran calado psicoldgico como aquella en la que representd
a Juan de Pareja, su ayudante y esclavo que colaboraba en el taller del pintor en la preparacion de
lienzos y pigmentos.Veldzquez lo pinté en 1650 en un lienzo que conserva el Museo Metropolita-
no de Nueva York, el mismo afio en que lo liberd, como ensayo previo al famoso retrato del Papa
Inocencio X, seglin afirma Palomino. Su expresidn alejada de su condicidon demuestra seguridad y
altivez, mirando fijamente al espectador que, sin conocer este relato, nunca dirfa que se trata de
un esclavo.

También Veldzquez retratard a una joven mulata, como protagonista principal de una de esas es-
cenas costumbristas en las que el sevillano trabajaba los géneros del retrato y el bodegdn con el
pretexto de un tema religioso que hdbilmente escondia en un recdndito rincdn de la pintura. En
La cena de Emadus, conservado en la Galerfa Nacional de Irlanda - y del que hay una versidn sin el
componente religioso en el Instituto de Arte de Chicago -, la composicién estd presidida por una
criada de color, posiblemente sirviendo la cena biblica. Al contrario que en el cuadro anterior, estd
dedicada a su trabajo en la cocina sin percatarse de la presencia del espectador, a quien segura-
mente no mirarfa a los ojos, asumiendo su condicidn de criada'®.

La evolucidn de la esclavitud en el siglo XIX dard al arte grandes lecciones, con la presencia de
estas sirvientas en lienzos iconicos como Olymplia, que retratada por Manet, es acompafada por su
asistenta de piel negra, marcando un fuerte contraste con la tez blanca y desnuda de su sefiora, una

'S SANCHEZ VICTORIA, L, «Representaciones del vestir en la pintura de castas: el indumento como indicador en el
marco de un modelo social estamentario». CASETTA, G. e IBARRA, A, (comps.), Representacicn y ciencia en Arte.
Cérdoba: Editorial Brujas. | ra. Edicién. 2013, pp. 573-584.

'6 MENDEZ RODRIGUEZ, L., Esclavos en la pintura sevillana de los Siglos de Oro, Universidad de Sevilla, Sevilla, 201 I.
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prostituta parisina. La criada, cuyo rostro se pierde en el color oscuro de las cortinas, contempla a
la joven postrada en la cama que mira fijamente al espectador y domina toda la escena.

La liberacidn de estas empleadas esclavas de la raza blanca llegard a la pintura con obras como el
Retrato de una negra, recientemente renombrado como Retrato de Madeleine, de la artista francesa
Marie-Guillemine Benoist. Conservado en el Museo del Louvre y realizado unos afios después de
la abolicidn de la esclavitud en las colonias francesas, quiso representar con esta obra, hoy icénica,
la emancipacion de la raza negra. Su mirada penetrante y la desnudez de su torso evidencian un
cambio en su posicidn social.

Pero el siglo XIX, lejos de estas obras de reivindicacidn y ataque a la burguesia expuestas en los
famosos Salones, estd plagado de pinturas costumbristas que han ido conformando en nuestro
imaginario los rasgos iconogréficos de lo que hoy conocemos como el servicio doméstico. Se trata
de pinturas decorativas sin un componente psicoldgico ni reflexivo y que en lineas generales nos
acerca a la realidad del momento, a la definicién de una profesién que, si bien reiteraba la existencia
de las clases, contaba con la dignificacién pretendida en tiempos pasados.

En estas pinturas centroeuropeas y norteamericanas de pequefio formato aparecen representadas
jovenes blancas que son captadas por el artista mientras desempefian las tareas de la casa, perfec-
tamente ataviadas con un uniforme que suele contar con una cofia sobre la cabeza, vestido largo
en tonos oscuros y un delantal blanco. Los complementos que las identifican suelen ser escobas,
plumeros o utensilios de cocina y planchado. Segun las intenciones del pintor en la representacion
de estas escenas, las criadas, sirvientas o doncellas, no miran al espectador; pero si lo hacen, son
habituales los gestos de timidez o picardfa, actitudes inocentes propias de jévenes sin formacion a
las drdenes de sus sefiores. Albert Anker, William Margetson o Charles Spencelavh representan en
sus escenas alguno de estos estereotipos a lo largo de la segunda mitad del siglo XIX.

El artista francés Joseph Caraud dedicé parte de su trayectoria a pintar estas escenas de la alta
burguesia parisina en las que era comun que aparecieran las sirvientas junto a sus sefioras, aten-
diéndolas en sus aseos personales, vestuarios y maquillajes, pero también como protagonistas de
bellas pinturas en las que estas doncellas se encuentran distraidas, jugando a las cartas o utilizando
los productos de belleza de las damas a las que servian.

En esta linea y con tono jocoso, también destacan las obras del pintor holandés Evert Jan Boks,
quien ademas de representar esta picardia del servicio doméstico, suele incluir en la escena al
sefior o sefiora de la casa descubriendo a las empleadas en actitudes impropias, como viendo las
fotografias de la familia a la que servian o bebiendo licor en el sillén del sefior.

Junto a los numerosos pintores costumbristas de esta época, de los que podriamos haber escogido
otros ejemplos, pues sus obras comparten grandes semejanzas tanto en estilo como en temdtica,
también los pintores mds relevantes del Impresionismo trataron el tema del empleo doméstico en
sus pinturas. Al igual que los anteriores, lo hicieron como parte de escenas mds complejas, pero
también de forma individualizada, destacando entre otras, las obras de Camille Pisarro, La joven
sirvienta de 1882 o La criada joven, de |896.
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Un tema verdaderamente recurrente en el final del XIX y el comienzo del siglo XX dentro del
retrato de las empleadas domésticas, fue la representacidn especifica de la actividad de las plancha-
doras, que sirvieron a muchos artistas como modelo para sus obras. Degas, Harrington o el propio
Picasso trataron de mostrar su particular vision sobre esta profesién llevando a cabo retratos de
profundo calado psicoldgico'”

El siglo XXy las Vanguardias reflejardn a través de la pintura la evolucidn del servicio doméstico
con obras icdnicas del fauvismo como La Habitacidn roja de Matisse, en la que una sirvienta co-
loca el frutero que aparece sobre la mesa. Fechado en 1908, este dleo del Museo del Hermitage
siempre se analiza como hito para la Historia del Arte por la importancia del color y la ausencia de
planos. Sin embargo, en medio de la inmensidad roja y la confusién de los limites entre el mantel
que cubre la mesa y el papel de la pared, con los mismos estampados, en un lateral de la pintura
se encuentra cabizbaja la criada, concentrada en su tarea y una vez mds asimilando los elementos
iconograficos atribuidos a su profesion.

Amedeo Modigliani retratd de forma individual a las criadas, usandolas como modelo para algunos
de sus cuadros. Aparecen sentadas, con las manos sobre el regazo vy vestidas de negro con delantal
estampado, de frente al espectador y demostrando una actitud muy cercana. Aunque por su indu-
mentaria y los titulos de las obras sabemos cudl es su funcién, la representacién no solo dignifica
el trabajo que desempefian, sino que nos hablan de una relacion de familiaridad y cercanfa con el
autor, posiblemente como un miembro mds de la casa.

William Paxton da un paso mds en el sutil retrato de La doncella de 1910, que alejandose del géne-
ro costumbrista pinta a una dulce joven de perfil ataviada con uniforme, que ha dejado de limpiar
las cerdmicas que aparecen sobre la mesa con el plumero que porta bajo su brazo para introdu-
cirse en la lectura de un libro. Se encuentra posada, en pie, concentrada en la lectura, en mitad de
una escena que describe cudl es su funcidn, pero también que define cudles son sus inquietudes.
La doncella no solo sabe desempefiar su trabajo y encargarse de las tareas del hogar, sino que su
papel en la sociedad empieza a cambiar, como asi manifiesta el artista estadounidense.

Los cruciales afios de las grandes guerras marcardn el devenir de la sociedad, el papel de la mujer
ird tomando cada vez mads peso Yy los derechos de los trabajadores mejorardn a golpe de huelgas
y reivindicaciones. De esta manera, el arte reflejard en nuevos soportes y con nuevas técnicas los
avances sociales, las victorias en cada una de estas batallas en la mejora de las condiciones de las
clases mads desfavorecidas y los colectivos histdricamente oprimidos. Junto a la pintura, los medios
publicitarios, la fotografia, el cine y la television no solo mostrardn la realidad del servicio doméstico,
sino que servird como herramienta de denuncia.

Asl, ademas de retratos pictdricos como La criada de Fernando Botero o The Maids de Paula
Regds, encontramos desde representaciones fotograficas cuyas protagonistas son Cindy Sherman
Untitled 383. (The Maid) de 1976, hasta plasmaciones en técnicas como el grafiti por autores como

"7 DIAZ-URMENETA, |.B., «Lirica cruel (a propésito de la planchadora de Picasso)». Fedro, Revista de Estética y Teoria
de las Artes. Ndmero 6, noviembre 2007, pp. 60-62.

REFLEXIONES SOBRE EL EMPLEO DOMESTICO / 27



Bansky, en su famosa Limpiadora en las calles de Londres, o esculturas del arte pop como Higiene y
vision de Martial Raysse de 1961, en la que utiliza multitud de técnicas y materiales para representar
lo que parece ser un carrito de la limpieza.

Mencion destacada merece la artista mexicana Ana Teresa Ferndndez, que a través de la pintura
representa el estereotipo de mujer sexualizada, resultado del heteropatriarcado, que sin bajarse de
los tacones y encorsetada en vestidos ajustados tiene la obligacidn de llevar a cabo las tareas del
hogar, sea o no su dedicacidn profesional. En una entrevista, Fernandez decia:

Como una joven en México, aprenda a una temprana edad acerca de la doble moral impuesta

a las mujeres y su sexualidad. Los hombres quieren a una dama en la mesa y a una puta en

la cama es una afirmacion que escuché a los |5 afios y que adn suena en mis oidos. Para las

mujeres contempordneas, a menudo es dificil conciliar la imagen omnipresente de la virgen y

la puta en nuestra cultura: limpia versus sucia. Mi trabajo investiga como las mujeres identifican

sus puntos fuertes y su sensualidad, desempefiando su labor sin un visible valor econémico ni

social y que a menudo estd considerado como sucio»'.

Sus obras cargadas de la critica mds actual, esconden la identidad de la mujer, que no muestra su
rostro, pues estd ocupada en la limpieza del bafio, en el planchado o tendiendo la ropa. No sabe-
mos si es una empleada del hogar o no lo es, pero tampoco importa. Sus pinturas nos hablan de
mucho mas que la dignificacidn y los derechos del servicio doméstico, estdn denunciando la situa-
cion de normalidad a la que el género femenino se enfrenta en su dia a dia por hecho de ser mujer.

l. 3. Reflexiones

El arte, en todas y cada una de sus manifestaciones, refleja la evolucién de la sociedad y nos per-
mite aun hoy trasladarnos a las situaciones narradas por los artistas en tiempos pretéritos, bajo la
concreta vision y posicion que ellos tuvieran o que quisieran mostrar. Reflexionar sobre la repre-
sentacién de este tema a lo largo de la Historia del Arte, ademds de ayudar al lector a completar
su imaginario, permite establecer conexiones entre los modos en que los diferentes autores han
ido reflejando las realidades de su entorno mds préximo.

Un recorrido por la Historia del Arte enfocado en la busqueda del origen y evolucidn de la plas-
macion del empleo doméstico puede que no sea la mejor forma de hablar de los derechos con-
seguidos por estos profesionales, pero si nos ayuda a ver cdmo la sociedad, a través sus modos de
representacion, ha visto las mejoras constantes en la consecucion de la dignificacion de su trabajo.
Desde la esclavitud a la situacion de la actualidad hay un amplio camino recorrido que el arte ha
sabido reflejar.

18 https//www.enkil.org/201 1/03/20/ana-teresa-fernandez-simbologia-hiperrealista/ [consultado el 5 de diciembre de
2019].
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Quizd resulte atrevido situar como precedente la esclavitud, la servidumbre medieval o los séqui-
tos de las cortes espafiolas y puede que hasta el siglo XIX el empleo doméstico no tenga unos
referentes en los que poder establecer sus origenes. Sin embargo, este panorama general, ademds
de para intentar establecer unas conexiones histdricas, ha servido para analizar obras de artistas de
referencia desde un prisma totalmente nuevo, al centrar la atencidn en aquello que es secundario
y que en apariencia no tiene importancia.

Lo que parece evidente es que este desarrollo histérico ha ido dejando a un lado al hombre en
estas labores para fijar como estereotipo a la mujer joven y de clase baja, con unos atributos que
el siglo XIX marcdé de una forma precisa hasta llegar a incluirlos en el imaginario colectivo. El cine,
la television o incluso la industria Disney se encargaron de asentar esta percepcion generalizada
contra la que hoy se lucha de alguna manera. No es de extraiar que a la pugna por los derechos
laborales de este colectivo se hayan sumado otras tantas contra la violencia machista, la sexualiza-
cion, la xenofobia o la aporofobia, pues Ia linea que las separa es extremadamente delgada.

Sin lugar a dudas, el arte con su poder de denuncia y reivindicacion, ademds de permitirnos verter

estas reflexiones sobre un tema tan actual y de tanto interés, seguird reflejando las realidades de la
sociedad de nuestro tiempo, en el intento incansable por alcanzar una sociedad cada vez mas justa.
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ll. Prevenciéon de Riesgos Laborales en el Sector del
Empleo Doméstico: actividad fisica, entrenamiento
mental y emocional como técnicas preventivas.

Sonia Martinez Arranz (Instituto Regional de Seguridad y Salud en el Trabajo)

Partiendo del concepto ideoldgico de salud emitido por la Organizacion Mundial de la Salud en
1946' podrfamos definir un trabajo saludable como aquel en el que de forma colaborativa em-
pleados v jefes trabajan en modelos y procesos que no solo protegen su seguridad y su salud sino
que ademas buscan la forma de alcanzar altos niveles de bienestar. Esta vision participativa de la
prevencion de riesgos laborales y de la mejora continua del medio ambiente laboral estd en con-
sonancia con la evolucién que el citado concepto de salud ha ido experimentando en los dltimos
afios en sociedades desarrolladas donde sujetos sanos se afanan por el cuidado y desarrollo de lo
fisico y lo psicolégico como motor fundamental de la busqueda de la felicidad tanto en el entorno
laboral como en otros dmbitos de su vida.

Esta motivacidn actual por alcanzar altos niveles de prosperidad encuentra un claro exponente
en las tendencias de consumo de sectores tan importantes como la alimentacion o la cosmética
donde los clientes han pasado de demandar un alto contenido informativo de las propiedades
beneficiosas de los productos antes de tomar la decision de compra, destacando en su cesta los
que garantizan salud, hasta llegar a decantarse por aquellos que aseguren contribuir a mejorar su
estado de salud, reduciendo niveles de azlcar y grasas o reparando sintomas de envejecimiento
en su organismo.

Y de la misma forma que ocurre con el consumo, en la prevencidn de riesgos laborales ya no sdlo
se persigue que las personas no se accidenten ni se enfermen como consecuencia del trabajo que
realizan, sino que en el propio ambiente laboral encuentren las motivaciones que les permitan
realizarse y les ayuden a mejorar su bienestar. Este cambio vital que persigue pasar de acciones
preventivas aisladas a una estrategia de busqueda de la felicidad en el trabajo es el pilar fundamen-
tal de una auténtica cultura preventiva que pretende asentarse a largo plazo y en la que la salud
es su nueva apuesta. Por eso, hoy en dia puede afirmarse que las nuevas tendencias preventivas
estdn empujando a las empresas a colocar el foco del trabajo en el disfrute del mismo, la calidad
del producto o servicio y las posibilidades de desarrollo y carrera del empleado. El empleado es
el protagonista del crecimiento de su empresa y por ende esta debe tratar de poner todos los
medios a su alcance para que el milagro de la rentabilidad y la sostenibilidad se produzca. Por ello
la vanguardia de la seguridad vy la salud en el trabajo del empleo doméstico se sitda en la bisqueda

' Definicién adoptada en la Constitucién de la OMS del 9 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de
1946 por los representantes de 61 Estados
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del bienestar fisico, psiquico y social de las trabajadoras y los trabajadores del sector teniendo en
cuenta no sdlo las patologfas mas frecuentes con las que se enfrentan al ir a trabajar en cada jor-
nada sino las pretensiones y objetivos que éstos persiguen de sus empleos.

En cualquier empresa, en cualquier puesto de trabajo toda persona quiere ser feliz, estar sana,
sentirse bien, disfrutar con lo que hace. De ahi la importancia de que conozca las formas y los
métodos del trabajo bien hecho. Incluso los momentos, circunstancias y procesos en los que pueda
estar expuesta de manera grave e inminente al riesgo de sufrir un dafio o padecer una enfermedad
como consecuencia de un trabajo mal hecho.Y esto solo se consigue con informacidn, formacién
y por qué no, entrenamiento tanto a nivel fisico como mental?. Es mds, superando la filosoffa clésica
de la formacidn preventiva, las trabajadoras vy los trabajadores podrian recibir las pautas necesarias
para conocer su cuerpo y su mente y crear un estilo de vida diferente basado en la cultura del
bienestar que incluyera el ejercicio fisico, la alimentacién saludable, el entrenamiento mental como
base de lucha contra el estrés y la sobrecarga de trabajo v las habilidades socio emocionales como
llave a unas relaciones laborales mds satisfactorias.

Centrdndonos de nuevo en el caso del empleo doméstico y analizando las tareas que lo compo-
nen podriamos extraer las demandas fisicas, psiquicas y sociales que este conlleva. De esta forma se
determinarian los factores de riesgos a los que se exponen las trabajadoras y los trabajadores del
sector y se disefiarfa un entrenamiento especifico tanto a nivel fisico como mental que permitiese
que éstos gestionasen adecuadamente su realizacién en condiciones éptimas.> Con la préctica estos
habitos saludables quedarfan implantados en la rutina neuroldgica del comportamiento humano.

2 Ver articulos 18, 19y 20 de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre, de prevencidn de riesgos laborales.

* Esta informacion se recoge en el documento Evaluacion de Riesgos Laborales, que es la forma en la que las empresas
informan sobre sus riesgos y las medidas que se han de adoptar para reducirlos o eliminarlos. (Articulo 3 y siguientes
del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los servicios de prevencion).
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lll. Regulaciéon convencional del servicio doméstico,
imprescindible para conocer sus derechos.

Remedios Menéndez Calvo (Universidad de Alcala)’

lll. 1. Presentacion: Aproximacion al (nuevo) régimen laboral del
servicio del hogar familiar

Sobre la «nueva» o vigente regulacién de empleados del hogar? ya se ha dicho mucho por la
doctrina especializada® y, sobre todo, se suelen abordar cuestiones especificas sobre la situacion del
empleo doméstico®, pero es ineludible hacer aqui una breve contextualizacion socio-juridica, para
poder tratar de explicar después el haz colectivo de este sector de actividad y, como veremos, en
qué punto se halla la negociacién colectiva en esta materia, asi como poder lanzar alguna modesta
propuesta de mejora de los derechos laborales a través de un convenio colectivo (propio) para las
personas que trabajan en el servicio del hogar.

' Investigadora del Proyecto |+D coordinado desde la Universidad de Oviedo «AUNAS: Alternativas para una accién
sindical eficaz en el nuevo modelo de empresa» (RTI12018-093458-B-100) financiado por el Ministerio de Ciencias,
Innovacién y Universidades.

2 Nota previa de la Autora: Teniendo en cuenta que el nimero de mujeres que trabajan en el servicio doméstico es
muy superior al nimero de varones, deberfa (podrfa) utilizarse el término empleadas y no un presunto genérico,
como uso sexista del lenguaje si redactamos en masculino.

3 Por todos, SANZ SAEZ, C., Génesis y evolucién del trabajo del servicio doméstico, Comares, Granada, 2018.Véanse
también, sobre el régimen juridico-laboral previo a 2011, y el actualmente vigente, SALA FRANCO, T, «La rel-
acién laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de trabajo doméstico», Relaciones Laborales, Vol.
[-1986, pp. 284 y ss; ROJO, E,, CAMAS, F.y CAMOS, I, Informe sobre la regulacidn laboral y de seguridad social de
la prestacién de servicios en el hogar familiar: propuestas de reforma, Barcelona, Proyecto Emergim, 2004; AYALA
DEL PING, C.,, Cuestiones laborales de la relacién laboral espeCIa de servicio del hogar familiar, Laborum, Murcia, 2005;
CUEVA PUENTE M.C., La relacién laboral especial de los empleados de hogar, Lex Nova, Valladolid, 2005; LOPEZ
GANDIA, J.y TOSCANI GIMENEZ, D, Los trabajadores al servicio del hogar familiar: aspectos laborales y de seguridad
social. Propuestas de reforma, Bomarzo, Albacete, 2006; GARCIA NINET, J.I, Propuestas para un cambio de régimen
Juridico de los empleados de hogar, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2008; QUESADA SEGURA, R, «El
régimen especial de seguridad social de empleados de hogar», en CAMPS RUIZ, LM, et. al. (Coords.), Crisis, reforma
y futuro del Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch,Valencia, 2010; DE SANDE PEREZ— BEDMAR M., «La relacién laboral
especial de los empleados del hogar: aspectos laborales y de seguridad social», RIJUAM, n® 23201 | p. 137y ss;LLANO
SANCHEZ, M., «El nuevo contrato laboral especial del servicio del hogar familiar», Actualidad Laboral, n® 6-2012, pp.
652 y ss; BARCELON COBEDQO, S, «La relacién laboral del servicio del hogar familiar tras el RD 1620/201 1, de 4
de noviembre: con una breve aclaracién sobre la proteccion social», Aranzadi Social, Vol.V-n® | (2012), pp. 107 y ss.;
MINARRO YANINI, M, «La nueva regulacién de la relaoon laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar:
una mejora mejorable (I)», Relaciones Laborales, n°® 4-2012, pp. 49 vy ss; MUNOZ MOLINA, J «Nueva regulacion
del régimen laboral y de seguridad social de los empleados del hogar», Relaciones Laborales, n® 4-2013, pp. 77 y ss.;
y ESPUNY TOMAS, M. y GARCIA GONZALEZ, G., Relaciones Laborales y empleados del hogar: reflexiones juridicas,
Madrid, Dykinson, 2014.

Entre otras contribuciones, destacan de Concepcién SANZ SAEZ «La discriminacién en contra de las empleadas de
hogar como forma de manifestacién de las discriminaciones mdiltiplesy», Revista de Derecho Social, n® 83-2018,pp.89 y
ss;«La puerta abierta al cheque servicio en Espafia, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n® 13-2017,pp.237 vy ss.
Se puede consultar también OTXOA CRESPQO, |, «La nueva regulacidn de las trabajadoras de hogar», Themis: revista
juridica de igualdad de género, n° 12-2012,pp. 31 y ss.; BAVIERA PUIG, ., «La experiencia ‘au pair' entre el intercambio
cultural y el trabajo doméstico encubiertox, Nueva Revista espafiola de Derecho del Trabajo, n® 216-2019, pp. 95 v ss.
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Serd imprescindible para conocer sus derechos.Y es que cuando una persona trabaja como em-
pleada del hogar se encuentra con la inexistencia de convenio colectivo sectorial aplicable’. Esta
relacion laboral de cardcter especial tiene, como particularidad destacable respecto del trabajo
por cuenta ajena/asalariado ex art. |.| del Estatuto de los Trabajadores, limitado de facto —que no
formalmente, ni de manera expresa— el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva (art. 37 CE;
Tttulo I ET).

Conforme a lo previsto en la normativa basica reguladora del servicio doméstico (RD 1620/201 1,
de 14 de noviembre®) se incluye, como fuentes reguladoras de esta relacién laboral, las del articulo
3.1 del Estatuto de los Trabajadores con las adaptaciones necesarias —puesto que es «especial»—
sobre todo en relacidn a los convenios colectivos. Expresamente, ademds, remite su normativa de
desarrollo a lo previsto en la negociacion colectiva en materia de incremento salarial (art. 8 RD
1 620; Retribuciones) y duracion del periodo de prueba (art. 6 RD 1620; Duracién del contrato y
periodo de prueba).

Ahora bien, teniendo en cuenta que el Convenio n° 189 de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo —que reconoce en su art. 3, como Principio y Derecho Fundamental en el trabajo, «La libertad
de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva»—
no ha sido ratificado por Espafia’, y tampoco se toma en cuenta la Recomendacion n° 201, es
entendible que no se den las formas clésicas de «lucha obrera»®.

l11.2. Estudio de una potencial negociacion colectiva para el sector

Sin perjuicio de las aportaciones doctrinales previas sobre la relacién laboral de cardcter especial
del servicio del hogar familiar’, y de la contribucién de las organizaciones sindicales o asociaciones
profesionales '%al debate sobre la viabilidad (y legalidad-licitud u oportunidad-que proceda) de un

> Cuando navegas por Internet buscando informacién digital sobre el objeto de este Estudio, y fondeas en las redes
sociales monogréficas sobre servicio doméstico, la mayoria de los comentarios y preguntas versan sobre jqué dice el
convenio colectivo aplicable?Y se suscita el interrogante, en absoluto baladf, de «;Tengo convenio colectivo; cual es?».

¢ Real Decreto 1620/2011,de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial del servicio
del hogar familiar (BOE 18/11/2011).

7 ROMERAL HERNANDEZ, J., «El impacto del Convenio 189 de la OIT en las condiciones de trabajo de los emplea-
dos del hogar», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, Vol.VI-n® 7 (2013), pp. 57 v ss.

& DESDENTADO DAROCA, E, «Las reformas de la regulacién del trabajo doméstico por cuenta ajena en Espafia,
Investigaciones Feministas, Vol.VII-n® | (2016), pp. 129 y ss.

? En particular; sobre las relaciones colectivas del servicio doméstico, NIETO ROJAS, P «Trabajo doméstico y derechos
olectivos. Algunas reflexiones al hilo del RD 1620/201 | y del Convenio 189 OIT», Lex Social: Revista de Derechos
Sociales, Vol. IX-n° 2 (2019), pp. 397 vy ss.

1° Sobre su existencia, segin el Art. 3.3 del Convenio n® 189 de la OIT (sic): Al adoptar medidas para asegurar que
los trabajadores domésticos y los empleadores de los trabajadores domésticos disfruten de la libertad sindical y la
libertad de asociacion y del reconocimiento efectivo del derecho de negociacidn colectiva, los Miembros deberdn
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 condicidn de observar los
estatutos de estas organizaciones, a afiliarse a las mismas.
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convenio colectivo sectorial'', a continuacién quisiera reflexionar sobre esta cuestion'? v, ademas,
tratar de aportar modestamente mi opinidn sobre las posibles vias de mejora colectiva de las con-
diciones de trabajo de las empleadas y los empleados del hogar'.

111.2.1. Rol de la autonomia colectiva: la funcién propedéutica del convenio

Sin entrar en otras disquisiciones sobre el papel (y valor) de la negociacidn colectiva en nuestro
sistema de relaciones laborales en general'?, es sabido que a los textos convencionales se les atribu-
ye una funcién diddctica sobre qué derechos tenemos o no en el trascurso de nuestro contrato de
trabajo'”. Las personas asalariadas ex art. |.| del Estatuto de los Trabajadores tienen en el convenio
colectivo la herramienta que aglutina los derechos bdsicos y las mejoras convencionales para un
concreto sector o una empresa en particular En suma, la norma convencional es el instrumento
fundamental para conocer nuestros derechos, y la relacion laboral de cardcter especial que nos
ocupa prescinde de ella

En tal sentido, el referido Convenio n° 189 OIT (no ratificado por Espafia, recordemos) viene a
decir en su articulo 18 que la implementacién del mismo, previa consulta con las organizaciones
mas representativas de ambas partes (social y empleadora), deberd articularse a través de desa-
rrollo legislativo pero también, a través de convenios colectivos u otras medidas adicionales, espe-
cificos para el personal del sector del empleo doméstico'®

Ademads, en el marco de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030 —deteniéndonos en los retos
para un sistema juridico socio-laboral en transformacion—, las metas de la ONU tienden a promo-

' SANZ SAEZ, C., «Derechos colectivos y empleadas del hogar: reformas juridicas inaplazables para un trabajo decente
del trabajo doméstico en Espafia», disponible en https://www.ccoo.es/99d/ae8ee035fef5/c | 6d423f2cb62eb00000 |.

pdf.

12 Sobre la base, incluso, de los ejemplos preexistentes de Francia (Convenio colectivo nacional de empleados del ho-
gar) e Italia (Convenio colectivo nacional de trabajo doméstico). Se puede consultar el Documento n° 16 de la OIT
«Proteccién social del trabajo doméstico: tendencias y estadisticas», Coleccidn Documentos de politica de proteccidn
social (2016), disponible en https//www.social-protection.org *Véase, RODRIGUEZ SANCHEZ, R, La proteccion de
los derechos colectivos en las relaciones laborales especiales, Rovira i Virgil, Tarrragona, 2004.

13 Por todos, CASAS BAAMONDE, M. E, «Reforma de la negociacién colectiva en Espafia y sistema de relaciones
laborales», Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. XXXII-n° 2 (2014), pp. 275 v ss.

"* Definicidn del Diccionario RAE de «Propedéutico, ca»: Ensefianza preparatoria para el estudio de una disciplina. En
la préctica se incluye en el texto convencional lo regulado por el Estatuto de los Trabajadores y su normativa concor
dante, junto con lo pactado para suplementar o complementar aquello —y regulador lo no previsto por la normativa
legal —. Pareciese, incluso, que lo que no consta en el convenio no existe, de ahl que se reproduzcan algunos precep-
tos estatutarios (de manera total, a veces, y de manera parcial o incompleta, otras muchas).

1> Puede consultarse, en general, Negociacion Colectiva. Gufa de polfticas, editada por la OIT en 2016, disponible en
https://www.ilo.org/global/topics/collective-bargaining-labour=relations/lang--es/index.htm vy, en particula, HOBDEN,
C., «Mejorar las condiciones de trabajo de los trabajadores domésticos: organizacion, accién coordinada y negocia-
cién», Nota de informacién n® 2 (2016) Relaciones Laborales y Negociacion Colectiva, OIT, que se puede consul-
tar en https//wwwi.ilo.org/global/topics/collectivebargaining-labour-relations/publications/WCMS_577710/lang--es/
index.htm.

¢ (Sic) «Todo Miembro, en consulta con las organizaciones mds representativas de los empleadores y de los traba-
jadores, deberd poner en préctica las disposiciones del presente Convenio por medio de la legislacion y de convenios
colectivos o de otras medidas adicionales acordes con la préctica nacional, extendiendo o adaptando medidas exis-
tentes a fin de aplicarlas también a los trabajadores domésticos o elaborando medidas especificas para este sector,
segln proceday.

REFLEXIONES SOBRE EL EMPLEO DOMESTICO / 35



ver el convenio colectivo como instrumento de politica de empleo y dotarlos de nuevos conteni-
dos, que exigen cambios de las tradicionales estrategias. A la vista del Objetivo 8 «Trabgjo decente
y crecimiento econémico» —e, incluso, del 10 «Reduccién de las desigualdades»—, me pregunto: jes
posible el desarrollo sostenible sin lograr la equiparacidn de derechos legales y convencionales
entre distintas formas de relacidn laboral? El papel de la autonomia colectiva en este sector puede
ayudar a completar la visidn social de la sostenibilidad, sin duda.

Es mds. En concreto, en nuestro pafs, el Real Decreto 1620/2011 (en referencia al incremento sa-
larial), remite como funcién reguladora a los convenios colectivos en general, sectoriales-estatales.
Y el AENC 2018-2020'" subraya el rol de la autonomia colectiva como método fundamental de la
accion sindical para la mejora de las condiciones laborales (principalmente econdmicas-salariales).
La negociacion colectiva tiene que adaptarse, necesariamente por todo lo dicho, a la «especial
situacién» del servicio doméstico.

111.2.2. Unidad de negociacién: ambito y sujetos

Sin perijuicio de lo dicho antes —como plano formal, o del ‘deber ser’ — no puedo eludir que, como
bien sabemos y decia, la prdctica negocial en este sector es inexistente. La principal causa u origen
de esta problemadtica se halla en verdad, en la praxis cotidiana, en las dificultades que plantea el
control de la representatividad en este dmbito; la seleccidn y concrecidn de los sujetos de la nego-
ciacion resulta, en verdad, muy complicada, por falta principalmente de un organizaciéon empresarial
de empleadores del hogar familiar'® —y, si fuera el caso cémo medir su representatividad'”— v, en
segundo lugar, porque al personal del servicio doméstico, a pesar de poder estar afiliado a un sin-
dicato mds representativo o poder constituir sus asociaciones, le resulta muy complejo hacer valer
estos derechos®.

Otra cuestion problemadtica desde el punto de vista juridico-legal es la determinacién del convenio
colectivo aplicable (en términos de dmbito funcional)?'; cémo delimitar las actividades incluidas en
el potencial convenio colectivo para el personal contratado en un hogar, a la vista de las que estdn
expresamente excluidas por el RD de 201 | %2, Es mds, cabria plantearse si podriamos optar aqui por

71V Acuerdo para el empleo y la negociacién colectiva (BOE 18/07/2018).

'® Se deberfa retomar la idea de generar una patronal para el sector con la finalidad de poder negociar (y pactar) con-
venios colectivos a través de los cuales negociar las transformaciones de las condiciones del sector.

' OLARTE ENCABOQO, S., «Legitimacidn representativa en la negociacidn colectiva: reglas legales en el marco del cambio
de modelow, Temas Laborales, n° 120 (2013), pp. 483 y ss.

20 Consultese, MATHHER, C, Los trabajadores domésticos en Europa se organizan, EFFAT, Bruselas, 2015.

2l Por todos, MENDOZA NAVAS, N., La seleccién del convenio colectiva aplicable en la empresa, Bomarzo, Albacete,
2014.

2 L os que va existen, afines (Actividades excluidas del dmbito de aplicacién): ETTs, Cuidadores dependencia, otras
tareas domésticas {como guarderfas, jardinerfa, conduccién de vehiculos}.Véase, en relacién con las tareas de cuida-
do vy la proximidad con el sector del empleo doméstico, SANZ SAEZ, C,, «La perspectiva de las cuidadoras no
profesionales sobre la atencién domiciliaria», en Proteccidn a la familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de
proteccién sociolaboral (Il Congreso Internacional y XV Congreso Nacional AESSS), Laborum, Murcia, Vol. 1-2018,
pp. 371 vy ss.
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la Adhesidn a algunos de los ‘afines’ ya preexistentes tal y como prevé el articulo 92.1 ET? o, preci-
samente por lo expuesto con anterioridad —falta de legitimacidn patronal—, recurrir a la Extensidn
convencional del punto 2 del citado articulo 92%*.

Es mds. Tendrfamos que repensar la posibilidad de un convenio multifuncional como ocurrié con
el sector de las empresas de trabajo temporal o nos podemos detener, también, en el debate
socio-juridico y laboral que ha supuesto la negociacion de algunos convenios de empresa multiser-
vicios® y la problemdtica de la determinacién del convenio supraempresarial para tales empresas
plurales (o pluralidad de empresas) desde el punto de vista de su dmbito funcional®.

111.2.3. Deseable contenido material de un futurible convenio colectivo sectorial

Pese a todo lo dicho anteriormente, me corresponde aqui reflexionar en voz alta sobre qué
posible contribucidn harfa a la vida laboral del personal que trabaja en el servicio doméstico una
futurible regulacion convencional. Siguiendo la estructura del RD 1620/201 | (art. 6 y art. 7 Conw.
189 OIT) hablaré en primer lugar sobre la duraciéon médxima del periodo de prueba —fijada en los
2 meses— «salvo lo previsto en convenio colectivoy; ;Cudl? Y, seleccionado aquel, ;podriamos reducir el
periodo de prueba, ya que el limite legal es respecto al tiempo médximo de duracién? ;Y prescindir
de él? Sobre la concrecién de los términos de la contratacién, temporal o indefinida, no hay remi-
sidn expresa a la negociacion, si bien bastarfa entender que es conforme a derecho regular todo
aquello que no contravenga lo previsto en la normativa legal®®.

2 CAMPS RUIZ, L. M., «Adhesidn y extension de convenios colectivosy, Actualidad Laboral, n® 1-1993, pp. 157 y ss;
MANRIQUE LOPEZ F, «Adhesidn y extension de los convenios colectivos (art. 92)», CI\/ItGS Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, n° 100-2000, Monogréfico sobre el Estatuto de los Trabajadores veinte afios después, pp. 160
y ss; BLASCO PELLICER, A,y LOPEZ BALAGUER, M, «Adhesién y extensién de convenios», en PEREZ DE LOS
COBOS, F y GOERLICH, J. M (Coords.), El régimen jur/dlco de la negociacién colectiva en Espafia: estudios homenaje al
profesor Sala Franco, Tirant Lo Blanch,Valencia, 2006, pp. 561 y ss.

% VALLE MUNOZ, FA, «El procedimiento de extensién de los convenios colectivosy, Temas Laborales, n.° 82-2005, pp.
93y ss.

% Me permito recordar que tal convenio colectivo fructific, tras la promulgacién de la Ley 14/1994 por el (especial)
interés de las fuertes empresas y su representacién patronal, para evitar la ‘competencia desleal’ de aquellas otras
que tiraban los precios a costa de reducir salarios y otras mejoras laborales (ahora, reconvertidas en su mayoria a
empresas de servicios-subcontratas)

% ESTEVE SEGARRA, A, Externalizacién laboral en empresas multiservicios y redes de empresas de servicios auxiliares,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016; ROJAS RIVERO, G,, «Negociacién colectiva y convenio colectivo aplicable en las
empresas multiservicios», en AAVV, Descentralizacidn productiva, nuevas formas de trabgjo y organizacién empresarial
(XXVIII Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; AEDTSS-USC), Cinca, Madrid, 2018, pp. 275 y ss.

7 A estudiar el criterio del Tribunal Supremo, entre otras, en su Sentencia 1539/2015 (Rec. N° 1464/2014) de 17 de
marzo [ambito funcional; convenio colectivo aplicable; empresas multiactividad]. Y, entre las mds recientes, la resolu-
cién de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos a la consulta n® 008/2013, cuyo Informe se emite
el 18 de diciembre de 2013.

2 Y esto nos sirve para todas las condiciones de trabajo. Sobre la relacién ley-convenio y el contenido de los convenios
colec‘uvos véase, AAVV. «lLey y pacto en el Derecho del Trabajo. Homenaje a Rafael Martinez Emperador» RMTSS,
n° 3 (1997);VALDES DAL-RE, F, «La eficacia juridica de los convenios colectivos», Temas Laborales, n.° 76-2004, pp.
21 yss.
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Respecto de las retribuciones_el articulo 8.3 del RD 1620 (y el art. 12 Conv. 189 OIT) sabemos
que remite al incremento salarial segin lo pactado en los convenios colectivos —en general, todos,
sin especificar dmbito— segun la publicacidn estadistica del Ministerio de trabajo del incremento
salarial anual medio del mes en que se cumplan los doce meses del contrato. Pero, jseria regulable
por el convenio la estructura retributiva (pluses, complementos, etc.), incluidas las pagas extraordi-
narias? ;Podria la negociacidn colectiva mejorar la cuantia del salario (minimo??)?*°

Sobre jornada, vacaciones y permisos®' (art. 9 RD 1620 y art. 10 Conv. 189 OIT) destacar que
partiendo del hecho de que la regulacion convencional de la duracion de la jornada en cémputo
anual en este sector no existe —y hay relacion laboral con cada hogar empleador desde una hora
de contrato— puedo indicar como principales interrogantes: ;jserfa regulable, y cémo, la jornada
extraordinaria por el convenio! Ademds, las vacaciones, como es sabido, son «minimo legal» siem-
pre mejorable por convenio colectivo, y lo mismo ocurre con el elenco de permisos retribuidos
que puede ser ampliado —respecto de lo previsto en el art. 37 ET, al que remite el Real Decreto
de 201 |- por la negociacion colectiva, y crear también convencionalmente licencias no retribuidas
ex novo. Y, por Ultimo, en relacidn con la tradicional vinculacion de la ordenacion del tiempo de
trabajo con las medidas de conciliacidn y corresponsabilidad, hay que preguntarse jcémo articular
en este convenio en ciernes tales derechos para facilitdrselo a las personas que prestan servicios
domésticos?*

En cuanto a la extincidn del contrato prevista en el articulo | | serfa negociable la cuantia indemni-
zatoria en caso de despido disciplinario improcedente —que no se corresponde con la legalmente
prevista para el personal por cuenta ajena-asalariado (es, dicho sucintamente, la del objetivo, de
20 dias y 12 mensualidades)—. El preaviso por extincion y dimisién o desistimiento también es re-
visable por convenio colectivo.Y podria regularse convencionalmente una cldusula sobre la forma
de ejecucién de la extincidn en el caso del personal interno a fin de una mayor tutela®, asi como
fijar un mayor control de las extinciones con carga discriminatoria como, por ejemplo, el de las
trabajadoras embarazadas®. Sabemos que otra de las singularidades de esta relacién laboral (de

¥ Establecido, como sabemos, anualmente a efectos del cdlculo de las Bases de Cotizacidn en su Sistema especial del
Régimen General de la Seguridad Social.

0 MERCADER UGUINA, J. (Dir), El contenido econémico de la negociacion colectiva, Ministerio de Trabajo e inmigracion
CCNCC, Madrid, 2005.

*' GOERLICH PESET, JM. (Coord.), El tiempo de trabajo en la negociacién colectiva, CCNCC, Madrid, 2008; MARTIN
RODRIGUEZ, O, «Duracién del tiempo de trabajo vy distribucion. Referencia a algunos convenios colectivosy, Revista
internacional y comparada de Relaciones laborales y Derecho del empleo, Vol.4,n° 2 (2016), pp. 242 y ss.

%2 Téngase en cuenta que, en muchos casos, quienes recurren a una persona empleada del hogar es para poder
disfrutar, a su vez, del derecho de conciliacidn de la vida laboral, personal y/o familiar. Entiéndase, por tanto, que otra
de las «especialidades» del servicio doméstico es que —y no deja de ser paraddjico— ven muy limitado el ejercicio
de su derecho a conciliar CANO Y, «Ley de igualdad y ordenacion del tiempo de trabajo: presente y futuro de la
negociacién colectiva», Ponencia en la Jornada de mujeres y hombres sindicalistas (12-13 de junio de 2007, CES),
disponible en https://www.ccoo.es/ce660af94/6f435c98a3ee/0c2fe2e2e00000 | .pdf.

3 EIRD 1620 prevé, recordemos, que no puede ser expulsado de la casa entre las | 7:00hs y las 08:00hs del dfa sigui-
ente (salvo falta muy grave a los deberes de lealtad y confianza).

> Como ejemplo de la litigiosidad que suscita la extincidn (desistimiento o despido) pueden consultarse, entre otras,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2002 (Rec. N.° 8133/2002), la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 2 de septiembre de 1999 (Rec. N.° 3614/1999) o mds recientemente la Sentencia del Tribunal
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cardcter especial) es la problemadtica a la hora de calificar el despido como nulo o subsidiariamente
improcedente por la dificultad probatoria cuando se tienen que presentar indicios de discrimina-
cién con el fin de conseguir en juicio la inversion de la carga de la prueba®,

Y, siempre y en todo caso, en base al articulo 43 de la Ley General de la Seguridad Social (y art.
238 LGSS) la negociacion colectiva puede ampliar el marco de cobertura social, en términos de
prestaciones y mejoras del sistema legal-publico®. En este sector en particular, con carencias de
cobertura frente a determinadas contingencias —pienso, muy especialmente, en el una potencial
prestacion por desempleo—, parece deseable en aras de la equidad con otros colectivos laborales
que se regule convencionalmente un régimen de prestaciones sociales complementarias garante
de las especiales condiciones del personal que trabaja en el hogar familiar®’. Ahora bien, aunque
estd legitimado jurisprudencialmente que «la fuente reguladora de las mejoras voluntarias de la ac-
cién protectora de la Seguridad Social se encuentra en los propios pactos o reglas que las haya creado,
ya se trate de convenio colectivo, contrato individual o decision unilateral del empresario»®®, no pode-
mos obviar la grave dificuttad que hallaremos en la préctica para alcanzar pactos en este sentido,
puesto que los tribunales también han asentado que las empresas podran mejorar las prestaciones
costedndolas a su exclusivo cargo® —y, con cardcter excepcional, previa aprobacion del Ministerio,
con aportaciones econdmicas del trabajador o de la trabajadora (siempre que se les faculte para
acogerse, individual y voluntariamente, a las mejoras concedidas por la empresa)—*.

I11.3. Reflexion final: A modo de conclusiones

La regulacion de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre el trabajo doméstico (Convenio
n° 189 y Recomendacion n® 201) que hace mencidn al «trabajo decente» de las personas emplea-
das en el sector; con el fin de erradicar la exclusién o limitacion del marco juridico de proteccién
socio-laboral, no ha sido ratificada por Espafa. Ello supondria una ampliacion de derechos v, en

Superior de Justicia del Pais Vasco de 16 de junio de 2015 (Rec. N.° 1015/2015).

* Las posibilidades de lograr la avenencia en el Acto de Conciliacion, previo a juicio —si es que la trabajadora llegara a
activar el proceso (ardua tarea, también)—, son pricticamente inexistentes en la practica. Previo a la reforma de 201 I,
SEGOVIANO ASTABURUAGA, M. L., «El papel de la jurisprudencia en el desarrollo jurfdico del servicio doméstico,
Tribuna Social, n® 207-2008, pp. 58 vy ss.

% Sobre experiencias pretéritas, consultese el Estudio de Carolina GALA DURAN, Las mejoras voluntarias en la negoci-
acién colectiva actual, realizado para el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (2006), disponible en www.seg-social.es.

7 Por todos, Tesis (inédita) de la Prof* Isabel OTXOA CRESPO, La Seguridad Social del empleo doméstico: evolucidn
y perspectivas, depositada y defendida en el curso académico 2011/2012, disponible en el repositorio de la Univer-
sidad del Pafs Vasco https://addi.ehu.es/handle/ 108 [0/1 1601.

8Entre otras, por todas, STS 31/01/2007 (Rec. N.° 5481/2005).

% Sobre la mejora directa de prestaciones (art. 239 LGSS) véanse, las Sentencias del Tribunal Supremo de 2009 de 21
de julio (Rec. N.° 1078/2008) y 26 de noviembre (Rec. N.° 1299/2009).

Y se estarfa imponiendo una sobrecarga de contribucidn a la Tesorerfa General de la Seguridad Social a la persona
responsable a estos efectos de la familia que se suman a unos costos inasumibles por la inmensa mayorfa de los
titulares del hogar, como también ocurrird para poder asumir la correspondiente cuota a la persona que trabaja en
el servicio doméstico.
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concreto, posibilitaria ejercer unos derechos colectivos que, a su vez, mejorarfan las condiciones
dela relacion laboral (especial) en el hogar familiar®'.

Siempre es oportuno reflexionar sobre el espectro colectivo de la relacion laboral de cardcter
especial del servicio del hogar familiar®. En aras de aportar al debate sobre la situacién actual del
empleo doméstico —y contribuir a la mejora de las condiciones laborales, en general, y consolidar
los derechos colectivos, en particular— se ha analizado la normativa reguladora que configura el
régimen juridico-laboral del servicio doméstico (plano formal) y se han brindado propuestas de
reforma para la mejora del derecho a la libertad sindical y, por ende, del derecho a la negociacion
colectiva que, si bien son reconocidos como derechos fundamentales por el Convenio n® 189 de
la OIT —y la Recomendacion n® 201— no ratificado por Espafia, no ha sido posible ejercitar por las
personas que trabajan y emplean en el sector (plano real).

Lo cierto y verdad es que la falta de ratificacion del Convenio de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre trabajo doméstico incide en la cobertura de la legislacidn laboral; la propia idiosin-
crasia de esta relacion laboral especial dificulta la accidn sindical y hace muy dificil la implementa-
cion de la autonomia colectiva. En suma, la inexistencia de un convenio colectivo sectorial aplicable
podrfa estar poniendo trabas a unas condiciones dignas y decentes para las personas empleadas
domésticas. Por tanto, procede debatir sobre la viabilidad de un convenio colectivo.

En el terreno colectivo las personas que trabajan en el hogar familiar tienen equiparados los dere-
chos (representacion del personal legal o unitario y sindical, conflictos colectivos, huelga, y negocia-
cion colectiva) con el personal asalariado por cuenta ajena, pero de facto la realidad cotidiana del
personal doméstico en el correspondiente hogar no hard posible el ejercicio de la libertad sindical,
y se apostard mds por el modelo asociativo o grupal a la par que por la individualizacién de las
condiciones de trabajo.

Se han podido evidenciar, ademads, los retos o problemas socio-juridicos que hallan para negociary
pactar un convenio colectivo sectorial, asi como el importante papel (diddctico) de la negociacion
colectiva con cardcter general. Es obligado plantear los potenciales problemas a la hora de confor-
mar-delimitar la unidad de negociacién —en términos de dmbito y sujetos—, asi como el contenido
material deseable de un futurible texto convencional que pudiera ayudar a este colectivo a cono-
cer y mejorar sus derechos.

En fin, las peculiaridades del empleo del hogar en Espafia no hacen posible la adecuacién al modelo
colectivo del ordenamiento juridico-laboral estatutario (Tftulos Il y Il ET), lo que hace necesario, al

*'La OIT ha declarado en mlltiples ocasiones que la organizacién de los trabajadores domésticos y sus empleadores,
y el didlogo social, incluida la negociacién colectiva, son medios esenciales para mejorar las condiciones de trabajo
en un sector notoriamente dificil de regularVéase, MARTINEZ MORENO, C.,, «La autonomia colectiva y sus medios
de expresiony» y BAYLOS GRAU, A, «Crisis y reconfiguracién de la autonomia colectiva en el futuro del trabajo», en
AANV, El futuro del trabgjo: Cien afios de la OIT (XXIX Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social;
AEDTSS-USAL), MTMSS, Madrid, 2019, pp. 275 v ss.

42 Sobre la revisién del haz individual y de proteccién social (previo al cambio del marco legal en 201 1), véase GARCIA
NINET J. I. (Coord.), Régimen laboral y de Seguridad Social de los empleados del hogar: propuestas de futuro, Mono-
grafico de Tribuna Social, n® 207-2008.
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menos, posibilitar e impulsar la negociacién de un convenio colectivo propio en pro de la defensa
de los intereses de las personas que trabajan en el sector. Se ha intentado, en fin, facilitar ideas a
todos los actores sociales que participan en esta relacion para enriquecer el debate latente —en el
marco de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030 y la conmemoracién del centenario de la
OIT—,y conseguir la regulacién convencional para el servicio doméstico, como hemos apuntado, en
materia de contratacion, retribuciones, jornada y descansos, o prestaciones sociales complementa-
rias, que dignifiquen el sector y se equilibre respecto al resto de sectores econémicos vy actividades
profesionales®.

No es, pues, el momento de retrocesos socio-juridicos (en los derechos del personal que presta
sus servicios en el hogar familiar), ni legales, ni mucho menos convencionales.

3 SANZ SAEZ, C., «Profesionalizacién efectiva del servicio doméstico. Un trabajo pendiente», Lex Social: Revista de
Derechos Sociales, n® 2-2019, pp.299 y ss.; GARCIA GONZALEZ, G., Derechos sociales y empleados del hogar: refor-
mas juridicas inaplazables para la dignificacién del trabajo doméstico en Espaiia, Revista de Derecho Social, n°® 77-2017,

pp. 83y ss.
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IV. El debate en torno a la proteccién por desempleo
en el empleo doméstico'

Daniel Pérez del Prado (Profesor Titular Ac. de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Universidad Carlos Ill de Madrid)

ORCID: 0000-0001-7106-6769

IV.1. Introduccioén: el papel destacado del desempleo en el debate
en torno al empleo doméstico

En los dltimos afios las condiciones de trabajo y de proteccidn social relativas al empleo doméstico
han ido ganando espacio en el espacio publico. Ello se debe a diversos factores entre los que des-
tacan la mayor toma de conciencia de las cuestiones que tienen que ver con la igualdad de género
como consecuencia de las reivindicaciones y movilizaciones que se han producido a nivel mundial?;
la aprobacién del Convenio 189 de la OIT y debate en torno a su ratificacion por Espafia; o las
noticias acerca de las pobres condiciones laborales® de estas trabajadoras®.

En ese debate, la ratificacion del Convenio 189 ha ocupado un papel central.

Simplificando las posiciones, éste se ha enmarcado entre quienes lo consideran un paso esencial
para la mejora de las condiciones de trabajo y de proteccidn social de estas trabajadoras y quienes
lo ven como inasumible, especialmente por su coste econdmico. De hecho, la crisis econdmica
paralizé los cambios que parecian vaticinarse en el horizonte en el aino 2007, no siendo hasta
hace relativamente poco cuando la controversia se ha reactivado con fuerza, alcanzando incluso
el consenso politico suficiente como para haberse podido ratificar el Convenio, meta que audn no
se ha alcanzado’.

' Este trabajo forma parte del proyecto de investigacion «Cambio tecnoldgico y transformacién den las fuentes lab-
orales: Ley y convenio colectivo ante la disrupcion digital» (RTI2018-094547-B-C21). Recoge los principales elemen-
tos de la ponencia pronunciada en el marco del «I Congreso sobre empleo doméstico: de dénde venimos, dénde
estamos y hacia ddnde vamos».

2 COBO, M, «La huelga feminista del 8 de marzo: El Dia Internacional de la Mujer convoca por primera vez a un paro
femenino, El siglo de Europa, 1236 (2 de marzo), 2018.

w

COLECTIVO IOF, El Servicio Doméstico en Espafia. Entre el trabajo invisible y la economia sumergida, Juventud Obrera
Cristiana de Espafia, Madrid, 1990.

* En el trabajo se empleard este término dado que, como vamos a ver; en su inmensa mayoria son mujeres.

w

El 8 de mayo de 2013 la Comisidén de Empleo y Seguridad Social aprobd por unanimidad una enmienda transaccional
a la Proposicion no de Ley sobre ratificacién del Convenio nimero 189 de la OIT y la Recomendacién ndimero 201
sobre el trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores domésticos. Dicha enmienda transaccionada y consen-
suada con todos los grupos de la Cdmara instaba al Gobierno a: «que en un plazo razonable evalle la posibilidad de
someter a ratificacién el Convenio nimero 189 y la recomendacién ndmero 201 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) v, en consecuencia, adapte la legislacion espaiola en el sentido que regulan los citados textosy.
Posteriormente, el Congreso ha aprobado al menos dos Proposiciones no de Ley instando al Gobierno a proceder
a la ratificacidn, la Ultima en fechas relativamente recientes: BOCG, Serie D, N.° 20, 23 de febrero de 2016, p. I5.
BOECG, Serie D,N.° 391, 16 de julio de 2018, p. |9.
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Entre los argumentos en contra ha destacado el alto coste que implicarfa la incorporacion del
empleo doméstico a la cobertura del sistema de proteccidn por desempleo. jHasta qué punto es
esto cierto? ;En qué medida las trabajadoras domésticas necesitan este tipo de proteccién? ;Qué
otro tipo de obstdculos habria para que pudieran acceder a esta prestacién?

El presente trabajo evalla los principales argumentos esgrimidos para excluir de la cobertura de
la proteccidn por desempleo al empleo doméstico. En concreto, tras analizar la situacién de estas
trabajadoras en el mercado laboral, nos detendremos en las principales razones esgrimidas para
denegar la cobertura, en un intento de valorar la viabilidad de esta propuesta, en parte exigida por
el Convenio 189. Por Ultimo, cerraremos con unas breves reflexiones acerca de por dénde podria
encauzarse este debate en el futuro.

IV.2. Situacion del trabajo doméstico en Espaina

Situviéramos que caracterizar el trabajo doméstico en nuestro pais, podriamos hacerlo en torno a
las siguientes notas bdsicas. En primer lugar, el trabajo doméstico es un sector fuertemente femini-
zado.Tal y como muestra el siguiente gréfico, la préctica totalidad de la mano de obra estd integrada
por mujeres (97.8%) de mediana edad (el grupo mayoritario es de aquellas que tienen entre 30 y
44 afos -40,6%-, seguido del de entre 45 y 54 aflos -28, 8%).

Grafico |. Servicio doméstico segun sexo y edad. 2009 (%)
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Hombre

Menor de 30 afos

Entre 30 y 44

Entre 45 y 54

55 afios o mas

No consta

Fuente: INE

En segundo lugar, es un sector con fuerte presencia de trabajadoras inmigrantes. Aunque no son la
mayorfa del sector, pues las espafolas suponen el 58,1% del total, lo cierto es que tienen un peso
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destacado, especialmente rumanas (21,4%), ecuatorianas (I 1,19) y bolivianas (I 1%)®, tal y como

muestra el siguiente gréfico.

Grafico 2. Servicio doméstico de nacionalidad extranjers. 2009 (%)
(principales nacionalidades)
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Fuente: INE

En tercer lugar, el trabajo doméstico se desarrolla frecuentemente a tiempo parcial. Como puede
comprobarse en el siguiente gréfico, el porcentaje de trabajadoras a tiempo parcial en este sector
triplica al del conjunto de la poblacién. Ademds, en los Ultimos ha venido experimentando un ligero
crecimiento, en torno a cinco puntos mds, algo mayor que el resto de la poblacidn trabajadora, que

ha crecido en cuatro puntos.

Grafico 3. Trabajo a tiempo parcial segin actividad
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En cuarto lugar, otra de las notas caracteristicas del sector es la de contar con trabajadoras inter-
nas’, esto es, que residen de forma permanente en el hogar familiar del empleador. El siguiente
grafico muestra la evolucion experimentada en los Uttimos afios. Como puede comprobarse, tras
un ligero incremento durante la crisis, que llevd el porcentaje de internas al | 1%, hoy las cifras vuel-
ven a situarse en el entorno del 6-7%, que es justo el que tenfamos antes de la recesion.

Griafico 4. Trabajadoras internas
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Fuente: Nieto Rojas (2019)

Por dltimo, aunque como puede comprobarse en el siguiente grafico las empleadas del hogar pare-
cen sufrir una menor tasa de paro que el conjunto de la poblacidn. No obstante, este dato no debe
llevarnos a engafios, pues puede estar encubriendo un buen nimero de trabajadoras en el empleo
sumergido, que es otra de las caracteristicas que habitualmente se atribuye al sector?

7 NIETO ROJAS, P, «Trabajo doméstico y derechos colectivos. Algunas reflexiones al hilo del RD. 1620/201 | y del Con-
venio 189 OIT», Lex social: revista de los derechos sociales, 2, 2019, p. 398.

8 SANZ SAEZ, C., Régimen prestacional de las empleadas de hogar: andlisis critico y perspectivas de cambio, Universidad
de Castilla-La Mancha, 2016, p. 126.
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Griafico 5. Tasa de paro
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Fuente: elaboracion propia a partir de la EPA. Datos tercer trimestre 2019.

En suma, el empleo doméstico es un trabajo feminizado, con fuerte presencia extranjera, frecuen-
temente a tiempo parcial y, probablemente, con importantes bolsas de empleo sumergido.

IV.3. El problema con la proteccion por desempleo

En este marco, como deciamos anteriormente, se ha venido planteando la incorporacién de las
empleadas del hogar al sistema de proteccién por desempleo como uno de los principales obsta-
culos para ratificar el Convenio 189. En efecto, hoy, el art. 251 d) LGSS excluye el desempleo de la
accién protectora del sistema especial para las empleadas del hogar, a pesar de que la propia nor
mativa reguladora del sector hace tiempo que previd analizar al menos la viabilidad de tal inclusién®.

En efecto, la Ley 27/2011, de | de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social'®, establecid en su DA 39° la incorporacidn de los empleados de hogar
en el régimen general de la Seguridad Social. La integracion en el régimen general se produjo a
través de la figura del sistema especial, previsto en el art. | | LGSS.

? La ausencia de proteccién por desempleo es una caracteristica constante de esta actividad desde que se reguld por
primera vez el régimen especial de empleados del hogar a través del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre De-
creto 2346/1969, de 25 de septiembre, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social del Servicio
Doméstico. BOE de |5 de octubre de 1969, n.° 247.

' BOE de 2 de agosto de 2011,n.° 184.
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Aunque esta norma no introdujo cambio alguno en lo que hace a la cobertura del desempleo de
las trabajadoras del hogar, si abrid una via para que en el futuro esto se produjera, al remitir esta
cuestion a la nueva regulacidon de la relacidn laboral de cardcter especial del servicio del hogar
familiar, que el Gobierno debfa dictar con efectos | de enero de 2012''". Esta remisidn fue cues-
tionada, pues suponia posponer una decision en materia de Seguridad Social, que la propia norma
abordaba, a otra de indole laboral posterior'?,

Sea como fuere, lo cierto es que la mencionada evaluacién vy, por consiguiente, la decisidn acerca
de la posible incorporacion de estas trabajadoras al sistema de proteccidn por desempleo se pos-
tergd una vez mds. La DA 2° RD 1620/201 1, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion
laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar Pestablecia que, con anterioridad al 31
de diciembre de 2012, debfa realizarse un informe sobre «la viabilidad de establecer un sistema de
proteccidn por desempleo adaptado a las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar
que garantice los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera.

El mandato, salvo error u omisién, no se llegd a materializar'¥, en buena medida por los fuertes
ajustes financieros que Espaia se vio obligada a adoptar durante la Gran Recesién.

Los cambios de Gobierno también han podido influir, aunque como se ha sefialado anteriormente,
al menos en la época mds reciente, parece que la ratificacion del Convenio 189 ha gozado de un
amplio consenso entre grupos politicos de muy diverso signo.

Antes de la crisis y al calor de la negociacién del Convenio parecia que la mejora de las condicio-
nes laborales de estas trabajadoras era algo inminente. En diarios de tirada nacional podfan leerse
titulares como «Las empleadas de hogar podrdn cobrar el paro y tener vacaciones seguidas'™». La crisis
trastocd estos planes, hasta tal punto que no ha sido hasta la recuperacién econémica cuando el
debate se ha reavivado, mostrdndose el Gobierno de Pedro Sanchez claramente a favor: «El Go-
bierno pretende ratificar el convenio |89 de la OIT para ampliar los derechos de las trabajadoras
domésticas»'®; «El Gobierno reconocerd el derecho a paro de las empleadas del hogar»'’

Como puede comprobarse, la ratificacion del Convenio y el reconocimiento de la proteccién por
desempleo se encuentran intimamente vinculados. Al margen de esto, no hay duda de que el cum-
plimiento de este tratado internacional exigirfa otorgar tal cobertura. En efecto, el art. 14 establece

"1 DA 39 apartado 3 f).

12 GARCIA GONZALEZ, G., «Derechos sociales y empleados del hogar: reformas juridicas inaplazables para la dignifi-
cacién del trabajo doméstico en Espafia», Revista de Derecho Social, vol. 77,2017, p. 91.

13 BOE de 17 de noviembre de 2011,n.° 277.

" GARCIA GONZALEZ, G., «Derechos sociales y empleados del hogar: reformas juridicas inaplazables para la dignifi-
cacién del trabajo doméstico en Espafiaw, cit., p. 9 1.

15 El Pafs, 2 1-05-2007. https://elpais.com/diario/2007/05/2 | /leconomia/ | 179698402 8502 15.html.

'6 £] Diario, 25-06-201 8. https://www.eldiario.es/economia/Gobierno-ratificar-OlT-trabajadorasdomesticas 078602 1530.
html.,

'7'El Diario, 11-10-2018. https://www.eldiario.es/economia/Gobierno-reconocera-derecho-empleadashogar 0 823817944,
html,
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que «todo Miembro [...] deberd adoptar medidas apropiadas a fin de asegurar que los trabajadores
domésticos disfruten de condiciones no menos favorables que las condiciones aplicables a los trabaja-
dores en general con respecto a la proteccién de la seguridad social». Estas medidas «podrdn aplicarse
progresivamente.

A este respecto, la OIT ha sefialado que la expresion «la proteccién de la seguridad social» deberia
guiarse por las nueve ramas cldsicas de la seguridad social descritas y definidas en el Convenio 102
sobre la seguridad social (horma minima). Estas nueve ramas son: asistencia médica; prestaciones
monetarias de enfermedad; prestaciones de desempleo, prestaciones de vejez prestaciones en
caso de accidente del trabajo y de enfermedad profesional; prestaciones familiares; prestaciones de
maternidad; prestaciones de invalidez; y prestaciones de sobrevivientes'®. De esta forma, estando el
desempleo incluido y reconocido para los trabajadores por cuenta ajena, no se podria, ratificado el
Convenio |89, seguir negando la cobertura a las empleadas del hogar.

Pero, jexisten argumentos suficientes como para seguir negando la proteccion por desempleo a
las trabajadoras del hogar? ;En qué medida la concesidn de esta cobertura desencallarfa la ratifi-
cacion del Convenio 189? Entre las razones que se han argliido para justificar la exclusion de esta
contingencia destacan tres: a) Espafia debe ser precavida, pues muy pocos paises reconocen esta
prestacion a este tipo de trabajadoras; b) la situacion debe analizarse con detenimiento pues es
un sector muy susceptible de generar fraude; y c) hay que actuar con precaucion pues la inclusion
puede tener un alto coste econdmico'?.

En relacién a lo primero, para valorar este argumento conviene analizar cudl la situacién en otros
paises. La siguiente tabla muestra las diversas contingencias protegidas por los sistemas de seguri-
dad social de un conjunto de setenta paises. Como puede comprobarse, de ellos, veintiséis tienen
incluido el desempleo entre las contingencias cubiertas por el sistema, es decir, casi un 40% del
total.

Si analizamos este grupo de Estados nos encontramos con que casi la mitad, doce, son miembros
de la UE?. En particular, todos los paises nérdicos, Benelux, Francia, Alemania, Reino Unido, Italia y
Portugal. Con excepcidn del Reino Unido, todos los demds son también miembros de la zona euro.

Por consiguiente, si Espafia decidiera extender la proteccion por desempleo al trabajo doméstico
no serfa ni mucho menos la pionera, siendo un grupo relativamente numeroso, especialmente en
nuestro espacio mas cercano, el que ha decidido dar este paso. Es cierto que los modelos de se-
guridad social de estos paises son diferentes y que la intensidad de la proteccion también diferird.
Tampoco lo es menos que el tamaio y situacién del empleo doméstico en cada uno de ellos pue-
de presentar también rasgos muy distintos. Sin embargo, aun teniendo en cuenta estos elementos,

'8 OIT, Proteccién social del trabajo doméstico. Tendencias y estadisticas, Ginebra, 2016, p. 8.

” La primera se menciona en los debates parlamentarios, mientras que las dos Ultimas son enunciadas por DESDENTA-
DO DAROCA, E., «Las reformas de la regulacién del trabajo doméstico por cuenta ajena en Espafia», Investigaciones
feministas, vol. 7,2016, p. 148.

2 | a muestra incluye un total de |6 paises de Europa occidental.Ver OIT, Proteccion social del trabajo doméstico. Tenden-
cias y estadisticas.
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es innegable que Espafia no afrontarfa las desventajas de ser la primera y que la tendencia es clara
entre los paises que consideramos mds proximos.

Tabla |. Contingencias cubiertas por los sistemas nacionales de seguridad social
para el trabajo doméstico

Tibo de Tipos de prestaciones cubiertas para el trabajo doméstico
Tipo de régimen po -
Pais (general o cob.ortu ra Pensiones
especial) (obllgato_na o A{enclén gveie'z, Prestacion de  Prestacion de
voluntaria) médica invalidez, enfermedad desempleo
sobrevivientes)
Argelia Especial Obligatoria [ J [ ] (o} O
Argentina General Obligatoria [ J ® [ ] 0]
Austria General Obligatoria [ ] [ J L] [
Bélgica General Obligatoria [ ] [ J L] ®
Bolivia Ceneral Obligatoria [ J O (o} O
Brasil General Obligatoria [ J [ J [ ] [ ]
Bulgaria Ceneral Obligatoria SE SEE SE SIE
Cabo Verde General Obligatoria [ ] [ [ ] o
Canada General Obligatoria [ J o ® [ ]
Chile General Obligatoria [ J [ J L] ®
China (Hong Kong) Especial Obligatoria [ J (o] o O
Colombia General Obligatoria [ [ ] [ ] o}
Costa Rica General Obligatoria [ ® [ ] ®
Cuba General Obligatoria [ SiE SEE SIE
Republica Checa General Obligatoria [ ] SIE SiE SIE
Dinamarca General Obligatoria [ J ® [ ] ()
Ecuador General Obligatoria o ® ® o
Egipto Especial Obligatoria o o ) o)
El Salvador Especial Voluntaria  J (o} o O
Fiji General Voluntaria [ ] [ ] (o] o
Finlandia General Obligatoria [ ] [ [ [
Francia General Obligatoria [ J [ J [ J °
Gabon General Obligatoria o [ ] o o
Alemania Especial Obligatoria ] [ ] [ ] [ ]
Grecia General Obligatoria SIE SIE SIE SIE
wd
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Tiooderéghmen Tipo de ﬁposdepnstacicnesebienaspuaelcdxiodanésﬁco
Pais (general o cobertura » Pensiones 3 3
especial) (obligatoria o Ateruon !ve;q. Prestacionde  Prestacion de
voluntaria) médica invalidez, enfermedad desempleo
ey )
Guatemala Especial Voluntaria SIE SIE SIE SIE
Honduras Especial Voluntaria [ ] o o (o]
Hungria General Obligatoria SIE SIE SIE SIE
Islandia General Voluntaria SIE SIE SIE SIE
Indonesia General Obligatoria SIE SIE SIE SIE
Idanda General Obligatoria [ ] ®
Israel General Obligatoria [ J [ ]
Italia General Obligatoria [ ] [ ]
Kenia General Obligatoria SIE SIE SIE SIE
Replblica de Corea General Voluntaria O o O ]
Letonia General Obligatoria SIE SIE SIE SIE
Lituania General Obligatoria SIE SIE SIE
Luxemburgo General Obligatoria L] ® @ [
Malasia General Voluntaria o [ ] (¢]
Mali General Obligatoria SIE SIE SIE SIE
Mauritania General Obligatoria O [ J o o
Mauricio General Obligatoria o ([ ] o (e]
México Especial Voluntaria ® [ ] [ ] [ J
Paises Bajos General Obligatoria [ ] [ ] [ ]
Nueva Zelanda General Obligatoria SIE SIE SIE SIE
Nicaragua General Obligatoria SIE SEE SEE SIE
Noruega General Obligatoria [ ] [ ] [ ] [ ]
Panama General Obligatoria [ ] ® [ (o)
Paraguay Especial Obligatoria [ J O [ o
Peru General Obligateria [ ] [ [ ] O
Filipinas General Obligateria [ ] [ ] ® O
Polonia General Obligatoria SIE SIE SIE SiE
Portugal General Obligatoria ® ® [ ] [
Rumania General Obligaloria SIE SE SIE SIE
Federacion de Rusia General Obligatoria o [ ] [ ) [
.
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Tipos de prestaciones cubiertas para el trabajo doméstico
- Tipo de ) . j ,
Tipo de régimen bert Pensi
Pais ‘9°"°f:)° (obligatoriao  Atencion (vejez. Prestacionde  Prestacion de
W voluntaria) médica invalidez, enfermedad desempleo
sobrevivientes)
Senegal General Obligatoria SIE SIE SIE SIE
Singapur General Obligatoria © ® [ ] (o)
Sudafrica General Obligatoria (¢] O [ [ J
Espafia General Obligatoria [ ] [ ] [ ] O
Suecia General Obligatoria [ J ® [ ] [ J
Sue (Gerbnis General Obligatoria L] ® ® L ]
Ginebra)
Togo General Obligatoria SIE SIE SIE SIE
Tunez Especial Obligatoria [ J o O (e]
Turquia General Obligatoria [ J o o [ J
Reino Unido General Obligatoria [ ] [ ] [ ] [ J
Estados Unidos Especial Obligatoria L] [ ] o (0]
Uruguay General Obligatoria [ [ ] [ [ J
Venezuela General Obligatoria NS NS NS NS
Vietnam General Obligatoria [ ] o
Zambia General Obligatoria SE

Fuente: OIT 2016

En segundo lugar, por lo que, al argumento relativo al fraude, conviene enmarcar adecuadamente
el problema. Es cierto que evitar el fraude en la Seguridad Social o en cualquier otro dmbito pu-
blico es un principio vector que ha de marcar la accion politica de cualquier Administracion. De
hecho, en este concreto dmbito, la prevencidn del fraude se encuentra entre las actividades esen-
ciales del INSS y de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social*'.

Aun asf, esta tarea se enfrenta a obstdculos muy significativos, entre los que destacan la escasez de
datos para medir la envergadura del problema. De ello se deriva que sean pocos los estudios que
se han llevado a cabo en lo que hace el tamafio del empleo irregular en el sector, practicamente
inexistentes en lo relativo al fraude en las prestaciones que tienen reconocidas. Lo primero permiti-
rfa determinar cudl podria ser el coste aproximado en caso de que aflorara. Lo segundo constituiria
un indicador aproximado de cémo serfa el fraude en el dmbito particular del desempleo

Segun el estudio del Colectivo l0é, el alta en la Seguridad Social se registra sélo en el 13% de los
hogares que tienen empleadas por horas, sea cual sea su nacionalidad, y es mds frecuente cuando
el trabajador o la trabajadora es inmigrante que cuando es de origen espafiol. Ademas, en la esfera

2V Arts, 133y 297 LGSS.
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privada, mds del 60% trabajan de manera irregular, sin seguridad ni proteccidn social y con salarios
de rango variable. Esto implica que el empleo irregular en el sector oscilarfa entre las 200.000 vy las
250.000 personas?.

En un contexto sociosanitario, el estudio de Cuanter S.AA. (2001) sefiala que tan sdlo un 17,4%
de las empleadas de hogar (entrevistadas en una encuesta especifica a partir de una muestra re-
presentativa a nivel nacional) afirma estar dada de alta en la Seguridad Social, cuando el régimen
serfa aplicable a un 64,2%. Por tanto, un 46,8% de las empleadas de hogar no estarfan afiliadas, aun
teniendo derecho?.

Por su parte, el estudio de Cabo, Gonzdlez y Roces muestra, a partir de las encuestas especificas,
que el sector del empleo doméstico alcanzarfa un porcentaje de empleo irregular en relacion al
empleo total del 66,5%, lo que supondria el 29,8% del total del empleo femenino irregular’.

Al margen de lo anterior, estos andlisis, como se adelantd, no se detienen en el fraude en presta-
ciones. Ello es ldgico teniendo en cuenta que el principal problema no estriba tanto en cémo se
hace uso de la proteccidn dispensada por la Seguridad Social como en el hecho de que exista una
cobertura efectiva del sistema.

A este respecto, las dificultades de acceso de la Inspeccion al centro de trabajo, esto es, el hogar
familiar; suele ser una cuestion que se sitda en el centro del debate®. En efecto, conforme a lo
dispuesto en el art. |3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccidn
de Trabajo y Seguridad Social?® «si el centro sometido a inspeccién coincidiese con el domicilio de una
persona fisica, deberdn obtener su expreso consentimiento o, en su defecto, la oportuna autorizacion
judicial», lo que mengua notablemente la potencial eficacia de la labor de inspeccidn. El motivo de
tal limitacidn es obvio, pues esta en juego el derecho a la intimidad personal y familiar consagrado
en el art. |8 CE del titular del hogar y de su familia.

No obstante, también se ha sefialado que, frente a la vision tradicional, el conflicto no deja de plan-
tearse entre dos derechos fundamentales, el mencionado art. |8 CE y la integridad fisica a que se
refiere el art. 15 CE. De ahi que «la solucién al problema apuntado no deba pasar por subordinar los
derechos laborales constitucionales a los del hogar familiar, sino en buscar un equilibrio entre ambos»?’
. Este, el de la ponderacidn entre los derechos fundamentales en juego, es el posicionamiento que
adopta el Convenio 189, cuando su art. I7.3 dispone que «en la medida en que sea compatible con

2 COLECTIVO IOE, Mujer; inmigracion y trabajo, IMSERSO, Madrid, 2001
2 CUANTER, SA, Estudio sociosanitario de las empleadas de hogar, Instituto de la Mujer; Madrid, 2001.

2 DE CABO, G,; GONZALEZ, A, ROCES, P, La presencia de las mujeres en el empleo irregular, Instituto de la Mujer, Madrid,
2005, pp. 241-271.

2 MUNOZ MOLINA, J., «Nueva regulacién del régimen laboral y de seguridad social de los empleados del hogar», Rela-
ciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica, 4,2013, p. 95. %

% BOE de 22 de julio de 2015,n° 174.

7 GARCIA GONZALEZ, G., «Derechos sociales y empleados del hogar: reformas juridicas inaplazables para la dignifi-
cacion del trabajo doméstico en Espaiay, cit., p. 93.
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la legislacién nacional, en dichas medidas se deberdn especificar las condiciones con arreglo a las cuales
se podrd autorizar el acceso al domicilio del hogar, en el debido respeto a la privacidady». En el mismo
sentido se alinea el apartado 24 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 28 de abril de 2016,
sobre las trabajadoras domésticas v las cuidadoras en la UE cuando «pide [a los Estados miembros]
que, en la medida en que sea compatible con las legislaciones nacionales, se especifiquen en dichas
medidas las condiciones con arreglo a las cuales se podrd autorizar el acceso al domicilio del hogar, con
el debido respeto a la privacidad»?.

De otra parte, también se ha destacado que, fuera cual fuere la consideracion del domicilio familiar
en relacion al derecho a la integridad fisica de las trabajadoras del hogar, lo cierto es que existen
otras categorfas de empleados, como los trabajadores a distancia y los teletrabajadores que tienen
acceso a las prestaciones por desempleo, aun trabajando en el propio domicilio®.

Por dltimo, en este mismo dmbito, se ha dicho que el hecho de contar este tipo de relacion laboral
de una via particular y especial de extincidn, el llamado «desistimiento», el reconocimiento del acce-
so al desempleo podrfa dar lugar a comportamientos estratégicos entre empleador y trabajadora
con el objetivo de facilitar el acceso a la prestacion o subsidio, dada la enorme flexibilidad que
caracteriza a esta férmula de terminacion de relacion laboral.

Siendo esto cierto, no lo es menos que existen férmulas juridicas que permitirian minimizar el
riesgo de fraude en el sentido sefialado. Dejando a un lado el debate acerca del mantenimiento,
modificacion o supresidn de esta via de extincidn, cuestion que sobrepasa los limites y objeto del
presente estudio® y asumiendo la permanencia de su configuracidn juridica actual, lo cierto es que
los sistemas de proteccidn por desempleo tradicionalmente han venido incluyendo mecanismos
desincentivadores de este tipo de conductas.

Tal es el caso del periodo de espera, que precisamente intenta desalentar los supuestos de extin-
cion no involuntaria mediante la técnica de posponer el acceso a la prestacion.

Incluso podrfa pensarse también en la incorporacion de instrumentos ajenos a esta finalidad. Los
sistemas de «bonus malus», pensados para compensar los gastos en materia de desempleo de
aquellas empresas con mayores indices de extincién podrian adaptarse a esta forma de relacidn
laboral, de tal suerte que aquellos empleadores con mayor tendencia a emplear el desistimiento
como via de extincion pagarfan mayores cotizaciones o una indemnizacion adicional como férmu-
la, no solamente de compensacién financiera, sino desincentivadora de cualquier tipo de posible
conducta fraudulenta.

El Ultimo de los elementos a que tuvimos ocasidn de hacer referencia era el alto coste econdmi-
co que la extensidn del desempleo a las trabajadoras del hogar podrfa llevar aparejado, cuestidn

2 Puede consultarse el texto completo en http//www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-20160053 ES.html.

# GARCIA GONZALEZ, G., «Derechos sociales y empleados del hogar: reformas juridicas inaplazables para la dignifi-
cacién del trabajo doméstico en Espafia, cit., p. 93.

0 Ad. Ex. MENENDEZ SEBASTIAN, P, «Despido disciplinario o desistimiento empresarial en el trabajo al servicio del hogar
familiar», Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, 119, 2003, pp. 691-710.
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especialmente preocupante dada la situacién financiera del sistema (del conjunto, no asi del de
proteccidn por desempleo) a raiz de la Ultima crisis econémica. Como en casos anteriores, no he-
mos encontrado datos o estudios que sustenten esta afirmacién pues, como hemos sefialado con
anterioridad, el andlisis que impuso al Gobierno el RD 1620/201 | nunca vio la luz.

Sea como fuere, con valor meramente exploratorio o tentativo, desarrollemos algunos célculos ge-
nerales que, sin valor en cuanto al coste concreto que la mencionada extension podria llevar apa-
rejada, sl nos permitan determinar la magnitud general de las cifras de las que estarfamos hablando.

En el afio 2018, la cuantfa media de la prestacidn contributiva por desempleo por beneficiario fue
de 810,3 euros mensuales®'. Si multiplicamos esta cuantfa por doce pagas, arroja un resultado de
9.723,6 euros de media al afio.

De otra parte, ese mismo afio, el nimero de ocupados en sector rondé de media los 630.000%,
el de parados rondéd los 84.000°% mientras que los activos ascendieron a 713.000%. Si a ello le
sumamos una cifra de empleo sumergido de alrededor de 250.000 personas (vid. supra.), que se
verian incentivados a aflorar como consecuencia de la mejora en la accién protectora, nos encon-
trarfamos con que el conjunto de la poblacién activa del sector rondarfa los 963.000 activos.

Si- multiplicamos la cuantfa anual media al afio por el nimero medio de parados ese afio mds las
estimaciones de empleo regular el resultado es unos 3.250 millones de euros. jEs esto mucho o
poco dinero? Teniendo en cuenta que el gasto en prestaciones ese afio superd los |7 millones de
euros®, supondria en torno al 18% del presupuesto.

3! Estadisticas de prestaciones por desempleo. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

32 Fuente: INE. Ocupados por tipo de jornada, sexo y rama de actividad. Valores absolutos y porcentajes respecto del
total de cada rama. Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico; actividades de los hogares
como productores de bienes y servicios para uso propio. En concreto, del cuarto al primer trimestre respectiva-
mente (en miles): 616,9; 625,5; 635,3; 637,7.

3 Fuente: INE. Parados por sexo y rama de actividad Valores absolutos y porcentajes respecto del total de cada rama.
Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico; actividades de los hogares como productores

de bienes y servicios para uso propio. En concreto, del cuarto al primer trimestre respectivamente (en miles): 77,6;
79,4, 88,0;91,5.

** Fuente: INE. Activos por grupo de edad, sexo y rama de actividad. Valores absolutos y porcentajes respecto del total
de cada rama. Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico; actividades de los hogares
como productores de bienes y servicios para uso propio. En concreto, del cuarto al primer trimestre respectiva-
mente (en miles): 694,6; 704,9; 723,3; 729,2.

* Estadisticas de prestaciones por desempleo. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. La cifra en concreto fue
17.469.307.260 euros, lo que incluye prestacion contributiva, asistencial, RAl'y PAE.
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Tabla 2. Calculos generales sobre el coste de cobertura:
todos los parados y empleo irregular (afio 2018)

334.000 x 9.723,6 = 3.247.682.400

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INE y MTSS

Notese que los cdlculos son muy exagerados. Estamos asumiendo que el conjunto del empleo
sumergido se quedaria en desempleo, que todos ellos percibirfan la prestacion media, ninguno la
asistencial y no habrfa vacios de cobertura. Intentemos, por ello, ajustar un poco mas.

En la siguiente tabla, sumamos el conjunto de la poblacidn activa, la estimacidon de empleo irregular,
con lo que tendriamos una proyeccién de poblacion activa total (regular e irregular aflorada). Si
multiplicamos esta cifra por la tasa de paro® de sector para 2018, tendrfamos el nimero medio de
parados para ese afio, unos | |3 mil. Si repetimos la anterior operacidn y multiplicamos la cuantia
media anual de la prestacidn contributiva por nuestra estimacion de parados, arrojarfa un resultado
en torno a los |.100 millones de euros, el 6,3% de lo gastado ese afio en desempleo.

Tabla 3. Calculos generales sobre el coste de cobertura:
todos los parados y estimacién de paro del empleo irregular (afio 2018)

Beneficiarios (713.000 + 250.000) x 11,8% = 113.634

Coste 9.723,6 x 113.634 = 1.104.931.562

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos del INE y MTSS

En relacidn a lo anterior, podrfa afirmarse que la tasa de paro es muy optimista pues, como hemos
sefialado anteriormente, es probable que sea mds baja que la general, en buena medida por el
empleo irregular o sumergido. Si en vez de la tasa del sector; empleamos la tasa de desempleo del
mismo afo, 19,3%, el resultado anterior se eleva hasta los .800 millones de euros, lo que supon-
dria un 10,3% del total del gasto en prestaciones por desempleo para ese afio.

% Recuérdese que la tasa de paro se define como el cociente entre los parados por los activos.
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Tabla 4. Calculos generales sobre el coste de cobertura: todos los parados
y estimacion de paro del empleo irregular Il (afio 2018)

Beneficiarios (713.000 + 250.000) x 19,3% = 185.849

% Respecto del Total | 1.104.931.562/17.469.307.000 = 10,3%

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos del INE y MTSS

Por consiguiente, de los cdlculos anteriores podrfamos deducir que el coste de la cobertura del
trabajo del hogar por el sistema de proteccidn por desempleo rondarfa entre un 6 y un 10%. N&-
tese, no obstante, que a pesar de los ajustes realizados, los cdlculos siguen siendo enormemente
exagerados, pues estamos asumiendo que todos los parados percibirfan la mds generosa de las
prestaciones, la contributiva y en su cuantfa media. Dicho de otra forma, el razonamiento no incluye
el menor coste derivado de quienes no tendrfan acceso al sistema y hubieran sido expulsados, de
quienes lo harfan a través del nivel asistencial y los menores salarios del sector.

IV.4. Algunas reflexiones finales

A lo largo de estas pdginas hemos tenido ocasidn de analizar muy sucintamente la situacion del
trabajo doméstico en relacion del conjunto del mercado de trabajo, destacando sus notas caracte-
risticas: el empleo doméstico es un trabajo feminizado, con fuerte presencia extranjera, frecuente-
mente a tiempo parcial y, probablemente, con importantes bolsas de empleo sumergido.

En este marco poco favorecedor, la ratificacion del Convenio 189 se ha erigido como una cuestion
central en la mejora de las condiciones de trabajo y de proteccidn social de estas trabajadoras. A
pesar de que, a juzgar por los debates parlamentarios, existiria un cierto consenso a favor, lo cierto
es que las dificultades econdmicas que atravesd nuestro pais durante la Gran Recesion han hecho
imposible hasta ahora alcanzar tal meta.

Entre los argumentos en contra de la ratificacion del mencionado Convenio destaca la proteccion
por desempleo. En efecto, se ha dicho que, al margen de otras consideraciones, la incorporacién de
estas trabajadoras al sistema de proteccion frente al desempleo conllevaria una serie de problemas
técnicos y de viabilidad financiera que lo harfan desaconsejable.

Frente a esta postura, hemos tenido ocasidn de analizar cémo la cobertura frente al desempleo
resulta una posicion relativamente dominante en los paises de nuestro entorno; hemos relativizado
los temores relacionados con el fraude, aportando algunos mecanismos técnicos para prevenirlo;
y nos hemos aproximado a cudl serfa el coste potencial para el sistema.
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Al margen de lo anterior, lo cierto es que las obligaciones derivadas del art. 4| CE en lo que hace
a las prestaciones sociales adecuadas y de los arts. 14y 9.3 CE en lo que respecta a la igualdad de
trato invitan también a transitar por esta via.

Se ha dicho que, aunque en el momento del nacimiento de la relacidn laboral especial de emplea-
das del hogar pudiera tener sentido su exclusion de la proteccion por desempleo, pues al fin y al
cabo se vinculd a un peculiar sistema de aseguramiento, mas cercano al de los trabajadores por
cuenta propia que al de los trabajadores por cuenta ajena, hoy en dfa carecerfa de sentido mante-
ner tal exclusion cuando es pacifica su condicion de trabajadores por cuenta ajena®’.

Ademds, la ausencia de proteccion de las trabajadoras del hogar, contrasta con la progresiva cober
tura de la proteccidn por desempleo a colectivos de trabajadores por cuenta ajena (agrarios, del
mar, ferroviarios, jugadores profesionales, de futbol, representantes de comercio, minerfa del carbdn,
toreros y artistas)® o los propios trabajadores por cuenta propia a través del cese de actividad.

En suma, la extensidn de la proteccidn por desempleo a las trabajadoras del hogar no solamente es
viable, sino necesaria desde el punto de vista de la justicia social. Todo ello al margen del Convenio
189, cuya ratificacion se verfa francamente facilitada.
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V. El cheque-servicio como elemento de gestion/control
del trabajo doméstico: la necesaria definicion conceptual

Maria Gema Quintero Lima (Universidad Carlos Ill de Madrid)

Resumen: Entre las distintas notas que caracterizan el trabajo de servicio doméstico en Espana se
pueden destacar las de que se trata de un sector laboral feminizado y de predominante informalidad
que se desarrolla dentro de un hogar. De tal forma que solo en ciertos supuestos los sujetos que
intercambian prestaciones laborales estan debidamente identificados. La informalidad/ irregularidad se
traduce, de una parte, en la desproteccion de las personas empleadas al servicio del hogar familiar;y en
ocasiones también, en algunos casos de los empleadores y/o las personas destinatarias de los servicios
domeésticos y de cuidado. Algo que tiene repercusiones evidentes desde una perspectiva de género.

Pero, de otra parte, eso tiene un efecto perverso general en la viabilidad econémica del sistema de Se-
guridad Social, asi como en el control publico del cumplimiento de la normativa laboral y de seguridad
social y, cumulativamente de la garantia de calidad de la prestacion de ciertos servicios de atencion a
personas especialmente vulnerables (nifos y personas dependientes amplo sensu).

En consecuencia, uno de los retos actuales radica en las dificultades de identificacion de todas las re-
laciones laborales efectivas y reales, y de los sujetos implicados. Quizas un modelo de cheque servicio
podria servir para aflorar todo o la mayor parte de trabajo doméstico efectivo, para detectar a los
sujetos que son centro de imputacion de los derechos y obligaciones actualmente vigentes.

Modelos de cheque- servicio habria varios, pero la cuestién radica en si son directa y toralmente ex-
trapolable al sistema juridico espanol, y, si lo son, con qué adaptaciones/modulaciones. Aunque quizas
también haya ya algunas formulas andlogas que puedan servir.

Palabras Clave: Trabajo doméstico, cheque servicio, encuadramiento, control y gestion, cuidados, género.

V. |. El trabajo doméstico en Espafia: caracteristicas de los sujetos
empleados/empleadores

V. I.l. Caracterizacion -breve- del Trabajo Doméstico en Espaia

El Trabajo Doméstico en Espaia -y se emplea un concepto aglutinante terminoldgicamente de
otros como los de Trabajo de Servicio Doméstico o Trabajo al Servicio del Hogar- presenta cuatro
caracteristicas que hace de él una realidad juridica con una pluralidad de vicisitudes juridicas sin
resolver/irresolubles. A saber: Primera: se desarrolla en el dmbito privado, més intimo, el del hogar
familiar.

Segunda: en la conformacién del negocio juridico de intercambio de la prestacién laboral, la par
te empleadora no es una entidad empresarial con dnimo de lucro. Por el contrario, es un sujeto
particular individual, titular del hogar familiar en el que se realiza la prestacién de servicios, que
contrata la prestacion de servicios sin la intencion de incorporarla a un proceso mercantil inserto
en una actividad econémico-empresarial. Tercera: el objeto de la relacién juridica se concreta en la
prestacién de servicios para cubrir necesidades muy variadas del empleado y de su nucleo familiar.
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Necesidades que se concretan en el cuidado de las cosas (limpieza del hogar, cocina entre otras),
y/o el cuidado de las personas (del propio empleador, de menores, mayores, dependientes o no.
Cuarta: ese esquema juridico se ha reconducido desde la informalidad primero, y desde la regula-
cion civil después, al dmbito de la laboralidad, pero a través de un tipo de relacién laboral especial,
que modula muy intensamente el régimen comun de la contratacion laboral.

A esas cuatro caracteristicas, que se podrian denominar nucleares, se une una Quinta, mas acci-
dental pero igualmente trascendente. En efecto, en el caso espafol se afiade un fendmeno muy
complejo, como es el de que el trabajo doméstico tendria una finalidad socioecondmica cada vez
mads aparente, como es la de proceder a la subsanacion de las lagunas de los servicios publicos de
cuidado de personas, tanto menores, como mayores, dependientes o no.

O dicho de otro modo, en el caso espafiol, hay una realidad concreta: el hogar familiar se convierte
en un lugar de la esfera privada donde se pueden absorber actividades que habrian de estar re-
servadas al dmbito publico' por su trascendencia, pero que se perpetdan como asunto privado a
resolver por las familias en el nlcleo de convivencia familiar. Todo ello a pesar de que hay un cambio
de paradigma en las tareas que quieren, pueden y deben asumir las mujeres. O de una manera
mads concreta: las tareas de cuidado que han venido siendo asignadas a las mujeres histéricamente,
que ya no se realizan por éstas por razones diversas (emancipacién econdémica e insercion en
el mercado laboral, convicciones ideoldgicas...) se siguen reconduciendo al hogar familiar; en un
ejercicio de presuncidn irracional como opcidn inercial de Politica Publica.Y resulta ser una opcién
irracional porque, se remite al hogar, para responsabilizar a algin sujeto (la mujer), la realizacién de
esas tareas de cuidado que no se cubren con la accidn de las entidades competentes en la esfera
publica; pero se hace a pesar de que alli cabe haya un vacio subjetivo. Ese vacio se produce, bien
porque se trate, por sefalar los dos supuestos mds evidentes, de un nicleo unipersonal, o porque
siendo pluripersonal no haya nadie con capacidad de cuidado.

V. 1.2. Caracteristicas de los sujetos implicados

Esa caracterizacion conducirfa a la presencia de una pluralidad de sujetos implicados dificimente
sistematizables conforme a una Idgica Unica.

Personas empleadoras

Desde la dptica de las necesidades de los empleadores, que a veces asumen una posicién conco-
mitante de usuario directo de las prestaciones, y en otras solo son beneficiarios indirectos de la
prestacion, se da entonces una diversidad de sujetos, con necesidades muy diversas: a) personas
que solo precisan la limpieza del hogar v la realizacidon de tareas domésticas basicas para si'y even-
tualmente los miembros de su familia, b) personas que precisan el sostenimiento continuado de la
logistica del hogar, bien por situaciones patoldgicas (enfermedad o incapacidad) que impiden que

' Asistencia sociosanitaria a personas en situacion de dependencia en los términos estrictos de la ley 39/2006, de
|4 de diciembre, de Promocidn de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia;
pero en lo mds laxos también, que permite incluir el cuidado de nifios de 0-3 afios; asi como cuidado de menores vy
mayores no dependientes
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lo hagan por si mismas, bien por opciones personales que se concretar en declinar la asuncién de
esas tareas; ¢) personas que precisan, concomitantemente, servicios de cuidado, puntuales o per-
manentes, para si mismas o para personas a su cargo, bien sea menores, o mayores, dependientes
(en diversos grados), o no.

Respecto de estos sujetos, habria diversos elementos susceptibles de permitir sistematizaciones
posibles: tales como el nivel de ingresos/rentas, el tamafio del hogar familiar (unipersonal, pluriper-
sonal, monoparental, plurigeneracional...)

El nivel de ingresos/rentas de los eventuales usuarios, resulta ser un condicionante distorsionador
de la regulacién del trabajo de servicio doméstico. En la medida en que las necesidades de los
usuarios a veces superan sus posibilidades econdmicas para subvenir a la cobertura de dichas ne-
cesidades, y se procede a un ajuste de posibilidades, no siempre dentro de la licitud. Sirvan un par
de ejemplos:

* Ejemplo [: a falta de recursos econdmicos, cuando el sistema publico de servicio sociales
no alcanza a proporcionar ningdn tipo de asistencia prestacional efectiva (en tiempo vy for-
ma) para proceder al ingreso de una persona dependiente en una instituciéon residencial
(o centro de dia), cabe acudir a contratar a una persona como empleada del hogar, para
atender, en diferentes regimenes plausibles, a la persona dependiente en su propio domi-
cilio, habitualmente en la modalidad de régimen de interna. Con los recursos disponibles,
lo que predeterminara la remuneracién de dicha empleada.

* Ejemplo 2: la falta de recursos suficientes o la opcidn por emplear los recursos econémi-
cos del hogar en otras categorfas de gastos, puede llevar a emplear sin contrato y/o con
ndmero de horas fluctuantes, al minimo precio, para la limpieza del hogarY en sendos
ejemplos, puede darse una situacion de cumplimiento efectivo de las obligaciones legales
en términos de contratacion y cotizacidn, o en el extremo, una situacién de informalidad
absoluta en el marco de la economia irregular/sumergida. Es mds, en este dmbito, aunque
no sea habitual que se ponga de manifiesto, se dan supuestos’ de tréfico de personas con
fines de explotacion laboral’.

Personas empleadas
Por lo que se refiere a la vertiente del sujeto empleado, las situaciones precedentes, permiten dise-

fiar un marco subjetivo también muy heterogéneo®. A partir de ciertas circunstancias que servirian
como elementos de clasificacion subjetiva: género, nacionalidad y situacién administrativa. De esta

2 Esclavas nicaraglienses para cuidar ancianos en Logrofio. La Guardia Civil desmantela una red que trafa mujeres a las
que explotaba cuidando a dependientes https://elpais.com/sociedad/2019/08/0//actualidad/1565171090_7/8587/ | .html

* Véase al respecto GARCIA SEDANO,T. «Formas contempordneas de esclavitud en el empleo doméstico». Lex social:
revista de los derechos sociales, ISSN-e 2174-6419,n°.2,2019, pags. 91-1 14; MINARRO YANINI, M. «Formas esclavas
de trabajo vy servicio del hogar familiar: delimitacién conceptual, problemética especifica y propuestas». Relaciones
Laborales, n® 10,204, p. 85 y ss.

* Véase, GOMEZ RUFIAN, L. «Caracteristicas personales y condiciones juridico-laborales del empleo doméstico en
Espafia»: Estudio a través de los microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa. Luis Gémez Rufidny» Lex social: revista
de los derechos sociales, ISSN-e 2174-6419,n°.2,2019, pdgs. | 15-134.
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forma, habria que distinguir entre personas empleadas para la realizacion de trabajo doméstico
segln su sexo. Hombres y mujeres no estan de igual modo presentes en este subespacio del mer
cado de trabajo, y los marcos socioldgicos generales, condicionan distintas plausibles posiciones
juridicas. La posicidn de breadwinner en el nicleo familiar, la percepcidn de la prestaciéon como
una realidad-profesién de la actividad y, vinculado a eso, el cardcter mds o menos accesorio de los
ingresos derivados de la prestacién de trabajo doméstico serfan ejemplos evidentes de ese con-
dicionamiento.Y; junto a lo anterior; es relevante la nacionalidad y la situacién administrativa de las
personas empleadas. Son dos elementos aparentemente inocuos, pero que tienen efectos sociold-
gicos y juridicos de relieve. En orden, esencialmente a la posibilidad de ser sujetos de relaciones ju-
ridicas conformes a la legalidad y de tener la capacidad -juridica y metajuridica o emocional- poder
reclamar derechos sociales ante la jurisdiccion social y/o la Administracion Laboral.

Ademds, habrfa algunas circunstancias de tipo objetivo, referidas a las modalidades de prestacidn
laboral® que desarrollan las personas empleadas el servicio del hogar familiar. En esta linea habria
que distinguir varfas tipologfas:

a) aquéllas que ejercer la actividad de prestacién de servicios para un Unico empleador o para
varios. En este sentido el pluriempleo es relativamente habitual, permitido por la regulacion
laboral, y que se vincula a la parcialidad de las prestaciones laborales.

b) aquéllas que ejercen la prestacion a tiempo parcial o a tiempo completo. En el dmbito del
trabajo doméstico, a diferencia de otros sectores productivos, es relativamente habitual que
un sujeto tenga una jornada personal equivalente a tiempo completo, como suma de varias
relaciones juridicas a tiempo parcial con distintos empleadores. De ahf que serfa posible ha-
blar de parcialidad relativa, cuando se prestan servicios varias horas al dia, para distintos suje-
tos empleadores -en régimen de pluriempleo- sin alcanzar con ninguno un total de horas de
trabajo equivalente a tiempo completo, pero acumulando, diaria, semanal o mensualmente,
un total horario de jornada completa estandar, a veces superior incluso.Y de parcialidad
absoluta, cuando no se alcanza de ninglin modo una jornada completa, de forma que caben
rangos diversos de marginalidad de la prestacidn, en el sentido de realizarse pocas horas al
dfa, a la semana, o al mes.

C) como un tertium genus, serfa preciso llamar la atencién sobre el hecho de que en este dm-
bito juridico-laboral se da una situacion excepcional: la del trabajo en régimen de interna. En
la que hay un Unico empleador, y la persona empleada presta servicios a tiempo completo
y, ademds, reside en el hogar familiar.

Este régimen plural de la parcialidad, unido a la eventual pluralidad de empleadores,y la especialidad
del trabajo interno, resultan relevantes en ordena conformar una de las caracteristicas definitorias
de la realidad juridica del Trabajo Doméstico, que pivota en torno a la formalidad e informalidad
de las relaciones juridicas. En efecto, si bien no es algo exclusivo del sector doméstico, el trabajo

> GOMEZ RUFIAN, L. «Caracteristicas personales y condiciones juridico-laborales del empleo doméstico en Espafia»:
Estudio a través de los microdatos de la Encuesta de Poblacidn Activay. Lex social: revista de los derechos sociales, ISSN-e
2174-6419,n°.2,2019,p. 135 y ss.
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informal, irregular o sumergido estd especialmente presente en él°. De suerte que hay un nicleo
muy extenso de trabajo de servicio doméstico no declarado, que se realiza sin cobertura juridica,
sin registro laboral y sin contribuciones sociales. O que se realiza formalizado, pero de modo muy
inexacto, en la medida en que se falsean, esconden u omiten, sujetos, horas de trabajo y/o condi-
ciones laborales reales y efectivas, bajo simulaciones diversas.

O lo que es lo mismo, hay un porcentaje -indeterminado y dificimente determinable- de personas
que prestan servicios en el hogar familiar pero que no son sujetos de contrato laboral, no estdn
afiliados ni en alta en el sistema de seguridad social y, por lo tanto, ni cotizan ni tributan por esos
rendimientos del trabajo. O que estdn registrados respecto de algunas relaciones juridicas, pero
no de otras, o que registran formalmente horas de trabajo en nimero inferior a las realizadas, asf
como formalizan otras condiciones irreales.

Obviamente, esa informalidad conduce a la desproteccion juridica mas absoluta, por cuanto les
impide adquirir el estatus de sujeto asegurado -plenamente- por el sistema y eventual beneficiario
de prestaciones suficientes y acordes a la situacion de necesidad.

Las causas de la informalidad serfan de distinta indole. Unas se articularfan en torno a una regula-
cién juridico-laboral y de Seguridad Social, que se reputarfa ineficiente o incluso defectuosa. Sirvan
dos elementos esenciales: el contrato puede ser verbal y no se exige registro, de una parte; de otra,
el empleador no siempre es responsable de las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacién de la em-
pleada porque, incluso, deviene sujeto obligado a realizar los actos de encuadramiento y cotizacion
la persona trabajada misma, como si fuera persona por cuenta propia, y a pesar de desarrollar una
actividad por cuenta ajena’.

Imbricados, esos dos elementos (junto al hecho de que la situacién administrativa de la persona
empleada es dificilmente controlable por las autoridades laborales) hacen posible que un sujeto
preste servicios de trabajo doméstico, de distinta indole, sin que conste de modo alguno a efectos
laborales ni de seguridad social. De manera que puede tratarse de:

a) una persona en situacion de irregularidad administrativa pero que trabaja en Espafia;

b) una persona en situacién de desempleo, perceptora o no de prestaciones,

Asf se asume como una realidad globalizada en los pocos estudios al respecto.Véase, por todos, OIT «Proteccion
social del trabajo doméstico. Tendencias y estadisticas». Serie Documentos de Politica Social, n 16,2016. Lo que ha
implicado una accién muy intensa de promocién de Politicas Publicas de formalizacion del trabajo doméstico. En un
estadio primigenio, esa formalizacién pasa por la creacidn estatutos juridicos laborales y de proteccidn social especif-
icos, porque no los haya. (OIT, Polfticas de formalizacion del trabajo doméstico remunerado en América Latina y el
Caribe. Ginebra, OIT, 2016. 54 p.) Pero, en estadios mds avanzados, la formalizacién serfa sindnimo de cumplimiento
de la normativa ya existente en la materia, como ocurre en el caso espafiol, en lo que aquf atafie.

En este sentido, también podria argumentarse que la cotizacidn por tramos salariales, puesto que no permite la
cotizacidon por salarios reales, puede llevar a desincentivar el afta y el abono de las cuotas cuando el empleo se
realiza durante pocas horas a la semana. De un modo mds concreto, el primer tramo recoge para 2019 una base
minima de 206 euros y una cuota de 61,39 euros (Art. 4 del Real Decreto-Ley 28/2018 de 28 de diciembre, para
la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, y Orden
TMS/83/2019). Asf lo entiende, ZAGURRA ALTUNA, A. «Empleadas de hogar: un caso evidente de discriminacién
indirecta» Zomm Social, Laboratorio de Alternativas, n® 3,2019, p. 7.
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C) una persona en situacion de incapacidad, perceptora o no de prestaciones,
d) una persona pensionista de jubilacidon, o de prestaciones incompatibles con el trabajo, o.

e) una persona que percibe prestaciones ligadas a la carencia de rentas y/o conforma unidad
familiar con otra persona en tal circunstancia. En todos estos casos, informalmente, esa per-
sona puede estar prestando servicios efectivos en un hogar familiar, sin contrato, sin cotizar y
sin que la actividad laboral tenga otros efectos normativamente previstos (suspension o ex-
tincidn de prestaciones por incompatibilidad inicial o sobrevenida, tributacidn por IRPF, etc.).

En otros términos, la informalidad laboral genera serias disfunciones para el sistema impositivo y
fiscal y de la Seguridad Social (con los efectos replicados en el conjunto de la sociedad). Pero,tam-
bién, desde otra perspectiva, provoca efectos sociales graves para la persona empleada en régimen
de economia sumergida, que puede quedar abocada a situaciones vitales de exclusién y pobreza
muy graves. Porque, en otra vertiente, la informalidad tiene efectos de desproteccion social; algo
que sucede, por ejemplo, cuando la persona que realiza una prestacién laboral al servicio domés-
tico de tipo informal sufre algin accidente laboral o enfermedad del trabajo en el hogar familiar.
En estos casos, el sistema publico de Seguridad Social no podrd desplegar el elenco prestacional
preciso antes las situaciones de necesidad que se planteen porque el sujeto no existe para dicho
sistema.

Persona destinataria final de la prestacion laboral

Porque en lo que se refiere a los servicios a las personas hay, en ocasiones, un tercer sujeto, aje-
no a la relacién juridica en términos estrictos, el usuario o destinatario de los servicios (persona
menor de edad o mayor, dependiente o no) que ha de ser tomado en consideracién. En orden,
esencialmente, a que sea sujeto destinatario de prestaciones de cuidado de calidad, acordes a las
necesidades especificas propias, con garantfa absoluta de dignidad y preservacién de la integridad
de la salud fisica y mental. Independientemente de que hay un destinario directo o tercero, esa
misma idea de calidad serfa extensible también a los servicios de cuidado de las cosas (tareas de
hogar cldsicas), si bien con una relevancia distinta. Por eso, desde la dptica de las personas emplea-
das del hogar, desde las dpticas de las necesidades que cubre la prestacion, se pueda entender que
se requieren niveles formativos muy distintos, que hay que exigir, verificar, acreditar y, en su caso,
ofertar por las autoridades competentes en las materias implicadas.

Todo sin perjuicio, claro estd, de que esta cuestién puede resultar ciertamente controvertida, en
la medida en que, como ya se adelantara, en Espafia se ha creado un sistema de proteccion a las
situaciones de dependencia que se ha reputado disfuncional ; porque, a pesar de que pretendia
desgajar del hogar las tareas este tipo de tareas absolutamente feminizadas de cuidado- para pro-
fesionalizarlas y reconducirlas a nuevos nichos de mercado (el sector de atencién socio-sanitario),
sin embargo, de facto, ha mantenido situaciones semejantes, pero con una pluralidad de condicio-
nes juridicas (solo basta atender al art 2.c) y d) del Real Decreto 1620/201 |, de 14 de noviembre,
por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar, RD
1620/201| en adelante) y, por ende, formativo-profesionales.
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V. 2. La gestion y control del trabajo doméstico. El cheque servicio
V. 2.1. Necesidad de nuevos instrumentos de control

Esta primera caracterizacién del Trabajo doméstico en Espafia, la de la informalidad, empuja a
focalizar el abordaje del Trabajo Doméstico en los mecanismos de control de las relaciones labo-
rales por las autoridades laborales. En orden a garantizar la legalidad de la prestacién misma, pero
también en orden a llevar a cabo la gestién oportuna de las obligaciones de Seguridad Social, y
de formacion y cualificacién para el empleo. Aspectos éstos esenciales para, de un lado, garanti-
zar la viabilidad/sostenibilidad de los Sistemas Publicos de Seguridad Social y, de otro, resolver las
cuestiones socialmente inadmisibles de pobreza laboral y precariedad en el sector®; pero también,
especialmente en los supuestos del cuidado de personas, para garantizar la calidad de las presta-
ciones de trabajo doméstico.

En otros términos, a la vista de todas las caracteristicas sefialadas anteriormente que conducen a la
informalidad en el sector, podrfa plantearse como hipdtesis de partida que la Gestidn (administra-
tiva) del Trabajo Doméstico puede devienen un elemento central de control que permita eliminar
situaciones perniciosas, asi como amortiguar los efectos derivados del statuo quo normativo y
socioecondmico en el colectivo de personas empleadas domésticas.

Los mecanismos habituales de control del cumplimiento de la legislacién laboral y de Seguridad
social -eminentemente la Inspeccidn de Trabajo v de la Seguridad Social- y por mds que no sea un
mecanismo excluido (antes, al contrario, el art |2 del RD 1620/201 | le atribuye esas funciones) no
pueden resolver eficazmente las situaciones de informalidad en el sector del Trabajo Doméstico
porque tienen unos contornos de invisibilidad indetectables.

1) Porque el sujeto empleador no declare la contratacién de la persona empleada, bien porque
ésta no se halle en situacion de regularidad administrativa, bien porque desee evitar cumplir
con obligaciones contributivas

2) Porque la persona empleada no quiera visibilizar su actividad laboral, a pesar de encontrarse
en situacion administrativa regular.

En sendos supuestos, la prestacién laboral se realiza en el seno de un hogar familiar; que no deja de
ser un lugar de trabajo atipico, sede de la intimidad familiar y personal, archiprotegido por la invio-
labilidad constitucionalmente prevista (ex. art .18 CE). De tal forma que si las partes no quieren/
pueden publificar la relacién prestacional que se estd prestando en ese domicilio, no existe juridi-
camente.Y solo se hard patente cuando se produzca alguna vicisitud (accidente o fallecimiento de
la persona empleada, comisidn de algin delito por alguna de las partes, intervencidn de un tercero

& No es casualidad que la nocién de Trabajo Decente se haya comenzado a fraguar en torno al servicio doméstico,
primero en el plano internacional (Convenio 189 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre trabajo decente
para las trabajadoras y trabajadores domésticos (201 1),y después en el nacional.Véase al respecto, por todos, GRAU
PINEDA, C. «El trabajo doméstico y los cuidados: la incidencia del convenio 189 OIT sobre trabajo decente para las
trabajadoras vy trabajadores domésticos». Documentacion Laboral, n°1 16,2019, vol.l. pp.57-70.
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ajeno al domicilio que inicie un procedimiento de denuncia...) respecto de alguna de las partes,
que haga emerger la situacion fdctica oculta/ ocultada en busca de algun tipo de juridificacion.

Esta realidad se convierte en exponencialmente insostenible en la medida en que afecta esencial-
mente a las mujeres, y constituye un dmbito de flagrante discriminacion indirecta para las mujeres
que realizan una prestacion laboral como empleadas del hogar’.

Pues bien, para coadyuvar a eliminar o reducir situaciones de ese tipo, quizds habrfa que valorar
una alternativa juridica ya existente en ciertos ordenamientos en el Derecho Comparado. Asi, en
un panorama como éste se hace preciso valorar la posibilidad de introducir un elemento efectivo
de gestién: le cheque-servicio.

V. 2.2. Elementos tedrico-abstractos de un cheque-servicio

Al margen de todas las matizaciones y especificaciones posibles, en la figura del chequeservicio
estdn presentes algunos elementos tedrico-abstractos esenciales, a saber:

a) un deudor/contratante usuario de un servicio,

b) un acreedor del pago/contratante prestador del servicio

C) una imbricacion de contraprestaciones (servicio- remuneracion);

d) un documento de pago (el cheque en sentido figurado, que no en su sentido puro mercantil),
e) un ente gestor, o varios.

f) costes de transaccion y de gestion.

Pues bien, con esos elementos, el esquema operativo basico se podrfa resumir en que I/el sujeto re-
ceptor de un servicio, I/ retribuirfa con un cheque, Ill/ al prestador del servicio, que lo puede trans-
formar en cantidades monetarias, IV/ a través de un procedimiento gestionado por un tercer sujeto.

No es dificil aventurar que esa abstraccidn, para concretarse, requiere articular un esquema jurfdico
complejo imbricado de consideraciones muy variadas de técnica legislativa, pero sobre todo de
presupuestos axioldgicos'?, y que ha de ser adaptado a la realidad que sirve de contexto para la
regulacién. Lo que se traduce en la existencia de varios modelos plausibles.

Eso, en lo que se refiere al Trabajo Doméstico, cuenta con dos modelos paradigmaticos, que se tra-
tardn mds adelante, presentes en el Derecho Comparado, uno en el que se el instrumento-cheque
tiene una finalidad claramente de gestién/control (el modelo denominado- francés), y otro en el
que se da especial relevancia a la funcién de medio de pago (como sucede en el modelo belga).

? Por todos, véanse, SANZ SAEZ, C. «La discriminacién en contra de las empleadas de hogar como forma de man-
ifestacion de las discriminaciones multiplesy», Revista de Derecho Social, n° 83, 2018; y ZAGURRA ALTUNA, A. «Em-
pleadas de hogar: un caso evidente de discriminacién indirecta» Zomm social, Laboratorio de Alternativas 3/2019.

19 Que han de responder algunas preguntas iniciales, tales como ;Quién, Cémo, Dénde, Cudndo se adquiere el cheque?,
{Qué paga?, ;Qué servicios puede remunerar?, ;Quién lo paga?, ;Quién asume los costes efectivos de gestion?, ;Cémo
se hace efectivo?, ;Quién lo transforma en cantidades monetarias? ;Quién lo gestiona?
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V. 2.3. Finalidades y funcionalidades teéricas

Con cardcter previo a entrar en el andlisis de los modelos arriba anticipados, conviene, sin embargo,
reflexionar sobre cudl haya de ser la finalidad del cheque servicio en el caso espafiol.Y esa reflexion
no entrafia demasiada complejidad, atendiendo la hipdtesis planteada al comienzo: la situacion de
elevada informalidad en el sector genera tantas disfunciones de control de cumplimiento de la nor-
mativa juridico-social y fiscal que se hace preciso reconducir a la formalidad las situaciones de irre-
gularidad. Para que luego se puedan desplegar los efectos concomitantes y secundarios preceptivos.

O, dicho de otro modo, el eventual cheque servicio habria de responder a la finalidad de hacer
aflorar el Trabajo Doméstico como actividad de Economia sumergida. De tal suerte que la for-
malizacidn del sector se pueda traducir en la creacidon de empleos, en el incremento de personas
trabajadoras afiliadas y en alta, en el incremento de los ingresos contributivos v en la extension de
la proteccion social a las personas que no serfan sujetos protegidos si se mantienen las circunstan-
cias de informalidad laboral.

En Ultimo término, esto resulta esencial en un sector altamente feminizado, en el que las irregula-
ridades en la contratacidn tienen una incidencia muy grave en términos de derechos sociales, y en
el extremo, en términos de pobreza laboral, incluso de exclusidn social.

|dentificar a los sujetos empleador y empleado, y cuantificar las horas efectivas de trabajo, permite a
Administracién Laboral y a las Entidades de la Seguridad Social controlar el cumplimiento correcto
de las obligaciones formales y materiales ligadas a la prestacidn laboral de servicio doméstico.Y este
control serfa tanto mds efectivo si se simplifica la gestion administrativa de la afiliacién/alta/cotiza-
cidn/recaudacion en el sector, tanto para la persona usuaria, como para la prestadora del servicio.
En este sentido, mediante el instrumento «cheque servicio», como requisito-condicidn de acceso
a su Uso, serfa necesario que quedaran registrados ante el Ente gestor; tanto el sujeto empleador,
como el sujeto empleado, mediante sus nimeros de identificacion. A partir de este momento, se
podrfan comenzar a beneficiar de las ventajas mutuas de remunerar-cotizar-cobrar-obtener desgra-
vaciones/bonificaciones, a través de un cheque (fisico/material o digital/inmaterial), ligado a sendos
ndmeros de cuenta bancaria, segun las horas efectivamente realizadas.

En paralelo, en un segundo estadio, la regularizacién de un sector donde hay zonas extensas de
actividad econdmica oculta o sumergida, posibilitarfa la formalizacién/profesionalizacién del sector
del trabajo doméstico. Porque sélo puedan ser sujetos prestadores de servicios vy ligados al sistema
simplificado de pago-cotizacidn, personas trabajadoras acreditadas mediante algin tipo de certifi-
cacion profesional oficial.

Esta finalidad se hace tanto mds factible cuando hay empresas especializadas en la contratacidn
para ceder (como subtipo de empresas de trabajo temporal), que son las que pueden verificar
la idoneidad de las personas a las que contrata, y a las que esa misma contratacidn le otorga un
estatuto laboral cierto. Pero no deja de ser plausible en un sistema de contratacion cldsico sin in-
termediacién de ningun tipo, en el que los dos sujetos de la relacidn juridica son los implicados en
la verificacion de la profesionalidad exigida normativamente.
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En definitiva, si se observa, el cheque servicio se erigifa como un instrumento de gestidn, que
permite el control de la normativa aplicable, promoviendo el cumplimiento voluntario de la misma.
La voluntariedad, y su opuesto la falta de voluntad de cumplir la normativa, se puede predicar de
una o de ambas partes. De ahi que el cheque servicio pueda alcanzar la finalidad de favorecer que
los sujetos que mantienen una relacion juridica solo de facto, puedan superar la resistencia a su
formalizacidn. Porque lleve anejos algin tipo de incentivo (reducciones/bonificaciones en la cuota
de la persona empleadora'', y/o desgravaciones fiscales para ésta). Este incentivo tendria un efecto
indirecto en la persona empleada, que podrfa contar con bases de cotizacion reales, a efecto de
futuras prestaciones. Ademds, para los casos en que es la persona empleada la que se resiste a
la formalizacion (porque le hace sufrir alguna merma directa o indirecta al perder o ver reducida
la cuantia de algin tipo de prestacion condicionada al trabajo o al nivel de recursos), el incentivo
otorgado a la persona empleadora impedirfa, directamente la prestacidon informal. Porque ésta,
interesada en la ventaja contributiva o fiscal, no admitira mantener la situacion de informalidad y
exigiria contratar a alguien que acepte la contratacion correcta.

De suerte que reciprocamente, entre las partes contratantes se genera una condicion sobrevenida
de idoneidad ligada a la voluntad del cumplimiento de la normativa.
V. 2.4. Modelos

No obstante lo anterior; si se observa, aunque se estd hablando de cheque servicio como una
realidad unica, sin embargo, se tratarfa de un instrumento polisémico o polifuncional.

Que puede hacer referencia a distintos tipos de herramientas que gestidn, que envuelvan a distin-
tos tipos de estatutos jurfdicos. Como ya se adelantara, son paradigmdticos dos modelos: el cheque
servicio del -denominado- modelo francés,y el cheque-servicio del -asi llamado- modelo belga'”.

El modelo francés
En el primer modelo'?, estdn presentes tres sujetos: el sujeto empleador, la persona que presta

servicios de trabajo doméstico, la unidad administrativa de recaudacién de la Seguridad Social (UR-
SSAF); si bien, eventualmente las entidades bancarias pueden actuar como colaboradoras.

' Este esquema no es nuevo, y ya ha preexistido para casos concretos en el sistema especial de trabajadores al servicio
del hogar familiar, en orden a favorecer obligaciones de afiliacidn, alta y cotizacion. (véase el art 4 del RD 28/2018, de
28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral
y de empleo).

12 Habrfa un tercer modelo que aqui se omite, por resultar ser un ejemplo muy anecddtico y con pocas zonas de
confluencia Utiles desde una perspectiva comparatista pura; serfa el caso del cheque empleo del Cantdn suizo de
Ginebra. (Véase GRUMIAU, S. Informe La formalizacion del trabajo doméstico mediante la utilizacion de cheques
servicio, Ginebra, OIT, 2013, p. 19-23).

B GRUMIAU, S. Informe La formalizacién del trabajo doméstico mediante la utilizacién de cheques servicio, Ginebra,
OIT 2013, p.2-9.

70/ 1. CONGRESO VASCO DE EMPLEO DOMESTICO



En este esquema se insertan todos aquellos servicios de cuidado del hogar vy de personas, en el
hogar o incluso en otros lugares donde se puedan realizar labores de cuidado'®. En este esquema
triangular, el cheque servicio empleo universal (CESU) declarativo es un medio de pago y simul-
tdneamente sirve como instrumento de declaracion de la remuneracion entregada (por cualquier
medio juridicamente vdlido) como pago del servicio; que apareja la cuantificacién y abono también
de las cotizaciones correspondientes por la entidad gestora. De esta forma, el empleador ni ha de
hacer cdlculos ni gestiones administrativas suplementarias, sino que, Unicamente ha de indicar horas
de trabajo y salario abonado. De la misma manera, automdticamente, el sistema de gestion general
un documento que envia a la persona empleada, que tiene la virtualidad de servir de recibo de
salario. Y ese mismo sistema mantiene actualizada en tiempo casi la informacién respecto de las
cotizaciones abonadas por su sujeto empleador (en tanto que cuotas patronales y de la persona
trabajadora). De esta forma, el cheque es un instrumento de gestidn de las obligaciones formales
ligadas a las cotizaciones sociales y su recaudacion. Como contrapartida, se ofrece a los hogares
desgravaciones fiscales y deducciones automaticas en la cotizacidn.

En una segunda modalidad, eventualmente, el cheque servicio también puede servir como medio
de pago a la trabajadora doméstica cuando se produce a través de un tipo de cheque, como es
el cheque CESU prefinanciado. Se trata de un bono que las empresas y los comités de empresa
pueden ofrecer a la plantilla, que servirfa para pagar servicios domésticos (en el sentido amplio
sefialado); pero también se puede otorgar por las autoridades locales y los fondos de seguro social
competentes en atencién a la dependencia, para eventuales beneficiarios especificos (personas
mayores, las personas que requieren cuidados o personas con discapacidad). Las empresas que
utilizan los CESU prefinanciado se benefician de ciertas exenciones de las contribuciones a la se-
guridad social, deducciones de cargas, asi como créditos fiscales, lo que favorece el empleo de este
mecanismo como una de las materializaciones posibles de sistemas de retribucion flexible.

En este modelo se mantiene el esquema de contratacién: una persona empleadora contrata los
servicios de una persona empleada de servicio doméstico. Pero, sin embargo, se alteran, para alige-
rarlas, las obligaciones formales del empleador (la de abonar los salarios y calcular e ingresar las co-
tizaciones efectivas que correspondan a esa actividad remunerada). El aligeramiento se produce en
la medida en que el empleador se identifica ante la entidad de gestion (de recaudacion), e indica un
ndmero de cuenta bancaria, en la que la entidad gestora carga los montantes correspondientes al
salario monetario o a los cheques que se entregan a la persona empleada como contraprestacidn
del servicio. O, dicho de otro modo, concluido su servicio, la persona trabajadora de servicio do-
méstico recibird un cheque que ha de presentar en la entidad colaboradora (una entidad bancaria
usualmente) para que se le haga efectivo el montante en su cuenta, previo descuento en la cuenta

" En este sentido en la normativa francesa se han listado, con una tendencia expansiva, las 26 actividades susceptibles
de ser remuneradas mediante el esquema cheque-servicio que aglutina, bien es cierto, actividades que en Espafa
constituinan prestaciones sociosanitarias de dependencia, de ahi que se haya de ser cuidadoso con la extrapolacién
de esquemas de Derecho comparado de modo automdtico. De un modo mds concreto, a tenor de lo dispuesto
en el articulo D.7231-1 del Cdédigo de Trabajo francés, se contemplan los servicios a la familia (cuidado de nifios y
ensefianza a domicilio), servicios de la vida cotidiana (limpieza, alimentacién, que incluye la cocina vy las actividades
de reparto de comida a domicilio; mantenimiento (jardinerfa, bricolaje...) y reparaciones, y tareas de coordinacion),
servicios de atencidn a la dependencia (asistencia en el hogar, en los desplazamientos). No obstante, ciertas de estas
actividades, eminentemente las ligadas al cuidado de menores y de dependientes, estdn sujetas a cierto género de
autorizaciones administrativas, tanto para el prestador del servicio cuanto para el sujeto usuario.
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de su contraparte, junto con las cantidades adeudadas en concepto de contribuciones sociales a
favor de la empleada de servicio doméstico.

Aqui la finalidad de gestidn y control es evidente, porque mediante el cheque se hace aflorar el
trabajo de servicio doméstico efectivamente realizado, y en los términos presuntamente- reales.
Obviamente, siempre hay opciodn a la informalidad y fraude en la declaracién real (porque se haya
en metdlico y no se declare), ajena al sistema del cheque. Sin embargo, se mantienen algunos ali-
cientes, para sendas partes. Porque de se establecen ciertas deducciones para la persona emplea-
dora, y porque a la empleada se le garantiza el abono del salario minimo establecido y se visibiliza
una carrera asegurativa y de cotizacion que hace efectiva la proteccidn eventual por el sistema de
seguridad social. Si se observa, en el modelo francés, el subtipo de cheque prefinanciado por las
empresas, sin alterar esencialmente ese esquema de control del trabajo de servicio doméstico, si' le
dota de nuevas finalidades que pueden enturbiar su funcidn primigenia, porque el sujeto emplea-
dor solo se identifica secundariamente, en tanto de empleado de la empresa emisora.

Por el contrario, se inserta una nueva finalidad. Replicando los esquemas de los chequescomida en
las férmulas de retribucion flexible/ polfticas retributivas y de beneficios sociales empresariales, la
empresa en la que presta sus servicios el sujeto empleador de la persona empleada en el hogar
(véase la cadena de sujetos como causa de la confusidon paradoxal que se pueda producir en el
cheque como instrumento), le entrega a aquel un cheque prefinanciado. Que cuenta con valores
fijos, y que sirven para remunerar las prestaciones de servicio doméstico. Para el sujeto empleador,
el cheque se convierte en un medio de pago, compatible con otros, que a su vez, para €|, constituye
una prestacion salarial en especie de la empresa en la que él presta sus servicios.

Con el cheque prefinanciado se dinamiza el sector, y se bascula el control, en realidad, hacia la per-
sona empleada, que es la Unica esencialmente identificada, cuando ha de transformar el cheque en
cantidades monetarias. Se hace peligran, entonces, la funcién de control integral.

El modelo belga

Hay un segundo modelo plausible, el belga'®, en el que el cheque solo indirectamente tiene una
funcion de control, puesto que la funcién esencial es la de servir de medio de pago de servicios
domésticos. Una empresa autorizada vende y gestiona los cheques, que son adquiridos por los
eventuales usuarios de trabajos domésticos. Con ellos remuneran las prestaciones que reciban de
las personas trabajadora al servicio del hogar familiar; as u vez, estas estas empleadas de servicio
doméstico, estan contratadas por empresas autorizadas para ceder personal. En este esquema, el
Estado interviene, no para gestionar/controlar el cheque, sino para asumir sus costes de gestion,
bajo formas diversas.

Si se observa, en este modelo, sf hay una alteracidn del esquema de contratacidn, en la medida en
que el sujeto particular que es destinatario de los servicios de cuidado del hogar no es el emplea-

1> GRUMIAU, S. Informe La formalizacién del trabajo doméstico mediante la utilizacién de cheques servicio, Ginebra,
OIT, 2013, p.10-18.
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dor de la persona prestadora de los servicios. Sino que ésta mantiene una relacion laboral comun
con una empresa de servicios domésticos, que estd autorizada para ceder a su personal a los que
serdn usuarios finales del servicio.Y en este esquema, esos usuarios remuneran los servicios a tra-
vés del cheque, que se entrega a la empresa intermediaria, y que se ha de hacer efectivo sin coste
para ninguno de los intervinientes.Y en ese esquema, con todos los matices, no ha desaparecido
tampoco la labor de control de la informalidad; por cuanto un usuario de prestaciones domestica
solo podrd pagar con cheque servicio a personas trabajadoras que acrediten estar legalmente
contratadas por empresas autorizadas para la cesion laboral a particulares.

Sin perjuicio del valor altamente inspirador de este modelo, en términos realistas, no resulta ser
directamente aplicativo al caso espafiol en la actualidad, a menos que se asuma directamente la ne-
cesidad de derogar la relacion laboral especial regulada por el RD 1620/201 |, que devendria ino-
perativa en un esquema de intermediacidn en la contratacion en el sector del servicio doméstico.
En el que, empresas que cuenten con la debida autorizacion expresa, sin ser empresas de trabajo
temporal, pueden contratar para ceder personas prestadoras de servicios domésticos.

En Espafia, en realidad, en un esquema asf, no se harfa preciso el cheque servicio como tal, puesto
que los mecanismos de la Inspeccion de Trabajo v de la Seguridad Social, de las Entidades Gestoras
y de la Agencia Tributaria, serian los mismos que en los demads sectores productivos y tendrian la
misma virtualidad, al poder recabar de la empresa empleadora toda la informacidn relativa al cum-
plimiento de las obligaciones laborales y de Seguridad Social.

V. 3. Posibilidades para un cheque servicio espafiol

Pues bien, a partir de las consideraciones anteriores serfa posible valorar la posibilidad de organizar
en Espafna'® un instrumento de gestion y control similar al que ya existe en otros ordenamientos
nacionales.

Ademds de que se valore si serfa extrapolable el modelo francés (valoracion que ya se ha valorado
positivamente, si bien habria que adaptarlo en varias direcciones) también es verdad que en Espafia
ya hay férmulas de cheque servicio en algunos dmbitos, que podrian ajustarse al dmbito del trabajo
domeéstico.

Férmulas que, en realidad, sirva anticiparlo, sélo pueden ser paradigmas aproximados, porque bajo
la misma denominacién hay esquemas juridicos de lo mds diverso, con distintas finalidades no
coincidentes con la del control y gestion de la formalizacion de las relaciones juridico-laborales de
servicio doméstico.

¢ Resultan imprescindible las consideraciones previas de la Prof. SANZ SAEZ al respecto.Véase, SANZ SAEZ, C. «La
puerta abierta al cheque servicio en Espafa». Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, n°. 13,2017, pags.
237-253.
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V. 3.1. Férmulas publicas extrapolables

En efecto, en el dmbito de las politicas publicas, se identifican tres tipos de cheque servicio, tales
como:

a) en el sector de la atencidn de la dependencia se identifica, con cardcter general, el cheque
servicio-prestacion vinculada al servicio.Y; junto a él, con formas andlogas, incluso, se asimila-
rfa la prestacion para cuidados en el entorno familiar;

b) en el de sector de la educacién infantil, se han articulado Cheques guarderfa, que en rea-
lidad serfan -rectius-, becas'’, o ayudas a la escolarizacion, pero que adoptan la forma de
cheque-medio de pago; aunque, simultdneamente, en el dmbito tributario, se ha articulado
una nueva deduccidn denominada también Cheque guarderfa'®;y ¢) cheque-formacion en
el sistema de formacidn para el empleo'”.

Si se observa, y sin que sea posible ahondar mucho mds en estos distintos instrumentos, en todos
ellos hay elementos comunes. En primer lugar, se trata de instrumentos que despliegan sus efectos
en el dmbito de servicios sociales. En los que, con distinta intensidad segin la materia, el reparto
constitucional de competencias ha predefinido un esquema prestacional en el que cabe que actien
simultdneamente prestatarios publicos y privados.Y la relacidn entre ambos se produce a partir de,
primero, las disponibilidades de recursos financieros publicos para la prestacion directa del servicio,
y, segundo, de la potencia que la libertad de eleccién del prestador se conceda a las personas ad-
ministradas/usuarias de los servicios. O, dicho de otro modo, alli donde la prestacién directa por las
entidades competentes no resulta posible financieramente o alli donde no hay opciones polfticas
tendentes a la asignacion de gastos publico directo a la prestacion del servicio, se arbitran formas
de cheque, o de subvencidn/cofinanciacion publica de la adquisicion del servicio. Se tratarfa de una
forma de, con coste publico siempre, garantizar la prestacidn de los servicios sociales pertinentes

"7 De hecho, asf las define la normativa autondmica. Por ejemplo, en la Comunidad de Madrid, se definen como Becas
para la escolarizacion en el primer ciclo de Educacion Infantil en centros de titularidad privada (Orden 633/2019, de
| de marzo, de la Consejerfa de Educacion e Investigacidn vy la Consejeria de Polfticas Sociales y Familia por la que se
aprueba la convocatoria para la concesién de becas para la escolarizacién en el primer ciclo de Educacion Infantil en
centros de titularidad privada para el curso 20192020 (BOCM n® 60, de 12 de marzo)).

'® Introducida por la Ley de Presupuestos generales del estado para 2018, se preveia, para aquellas madres trabajadoras
con hijos menores de 3 afios escolarizados, una deduccién adicional de hasta 1000 euros como deduccidn adicional
a la de maternidad, por gastos de escolarizacion.

% «...lasAdministraciones publicas, en sus respectivos dmbitos competenciales, puedan articular un «cheque formacién» para
trabajadores desempleados con el objeto de proporcionarles la formacidn que necesitan. Se trata de una herramienta
novedosa que permitird la libertad de eleccidn entre las entidades adheridas a los dispositivos especificos que se
desarrollen para su seguimiento...» (exposicion de motivos de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se
regula el Sistema de Formacion Profesional para el empleo en el dmbito laboral.Y,de un modo mds concreto, en el art
6.5.b) de la misma norma se establece que «Los servicios publicos de empleo competentes podran, como alternativa
a las convocatorias de subvenciones, proporcionar un «cheque formacién» a los trabajadores desempleados que, de
acuerdo con su perfil, les acredite para realizar acciones formativas concretas dirigidas a mejorar su empleabilidad.
En este caso, el trabajador entregard el citado cheque a la entidad de formacién seleccionada por él de entre las
que cumplan los requisitos de acreditacién y/o inscripcién establecidos para impartir la formacion, que, a su vez,
sean seleccionadas por la Administracion competente para formar parte del sistema de informacién y seguimiento
especifico que se desarrolle al efecto..» Esta opcién normativa, sin embargo, no ha encontrado ain desarrollo regla-
mentario, de forma que dificimente puede servir de modelo plausible (Véase RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L.
«Una propuesta de arquitectura institucional para la figura del cheque formaciény», CEF- Revista de Trabgjo y Seguridad
Social, n® 435,2019, pp.79-106).
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(atencidn a la dependencia, a la infancia, de formacién) sin necesidad de que las entidades compe-
tentes las oferten directamente o, lo que es lo mismo gestionadas de modo privado.

Indirectamente, es cierto que habria algunos elementos que favorecen la identificacion subjetiva
de los sujetos implicados en la prestacion del servicio. Porque el ente publico que financia ha de
autorizar la intervencion del sujeto privado, asi como identifica a la persona beneficiaria de la pres-
tacién/ usuaria del servicio, porque la obliga a identificarse para devenir perceptora de la ayuda
econdémica.

No obstante, si se observa, estos esquemas no son directamente extrapolables al trabajo domés-
tico. Porque no es este un sector que se halle dentro de los mdrgenes de los Servicios Publicos
sociales. En la medida en que no haya Administraciones Publicas obligadas a la prestacidn de servi-
cios en el hogar familiar, poco sentido tendria tratar de extrapolar esas figuras al dmbito que aquf
nos atafe.

Con una matizacidén, porque si se atiende a la realidad que ya se denunciara al comienzo (referida
a las disfuncionalidades que afectan a los servicios de atencién a la dependencia y a la infancia, que
favorecen un sector del Trabajo Doméstico engrosado alli donde la calidad o la cantidad de los
servicios publicos es insuficiente), entonces si cabria valorar la posibilidad de atender a formular
cheques servicio ad hoc. Posibilidad en la que, en realidad no tendrfa sentido ahondar, so pena de
descargas a los poderes publicos de sus obligaciones fundamentales para con la ciudadania (dere-
chos ligados a la salud, y a la educacion).

Sin embargo, si hay ciertas opciones juridicas que si serfa extrapolable, a pesar de que las tareas de
cuidado de personas y de cosas en el hogar no guarden relacidn con las atribuciones competen-
ciales. Indirectamente, la formula de las deducciones fiscales/ impuestos negativos, si puede resultar
una opcién polftica factible para contribuir a la funcidn de control de la prestacién laboral encubier
ta en régimen de economfa sumergida. Porque el hecho de que la persona empleadora pudiera
desgravarse de los gastos asignados a la adquisicion de esos servicios en el mercado del trabajo
doméstico, al contratar a una persona para esas finalidades, quizds pueda incitarla a que la identifi-
que y, respecto de ella, cumpla las obligaciones legales derivadas de dicha contratacién. E idéntico
efecto podria surtir las desgravaciones o ventajas fiscales andlogas respecto de la empleada.

V. 3.2. Férmulas privadas extrapolables

Por otra parte, en el dmbito privado, bajo distintas rdbricas de sistemas de retribucion variable,
como retribucidn en especie, las empresas pueden ofrecer a las personas de la plantilla que volun-
tariamente se adhieran, distintos tipos de cheques/tickets (de comida, formacidn, guarderfa, infor-
madticos, de transporte); que tienen en comun estar sujetos a ciertos beneficios fiscales por aplica-
cién de las reglas de tributacidn en el Impuesto sobre las Rentas de las Personas Fisicas?, y que se
materializan en documentos que sirven como medios de pago -parcial, a completar normalmente
con cantidades monetarias diferenciales- para la adquisicion de ciertas prestaciones y servicios.

2 Art. 42 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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Pues bien, a la vista de estos supuestos, sirva recuperar aqui algunas de las consideraciones referi-
das a la virtualidad de las bonificaciones y deduccidn fiscales que se han hecho mas arriba.

En efecto, si las empresas a través de cheques del catdlogo de retribucidn flexible deciden sufragar
los costes de las prestaciones legalmente formalizada de servicio doméstico que contratan en su
esfera personal las personas de su plantilla, y se pueden desgravar ambas partes por ello (aquella
en el Impuesto de Sociedades y ésta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas) , quizds
puedan coadyuvar a la regularizacion del sector?'.Y tanto mds cuanto la persona empleada domés-
tica que sea remunerada como medio de pago con esos cheques, también pueda desgravarse por
las cantidades recibidas.

V. 3.3. Un leve atisbo de cheque servicio espafiol

Con todo lo anterior, sintéticamente, cabria disponer un cheque servicio declarativo como el del
modelo francés, en el que la persona empleadora habrfa, en todo caso y con independencia de las
horas contratadas, identificar a la persona empleada, para que, a través de una formula algoritmica,
se pudieran cuantificar, ingresar/ejecutar financieramente en una cuenta bancaria y formalizar sus
obligaciones de cotizacidn respecto de ella. Esa actividad solo serfa posible cuando la persona em-
pleada, a su vez, también hubiera formalizado su vinculacién con el sistema.

Paralelamente, cabria arbitrar férmulas de promocién del cumplimiento a través de deducciones y
bonificaciones en la cuota patronal y, concomitantemente, de férmulas fiscales.

En este esquema cabrfa insertar algin tipo de modalidad de cheque prefinanciado ligado a formu-
las de retribucidn flexible. Con efectos semejantes a los ya existentes en el dmbito de los impues-
tos de sociedades y sobre la renta de las personas fisicas. En este modelo, la empresa empleadora
de la persona trabajadora de su plantilla que emplea el cheque para adquirir servicios domésticos,
podrfa desempefiar un rol secundario también de control, al exigir que la adquisicidon de esos ser-
vicios se acredite (documentalmente, incluso) que se desarrolla en cumplimiento de la normativa
exigible en cada caso.

Un disefio asi obviamente no estarfa exento de dificultades axioldgicas, politicas y econdmicas. Si
bien las que aquf interesa apuntar son las vicisitudes de tipo juridico.

V. 3.4. Las cuestiones juridicas problematicas

En ese disefio difuso en que las férmulas preexistentes pueden inspirar ciertos trazados, sin em-
bargo, habrfa que destacar ciertas cuestiones problematicas.

De un lado, se hace preciso reforzar la administrativizacion del sistema, de forma que los organis-
mos publicos gestores de las obligaciones de encuadramiento y contributivas, redefinan sus fun-

2l Véase como discurso ya consolidado, EUROFOUND. Tax credit for domestic help, Finland, publicado el 25 de junio de
2009, disponible en: http//www.eurofound.europa.eu/observatories/emcc/casestudies/tackling-undeclared-work-in-
europe/ tax-credit-fordomestic-help-finland [ |6 de noviembre de 2015].
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ciones. En esa linea, serfa de suma utilidad un avance en la digitalizacién de la gestion, para permitir,
mediante aplicaciones diversas, con eventuales cruces de datos entre Administraciones, que los
sujetos empleador y empleado (y aquellos potenciales colaboradores, tales como entidades ban-
carias y empresas que eventualmente gestionan el cheque como medio de pago) puedan publificar
su relacion juridico laboral, para generar efectos y ventajas de modo derivado.

En todos los modelos se generarfan ciertos costes de gestion que habrfa que asignar a alguna de las
partes. Cuando se trata de una modalidad de cheque declarativo, cabrfa entender que los costes se
absorben dentro de los de costes genéricos de gestién de la Seguridad Social. Ahora bien, por el
contrario, cuando hay un empresario que otorga un cheque servicio doméstico prefinanciado, se
ha de valora si el coste de gestidn lo ha de asumir esa empresa que remunera -parcialmente- con
cheques a su plantilla, la persona que contrata los servicios domésticos con ese cheque, o persona
empleada prestataria de los servicios o, en todo caso, lo ha de asumir la tesoreria general de la
Seguridad Social. Al margen de esta cuestion, en el fondo, se abriria un debate paralelo: el de si cabe
la intervencion de entidades mercantiles con dnimo de lucro que gestionen el cheque servicio. Algo
que no permiten las bases mismas del Sistema Espafiol de Seguridad Social desde el afio 1963.

V. 4. Consideraciones finales

Ante la complejidad de resolver las particulares situaciones de informalidad laboral en el sector
del trabajo doméstico, quizds convendria plantear una alternativa mds radical, la de la cuestionar
la existencia misma de la regulacién legal de la relacidn laboral especial de trabajo al servicio del
hogar familiar. Porque, en realidad, cabrfa valorar si sigue teniendo sentido que el ambito de la pres-
tacién laboral es el que justifica la existencia de la especialidad laboral, o tiene mayor sentido que
la contratacion de los servicios se preste en alguna de las dos formas de prestacidn ya existentes,
por cuenta ajena o por cuenta propia. Como se prestan, por otra parte, en algunas ocasiones, los
servicios que se reciben en el hogar familiar. En efecto no es inhabitual que en el hogar familiar
se desarrollen actividades profesionales por cuenta propia en el sector del mantenimiento/repa-
racion/ construccion.Y tampoco es inhabitual que se contraten servicios de limpieza o cuidado a
través de empresas especializadas. En sendos casos, el titular del hogar familiar es contraparte de la
relacién juridica. pero, en el primer caso, el sujeto empleado es una persona trabajadora auténoma,
y,en el segundo una persona asalariada con una relacion laboral comun al servicio de una empresa
especializada.

En todo caso, esta cuestion habrd de ser tratada en otro lugar, y en otro momento, so pena de
desbordar el objeto de este trabajo.
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VI. La proteccion del derecho a la intimidad
en el marco del empleo domeéstico

Ana Dominguez Morales (Profesora Sustituta Interina Universidad de Sevilla 1)

V. |. Introduccién

La especial relacién de confianza que preside, desde su nacimiento, la relacién laboral que vincula
al titular de un hogar familiar con quien le presta servicios domésticos, que no tiene que estar
forzosamente presente en los restantes tipos de relaciones de trabajo, se concibe como uno de
los condicionantes que justifican la existencia una regulacion especifica'.

En efecto, tanto la persona empleadora y los familiares con quienes conviva, como la persona em-
pleada de hogar estdn sometidos a una pérdida natural de intimidad desde el momento en que
el trabajador lleva a cabo sus tareas en el propio domicilio de otra u otras personas durante una
parte importante del dia, tareas que se llevan a cabo en un entorno familiar en el que ha de mante-
nerse viva la mutua confianza entre las personas implicadas en la relacion laboral. Esta peculiaridad
es foco de una especial conflictividad desde el punto de vista de la garantia de del derecho funda-
mental a la intimidad de ambas partes del negocio jurfdico. No obstante, lo anterior nos centrare-
mos en las paginas que siguen en la proteccion del derecho antes citado del trabajador doméstico.

VI. 2. El derecho a la intimidad: delimitacion del ambito de proteccion

La ausencia de univocidad del término intimidad deriva, en gran medida, de la existencia de su re-
conocimiento en numerosos instrumentos normativos que lo dotan de un contenido en ocasiones
diverso. Algunos de estos textos le proporcionan un contenido amplio o extenso mientras que
en otros casos se les asigna un significado mds particularizado o concreto, independiente de otros
derechos con los que guarda una relacion de especial interconexién.

A nivel internacional la intimidad se reconoce en la mayorfa de textos juridicos por via de la garan-
tfa de la vida privada.Asf el art. |2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) es-
tablece que «nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra tales injerencias o ataques». En similares términos, el art. 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) declara el derecho al respeto a la vida privada y familiar de su domi-
cilio y de su correspondencia. En este sentido, define el término «vida privada» de manera amplia,
protegiendo un derecho a la identidad y al desarrollo personal, asi como reconociendo la facultad

' Exposicién de motivos de la Real Decreto 1620/201 1, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral
de cardcter especial del servicio del hogar familiar:
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de «establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el exterior, y eso puede incluir
actividades de naturaleza profesional o de negocios»?. La proclamacién de este derecho a la vida
privada veta las injerencias en la misma por parte de las autoridades publicas salvo las dispuestas
por ley siempre que constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden vy la
prevencion de las infracciones penales, la proteccidn de la salud o de la moral, o la proteccion de
los derechos vy las libertades de los demds.

En el dmbito interno se reconoce el derecho a la intimidad personal y familiar junto con el honor
y la propia imagen —art.18.1 CE—. Ese mismo precepto se encarga de consagrar derechos intima-
mente relacionados entre si, pero con identidad propia como son el derecho al secreto de las
comunicaciones, a la inviolabilidad del domicilio o a la proteccién de datos.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol (TC), la intimidad es « [...] un
dmbito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds necesario, segtin las pautas
de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana»®. Se trata de un derecho
a la no injerencia, a que los demds no indaguen quiénes somos, qué pensamos o dénde estamos.
Esta garantia de no injerencia puede ser salvada, no obstante, cuando se autorice de manera ex-
presa por la ley o el titular del derecho manifieste su consentimiento expreso®.

Se trata de un derecho vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin ningdn género de dudas,
de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE reconoce. En palabras del Tribunal Constitucional,
la funcidn del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE es la de proteger frente a cual-
quier invasion que pueda realizarse en aquel dmbito de la vida personal y familiar que la persona
desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad.

A pesar de que se incluye en el mismo precepto que otros derechos, como se ha visto, el deslinde
mas dificil de realizar entre el derecho analizado y los restantes mencionados se produce frente
al derecho a la proteccidn de datos. Para delimitar el ambito aplicativo del derecho a la intimidad
se debe advertir que el derecho fundamental a la proteccién de datos persigue garantizar a las
personas un poder de control sobre sus datos personales en general, sobre su uso y destino, con el
propdsito de impedir su tréfico ilicito y lesivo para la dignidad y derechos del afectado. El derecho
a la intimidad permite excluir ciertos datos de una persona del conocimiento ajeno, permitiendo
a cada uno «resguardar su vida privada de una publicidad no querida». El derecho a la proteccién de
datos, en cambio, garantiza a los individuos un poder de disposicidn sobre todos esos datos’ . Se
observa, en efecto, que el contenido esencial del derecho a la proteccidon de datos es mds amplio

2 STEDH 25 de septiembre de 2001, caso PG y GH contra Reino Unido (TEDH 2001\552), FFJJ. 56 y 57; STEDH 28
enero 2003, caso Peck contra Reino Unido (JUR 2003\50030), FJ 57.

* Entre otras, SSTC 202/1999 de 8 noviembre (RTC 1999\202), F} 2 y 292/2000 de 30 noviembre, (RTC\2000\292)
FFJJ 5ss.

* Art. 2 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor; a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

> STC 292/2000 de 30 noviembre (RTC\2000\292), F] 6.
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que el referido a la intimidad por responder a un derecho a la autodeterminacién de los datos—
fntimos o no—de cada persona. Esto implica decidir a quién proporcionas los datos, cudl serd el
tratamiento que se puede proporcionar a los mismos y obtener informacién actualizada y global
acerca de la finalidad con la que estos son almacenados por otros®.

Las profundas transformaciones sociales, y, sobre todo, el avance de la tecnologia ha permitido
que se produzcan todo tipo de intromisiones en la vida privada de todas las personas, fundamen-
talmente a través del uso de aparatos electrdnicos que acceden con facilidad a nuestros datos
personales, no solo a aquellos que se circunscriben a nuestra esfera de intimidad stricto sensu. Esta
sefialada interconexion entre ambos derechos se percibe en la reciente normativa en materia de
proteccion de datos en la que se incluyen preceptos aplicables estrictamente al entorno laboral
que introducen limites al uso de medios de control tecnoldgicos—videovigilancia o geolocalizado-
res—contemplados como foco de injerencias al derecho a la intimidad.

En todo caso, la privacidad y el derecho a exigir respeto a la intimidad no se desvanece por la in-
corporacion del trabajador a un entorno productivo ajeno. Como ciudadano, este sigue contando
con un haz de facultades derivadas de la proclamacion de los derechos inherentes a la persona en
la Constitucion, entre los que destaca el derecho a la intimidad asf como su derecho a la proteccion
de datos de cardcter personal’.

No obstante lo anterior resulta inevitable que en el dmbito laboral la esfera privada y personal del
trabajador quede afectado, dada su insercidn en la organizacién productiva ajena®. La libertad de
empresa reconocida constitucionalmente en el art. 38 asi como el derecho de propiedad, fijado en
el art. 33 permiten no solo organizar de manera auténoma los medios de produccién —incluida la
mano de obra—sino que sustentan constitucionalmente el poder de direccién y control empresarial
recogido de forma expresa en el art. 20 del Estatuto de los Trabajadores (ET). Como limites intras-
pasables, no obstante, se sitdan el respeto a la dignidad e intimidad del trabajador en el ejercicio de
tales facultades organizativas. Ello obliga a establecer un equilibrio o ponderacién de intereses en
liza como asi ha reiterado la jurisprudencia constitucional’. Esto es, aunque el derecho a la intimidad
no es un derecho ilimitado, como ningun otro derecho fundamental, la legitimidad de la limitacion
al mismo vendrd amparada por la necesidad de la medida para garantizar el fin legitimo perseguido,
al tiempo que debe ser idénea a tales fines y proporcionada.

¢ Sobre la conceptualizacién de uno y otros derechos vid. GALAN MUNOZ, A., (Coord.) La proteccion juridica de la
intimidad y de los datos de cardcter personal frente a las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014. CONDE ORTIZ, C., La proteccién de datos personales un derecho auténomo con base en los
conceptos de intimidad y privacidad. Dykinson, Madrid, 2005.

STC 98/2000 de 10 de abril (RTC\2000\98), FJ 6. Sobre el derecho a la intimidad de los trabajadores, FERNANDEZ
LOPEZ, MF, «La intimidad del trabajador y su tutela en el contrato de trabajox», Marfa Emilia Casas Baamonde, Jesus
Cruz Villalén, Federico Durdn Lépez (Coords.) Las transformaciones del derecho del trabajo en el marco de la Consti-
tucion espafola: estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer. Wolters Kluwer, Madrid, 2006,
PP 615-671.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia,
N° 3,2004. P 1824ss.

? Por todas, STC 186/2000, de 10 de julio (RTC 2000\186), FJ 6.

~
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Advertido lo anterior, resta destacar la susceptibilidad de afectacion del derecho a la intimidad en
el entorno doméstico. El servicio prestado en el hogar familiar se presta de forma paradigmatica a
un control absoluto sobre la vida privada de la persona trabajadora, especialmente si se desarrolla
en régimen de trabajo interno en el domicilio'®. Asf, a modo de ejemplo, imaginemos que el em-
pleado doméstico debe dormir en el salén del domicilio en el que presta servicios, lugar por donde
frecuentemente pasan quienes habitan en el mismo. No resulta baladi poner de manifiesto tales
peculiaridades desde el momento en que el régimen juridico de proteccion de sus derechos —tam-
bién el de la intimidad—se puede derivar de una norma especial y no necesariamente equiparada
al nivel de garantias establecido para el resto de las personas trabajadoras.

VI. 3. Reconocimiento normativo del derecho a la intimidad de las
personas trabajadoras en el ambito del hogar familiar

VL. 3.1. Normativa internacional: Convenio y Recomendacién OIT sobre las trabajadoras
y los trabajadores domésticos

En 201 | fueron aprobados en el seno de la OIT el Convenio 89 sobre las trabajadoras y traba-
jadores domésticos y la Recomendacién homdnima 201, lo que supuso todo un acontecimiento
histérico''. Con tales normas se persigue culminar con una reivindicacidn lejana'?, la de dotar al
empleo doméstico de un estatus y con ello procurar que el trabajo decente también incluyera al
que se presta de forma remunerada en el hogar familiar de otras personas'.

Centrdndonos en el asunto que nos atafie, esto es, el reconocimiento del derecho a la intimidad
de las personas empleadas en el hogar familiar; nos detenemos en el articulo 3 del Convenio 189
OIT que exige a los Estados adoptar medidas para asegurar la promocidn y la proteccion efectivas
de los derechos humanos de todos los trabajadores domésticos.

En linea con el anterior, el art. 6 del mismo instrumento normativo exige a los diferentes paises que
hayan ratificado el Convenio que adopten las medidas destinadas a asegurar que los trabajadores
domésticos disfruten de condiciones de empleo equitativas y condiciones de trabajo decentes y,en
particular si residen en el hogar para el que trabajan, de condiciones de vida decentes que respeten
su privacidad. A pesar de que esto Ultimo se refiera de manera exclusiva a los empleados de hogar

10 Por esta razén considera que este colectivo estd particularmente expuesto a la «esclavitud laboraly MINARRO
YANINI, M., «Formas esclavas de trabajo y servicio del hogar familiar: delimitacién conceptual, problematica especifica
y propuestas». Relaciones laborales: Revista Critica de Teorfa y Prdctica, n® 10,2014. PR 71-88.

' Como describe CABEZA PEREIRO, |, «El trabajo doméstico en la normativa de la OIT». Trabajo y derecho: Nueva
Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, n°. Extra 9, 2019. Consultado a través de La Ley Digital, desde donde se
cita. P 1.

'2Un paseo por sus antecedentes mds remotos dentro de la propia OIT en CABEZA PEREIRQ, ., «El trabajo domésti-
co en la normativa de la OIT», op.cit. PP, 3ss.

13 Ambos instrumentos fueron aprobados en el seno de la estrategia «Trabajo decente para los trabajadores domésti-
cos», que daba nombre al informe presentado ante la Conferencia Internacional del Trabajo de 2010 y se refiere a
ello el propio Convenio en su Predmbulo —también en el de la Recomendacidn- y exige a los Estados su persecucién
en el art. 6.
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internos, en nuestra opinidn, se debe interpretar de un modo finalista el precepto incluyendo a
la intimidad como condicidn de trabajo digno en cualquiera de las modalidades de prestacion de
tales servicios.

Finalmente, en el marco de la proteccién de la seguridad y salud de estas personas trabajadoras
reitera el art. | 3 del mismo texto el respeto por la intimidad en el entendido de que la proteccion
indebida de este derecho puede generar riesgos psicosociales.

Ahondando en el respeto por la privacidad de los trabajadores domésticos la Recomendacién 20|
compele a los Estados a asegurar que el sistema de reconocimientos médicos relativos al trabajo
respete el principio de confidencialidad de los datos personales v la privacidad de los trabajadores
domésticos — Art. 3 a)—.

Lamentablemente las anteriores son normas no han sido adn ratificadas por Espafa, a pesar de
las constantes presiones ejercidas por colectivos de personas trabajadoras del hogar y de interlo-
cutores sociales', ademds de las propias declaraciones que en ocasiones han efectuado los repre-
sentantes politicos favorables a su ratificacién.

VI. 3.2. Reconocimiento del derecho a la intimidad de empleados domésticos a nivel
interno

En el dmbito regulador estatal, mds alld de la referencia a la intimidad personal y familiar de los
miembros del hogar en que prestard servicios la persona contratada, la norma que regula la rela-
cion laboral especial del servicio del hogar familiar no se refiere a la proteccién del derecho a la
intimidad del trabajador de forma expresa. No obstante la debida privacidad del hogar familiar
no puede obviar que en este contexto el domicilio se identifica como el centro de trabajo en el
que se inserta el trabajador que, no por ello, se ve despojado de sus derechos como ciudadano'™.

Consciente de la equivalencia de derechos de los que han de gozar los trabajadores domésticos
con respecto al resto de trabajadores, dicha norma consagra la aplicacién en este dmbito de los
derechos establecidos en el art. 4 ET, precepto que contempla el respeto de su intimidad'®,

Tampoco se regulan, de manera expresa, las facultades de vigilancia y control que ostenta el em-
pleador ni el poder disciplinario del mismo y, por consiguiente, nada advierte sobre los medios
de los que dispondrd para desarrollar tales poderes empresariales. La ausencia de desarrollo legal
especifico exige la aplicacién, como fuente del Derecho supletorio, de los preceptos estatutarios
que delimitan aquellos poderes, esto es, en cuanto a los medios aptos para el control y vigilancia

* Asf lo ha manifestado recientemente UGT en su informe sobre «Trabajo doméstico y de cuidados para empleadores
particularesy. Proyecto por un trabajo digno vicesecretaria general de UGT. Departamento de migraciones, septiem-
bre de 2019, http//www.ugt.es/sites/default/files/informe-trabajo-domestico-yde-cuidados-para-empleadores-partic-
ulares-ugt.pdf.

'S En parecidos términos LOPEZ GANDIA, ], TOSANI JIMENEZ D, Los trabajadores al servicio del hogar familiar. Bomar-
zo, Albacete, 2006. P 14.

'8 Por remisidn del art. 7.1 del Real Decreto 1620/201 |de 14 de noviembre.
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del cumplimiento del servicio prestado y las garantias que han de ser respetadas en el ejercicio de
los mismos —arts. 18 a 20 ET—, cuyo nexo comun o limite insuperable es el respeto a la dignidad
e intimidad del trabajador.

Asimismo resulta aplicable al servicio doméstico el reconocimiento de los derechos de los traba-
jadores a la intimidad en relacién con el entorno digital y a la desconexidn recientemente introdu-
cido en el art. 20 bis ET —desarrollados por los articulos 87 a 90 de la Ley Orgdnica de Proteccidn
de datos (LOPD)—, en virtud del cual los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de
los dispositivos digitales puestos a su disposicidon por el empleador, a la desconexidn digital v a la
intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacidn en los términos esta-
blecidos en la legislacidon vigente en materia de proteccidn de datos personales y garantia de los
derechos digitales'”.

Sobre los anteriores asuntos volveremos mds adelante, al mismo tiempo que se abordardn otros
aspectos de la relacion laboral especial al servicio del hogar familiar en  las que puede verse
afectado el derecho de la intimidad de estos empleados, incluyendo los momentos previos a la
contratacion vy a la extincion del vinculo.

Por Ultimo, resta destacar lo fijado en la Ley Orgénica de proteccién civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen en cuyo articulo | exige la proteccién civil
del derecho a la intimidad frente a todo género de intromisiones ilegitimas. Tales intromisiones
ilegitimas, que se detallan en el art. 7, incluye grabaciones de imagen o voz, visualizacion de cartas
o divulgacion de los datos sobre la vida privada conocidos a través de tales medios, entre otros.
Esta norma debe tenerse presente, como supletoria, aun existiendo preceptos en el Estatuto de
los Trabajadores y en la Ley Orgénica de proteccidn de datos que se dedican a la proteccién de la
intimidad en el dmbito laboral, dado que consagra los principios generales de ejercicio y limitacion
de tal derecho'®.

VI. 4. El derecho a la intimidad de empleados domésticos en la relacion
laboral

VI. 4.1. Acceso al empleo

En el sector analizado, las contrataciones suelen venir de la mano de entrevistas directas entre el
empleador, miembro de la familia, y las personas candidatas al puesto de trabajo. En tales circuns-
tancias, como se puede ficilmente adivinar, el conocimiento por parte del empleador de deter-
minadas circunstancias de la vida extralaboral del solicitante de empleo resulta determinante para

7' Se afade por la disposicidn final |3 de la Ley Orgénica 3/2018,de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales
y garantfa de los derechos digitales.

'® Defiende la aplicacion de la LO 1/1982,aunque deba ser modulada para ajustarlos a la dindmica productiva FERNAN-
DEZ LOPEZ, M.F, «La intimidad del trabajadory su tutela en el contrato de trabajo», Marfa Emilia Casas Baamonde,
Jests Cruz Villalén, Federico Durdn Lépez (Coords.) Las transformaciones del derecho del trabgjo en el marco de la
Constitucién espafola: estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer. Wolters Kluwer, Madrid,
2006, PR 615-671.Recogido en La Ley Digital, desde donde se cita. P. 3.
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acceder finalmente a la contratacidn. Piénsese que para la persona contratante tales circunstancias
afectardn de modo directo al devenir familiar dentro de su propio hogar. No obstante, en la mayo-
rfa de las ocasiones los empleadores ya conocen a la persona a contratar, por lo que la indagacion
acerca de sus caracteristicas personales u otros datos intimos no se produce de manera directa o
inmediata, sino que es fruto de un conocimiento previamente adquirido.

La ley que regula el empleo doméstico es bastante escueta al regular el sistema de acceso al em-
pleo y, en este marco, solo exige que la publicidad de las ofertas de empleo que se formulen para
contratar a personas para el servicio doméstico no podrd contener discriminacién alguna basada
en motivos de origen, incluido el racial o étnico, sexo, edad, estado civil, religién o convicciones,
opinidn politica, orientacion sexual, afiliacién sindical, condicién social, lengua dentro del Estado y
discapacidad. Asimismo exige a los servicios publicos de empleo y las agencias de colocacién garan-
tizar, en su dmbito de actuacion, el principio de igualdad en el acceso al empleo sin discriminacion
en base a las causas citadas'”.

En cualquier caso, aplicando la normativa antes aludida, deben ser aseguradas las garantfas del de-
recho a la intimidad también en los procesos de seleccién de personal, constituyendo infraccion
muy grave la solicitud de datos de cardcter personal en los procesos de contratacion cuando esta
solicitud constituya discriminacién en virtud de lo fijado en el art. 16.1 c) de la Ley de Infracciones
y Sanciones del Orden Social.

Por tanto, el genérico derecho a la no injerencia en la vida privada en los momentos previos a la
contratacidn, al que antes se ha aludido, se traslada al ambito de las relaciones laborales a través del
reconocimiento expreso del derecho a la intimidad del trabajador y a no ser controlado a traveés
de mecanismos que vulneren este derecho. Por tanto, el espacio reservado a la intimidad de los
demandantes del empleo no debe ser sobrepasado en base a la amplia potestad discrecional del
empresario —aln mas acusada si cabe en el entorno doméstico—, pese a que entre sus facultades
se contempla la de contratacidn de personal, sustentada por la libertad de contratacion. Este tipo
de intromisiones se pueden derivar no solo de la simple entrevista, sino también de otras medidas
de control indirecto como son las redes sociales donde el aspirante puede haber depositado in-
formacion personal que sirva para crear una imagen preconcebida sobre sus actitudes y aptitudes
en el trabajo?.

Un Ultimo supuesto a destacar es aquel en que la persona que prestard servicios en el hogar lleve a
cabo tareas de cuidado de menores. j;Puede el empresario solicitar un certificado de antecedentes
penales?! ;Puede constituir una lesion de la intimidad de la persona a contratar! En nuestra opinion,
la primera de las cuestiones se puede responder de manera afirmativa.

El'art. 13.5 de la Ley Orgdnica de proteccion juridica del menor establece que serd requisito para
el acceso Yy ejercicio a las profesiones, oficios y actividades que impliquen contacto habitual con

" Art.4 RD 1620/201 1.

20 LLORENS ESPADA, J., «El uso de Facebook en los procesos de seleccién de personal y la proteccidn de los derechos
de los candidatos». Revista de Derecho Social, n® 68,2014. PP 59-60. GONI SEIN, J. L., El respeto a la esfera privada del
trabajador: Civitas, Madrid, 1988, pp. 21 y ss.
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menores, el no haber sido condenado por sentencia firme por algin delito contra la libertad e
indemnidad sexual, que incluye la agresidn y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo vy provo-
cacién sexual, prostitucidn y explotacién sexual y corrupcidn de menores, asi como por trata de
seres humanos. A tal efecto, quien pretenda el acceso a tales profesiones, oficios o actividades
deberd acreditar esta circunstancia mediante la aportacién de una certificacién negativa del Regis-
tro Central de delincuentes sexuales?'. No se producirfa, por tanto, vulneracién del derecho a la
intimidad, siempre que la informacion obtenida sea exclusivamente utilizada en aras a superar o no
el procedimiento de seleccidn, conculcandose, en cambio, si tales datos se usan con fines diversos
y ajenos a ello.

VI. 4.2. Caracteristicas generales de prestacion del servicio: lugar y tiempo de trabajo

La nota mds caracteristica de esta la relacidn laboral al servicio del hogar familiar y que fundamenta
la necesidad de aplicar un régimen diverso al general es precisamente el lugar donde se presta el
servicio con cardcter prevalente, este es, el domicilio de la persona empleadora. En este sentido, la
relacion laboral que vincula a las partes se asienta con particular énfasis en la mutua confianza de
las partes?, lo que pretende explicar las diferencias en las condiciones de trabajo entre el conjunto
de la poblacion asalariada y quienes estan empleados para prestar servicios dentro de un hogar

ajeno.

El lugar de trabajo repercute de forma evidente en el desarrollo de la vida personal y, por ende,
en la intimidad de la persona empleada especialmente cuando la mayor parte del desarrollo de
aquella se lleva a cabo en un hogar ajeno al propio.

El concepto de servicios domésticos engloba a aquellos prestados para el hogar familiar; pudiendo
revestir cualquiera de las modalidades de las tareas domésticas, asi como la direccién o cuidado
del hogar en su conjunto o de algunas de sus partes, el cuidado o atencidon de los miembros de la
familia o de las personas que forman parte del ambito doméstico o familiar. Lo anterior no obsta
a que determinadas tareas se deban realizar fuera del domicilio pero que se desarrollan formando
parte del conjunto de tareas domésticas, tales como las de guarderia, jardinerfa, conduccion de
vehiculos y otros andlogos®.

En este contexto laboral, la indagacion en la intimidad del trabajador puede extenderse, como se
imaginard, a cualquier dmbito de desarrollo de su vida privada y en cualquier momento de la misma.
Nos topamos, ademds, con una descripcion abierta o no exenta de inclusién de otras actividades
que pueden llevarse a cabo en un lugar diferente —el exterior del hogar—. El deslinde de las mismas
y su consideracion o no como trabajo efectivo resulta esencial a los efectos de delimitar el dmbito
de proteccion de la intimidad del empleado, no solo en cuanto al lugar en el que cabe recopilar
informacion acerca de lo que hace la persona trabajadora, sino también en qué momento se pue-

2! Ley Organica 1/1996,de 15 de enero, en su formulacién introducida por el art. 1.8 de la Ley 26/2015, de 28 de julio.

2 En este sentido, LOPEZ GANDIA, |, TOSCANI JIMENEZ, D, Los trabajadores al servicio del hogar familiar. Aspectos
laborales y de Seguridad Social. Propuestas de reforma. Bomarzo, Albacete, 2006. P 1 2.

2 Art. 1.4 RD 1620/201 1.
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den realizar tales indagaciones. Imaginemos el supuesto en el que entre las actividades a desarrollar
por la persona empleada se incluye el transporte de los hijos al colegio en vehiculo privado, cir-
cunstancia que puede propiciar el interés del empleador en instalar un dispositivo GPS para poder
conocer en todo momento donde se encuentran —asunto sobre el que volveremos mds adelante—.

La norma que regula el servicio de hogar familiar establece como jornada méxima la de 40 horas
semanales, sin perjuicio de los tiempos de presencia, a disposicién del empleador; que pudieran
acordarse entre las partes. Estas horas, que son detalladas por la ley, no computan como tiempo
de trabajo efectivo mds que si durante las mismas el trabajador es requerido por el empleador en
caso de necesidad?. También fijardn entre las partes el horario diario—superando la imposicién por
parte del empleador prevista en la norma anterior—. Se observa que no existe limitacion diaria de
la jornada —antes 9 horas—, dando entrada a la posible flexibilidad de la misma. En cuanto a la jor-
nada, esta deberd respetar los tiempos de descanso entre jornadas previsto de manera expresa en
el Real Decreto, cuya duracidn varfa en funcion de si el empleado pernocta o no en el domicilio del
empleador. Asimismo, dispone de un tiempo para las comidas que no se computa como tiempo de
trabajo efectivo—pero que puede producirse en el mismo domicilio donde se trabaja—*.

Finalmente, las vacaciones tendrdn una duraciéon minima equivalente a la fijada para los trabaja-
dores ordinarios, esto es, treinta dias naturales, que podran fraccionarse en dos o mas periodos,
si bien exige, a diferencia de la norma estatutaria, que al menos uno de ellos serd, como minimo,
de quince dias naturales consecutivos, que decidird el empleador, de acuerdo con las necesidades
familiares. Los dfas restantes si deben ser elegidos libremente por el empleado. La norma es espe-
cialmente garantista cuando reconoce de manera expresa que durante los periodos de vacaciones
el empleado no estd obligado a residir en el domicilio familiar o en el lugar a donde se desplace la
familia o alguno de sus miembros.Y ello resulta adecuado porque es muy comun que el empleado
de hogar acompafie a la familia a la que presta sus servicios también durante los periodos vaca-
cionales de aquella, con riesgo de aminorar de manera obligada los dias de vacaciones reglamen-
tariamente fijados.

Como se desprende de lo anterior, las circunstancias de lugar y tiempo de trabajo en esta relacion
laboral impiden en gran medida que el trabajador mantenga una esfera de privacidad similar a la de
otros trabajadores, no solo durante su jornada laboral sino también fuera de la misma, arriesgando
ademds el derecho al control sobre la jornada’. Su ausencia supone, a nuestro modo de ver, un

2 En este sentido, SALA FRANCO, T, «La relacidn laboral especial del Servicio de Hogar Familiar y el contrato de
trabajo domésticow. Relaciones Laborales, 1986. Acceso mediante La Ley Digital, desde donde se cita. P 4.

% El tiempo de trabajo en el empleo de hogar se encuentra ampliamente desarrollado en otro apartado de este libro,
al que me remito para mayor profundidad.

% Regulado por el art. 34.7 y 9 ET. Por el momento, no se les aplica la normativa sobre control horario, aunque se prevé
que el Gobierno, a propuesta de la persona titular del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social y previa
consulta a las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas, podrd establecer especialidades en las
obligaciones de registro de jornada para aquellos sectores, trabajos y categorfas profesionales que por sus peculiar-
idades asf lo requieran. Por su parte, la Guia préctica sobre la aplicacion del control horario publicada por el citado
Ministerio aclara que en el caso de las relaciones laborales de cardcter especial se habrd de estar a lo establecido en
su normativa especifica y atender tanto a la forma y extensién con que esté regulada la jornada de trabajo como a las
reglas de supletoriedad establecidas en cada caso. No seria inapropiado fijar un control de jornada en este dmbito a
semejanza de lo fijado por la Recomendacién 201 OIT en cuyo apartado 8 establece que: «Se deberfan registrar con
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impedimento a la eficacia del derecho a la desconexién digital, contemplado en el art. 20 bis ET y
garantizado porla LOPD en su art. 88 cuya finalidad reside en que sea respetado, fuera del tiempo
de trabajo legal o convencionalmente establecido el tiempo de descanso, los permisos, las vacacio-
nes, asf como la propia intimidad personal y familiar de los trabajadores. A mayor abundamiento,
la LOPD establece que, de manera particular, se preservard el derecho a la desconexién digital
en los supuestos de realizacidn total o parcial del trabajo a distancia, asf como en el domicilio del
empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas. No debemos obviar
que en muchas ocasiones el domicilio del empleado coincide con el del empleador, por lo que se
debe aplicar esta previsién especialmente protectora del derecho a la desconexién digital.

VI. 4.3 Indagacioén sobre la persona o sus efectos particulares
Control sobre la persona, taquillas o los efectos personales

EIRD 1620/201 | carece de regulacion relativa a las facultades de control y vigilancia de la actividad
laboral de los empleados de hogar, razdn por la que también en este dmbito es dable acudir a la
cldusula de remisidn a la norma estatutaria.

En este marco, el art. 18 ET establece que «solo podrdn redlizarse registros sobre la persona del tra-
bajador, en sus taquillas y efectos particulares, cuando sean necesarios para la proteccion del patrimonio
empresarial y del de los demds trabajadores de la empresa, dentro del centro de trabajo y en horas de
trabagjo. En su realizacion se respetard al mdximo la dignidad e intimidad del trabajador y se contard
con la asistencia de un representante legal de los trabajadores o, en su ausencia del centro de trabajo,
de otro trabajador de la empresa, siempre que ello fuera posibley.

Se admite en ocasiones que el control personal o sobre los efectos particulares se haga incluso
minutos después de finalizar la jornada?, a lo que se podria afiadir en el marco de la relacién la-
boral de servicio doméstico, afectando al derecho a la intimidad de manera ilegitima, el tiempo de
disponibilidad —en la mayor parte de los casos, muy amplio—asi como el tiempo durante el que la
persona trabajadora se encuentra en el domicilio porque reside también en él.

No encontramos en el orden social respuestas al interrogante que suscita la opcién de indagar
sobre los efectos personales del personal al servicio del hogar familiar?®. En cambio, en el dmbito
penal algin drgano judicial se ha pronunciado en asuntos que atafien a la demanda por hurto o
robo de elementos de propiedad del empleador frente a sus empleados de hogar. Asf, en un caso
en el que la empleadora sospecha de la sustraccidn por parte de la empleada de hogar de objetos

exactitud las horas de trabajo realizadas, inclusive las horas extraordinarias y los perfodos de disponibilidad laboral
inmediata».

7 STS) Islas Baleares 450/2017 de 8 noviembre (JUR 2017\311580), F I.

% Desde el punto de vista del trabajador ordinario vid. GARCIA NINET, J.l, «De los registros del trabajador y del res-
peto maximo a la dignidad e intimidad de éstex. Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral, n® 171, 2005. PP
9-18. HIERRO HIERRO, FJ,, «Libertad de empresa y poder de direccién del empresario en las relaciones laboralesy.
Aranzadi, 2011.BIB 201 1/5523.
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propios, indaga durante la jornada de trabajo en el bolso de esta, sin autorizacién por parte de
la trabajadora. En esta ocasion el juzgador admite la vulneracion del derecho a la intimidad de la
trabajadora, careciendo asi de valor probatorio las manifestaciones al respecto de la perjudicada®.

En cuanto al registro de taquillas, tampoco existe inconveniente en aplicar la norma v la jurispru-
dencia interpretativa del concepto material taquilla —ampliado a aquellos espacios destinados a
guardar los objetos personales del trabajador’®*~como el procedimiento exigido para examinar el
contenido de la misma.

En todo caso, se debe poner el acento en la inadecuacidn de las garantias aplicables al control
sobre las taquillas del trabajador en el marco del empleo doméstico dado que, ante la ausencia de
representantes legales de estos trabajadores, no se podrd optar a la asistencia de uno de ellos en el
momento del registro—como exige la ley—y solo en el mejor de los casos existird otro trabajador
en el domicilio—a modo de ejemplo la persona contratada solo para preparar el menu diario fami-
liar— que pueda comprobar que la taquilla se revisa respetando al maximo la intimidad y dignidad
de quien estd siendo observado.

Control médico

Los trabajadores, en ocasiones, se ven sometidos a controles médicos por parte del empleador
en los que cabe averiguar informacion intima. Es por esto que tales medidas podrian infringir el
derecho a la intimidad personal de los mismos?®'. No obstante, en el &mbito laboral encontramos
dos vertientes o dreas bien delimitadas en las que se legitima el acceso a los datos sobre la salud
del empleado.

El primer aspecto se cifie sobre el estado de salud del trabajador durante su incapacidad temporal.
Asi, el art. 204. ET establece que «el empresario podrd verificar el estado de salud del trabajador
que sea alegado por este para justificar sus faltas de asistencia al trabajo, mediante reconocimiento a
cargo de personal médico». Su fijacidn mediante ley, como medida de control empresarial, exime
de la necesidad de recabar previamente el consentimiento del trabajador, tanto asi’ que su negativa
puede acarrear la suspension en la percepcidn de derechos de cardcter econdmico vy otro tipo de
sanciones®’. No obstante, se debe proceder a informar sobre la finalidad de la misma, sin que la
informacidn obtenida pueda servir a fines distintos a los previstos inicialmente.

Dada la aplicacién por remisién de la normativa sobre control empresarial al dmbito de nuestro
estudio, consideramos que este tipo de vigilancia médica puede ser adoptada en el seno de una
relacién laboral especial de servicio de hogar familiar; si bien en este caso serd necesario que el

¥ SAP de Sevilla 33/2005 de 27 enero.JUR 2005\146106

30 Sobre el concepto de taquilla a los efectos aludidos por el art. 18 Et vid. GONI SEIN, ].L., £l respeto a la esfera privada
del trabgjador, op.cit. P 179ss.

31 STC 196/2004 de 15 noviembre (RTC 2004\196), F] 5.

2 GOMEZ CABALLERO, P, GOMEZ CABALLERQO, P, «Vigilancia y control del estado de salud». Relaciones laborales:
Revista critica de teoria y prdctica, n® 2,2005. PR 703-728. Recogido en La Ley Digital, desde donde se cita. P 14.
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empleador costee expresamente el control médico privado al que quisiera someter al trabajador
en situacion de incapacidad temporal.

En segundo lugar, destaca la vigilancia de la salud desde el prisma de la prevencién de riesgos labo-
rales. La regulacidon de los controles preventivos aparece en el art. 22 de la Ley de Prevencidon de
Riesgos Laborales (LPRL), exigiendo como regla general el consentimiento del trabajador; excep-
cionalmente, este consentimiento no es necesario cuando el reconocimiento sea imprescindible
para evaluar el impacto sobre la salud de las condiciones de trabajo o verificar si el estado de salud
del trabajador es peligroso para si mismo o para los demds, o bien, en determinados sectores, a la
proteccion frente a riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad. Nada de lo anterior
resulta directamente aplicable a la relacion laboral aqui examinada dado que la citada norma prevé
expresamente la exclusién de su dmbito aplicativo del empleo de hogar®.

Por su lado, el art. 7.2 Real Decreto 1620/201| obliga al empleador a cuidar de que el trabajo
del empleado de hogar se realice en las debidas condiciones de seguridad y salud, para lo cual
adoptard «medidas eficaces», teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del
trabajo doméstico. Excluida la aplicacion de la normativa vigente consideramos que solo se podrdn
llevar a cabo en circunstancias absolutamente excepcionales y salvaguardando la intimidad de estos
trabajadores. Lo anterior vendrfa refrendado por la jurisprudencia constitucional que indica que, en
el terreno del derecho fundamental a la intimidad personal, las posibles limitaciones deberdn estar
fundadas en una previsién legal que tenga justificacion constitucional, sea proporcionada y que
exprese con precision todos y cada uno de los presupuestos materiales de la medida limitadora®,
normativa inexistente en este dmbito.

Por tanto, partiendo de la premisa del previo consentimiento y la informacién sobre la finalidad de
la indagacidn, el control médico al que se someta al trabajador debe detenerse en la busqueda de
la informacién adecuada a la finalidad de garantizar el estado de salud, sin ir mds alld de lo estricta-
mente necesario para vigilar el estado de salud y protegerlo®.

VI. 4.4. Control de la actividad laboral a través de medios tecnolégicos

Videovigilancia

En el dmbito laboral el empresario podrd adoptar las medidas que estime mds oportunas de vi-
gilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes

laborales, siempre que respete, en su adopcidn v aplicacion la consideracion debida a su dignidad
—ex. art. 20.3 ET— Dentro de este marco normativo, la instalacion de cdmaras de videovigilancia

¥ De acuerdo con lo previsto en el art. 3 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de |2 de junio de 1989, relativa a
la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo.

**196/2004 de 15 noviembre (RTC 2004\196), F] 6. La exigencia de limitacion legal fundada en un fin legitimo se fun-
damenta en jurisprudencia del TEDH: STEDH caso Leander, de 26 de marzo de 1987 [TEDH 1987,4 ), SSTEDH
casos Funke , de 25 de febrero de 1993 [TEDH 1993,7] ,v Z,de 25 de febrero de 1997 [TEDH 1997, 13]

3% GOMEZ CABALLERO, P, «Vigilancia y control del estado de saludy. Relaciones laborales: Revista critica de teoria y
prdctica, n® 2,2005. PP 703-728. Recogido en La Ley Digital, desde donde se cita. P 5.
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se concibe como un sistema legitimo de control de la actividad productiva la videovigilancia del
trabajador. La norma legal no contempla mas Iimites de los ya sefialados, razén por la que se han
de aplicar otros preceptos normativos, con cardcter supletorio, que establece las garantias en la
adopcién de tales sistemas de control para la proteccidn de datos de cardcter personal®. Se trata
de la normativa en materia de proteccion de datos recientemente modificada tanto a nivel de la
Unién Europea como a nivel interno?”.

A nivel estatal, como se advirtid en pdginas anteriores, la LOPD ha regulado de manera expresa
el establecimiento de videovigilancia en el dmbito laboral para prevenir ataques en la intimidad a
los trabajadores. La instalacion de cdmaras de videovigilancia requiere de la necesaria informacion
previa, clara y concisa hacia los trabajadores sobre su instalacion y finalidad del tratamiento de las
imdgenes captadas. Excepcionalmente se permite videovigilar a los trabajadores, sin haber propor
cionado la informacion aludida cuando al menos se satisfaga el requisito de fijar un cartel distintivo
en lugar visible cuando las imdgenes revelen un acto ilicito del trabajador.

Precisamente son los supuestos de control de la actividad laboral mediante videovigilancia oculta
los que mayor litigiosidad han presentado®. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sobre
este asunto, ha atravesado tres etapas®. Una primera en la que los litigios se resolvian aplicando
el test de proporcionalidad. De esta manera se evaluaba si la instalacion de videovigilancia era Util
para conseguir el objetivo perseguido —idoneidad—, ademds de necesaria en el sentido de no existir
una medida menos invasiva del derecho cuestionado —necesidad— vy finalmente ser proporcional,
esto es, reportar mds beneficios para el interés general que perjuicios para el sujeto afectado en
relacion al derecho a la intimidad consagrado en el art. 18.1 CE*'.

La segunda etapa da comienzo con la sentencia 29/2013,de | | de febrero, en la que se analiza la
problemdtica desde el punto de vista no solo de la intimidad, sino también desde la proteccidn de
datos —art. 18.4 CE— En aquel pronunciamiento dejo sentado el Alto Tribunal que el mero cumpli-

% Considera que es este el derecho protegido de los trabajadores a pesar de hacer referencia a la intimidad frente al
uso de dispositivos de videovigilancia grabacién o sistemas de geolocalizacion, MERCADER UGUINA, J. R, «Aspectos
laborales de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre. Una aproximacién desde la proteccién de datos». Trabajo y
Derecho: Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, n® 52, 2019.R 1'17.

¥ Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccién
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales vy a la libre circulacién de estos datos
y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos). Un estudio completo
sobre la materia en PRECIADO DOMENECH, C.H., Los derechos digitales de las personas trabajadoras. Aspectos
laborales de la LO 3/2018, de 5 de diciembre de Proteccidn de Datos y Garantfa de los Derechos digitales. Aranzadi,
Pamplona, 2019.

® Art. 89 LOPD, dispuesto en clara contradiccién con lo fijado por el Reglamento (UE) 2016/679, que no prevé ex-
cepciones a la necesaria informacién previa.

% Vid. sobre el establecimiento de cdmaras ocultas GONI SEIN, J.L, «Videovigilancia empresarial mediante cdmaras
ocultas: su excepcional validez como control defensivo «ex post». Trabajo y Derecho, n® 47,2018.

“ Un recorrido por estas etapas en TALENS VISCONTI, E., «Vigilancia en el trabajo: una vuelta a la jurisprudencia cldsi-
ca». Trabajo y Derecho: Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, n® 21,2016. PP. 74-80.

A esta etapa pertenecen la STC 186/2000, de 10 de julio, en la que se valoraba la legitimidad de una grabacidn
realizada sin previo aviso de su instalacién y finalidad. La prueba del ilicito laboral superd el test de proporcionalidad
pues era idénea, necesaria en el sentido de que no existia un medio menos lesivo para comprobar que el trabajador
estaba incumpliendo su contrato y proporcional, por el cardcter esporddico o focalizado de la grabacién.
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miento de las exigencias que establecia la normativa en materia de proteccidn de datos, es decir,
el ofrecimiento de «informacion genérica» a los trabajadores sobre la instalacion de cdmaras y uso
del contenido grabado, no implicaba necesariamente el cumplimiento del deber de informacién a
los trabajadores por parte del empresario. Segun sefialaba el Tribunal que el deber de informacion
exigia que esta fuera mas especifica, esto es, expresa, precisa, clara e inequivoca informacién sobre
la finalidad laboral a que esa captacion podria ser dirigida, debiendo, por tanto, ser concretadas
«las caracteristicas y el alcance del tratamiento de datos que iba a realizarse, esto es, en qué casos las
grabaciones podrian ser examinadas, durante cudnto tiempo y con qué propdsitos, explicitando muy
particularmente que podian utilizarse para la imposicion de sanciones disciplinarias por incumplimientos
del contrato de trabajo»™.

Volviendo en la linea mantenida durante la primera etapa, en la STC 39/2016 de 3 de marzo de
2016 se vuelve a valorar la importancia de la informacidn previa y genérica, incluso si esta proviene
de un distintivo o cartel que advierte su instalacién como medida suficiente para compensar la
ausencia de informacion. En el caso resuelto por dicha sentencia la cdmara se instald sin una previa
comunicacion a los trabajadores, si bien la cdmara se encontraba situada en el lugar donde se desa-
rrollaba la prestacién laboral, enfocando directamente a la caja y ademads se cumplid con las obliga-
ciones del art. 3 de la Instruccién de la Agencia de Proteccion de Datos /2006, en lo referente a
la instalacion de un distintivo informativo, y la puesta a disposicion de una cldusula informativa que
cumplia con los requisitos del deber de informacién.

En esta ocasién el TC vuelve a incidir en la aplicacién de un juicio ponderativo, mds alld de la exi-
gencia legal de informar previamente sobre los extremos fijados en la ley. Asi advierte que, «sin
perjuicio de las eventuales sanciones legales que pudieran derivar, para que el incumplimiento de este
deber por parte del empresario implique una vulneracién del art. 8.4 CE se exige valorar la observan-
cia o no del principio de proporcionalidad». Debe ponderarse, por tanto, el derecho a la intimidad
y a la proteccion de datos y las eventuales limitaciones a tales derechos que se justifican en el
cumplimiento de las obligaciones laborales y las correlativas facultades empresariales de vigilancia
y control reconocidas en el art. 20.3 ET, en conexion con los arts. 33 y 38 CE.

Por lo tanto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional pasa de exigir una informacion especifi-
ca de la finalidad de la grabacion, a una informacién general de acuerdo con las exigencias de la
Agencia Espanola de Proteccidon de Datos, si bien se sigue exigiendo el cumplimiento del principio
de proporcionalidad de la medida®. Esta interpretacién serfa la finalmente adoptada a nivel legal,
como se ha visto.

* |a sentencia estima la nulidad de la prueba de grabacién de un trabajador de la Universidad de Sevilla en la que
se demostraba que reiteradamente llegaba tarde a su trabajo. El trabajador no habfa recibido informacién sobre la
instalacion de las cdmaras y los fines de control para el que estaban siendo usadas.

BSTC 39/2016 de 3 marzo (RTC\2016\39), con el voto particular de Fernando Valdés dal Re en el que critica el
retroceso en la proteccién de los derechos fundamentales de los trabajadores. Jurisprudencia seguida por las mds
recientes del Tribunal Supremo. 630/2016 de 7 julio de 2016(R] 2016\4434), 86/2017, de | febrero (R] 2017\1105)
y 96/2017, de 2 febrero (R] 2017\1628). En esta Ultima enjuicia la validez de las pruebas de video vigilancia emplea-
das por la empresa para justificar el despido disciplinario de un trabajador por manipular tickets y hurtar productos
propiedad de la empresa. Las pruebas de dichos ilicitos fueron obtenidas por las cdmaras de vigilancia que estaban
instaladas en el centro de trabajo por motivos de seguridad y de cuya existencia el empleado era conocedor, aunque
no fue informado expresamente de la finalidad especifica que podria darse a dichas imdgenes. A pesar de lo anterior
algln TSJ ha seguido fijando la necesidad de informar acerca de la finalidad del uso de las medidas de captacion
de datos personales en base a la jurisprudencia constitucional correspondiente a la primera etapa. TS) Andalucia
2269/2017 de 19 octubre (JUR 2018\12280), FJ 2.
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La jurisprudencia constitucional correspondiente a la Ultima etapa vino a ser debilitada, en un pri-
mer momento, por la derivada del TEDH en el caso Lépez Ribalda y otros contra Espafia en el que
se enjuiciaba un asunto de videovigilancia oculta de los empleados ante unas sospechas previas de
robo™.

En este caso la empresa instald un sistema de cdmaras visibles y otro de cdmaras ocultas, infor-
mando a las trabajadoras de la instalacion de las cdmaras visibles, pero no sobre la presencia de
cdmaras ocultas. A pesar de que la legislacion espafola y la jurisprudencia permitirfan el uso del
contenido de lo grabado para proceder al despido justificado, considerd el Tribunal, en Sala, que
hubiera sido necesario informar a las demandantes que estaban siendo sometidas a vigilancia y que
dicha obligaciéon de informacion previa se omitid. Asimismo, el Tribunal de Estrasburgo considerd
que existlan otros medios de proteger los derechos de la empresa y que este hubiera podido,
como minimo, comunicar a las demandantes una informacién general en relacién con la vigilancia
a las que se le habfa sometido, censurando a las jurisdicciones nacionales por no mantener un
justo equilibrio entre el derecho de las demandantes al respeto de su vida privada y los derechos
patrimoniales de la empresa.

No obstante, recientemente la Gran Sala del TEDH ha dado un vuelco en este mismo asunto admi-
tiendo que la legislacién espafiola no ha sobrepasado su margen de apreciacion en el establecimien-
to de las posibles limitaciones al derecho a la intimidad en el entorno laboral mediante el uso de
videovigilancia cuando, a pesar de la ausencia de informacidn, las cdmaras capten un ilicito laboral y
se hubiera colocado el cartel informativo. Por tanto, no considera vulnerado el derecho a la privaci-
dad de las trabajadoras, recogido en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos™.

Sentado todo lo anterior debemos cuestionarnos si resulta aplicable a nuestro dmbito de estudio
de manera andloga la normativa limitativa del uso de sistemas de videovigilancia tal y como ha sido
expuesta. La respuesta al interrogante, como antes adelantdramos, creemos que ha de ser afirma-
tiva, a pesar de que de la legislacidn vigente pueda deducirse lo contrario®.

En primer lugar, el art. 2.2.c) del Reglamento (UE) 2016/679, considera excluido de su dmbito de
aplicacion el tratamiento por una persona fisica de imdgenes que solamente capten el interior de
su propio domicilio. En el mismo sentido se advierte en el art. 22.5 LOPD. De la mera lectura
de lo anterior parece deducirse que cualquier persona esta facultada para instalar cdmaras en su
hogar para vigilar el espacio interior pues ello se realiza en el ejercicio de una actividad personal
o doméstica, a la que no le es aplicable esta normativa, salvo que puedan captar imdgenes de per-
sonas en el exterior de la vivienda (entradas, fachadas, medianerfas, ...). La Agencia espaiola de
Proteccidn de datos exige, previa instalacion de la cdmara en el interior de un domicilio privado, la
elaboracidn de un registro de actividades referido a este tratamiento. Ademas, se deberd informar

*“ STEDH, Sala Tercera, de 9 de enero de 2018 (TEDH 2018\1).
* STEDH de 17 de octubre de 2019, Lépez Ribalda (Il

* En cambio, en ltalia, expresamente el INAIL advirtié que, en virtud de lo fijado por la Corte Constitucional, no resul-
ta aplicable a la relacidn de servicio doméstico el art. 4 del Statuto dei lavoratori que regula la videovigilancia en la
empresa. No obstante, aclara, el empleado doméstico estd protegido por su derecho a la privacidad y, por ende, a la
normativa relativa a la proteccién de datos, que exige consentimiento preventivo y obligacion informativa hacia los
interesados. Ademds, se extiende al dmbito protector de tales empleados el art. 8 del Estatuto, que prohibe indagar
sobre los aspectos personales del trabajador no atinentes a sus actitudes profesionales. Nota de 8 de febrero 2017,
prot.n. 1004 «Richiesta chiarimenti per impianti di videosorveglianza. Riscontro.
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de la existencia de un sistema de videovigilancia. A este fin se colocard un cartel suficientemente
visible en los accesos a las zonas vigiladas, que indicard de forma clara la identidad del responsable
de la instalacién vy, si constituye un fichero, ante quién y dénde dirigirse para ejercer los derechos
que prevé la normativa de proteccién de datos".

No obstante, la misma Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en su Guia de Videovigilancia
publicada en 2009, inclufa un apartado relativo a preguntas frecuentes entre las que se inclufa la
siguiente cuestion:

;Se entiende por uso particular y/o doméstico la instalacion de una cdmara por una persona
en su domicilio para vigilar las tareas de quien realiza tareas de limpieza o cuidado de nifios?

Ante esta cuestion la Gufa respondia que «el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores habilita
al empleador al tratamiento de las imdgenes de sus trabajadores. Es imprescindible que, al menos, los
trabajadores sean informados al respecto. Por tanto, en principio, siempre que estos trabajadores sean
informados se pueden instalar cdmaras para controlar su actividad dentro del domicilio. No hay que
olvidar que siempre habrd que tener en cuenta la proporcionalidad entre la finalidad y el tratamiento.

Por tanto, se deduce que en el servicio del hogar familiar; al existir una relacion laboral a la que se
aplica con cardcter supletorio la normativa laboral reguladora de todo aquello no especificado en
el texto especifico, se han de aplicar la normativa legal y la jurisprudencia analizada, con las mati-
zaciones que se derivan de la inmersion de la persona trabajadora en un domicilio privado que
impedirfan, a modo de ejemplo, controles por parte de la Inspeccién de Trabajo al tratarse de un
domicilio particular; o de los representantes de los trabajadores, por ausencia de los mismos®.

No encontramos supuestos resueltos por la jurisprudencia del orden social que diriman cuestiones
sobre la existencia de videovigilancia en el hogar familiar y la posible intromision en la intimidad de
las personas trabajadoras en el mismo. De nuevo, es el orden penal al que podemos acudir para
tratar de arrojar algo de luz sobre este asunto en un supuesto en que se analiza el cardcter delictivo
de la sustraccién de objetos del domicilio por parte de la persona empleada.

En algin caso, no obstante, la existencia de cdmaras de videovigilancia que captan la imagen del
trabajador sustrayendo dinero en metdlico ni se discute desde el prisma de la posible vulneracion
del derecho a la intimidad de aquel®. En sentido contrario, recientemente la AP de Pontevedra
absolvia a una empleada de hogar del delito de robo con fuerza en las cosas por el que habia sido
condenada en primera instancia, dada la ilegalidad de la prueba de grabacién que no consegufa
demostrar el hecho del que se le acusaba y, ademds —y mds importante a los efectos que aquf
interesan— la cdmara fue instalada sin conocimiento previo de la trabajadora habiéndose puesto
«cebos» por parte del empleador. En aplicacion de la jurisprudencia constitucional —con cita en las

7 «Fichas précticas de videovigilancia: ll. Cdmaras para vigilar mi vivienda». Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

% Considera que precisamente debe de existir un ejercicio de transparencia méxime en el hogar familiar vinculado
a la intimidad personal y familia PUIG CARLES, I, «kEmpleadas de Hogar, Camaras de Vigilancia y LOPDx. Legalitas
consultores, 201 6. https//www.legalisconsultores.es/20 | 6/03/empleadasde-hogar-camaras-de-vigilancia-y-lopd/.

“ Es el caso que resuelve la SAP de Sevilla 33/2005 de 27 enero. JUR 2005\146106, en el que se condena a la tra-
bajadora por un delito de hurto agravado por mediar la circunstancia de abuso de confianza. En el mismo sentido,
Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 4 de Palma de Mallorca. 106/2011 de 10 marzo. ARP 2013\741.
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SSTC29/2013 de || febreroy 39/2016 de 3 de marzo de 201 6—asi como en la jurisprudencia del
TEDH —STEDH de 9 enero 2018, Caso Lépez Ribalda y otros contra Espafia—, el juzgador consi-
dera que quedaba comprometida la intimidad de la trabajadora, existiendo otros mecanismos que
podrfan haberse empleado sin necesidad de esa vulneracion (por ejemplo, prueba testifical que
acreditara la preexistencia del dinero antes de entrar a trabajar la acusada y su ausencia después),
razones por las que resulta cuando menos dudosa la legalidad de la prueba.Y sin dicha prueba,
advierte el juzgador; no serfa posible llevar a cabo la induccién mantenida en la sentencia®.

Geolocalizacion

La nueva LOPD también dedica un articulo especifico al derecho a la intimidad ante la utilizacion
de sistemas de geolocalizacidn en el dmbito laboral —art. 90 LOPD—.

Aungue lo contempla como un derecho, inmediatamente la norma se centra en describir conductas
legitimas de captacion de datos derivados de la instalacién de sistemas de geolocalizacion. Asf, per-
mite que los empleadores traten los datos obtenidos a través de sistemas de geolocalizacion para
el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores previstas en el articulo 20.3 ET. Ahora
bien, tales funciones se han de ejercer dentro del marco legal y con los limites inherentes al mismo.

Con cardcter previo a su instalacidn y uso, los empleadores habrdn de informar de forma expresa,
clara e inequivoca a los trabajadores v, en su caso, a sus representantes, acerca de la existencia y
caracteristicas de estos dispositivos. Igualmente deberdn informarles acerca del posible ejercicio de
los derechos de acceso, rectificacidn, limitacién del tratamiento y supresion.

Aungue no lo diga expresamente la norma, se debe entender que integra el conjunto de limites
a la instalacion y uso de sistemas de geolocalizacion el deber de informar sobre los fines del trata-
miento a que se destinan los datos personales, como asf exige el Reglamento de la Unidn Europea
en sus arts. 12y |3 del RGPD, norma que, por su eficacia jurfdica directa, forma parte del elenco
normativo vigente en esta materia®'. Ademads, de acuerdo con el art. 5 del Reglamento, el trata-
miento de los datos obtenidos se debe efectuar de manera licita, leal y transparente en relacion
con el interesado; recogidos con fines determinados, explicitos y legftimos, y no serdn tratados
ulteriormente de manera incompatible con dichos fines; adecuados, pertinentes y limitados a lo
necesario en relacién con los fines para los que son tratados.

Analizando el uso de estos dispositivos de control, el Grupo de trabajo del art. 29 sefialé que el
valor de la informacién aumenta cuando estd conectada con la localizacién®?, siendo preciso en
todo caso exigir una causa especifica que legitime el dispositivo de geolocalizacién®?.

%0 Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 5%) Sentencia 25/2019 de 9 enero (JUR\2019\107760).

> Critica la debilidad del precepto por no referir la necesidad de la causalidad ni hacer referencia al principio de
proporcionalidad MOLINA NAVARRETE, C., «Poder de geolocalizacién, intimidad, autodeterminacion digital en las
relaciones de trabajo: jun nuevo orden eficaz de garantias y limites? Diario La Ley, n®.9319,2018.

52 Dictamen GT29 sobre los servicios de geolocalizacién en los dispositivos inteligentes de |6 de mayo de 201 I,
>3 Dictamen GT 29 2/2017.
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El uso de tales medidas, como el de cualquier otras, solo resulta aceptable en el marco de la re-
lacidn laboral, esto es, en el lugar vy tiempo de trabajo convenidos. Por tanto, el empleado deberfa
estar facultado para desactivar el dispositivo fuera de las horas de trabajo™.

Como hemos indicado anteriormente, el art. 20 bis ET fija la proteccion de la intimidad de los
trabajadores también en relacion a la implantacidn de sistemas de geolocalizacion, que pueden uti-
lizarse, como el resto de sistemas de control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales, sometidos a lo prescrito por el art. 20.3 ET, esto es, guardando en
su adopcidn y aplicacion la consideracion debida a su dignidad™. En todo caso, se exige informacion
previa en su instalacién, mientras que no cabe su uso no informado cuando se consiga captar un
acto ilicito —a diferencia de lo que sucede con la instalacidon de cdmaras de videovigilancia—.

Se considera, en todo caso, una medida invasiva de la privacidad, aunque, en opinién del TEDH, no
es tan injerente como la videovigilancia o grabacién de sonidos. No obstante, distingue entre la
geolocalizacion en tiempo real vy la obtencién de datos de geolocalizacidn ya registrados anterior-
mente, considerando adn mds invasiva de la privacidad la primera de ellas>®.

La jurisprudencia interna ha entrado a valorar, en ocasiones, la legitimidad de la implantacion de
sistemas de geolocalizacion en el dmbito laboral. En un caso resuelto por el TS) Galicia se pone de
manifiesto que el uso del GPS se justifica en el interés empresarial de tener localizados sus vehicu-
los, sin que ello viole el derecho a la intimidad personal puesto que se trata de un medio adecuado
y proporcionado de vigilancia y control dado que se realiza durante la jornada laboral’.

Por los mismos motivos antes expuestos en el terreno de la videovigilancia, consideramos que,
tanto los preceptos legales como lo fijado a nivel jurisprudencial en materia de geolocalizacién de-
ben aplicarse de manera andloga a las relaciones de trabajo doméstico. Esto nos obliga a plantear
como problema afiadido en el marco especifico de la geolocalizacién la posibilidad de extender su
control a las horas de presencia, durante las cuales el trabajador doméstico debe estar a disposi-

> Dictamen GT29 13/201 1.

> A nivel europeo se advierte de la necesidad de adoptar estos sistemas de control no solo con el fin de vigilar la
actividad laboral, sino de prevenir dafos a las personas o a las cosas. Asf, en el dmbito del Consejo de Europa, la
Recomendacién del Consejo de Ministros CM/Rec (2015) 5, advierte que la implantacion de estos sistemas solo
deben implantarse si son necesarios a los fines como la proteccién de la produccién de la salud, de la seguridad o
de la gestidn eficiente, no directamente cuando traten de controlar la actividad de sus empleados, aunque pueda ser
una consecuencia indirecta de lo anterior. También aboga por proporcionar a los empleados una informacién clara y
completa. En el marco de la UE, el GT del art. 25 en su Dictamen 5/2005 sobre el uso de datos de localizacion con
vistas a la prestacién de servicios con valor afiadido, tras reiterar las dificultades de justificar este tratamiento con el
solo consentimiento del trabajador, considerd que el procesamiento de los datos deberia corresponder a una necesi-
dad especifica de la empresa relacionada con la actividad, pero no con el Unico fin de controlar el trabajo pudiendo
alcanzarse el mismo a través de diferentes vias. Mds aun, esta recopilacién de datos de ubicacién no debe hacerse
fuera de las horas de trabajo. En su Dictamen 13/201 | sobre servicios de geolocalizacion en dispositivos moviles
inteligentes vuelve a insistir en la insuficiencia del consentimiento como instrumento que justifica el tratamiento de
estos datos, exigiendo el andlisis sobre la necesidad de realizar este control.

% Vid. STEDH 2 septiembre 2010, caso Uzun vs. Alemania; STEDH de 8 de febrero de 2018, caso Faiza vs. Francia.

7 STS) Galicia 668/2014 de |7 de enero (AS 2014/637), F 5. Incluso niega que suponga un medio de recogida de
datos y de afectacion a la intimidad del trabajador porque se realiza dentro de la jornada laboral la STS) de Catalufia
1706/2012, de 5 de marzo, FJ 3.
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cién del empleador para la posible realizacion de determinadas actividades accesorias tales como
vigilar el domicilio o atender llamadas telefénicas®.

La jurisprudencia ha admitido que cuando existe una actividad laboral dentro del servicio del hogar,
especialmente en el supuesto en el que se incluye la manutencién y el alojamiento, la determi-
nacion de cudl es la jornada efectiva que se viene desarrollando se muestra difuminada, pues se
confunden los tiempos de estancia con los de prestacidn laboral. Pese a ello, se advierte, no puede
quedar el trabajador indefenso, y sin determinarse cuales son las actividades que ciertamente se
llevan a cabo, pues ello supondria tanto como dejarle al arbitrio del empresario, sin determinar cua-
les son sus funciones que se reciben de éste, y que deben ser retribuidas®.Y no solo serviria para
que el empleador dispusiera completamente de la vida privada del trabajador, sino que permitirfa
fiscalizarla a través de este tipo de sistemas de control.

En nuestra opinidn, tanto el tiempo de presencia, como de descanso, como de simple inactividad,
deben quedar al margen del control empresarial®®, siendo aplicable, por analogia, la jurisprudencia
que estima que no cabe el uso del GPS fuera del horario de trabajo®'.

VI.4.5. Régimen de extincién

El derecho a la intimidad en el dmbito laboral se ha de extender, como antes se advirtid, también a
los momentos finales de la relacidn laboral, esto es, a la extincién del contrato de trabajo.

En el marco del servicio del hogar familiar encontramos algunas peculiaridades en su régimen
extintivo sobre las que no entraremos en profundidad por ser objeto de otro capitulo de la pre-
sente obra. No obstante, necesitamos reparar sobre algin aspecto en el que interviene o puede
verse afectado el derecho fundamental analizado. Nos referimos a las consecuencias derivadas de
la determinacion de la nulidad de una medida empresarial-como el despido— sustentado en la
obtencidn de datos que vulneran la intimidad del trabajador doméstico.

El contrato laboral especial de servicio de hogar se puede extinguir por via disciplinaria, por causas
objetivas —salvo por fuerza mayor, despido objetivo o despido colectivo—y por desistimiento. Este
uUltimo constituye toda una singularidad en el espacio de las extinciones de contratos laborales.
Para hacerlo efectivo, el empleador simplemente tiene que notificarlo por escrito al empleado de
hogar, en el que conste, de modo claro e inequivoco, su voluntad de dar por finalizada la relacion
laboral si necesidad de alegar una causa que lo justifique, concediendo un plazo de preaviso mar-
cado por la ley si el contrato hubiera superado el afio en vigor. Simultdneamente a la comunicacidn

% LLANO SANCHEZ, M., «El nuevo contrato laboral especial del servicio del hogar familiar. Actualidad Laboral, n° 6,
2012. Recogido en La Ley Digital, desde donde se cita. P I |.

% STS) Pais Vasco de 24 abril 2001. JUR 2001\301697, F 2.

% En esta linea, si bien centrado en las relaciones laborales ordinarias, PEREZ DEL PRADO, D, «Instrumentos GPS y
poder de control del empresario». Revista de la Contratacién Electrénica, n® 107,2009 P 72.

1 STS) Andalucia 2269/2017 de 19 octubre. JUR 2018\12280, F] 3.Vulneracion del 18.4 CE.
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de la extincién, el empleador deberd poner a disposicion del trabajador una indemnizacién corres-
pondiente a doce dias naturales por afio de servicio, con el limite de seis mensualidades®

Este mecanismo de extincidn de los contratos en el marco del empleo doméstico se sustenta, de
nuevo, en la relacion de mutua confianza que se genera entre las partes. La pérdida de la misma
exige que ambos puedan dar por finalizada la relacion laboral. Como excepcidn, por tanto, se
considera que en este tipo de contratos laborales no se puede forzar, para no transgredir asf ni el
derecho a la propia intimidad ni el derecho a la inviolabilidad del domicilio,a mantener en servicio a
una persona que ha perdido la confianza del empleador®. Piénsese que el titular del hogar familiar
no es un empresario en el sentido estricto de la relacion sino que se dan unas caracteristicas que
justifican la distinta regulacién, dejandose a la decisién del empleador o titular del hogar la voluntad
de desistir de la relacion®

Analizando la figura del desistimiento podemos apreciar que, en la forma, se asemeja a un despido
objetivo (notificacion escrita, preaviso en algunos casos, e indemnizacion), pero en el fondo nos
recuerda al despido por causa disciplinaria derivada de la pérdida de confianza en el empleado. Sin
ser reconducido a ninguno de estos tipos de despido, se produce la creacidn de una via intermedia
de convalidacién de la extincién ad nutum, que elimina las garantfas laborales de estos trabajadores.
Precisamente por ello el empleador se verd atraido por este mecanismo extintivo — salvo en aque-
llos casos en que resulte irrebatible la causa del despido disciplinario—, dada la falta de necesidad
de alegar causa y la cuantfa menor de la indemnizacién que la fijada para la improcedencia del
despido®

Obviamente, la acausalidad del desistimiento no implica que este, en virtud de la causa que real-
mente lo motiva, pueda ser declarado ilegitimo cuando se lleva a cabo vulnerando derechos
fundamentales. Si en el dmbito ordinario laboral esta circunstancia motiva la nulidad del despido y
la inmediata readmisiéon del trabajador, en el dmbito del hogar familiar la nulidad de los despidos
no ha sido contemplada por la norma de referencia. Por ello surge la cuestion sobre la normativa
aplicable de manera supletoria ante un supuesto semejante: o bien se aplicard el régimen de la
improcedencia del despido, regulado de manera especifica en el RD 1620/201 |; o bien aplicar por
analogfa el régimen de la nulidad o la improcedencia del mismo previstos en el Estatuto de los
Trabajadores.

Actualmente, la mayorfa de la doctrina acepta la nulidad del despido en el servicio doméstico cuan-
do con ello se transgrede algin derecho fundamental, aunque matizan sus consecuencias, pues la

2 Art. |1 RD 1620/201 1.

&3 Criticos con esta figura, calificdndolo como dudoso y discutible que el cardcter personal y la relacién de confianza
puedan servir de base para ignorar los derechos constitucionales del trabajador permmendo la libre extincidn, sin
necesidad de alegar causa, LOPEZ GANDIA, |, TOSCANI JIMENEZ, D, Los trabajadores al servicio del hogar familiar.
Aspectos laborales y de Seguridad Social. Propuestas de reforma, op.cit. R14.

¢ TS) Pais Vasco, Sentencia de 14 enero 2003. AS 2003\1550, FJ 2.

¢ En esta lihea MINARRO YANINI, M., El trabajo al servicio del hogar familiar: andlisis de su nueva regulacién. Editorial
Reus, Madrid, 2013. R 63.
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necesidad de garantizar el derecho fundamental a la intimidad familiar del empleador impide que
pueda imponerse en el dmbito del hogar la readmision obligatoria del empleado que se derivaria
de la declaracién de nulidad en el dmbito del empleo ordinario.

La jurisprudencia ha tenido la oportunidad de reparar sobre esta cuestion, si bien no resolvien-
do litigios en los que se encontraba comprometido el derecho a la intimidad sino en supuestos
de discriminacién por razén de sexo derivada de la extincién por desistimiento de trabajadoras
embarazadas. En este marco dispone que, a la luz de los valores constitucionales enfrentados, la
decision extintiva adoptada por la recurrente, producida durante el embarazo de la trabajadora y
manifiestamente no procedente, debe calificarse como nula, si bien los efectos juridicos que esta
declaracion han de ser atemperados o, si se prefiere, modalizados en atencidn al derecho, también
fundamental, a la intimidad personal y familiar que protege a quienes conviven en el hogar familiar®®,
Tanto es asi que el TS advierte que ni siquiera existe la posibilidad de ofrecer la opcidn al empre-
sario entre indemnizacién y readmisién en caso de improcedencia®’.

En consecuencia, se plantea la imposicion de los efectos del despido improcedente, lo que genera,
un nuevo interrogante en orden a determinar si se han de aplicar las consecuencias del despido
improcedente fijadas en el Real Decreto que regula la relacion laboral de cardcter especial al ser-
vicio del hogar familiar; o bien se aplica el régimen estatutario. La diferencia se situa principalmente
en el montante econdmico de la indemnizacidn—siendo inferior la prevista en la norma especial—.

La jurisprudencia no es undnime sobre el particular .En unos casos, se aplican los efectos de la im-
procedencia fijados en la norma especifica, sin salarios de tramitacion puesto que el precepto que
reconoce la entrega de una indemnizacién determinada —y diferente a la prevista en el Estatuto
de los Trabajadores— no incluyen los salarios de tramitacion, por lo que debe entenderse esta falta
de previsidn legal como una peculiaridad derivada del cardcter especial de esta relacién laboral®®.
Mientras tanto, la jurisprudencia mayoritaria aplica lo dispuesto para la improcedencia en supues-
tos que rigen por el ET y si determinan el abono de salarios de tramitacion®. En suma, el régimen
estatutario de la improcedencia se considera como la mejor forma de preservar el derecho a

 No obstante, la sentencia del Juzgado de lo Social n® 31 de Madrid de |6 de abril de 2008 (sentencia n® 178/2008)
declard nulo el despido de una empleada de hogar embarazada imponiendo su readmisién obligatoria. Se trata, sin
embargo, de un pronunciamiento aislado. La doctrina judicial mayoritaria entiende que en el dmbito del hogar familiar
no es posible imponer la readmision.

¢ STS de 5 de junio de 2002 (R] 2002\8 1 33). Seguida por Tribunales de Suplicacién. Entre otras, TS). Catalufia 6539/2014
de 7 octubre. JUR 2014\2971 13.TS] Andalucia 777/201 | de 5 mayo.AS 2013\2197.

¢ Solo reconoce el derecho a la indemnizacién fijada por improcedencia previsto en el Real Decreto que rige la
relacién laboral especial del servicio doméstico y sin salarios de tramitacién la STS) Andalucia 1983/2017 de 29
noviembre (JUR 2018\71866) o la mds reciente STS] Castilla la Mancha 885/2018 de 21 junio (AS 2019\74).

¢ STS) Madrid 8610/2008 de 24 noviembre (AS 2009\146), FJ 19. Despido de trabajadora embarazada, en la que se
condena al abono a la indemnizacién derivada del despido improcedente del art. 56 ET mds salarios de tramitacién.
Este mismo resultado lo adoptan las STSJ Castilla y Ledn 493/2010 de 7 septiembre (AS 2010\1830), STS) Catalufia
286/2013 de |5 enero (AS 2013\224); STS) Madrid 882/2016 de 26 octubre (JUR 2016\256209); STS) Andalucia
2012/2018 de 21 junio (AS 2019\1126); TS Pafs Vasco 1233/2018 de 12 junio (AS 2013\22). STSJ de Castilla-La
Mancha 2232/2018 de 27 septiembre 885/2018 de 21 junio (AS 2019\74).
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la integridad fisica y moral del trabajador, asi como la intimidad del empleador; sin perjuicio de la
eventual indemnizacién adicional que también pudiera reclamarse’.

VL. 5. Conclusiones y propuestas

El derecho a la intimidad de los trabajadores al servicio del hogar familiar debe ser respetado in-
cluso tratdndose de un entorno laboral en el que prima la relacién de mutua confianza entre las
partes por desarrollarse en el marco de un hogar privado.

Aunque el Real Decreto que regula esta relacidn laboral de cardcter especial se remite, en lo que
al reconocimiento de derechos laborales se refiere, al Estatuto de los Trabajadores, seria adecuada
la regulacion especifica de este asunto en sede normativa habida cuenta, en primer lugar, de las
peculiaridades del modo, lugar y tiempo de la prestacion; y en segundo lugar, dada la inexistencia
de negociacién colectiva en este dmbito que pudiera servir para adaptar al sector las prerrogativas
y garantias de la proteccidn de la intimidad en el entorno laboral del personal contratado para
realizar tareas en el hogar familiar de otras personas.

Pocos asuntos se resuelven en sede judicial social en materia de defensa y proteccion del derecho a
la intimidad de las personas empleadas de hogar. La razén de ello puede situarse en diversas razo-
nes, a saber: el temor a represalias en forma de desistimiento de la relacién laboral; inseguridad al
encontrarse ante un panorama laboral desolador para quien, como la mayorfa de quienes estdn em-
pleados en servicios domésticos, cosechan poca experiencia laboral; carencia de formacién bdsica;
procedencia extranjera de una parte importante de las personas que trabajan en hogares familiares
no contratadas legalmente; el hecho de ser mujer, colectivo mds representativo de este sector.

La necesaria flexibilidad de esta relacidn laboral especial no debe traducirse en ausencia de regu-
lacién que se resuelva en una desproteccion injustificada de este colectivo de personas trabajado-
ras, a pesar de que, en nuestra opinién, se deben aplicar toda las garantias derivadas de la norma
estatutaria en este dmbito en materia de control sobre la persona trabajadora y sus efectos per-
sonales —garantizado de manera mds débil ante la ausencia generalizada de otro trabajador que
pueda estar presente—, la vigilancia sobre la salud —que se dificulta por el hecho de que la LPRL no
resufta ampliable al servicio de hogar familiar— o el uso de dispositivos digitales para vigilar la acti-
vidad laboral-que se enfrenta con la peculiaridad de que la instalacidn de cdmaras o dispositivos
GPS se produce en domicilio privado o durante el tiempo de mera disponibilidad— Se concluye,
finalmente, enumerando las siguientes propuestas de mejora:

* Introducir de manera explicita el reconocimiento del derecho a la intimidad y a la protec-
cion de datos en el RD 1620/201 1.

* Regular el uso de aparatos tecnoldgicos como medidas de control laboral en el ambito
del empleo doméstico en atencion a las particularidades.

0 Sobre las distintas opciones de indemnizacion en caso de nulidad vid. DESDENTADO DAROCA, E, «La nueva reg-
ulacién del trabajo doméstico cinco afios después. Un andlisis criticox. Revista de Derecho Social, n® 75,2016, p. 73.
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* Clarificar el derecho v las garantias a la intimidad y a la proteccidn de datos de las perso-
nas empleadas al servicio del hogar familiar por parte de la AEPD.

* Desarrollar la DA 2 RD 1620/201 | en aras a la constitucidén de un grupo de trabajo que
evalle la posibilidad de extender la regulacion sobre la extincion del contrato de trabajo.

* Subsidiariamente, extension por via legal de los efectos de la improcedencia prevista en el
E.-T.en caso de nulidad de la medida empresarial derivada de invasidn de la intimidad de
la persona empleada.

* Potenciar la labor de la Inspeccidn de Trabajo en este dmbito.
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VIl. Empleo doméstico y cuidadores informales:
obstaculos para conciliar

Carmen Grau Pineda (Profesora Titular de DTSS en la Universidad de Las
Palmas de Gran Canaria —ULPGC—)

Resumen: «La mera igualdad ante la Ley no basta para que su ejercicio sea efectivoy, comienza sentencian-
do el Preambulo de la Ley Organica de Igualdad (Ley 3/2007). Siendo imposible negar los logros que
en materia de igualdad de género se han ido conquistando desde hace mas de una década de la apro-
bacion a la referida ley, también lo es la necesidad de enfrentar numerosos retos en los afos venideros.
Nunca antes la concienciacion politica y la sensibilidad social hacia la igualdad entre mujeres y hombres
en el ambito profesional han sido tan fuertes y amplias como ahora, pero, no obstante, los avances en
la reduccion de las diversas brechas de género estan siendo lentos porque, en mi opinion, es preciso
alcanzar la igualdad en el ambito familiar como presupuesto necesario hacia la igualdad profesional real.
Hoy por hoy ya nadie duda que para hacer realidad el trabajo decente de las mujeres es preciso no
solo combatir las diversas brechas de género que agravan las desigualdades de género en el mercado
de trabajo, sino perseguir el reconocimiento tanto del trabajo doméstico como del trabajo de cuida-
dos que sigue infravalorandose socialmente y desarrollandose en el marco de la economia informal.

Y, en este sentido, el objetivo de esta aportacion no es otro que hacer un analisis de cdmo en nuestro
pais, el empleo doméstico y de cuidados se ha venido desarrollando como una solucién a las necesi-
dades de conciliacion de la poblacion nativa (personas empleadoras), de tal suerte que el papel de las
personas trabajadoras en este sector (en una gran mayoria foraneas), como dadoras de cuidado a la
par que facilitadoras de la conciliacion, supone, de un lado, la elusién/postergacion de la correspon-
sabilidad de los varones en estas tareas perpetuando los roles estigmatizadores del pasado respecto
de este trabajo Y, de otro, el cuestionamiento de los derechos de conciliacion de las personas traba-
jadoras en este sector. Quiere llamarse la atencion sobre el hecho de que actualmente los problemas
vinculados a la conciliacion entre vida laboral y familiar se conciben socialmente como una cuestién
que debe resolverse en el seno intrafamiliar, teniendo la minima repercusion extrafamiliar, esto es, en
la organizacion laboral, cuando el planteamiento deberia ser el de configurar las necesidades concilia-
torias como un problema social que afecta a todos. Ha llegado el momento de reconocer y dignificar
el empleo doméstico y de cuidados porque para que todas las mujeres puedan ser iguales en el ambito
profesional no puede perpetuarse la desigualdad intrafamiliar, de tal suerte que se superen los este-
reotipos de género por unas mientras se traslada a otras; a la par que la otra mitad de la poblacién, la
masculina, se mantiene al margen de los asuntos domésticos y de cuidado.

Palabras clave: Empleo doméstico, cuidados, igualdad, mujeres, inmigrantes.

VII. I. Algunas consideraciones preliminares: del necesario e ineludible
reconocimiento del empleo doméstico y de cuidados

Gran parte de las explicaciones de por qué las mujeres han venido histéricamente asumiendo el
trabajo que se desempefia en el dmbito doméstico se atribuye tanto a su funcién reproductora
como a caracteristicas tipicamente femeninas vinculadas con el ‘altruismo’, la ‘voluntad’, la ‘gene-
rosidad’. La consecuencia principal derivada de todo ello es obvia: la negativa a considerar tales
actividades como trabajo productivo (y retribuido) v la injusta distribucidn social entre géneros.
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Aunque es dificil calcular exactamente la cantidad de personas trabajadoras en el sector del em-
pleo doméstico y de cuidados en el mundo -mayoritariamente se desenvuelven en la economia
informal-, las estimaciones de la OIT para 2018 indicaban que existen al menos 67 millones de
ellos en el mundo, sin incluir a los nifios, cifra que continda creciendo a un ritmo constante en
todos los paises lo que viene a suponer que, globalmente, una mujer asalariada de cada 25 sea
una trabajadora doméstica. El andlisis del empleo doméstico, en toda su amplitud, conduce a una
inequivoca primera conclusidn, esto es, su endémica discriminacidn y desproteccion social, la cual
ha perdurado a través de las diversas épocas manteniéndose hasta la actualidad. Esto no es dbice
para reconocer que los Ultimos veinte aios han sido positivos para la situacion de la mujer en el
mundo del trabajo y la igualdad de género en la sociedad pero, con todo, las perspectivas de la
mujer en el mundo del trabajo distan mucho de ser iguales a las de los hombres'.

En Espafia, el porcentaje del empleo doméstico para empleadores particulares respecto al total de
empleos asciende al 325%, cifra muy similar a la italiana?. Ambos paises tienen el mayor volumen
de empleos en el trabajo doméstico, 756.400 Italia y 628.800 Espaia, y representan, respectiva-
mente el 33°8% y el 27°6% del total de empleos en esta actividad de toda la Unién Europea. Se-
gun la Ultima Encuesta de Poblacion Activa (EPA), este sector ocupa en torno a 650.000 personas,
donde casi la totalidad son mujeres —concretamente el 96% del colectivo- de las que sdlo unas
430.000 estdn dadas de alta. Las condiciones laborales vy salariales de las personas trabajadoras de
este sector son de las peores existentes en nuestro pafs, precariedad laboral que también tiene
reflejo en una precariedad a nivel de proteccién social sin parangdn: sin derecho a la prestacion
por desempleo, sin posibilidad de jubilacion anticipada o ayudas y prestaciones para personas
desempleadas mayores de 55 afios, sufriendo todo tipo de abusos, incluidos los sexuales, sin fis-
calizacién por parte de la Inspeccién de Trabajo y excluidas del dmbito subjetivo de aplicacion de
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, con jornadas interminables y sin reconocimiento de
horas extras®.

En la Ultima década, gobiernos, empleadores vy trabajadores, han adoptado una serie de medidas
para solucionar los problemas que afrontan las mujeres en el mundo del trabajo, sobre todo, res-
pecto de la formalizacion de esferas fundamentales del trabajo informal con predominio femenino
-como el que nos ocupa- o en el dmbito de las iniciativas para resolver la segregacién horizontal
y vertical por razones de género. Ahora bien, siendo cierto y verdad que nunca antes la concien-
ciacion politica v la sensibilidad social hacia la igualdad entre mujeres y hombres en el dmbito pro-
fesional habfan sido tan fuertes y amplias, sin embargo los avances en la reduccidn de las diversas
brechas de género estdn siendo lentos e suficientes v la realidad sigue poniendo de manifiesto de
forma tozuda cémo «la diferencia de acceso de unas y otros entorpece mucho las iniciativas mundiales
destinadas a lograr un mercado laboral mds justo e inclusivo®.

' En general, véase OIT: Perspectivas sociales y del empleo en el mundo: tendencias del empleo femenino 2018, OIT, 2018,
2 Solo otro Estado miembro, Chipre, presenta un porcentaje mayor, el 3.4%.

> UGT:Trabajo doméstico y de cuidados para empleadores particulares, Proyecto por un trabajo digno,Vicesecretaria
General de UGT, Departamento de Migraciones, septiembre 2019.

4 [dem, pag. 13.
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Del empleo doméstico y de cuidados se dice que es un trabajo que tiene rostro de mujer y, por
tanto, que es una atalaya privilegiada «para andlizar la recreacién de las desigualdades de género
(...), un punto estratégico desde el que cuestionar la perversidad de un sistema econémico que niega
la responsabilidad social en la sostenibilidad de la vida y cuyo mantenimiento precisa de la exclusidn y
la invisibilidad -heterogénea y multidimensional— de mdiltiples colectivos sociales»”. Temética que nos
sitda, de lleno, en esa desigualdad material que persiste en el mundo del trabajo vy a la que antes se
hacfa mencién. El empleo doméstico que es, ademds, de cuidados porque engloba tanto las tareas
del hogar como los cuidados interpersonales, estd infravalorado por considerarse improductivo
dado que no genera beneficios econdmicos directos o utilidades para los hogares que los emplean.

Hoy por hoy ya nadie duda que para hacer realidad el trabajo decente de las mujeres es preciso
no solo combatir las diversas brechas de género que agravan las desigualdades de género en el
mercado de trabajo, sino perseguir el reconocimiento tanto del empleo doméstico como del de
cuidados que sigue infravalordndose socialmente y desarrolldndose en el marco de la economia
informal., precisamente por ello, lograr la igualdad en el dmbito familiar se antoja un presupuesto
sine qua non para conseguir la igualdad profesional real.

VII. 1.1. Sin reconocimiento como trabajo productivo no es posible la dignificacion: el
origen de su infravaloracion

Se dice que se estd en presencia de un problema multicausal, esto es, no derivado exclusivamente
de la baja cualificacion de este colectivo o de su peor remuneracidn, ni siquiera de su invisibilidad,
sino, Y, sobre todo, del conjunto de todas ellas, de un sumatorio de circunstancias que traen causa,
in fine, de su falta de reconocimiento como actividad productiva.

Desde la economia feminista, para la que el empleo doméstico y de cuidados viene siendo un tema
central en las Ultimas cuatro décadas, se apunta que «designar por trabajo a la actividad desarrollada
en el mercado y conceptualizar como no-trabajo a aquella realizada en los hogares, ha contribuido a
consolidar una valoracién distinta tanto para la actividad, como para las personas que la realizan. (...)
La economia, al preocuparse solo del mercado y relegar al limbo de lo invisible el trabajo doméstico
y de cuidados, estd eludiendo toda responsabilidad sobre las condiciones de vida de la poblacién, que
contintia siendo una cuestion embarazosa para la teoria econémica®.

Por eso, dos afirmaciones cruciales de la economia feminista son «que la economia no es reductible
a los mercados, sino que economia es mantener la vida, sea o no a través de las esferas monetarizadas
(...) [y] que el género funciona como elemento organizador del sistema econdmico, por tanto, es nece-
sario atender a las relaciones de género para poder comprender la estructura socioeconémica’.

w

PEREZ OROZCO, A: «Amenaza tormenta: la crisis de los cuidados vy la reorganizacién del sistema econémico,
Revista de Economia Critica, n° 5, 2006, pag. 3 1.

o

CARRASCO, C.: «La economia del cuidado: planteamiento actual y desafios pendientesy, Revista de Economia Critica,
n° 11,2011, pag. 208.

PEREZ OROZCO, A.: «Amenaza tormenta: la crisis de los cuidados v la reorganizacidn del sistema econdmico, op.
cit, pag. 9.
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Hoy en dfa, afortunadamente, a diferencia del sesgo androcéntrico de los modelos econdmicos
cldsicos, los nuevos enfoques econdmicos que desde la economia feminista se defienden «(...)
ofrecen una vision mds redlista de la sociedad, permitiendo el andlisis de las interrelaciones entre los
distintos sectores -monetarios y no monetarios- de la economia (...) [y] representa[n] (...) una rup-
tura con lo establecido desplazando los objetivos desde el beneficio empresarial al cuidado de la vida
humana. Hacer explicito el trabajo doméstico y de cuidados en los esquemas econdmicos como trabajo
necesario, no es solo una cuestion de justicia, sino de sensatez y rigor si se pretende andlizar e interpretar
la realidad®.

Entre las razones principales de esta infravaloracion se encuentran la falta de consideracién como
actividad econdmica -no computa ni en las estadisticas, ni en las estimaciones del PIB, ni en la
formulacién de politicas publicas-, pero también la inexistencia de una demanda de habilidades y
cualificacién especifica y, sobre todo, los prejuicios sociales al respecto. Un estudio interesantisimo
sobre los salarios en la economia del cuidado en comparacién mundial publicado en la Revista
Internacional del Trabajo en 20107 lleva a la conclusién de que «el trabajo de cuidado no estd menos
remunerado porque sea menos cudlificado, (...) no estd peor remunerado debido a que las personas
que lo efectian acepten salarios mds bajos porque les guste hacerlo, (...) estd infravalorado por ser
un «trabajo femenino», ya que si se considera las segregacién por sexo en las ocupaciones las minus-
valoraciones se reducen».Y concluyen considerando que «mejorar los salarios de los trabajadores del
cuidado servird para asegurar que este personal entregado y cualificado siga atendiendo unos servicios
que son decisivos para el mantenimiento de una sociedad sana'®».

En este sentido, es preciso tener en cuenta, como sefiala la propia OIT, que las contribuciones reali-
zadas por el empleo domeéstico respecto de la disminucidn las tasas de pobreza y desempleo en un
pais tienen un valor econémico, el cual se incrementa cuando son decentes los salarios percibidos
y las condiciones bajo las cuales se realiza. Pero es que, ademads, estas contribuciones se podrian ver,
entre otras, como avances en el derecho al trabajo y los derechos socio-econdmicos en general''.

Inmersos como estamos en el Siglo XXI, se sigue considerando que tanto lo doméstico como los
cuidados son cosas de mujeres y asuntos que deben resolverse dentro de la familia, en la esfera
privada, siendo dificil encontrar paises en los que haya mds instituciones, aparte de las familiares,
implicadas en su prestacion.Y ello porque la desigualdad de género en la divisién del empleo do-
méstico vy de cuidados es un déficit generalizado, con independencia de la regién del mundo, del
nivel de ingresos o de las caracteristicas culturales de que se trate. Si algo demuestran las encuestas
sobre el uso del tiempo -alld donde las haya- es que las mujeres dedican mds tiempo que los hom-
bres al trabajo doméstico y de cuidados poniendo de manifiesto la brecha de género'? existente al

& CARRASCO, C.: «La economia del cuidado: planteamiento actual y desafios pendientesy, op. cit, pags. 21 1-212.

7 BUDIG, M.J.Y MISRA, J.: «Los salarios de la economia del cuidado en comparacién internacional», Revista Internacional
del Trabgjo, vol. 129,n° 4,2010, pag. 508.

0 [dem, pag. 509.
''Més detalles en OIT: Medicién del valor econdmico y social del trabajo doméstico, Nota de informacién 3, OIT.

12 El concepto de brecha(s) de género radica en la idea de que un lado de la brecha representa el ptimo a alcanzar y
el otro, el déficit. Asi, es importante tener en cuenta que «aunque las mujeres estdn mayormente en el lado deficitario,
en algunas brechas es a los hombres a los que les queda mucho por hacer para alcanzar la igualdad. Efectivamente, el
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respecto. Tampoco se libran de esta concepcidn paises europeos, como Espaiia o Portugal, en los
que la nocidn de los cuidados estd estrechamente unida a la de la familia y el Estado tiene un papel
muy reducido en la prestacion de servicios formales de cuidado infantil o de mayores.

VIl. 1.2. El impacto de la crisis econémica en el sector doméstico: la oportunidad de
superar la division sexual clasica del trabajo

Por si no fuera poco con lo adelantado, la crisis econdmica también tiene que ver con los déficits
que presenta el empleo doméstico. Pese a lo que pudiera parecer, crisis econdmica y crisis de
cuidados coexisten temporalmente v, si bien la primera no es la Unica causante de la segunda, se
retroalimentan.Y es que, como se ha sefialado, «la llegada brusca de una recesién (...) afecta en
mayor medida a las mujeres porque sus empleos son menos «valiosos» y precarios y porque, ademds,
la norma social patriarcal dominante suele imponer que sean las mujeres las que se disponen a aban-
donar antes el trabajo para hacer frente a las nuevas demandas de cuidado familiar que suele plantear
la recesién econdmica'>».

El momento de recesion econdmica general y generalizada a nivel mundial que, se dice, haber
quedado atrds por el momento, se ha materializado, de un lado, en una redistribucién salvaje de
la renta vy la riqueza, pero, también, de los empleos disponibles. Una crisis que ha repercutido de
forma brutal directamente en las condiciones de vida de las personas trabajadoras dado que sus
efectos estdn siendo durfsimos para mucha gente, pero, en particular, para las mujeres, como grupo
social mas vulnerable en una sociedad patriarcal. Segin el reciente informe de la OIT sobre ten-
dencias del empleo femenino 2018'% las exigencias abrumadoramente desiguales que pesan sobre
las mujeres respecto de las responsabilidades domésticas y de atencidon contindan manifestandose
como desigualdades en el mercado laboral en el tipo de empleos disponibles para las mujeres y en
los que pueden gozar de cierta estabilidad y seguridad.

Y es que los problemas mundiales de informalidad y pobreza laboral estdn también arraigados en
patrones de segregacion sectorial y ocupacional por razén de sexo que limitan sistemdticamente las
posibilidades de que la mujer pueda acceder a empleos mejores. Esto sugiere que la solucidn a los
problemas del mercado laboral que afrontan las mujeres requerird no solo el esfuerzo de los go-
biernos, los empleadores v los sindicatos para eliminar las diferencias en el mercado de trabajo, sino
también iniciativas que eliminen las exigencias desiguales que pesan sobre las mujeres. Para reducir las
brechas entre los géneros en el mercado laboral se habrdn de adoptar medidas integrales formuladas
especificamente para las mujeres y que, en Ultima instancia, contribuirdn al bienestar de la sociedad.

tener una expresion que indique que los hombres estdn en el lado del déficit en el trabajo doméstico y de cuidados,
puede dar una imagen mas clara de las relaciones de género. AL nombrar el déficit masculino de cuidados de su
hogar y de las personas que en el conviven «brecha de cuidados, identificamos un fendmeno (...) que carecia de
un nombre que evidenciara la deuda a déficit que tienen los hombres en nuestras sociedades en el sostenimiento
de la vida. Déficit que solo podrdn llenar con su propio esfuerzo y dedicacién, aunque, sin duda, ayudarian ciertos
cambios estructurales», en DIAZ, C.,JABBAZ, M, AGUADO, EY GONZALEZ, L.: «Las brechas de género: brecha de
cuidados y brecha salarial y brecha de tiempo propio», en DIAZ MARTINEZ, C.Y SIMO-NOGUERA, C.X. (coord..):
Brecha salarial y brecha de cuidados, Tirant humanidades, 2016, pags. 19-20.

13 GALVEZ MUNOZ, G.Y TORRES LOPEZ, J.: Desiguales. Mujeres y hombres en la crisis financiera, Icaria, 2010, pag. 99.

" OIT: Perspectivas sociales y del empleo en el mundo..., op. cit, pag. | 3.
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La gestidn neoliberal'de la crisis sistémica manifestada desde 2007-2008 ha agravado y cronificado
la crisis de los cuidados y ha mostrado la fragilidad de las respuestas ante ella>. Téngase en cuenta,
ademds, que la cuarta oleada del feminismo también conocida como el feminismo del Siglo XXI-
surge frente al desarrollo de un neoliberalismo caracterizado por frenar los avances legislativos y
de politicas publicas encaminados a conseguir la igualdad de derechos para las mujeres. En este
sentido se ha dicho que «la discriminacién de las mujeres en la etapa neoliberal y el hecho de que las
politicas que se han llevado a cabo en estos Ultimos afos hayan podido llevarse a cabo justamente en
la medida en que esta discriminacidn se ha producido, son una muestra mds (...) de la naturaleza con-
tradictoria y finalmente destructora del neoliberalismo y de la globalizacion neoliberal que le ha servido
de contexto. Se trata de una época histérica en la que la humanidad ha dispuesto de mds recursos que
nunca, de las mayores potencialidades para el desarrollo social que ha conocido el ser humano, lo que
ha promovido logros inauditos, entre los que sin duda se encuentran los avances en la emancipacién de
millones de mujeres, aunque eso haya sido debido a su esfuerzo y al apoyo de los colectivos feministas
que han servido como motor de esos cambios. Pero, al mismo tiempo, al basarse en una pauta distri-
butiva tan desigual y en unos valores (entre los que los del patriarcado ocupan un lugar principal) tan
reaccionarios, ha generado el efecto inverso: gran desigualdad, exclusién y segregacion social también en
el caso de muchos millones de mujeres, sobre todo a través de las cadenas globales de cuidado provo-
cadas por la crisis del cuidado en los paises ricos y su extension a los mds pobres*».

En consecuencia, y en clave de género, la crisis esta significando, entre otras cosas, una reprivatiza-
cion de la reproduccién social.Y ello porque, primero, constatada una dréstica reduccién del gasto
publico en servicios de cuidados, sanitarios o educativos, la finalidad -no confesada- es que una
parte de los cuidados regresen al hogar y sean asumidos por las mujeres y funcionen como amor-
tiguador de los efectos devastadores de la crisis en el bienestar de las personas.Y, segundo, cémo
las diversas transformaciones sociales, econdmicas, politicas y demogréficas acontecidas en las ul-
timas décadas han descubierto la importancia que para la economia tiene lo que sucede en los
hogares y han puesto de manifiesto la fragilidad del equilibrio entre lo publico y lo privado sobre
el que descansa la economia capitalista, provocando la conocida como «crisis de los cuidados» que
es una crisis de estructura, de reordenacién social de los trabajos y que tiene unas implicaciones de
género centrales dado el reparto histérico de los trabajos de cuidado que ahora se plantea como
consecuencia directa del envejecimiento de la poblacion v las dificulttades privadas de afrontar la
dependencia ante la inexistencia de apoyo publico.

«En el andlisis del neoliberalismo ha dominado mds la cuestidn de la intervencidn publica que el andlisis del funciona-
miento de las empresas y los mercados. Ello se explica en parte porque si algo ha caracterizado este perfodo es el
enorme peso de las intervenciones publicas a diversos niveles, por mds que éstas se han realizado a menudo apelan-
do a la necesidad de liberalizar los mercados, de ceder la regulacién econdmica al juego de los agentes privados. Y, en
parte, también se explica como respuesta a la intensidad del discurso politico empleado para justificar la bondad de
estas politicasy», en Recio Andreu, A.: «La crisis del neoliberalismo, Revista de Economia Critica, n° 7, primer semestre,
2009, pag. 97.

2 EZQUERRA, S.: «Crisis de los cuidados y crisis sistémica: la reproduccidn como pilar de la economia llamada real»,
op. cit, pag. 176.

3 GALVEZ MUNOZ, G.Y TORRES LOPEZ, |.: «Desiguales. Mujeres y hombres en la crisis financieray, op. cit, pags. 63 y
ss.
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De la crisis de cuidados se ha dicho que «es sintoma y resultado de la profundizacion de las tensio-
nes-divisiones que el capitalismo patriarcal ocasiona y sobre las que se erige, entre privado y publico, en-
tre reproductivo y productivo y, en ultima instancia, entre la satisfaccién de las necesidades humanas y la
generacién de beneficio econdmico*». Ahora bien, conscientes de que «la crisis parece estar haciendo
rebrotar conceptos sexistas de preferencia de conservacion del trabagjo para los hombres, infravalorando
las necesidades econdmicas, profesionales y de autonomia personal de las mujeres», es de trascenden-
tal importancia tener muy presente que ofrece una valiosa oportunidad para poner de manifiesto
no solo la importancia del cuidado y la reproduccion como motor invisible de la economfa sino «la
opresién de género inherente a esta relacién parasitaria entre ambas esferas®».

En definitiva, se estd ante la reestructuracion del conjunto del sistema socioecondmico sin que se
haya alterado por ello la division sexual cldsica del trabajo en los hogares ni la segmentacidn de
género en el mercado laboral” y, precisamente por ello, se concibe como un complejo «proceso de
desestabilizaciéon de un modelo previo de reparto de responsabilidades sobre los cuidados y la sosteni-
bilidad de la vida, que conlleva una redistribucién de las mismas y una reorganizacion de los trabajos de
cuidados, proceso que estd cerrdndose actualmente de forma no solo insuficiente y precarizadora, sino
reaccionaria, en la medida en que se basa en los mismos ejes de desigualdad social e invisibilidad de
trabajos y agentes sociales que representa el modelo de partida®».

VII. 2. De las estrategias privadas para remover los obstaculos a la
conciliacion: el papel del empleo doméstico y de cuidados

Llegados a este punto, toca abordar, en sentido positivo, cdmo hacer compatible la vida laboral
y familiar, cémo poder desarrollar en equilibrio todo el potencial individual en cada una de estas
facetas; o, en sentido negativo, como gestionar las tensiones entre ambas esferas.Y por duro que
parezca, no podemos sino concluir que sigue siendo una asignatura pendiente en un pais como el
nuestro que adora ‘el presentismo’y en el que las politicas publicas ideadas en pro de su facilitacion
no han cejado en la linea de regular las ausencias (suspensiones, reducciones, excedencias....) en

‘EZQUERRA, S.: «Cirisis de los cuidados y crisis sistémica: la reproducciéon como pilar de la economia llamada real», op.
cit, pag. 1 76.

> SENENT VIDAL, M J: «Cirisis, responsabilidad social empresarial y perspectiva de género», en MESA MARRERO,
C. (Dir) y GRAU PINEDA, C. (Coord.): Mujeres, contratos y empresa desde la igualdad de género, Tirant lo Blanch,
2014, pag. 571.

EZQUERRA, S.: «Cirisis de los cuidados y crisis sistémica: la reproduccién como pilar de la economia llamada real»,
op.cit, pag. 177.

o

7 La divisién sexual del trabajo ha generado un predominio del trabajo mercantil (productivo) sobre el trabajo
doméstico y de cuidados (reproductivo) que ha fortalecido al primero en detrimento del segundo, absolutamente
secundario respecto de aquel. Téngase en cuenta que, como se ha dicho, «en sociedades altamente monetarizadas
como la nuestra, el valor por defecto es el dinero. Aquello por lo que no se percibe una remuneracién, carece de
valor; no vale. Si no invertimos esta escala de valores, dificilmente se reducirdn las brechas entre mujeres y hombres»,
en DIAZ, C, JABBAZ, M., AGUADO, E.Y GONZALEZ, L. «Las brechas de género: brecha de cuidados y brecha
salarial y brecha de tiempo propio», op. cit,, pag. 35.

®

PEREZ OROZCO, A.: «Amenaza tormenta: la crisis de los cuidados v la reorganizacidn del sistema econdmico, op.
cit, pags. 9-10.
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las que el porcentaje de los solicitantes es aplastantemente femenino, se mire la estadistica que se
mire’.Y es que, se trata de medidas que pese a «formularse con un cardcter neutro, la mujer es la que
con mayor frecuencia ejerce el papel de cuidadora'%.

La consecuencia directa de todo ello no es otra que la dependencia del trabajo doméstico realiza-
do por terceras personas ajenas a los hogares ya sea a través del servicio doméstico ya sea a traves
de la contratacién de cuidadores informales, en funcidn de las concretas necesidades familiares y
como estrategia privada para contrarrestar las crecientes tensiones entre la vida laboral y familiar
sea innegable. Asf, mientras unas mujeres se incorporan al mercado de trabajo, otras realizan el
trabajo doméstico que aquellas no pueden afrontar en su integridad, de forma remunerada pero
no siempre desde la economia productiva formal.

No es de extraiar, por tanto, que solo gracias a la existencia de las trabajadoras domésticas es que
muchas madres trabajadoras han podido incorporarse y/o progresar en la economfa productiva
formal; sin embargo, las primeras no siempre disfrutan de la proteccidén necesaria para trabajar en
condiciones laborales decentes como si lo hacen las segundas. En otras palabras, y como gréfica-
mente se ha sefialado por el profesor Baylos, «hablar del trabajo de las mujeres supone considerar
dos grandes dreas, la del trabgjo retribuido o remunerado, fundamentalmente por cuenta ajena, y la del
trabajo donado o no retribuido, que sin embargo es fundamental para los cuidados que sostienen la vida
misma, lo que se han denominado los «cuidados inmolados» que carecen de politicidad directa y son
invisibles para la representacion dominante de los procesos sociales''.

El déficit de politicas sociales destinadas a la familia ha llevado a que la solucién de la organizacidn
de la vida cotidiana se mantenga, fundamentalmente, dentro de los limites privados de las familias.
O lo que es lo mismo, «son los individuos, y las familias, quienes deben encontrar los recursos para
solventar sus necesidades vitales y compaginar sus distintas obligaciones laborales, familiares y perso-
nales [y] el principal recurso desarrollado en las dltimas décadas para hacer frente a esta realidad, en
consecuencia, se encuentra relacionado con la contratacién de empleo del hogar [y] la mercantilizacién
de las tareas de mantenimiento del hogar'>». En suma, mercantilizacién del trabajo doméstico y de
cuidados como opcidn frente a otras posibles, privatizacion frente a la inaccién de los poderes
publicos y la no opcidn por la profesionalizacidon han terminado por institucionalizar la precariedad,
la infravaloracidn, la feminizacién del sector doméstico.

? Incluidas las del Pais Vasco vy, entre ellas, la encuesta sobre la conciliacion de la vida laboral, familiar y personal 2018
disponible en http://www.eustat.eus/elem/ele0007500/tbl0007580_c.html. En ella se afirma, entre otros extremos,
que tres de cada diez personas ocupadas en la C.A. de Euskadi tienen muchas dificultades para compaginar el trabajo
con el cuidado de menores y que, en comparacién con 2010, la diferencia entre las horas dedicadas por las ocupadas
y los ocupados a las tareas del hogar se ha reducido de una hora a 0.7 horas.

'© GUERRERO VIZUETE, E.: «La conciliacién entre vida laboral, personal y familiar una década después de la Ley
Orgdnica 3/2017%, Revista General de Derecho del Trabgjo y de la Seguridad Social, n® 51,2018, pags. 294-295.

' Como apunta el Profesor Antonio  Baylos en su blog, especializado, disponible en http:/baylos.blogspot.
com/2019/03/el-trabajo-remunerado-de-las-mujeres-en.html.

12 DIAZ GORFINKIEL, M.: «La conciliacion en la encrucijada: vida laboral y familiar de empleadas y empleadoras de
hogar», Lex Social. Revista Juridica de los Derechos Sociales, vol. 9,n° 2,2019, p. 199. % Espafa ha estado sistemética-
mente a la cola de los paises de la OCDE en inversidn en familia, muy lejos de los que mas invierten en este aspecto,
como Reino Unido, Dinamarca, Francia o Suecia.
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Ante las enormes e incontables deficiencias de las politicas publicas efectivas encaminadas a favo-
recer la conciliacién de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras?’, la consecuencia no
podia ser otra que la de contar con uno de los mercados laborales mas disfuncionales de Europa,
disfuncionalidad que estd en la base de las dificultades que afrontan personas trabajadoras para
conciliar su vida personal y laboral'®. En definitiva, las politicas publicas de proteccién de la depen-
dencia y conciliacidn, concebidas tedricamente para mejorar la calidad de vida tanto de quienes
necesitan ayuda y/o cuidados como de quienes los prestan y dirigidas a suplir las no coberturas por
el Estado de Bienestar en beneficio del conjunto de la ciudadanfa, no han terminado de fraguar en
un pais como el nuestro con un modelo de relaciones laborales en el que el trabajo informal tiene
un mayor desarrollo que en otros paises y, sobre todo, goza de una aceptacion social mds amplia.
Pero vedmoslo detenidamente.

VIl. 2.1. De los «ensayos» regulatorios del empleo doméstico y de cuidados

En la linea de aportar soluciones concretas a la situacidon descrita en las lineas precedentes han
pretendido contribuir dos hitos juridicos concretos que, ya se adelanta, no han obtenido los resul-
tados esperados: de un lado, la regulacion tanto del empleo doméstico (a) y, de otro, las tareas de
cuidado (b).

a) La regulacion del empleo doméstico: del Real Decreto 1620/2011 a la no ratificacion del
Convenio n° 189 OIT

Transcurridos mds de veinticinco afos desde la promulgacién de la primera norma reguladora
en nuestro pais de la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar, el Real Decreto
1424/1985, fue en 201 | cuando se aprobaron dos normas fundamentales para el empleo do-
méstico: de un lado, el Real Decreto 1620/201 | por el que se regula la relacion laboral de ca-
racter especial del servicio del hogar familiar vino a derogar la norma anterior de 1985; de otro,
la Ley 27/201 | sobre actualizacidn, adecuacion y modernizacidn del sistema de seguridad social
fue la encargada de acometer la tarea de modernizar y dignificar las condiciones de trabajo de
las personas trabajadoras de este sector e integrarlos en el régimen general de la seguridad
social a través de su inclusion en el sistema especial de empleados de hogar.

Conviene resaltar que el RD 1620/201| se encuadra en el proceso de aproximacién de la
regulacion del servicio del hogar familiar a la normativa comun, por ello vino a suponer «una
considerable mejora respecto de la disposicion precedente, en Iégica con la tendencia de laboraliza-
cién-normalizacién sustancial del trabajo doméstico en la que se encuadra, puesto que mitiga el signo
ciertamente civilista que estaba presente en la norma de 1 985"y, corrigiendo, con tal propésito,
«muchos de los «puntos oscurosy incluidos en el RD 1424/1985 que desequilibraban, aiin mds, la
relacién entre el empleador y el empleado del servicio doméstico'>».

1> RODRIGUEZ COPE, M* L.: «Conciliacién y trabajo doméstico: un reto para las politicas socio-laborales del Siglo XXI.
El decisivo papel de los tribunales de justicia», Lex Social. Revista juridica de los Derechos Sociales, vol. 9,n° 2,2019.

1* MINARRO YANINI, M.: El trabajo al servicio del hogar familiar: andlisis de su nueva regulacién, op. cit., pags. 19-20.

1> |dem
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El legislador pretendia entonces «hacer aflorar una actividad que en buena medida se encontra-
ba extra muros de la legislacién laboral y de Seguridad Social, y que por tanto no daba lugar a los
pertinentes ingresos a través del cumplimiento de las obligaciones tributarias y de cotizacion'®».
«Aflorar» como sindnimo de promover la transicidn de la informalidad a la economia formal y
al trabajo declarado, de promocionar la inclusion social, la equidad social y, en definitiva, la justicia
social. En este sentido, parece un objetivo demasiado excelso para un RD tan modesto como
éste cuya principal virtud no va mds alld de aproximar esta relacion laboral especial a la relacion
laboral comun. No obstante, las modificaciones mds relevantes, por haber implicado cambios
notables de procedimiento e, incluso, de comportamiento social, se han producido en el dmbito
de la seguridad social al convertir al titular del hogar familiar en un verdadero empleador que
ha de cumplir exigencias de las que antes estaba exento.

En cualquier caso, conviene tener muy presentes dos de los principales escollos que la aplica-
cion de la normativa encuentra.Y es que, en primer lugar, se trata de una actividad que en buena
medida se desenvuelve al margen del control y vigilancia de las administraciones publicas, dentro
de la economia informal o sumergida, especialmente cuando se desarrolla a tiempo parcial por-
que la retribucidn es reducida y la merma que provocaria el cumplimiento de las obligaciones
fiscales y de seguridad social, desincentiva el «afloramiento».Y, en segundo lugar, consecuencia
de lo anterior, las dificultades de control favorecen ese tipo de acuerdos entre las partes para
eludir las obligaciones tributarias y de cotizacion. Cierto es que la legislacidn laboral contribuye
notablemente a que las empleadas de hogar pasen de trabajar en la economia informal a tener
una relacién de trabajo formalizada, pero también lo es que, dificultades como las apuntadas y
otras como la complejidad de los tramites de gestidn de la contratacion en este sector, dificuttan
dicho trdnsito.

Pero es que también en 201 | -pronto hard 8 afos-, con ocasion de la 100® reunién de la Con-
ferencia Internacional de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) se adopté el Convenio
|89 sobre trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos y su Recomen-
dacién correspondiente (la 201'7) que representaban «la culminacién de un movimiento mundial
que aboga porque se mejore la proteccion de los derechos de los trabajadores domésticos'®». Se
trataba de la primera vez que la OIT formulaba normas internacionales del trabajo destinadas
a este grupo especifico de trabajadores, mayoritariamente femenino, y entonces supuso un
hito histdrico en tanto en cuanto suponia una oportunidad para hacer del trabajo decente'

'® RODRIGUEZ CARDO, I. A:: «La relacidn laboral especial de los empleados de hogar, Revista del Ministerio de Em-
pleo y Seguridad Social, n° 1'18,2015, pdg. 50.

7 Cuya importancia no hay que desdefiar dado que «constituye un complemento indisociable del Convenio, una gufa
mas detallada y préctica, sin perjuicio de que ambas, con sus diferentes grados de eficacia, deban constituir objetivos
irrenunciables para los Estad que ratifiquen el Conveniox», en CABEZA PEREIRO, J.: «El trabajo doméstico en la nor-
mativa de la OIT», Revista Trabajo y Derecho, n° 9,2019, p. 2.

'8 OELZ, M.: «El Convenio y la Recomendacién de la OIT sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos. Una
oportunidad para la justicia social», Revista Internacional del Trabgjo, vol. 133,n° 1, p. 190.

"” La inspiracion central del Convenio 189 OIT se encuentra en el concepto de trabajo decente que ha venido de-
sarrollando la OIT desde finales del siglo XX. El nacimiento de ese concepto encuentra su origen en la Declaracién
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998) segun la cual se declara que todos
los Estados miembros, aunque no hayan ratificado los convenios reconocidos como fundamentales, tienen el com-
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una realidad para las trabajadoras domésticas (empleadas de hogar) de todo el mundo. Estos
nuevos instrumentos juridicos internacionales «constituyen a la vez un sdlido reconocimiento del
valor econdmico y social que tiene el trabajo doméstico y un llamado a la accién para poner fin a
las exclusiones de que son objeto las trabajadoras y los trabajadores domésticos en los dmbitos de
la proteccién laboral y la proteccién social. Dado que la mayoria de los trabajadores domésticos son
mujeres, las nuevas normas son un paso importante hacia la realizacién de la igualdad de género en
el mundo del trabajo y el ejercicio efectivo de la igualdad de derechos y de proteccion de la mujer
ante la ley?%.

Pues bien, el Convenio 189 OIT no ha sido ratificado por el Reino de Espafia’' y este hecho
nos lleva a preguntarnos si en el origen de la falta de ratificacién de dicho Convenio lo que hay
son meras reticencias o resistencias de mayor consideracion. Me explico: la regulacidn espafiola
del trabajo doméstico se debate entre la aceptacion pacifica y sosegada de unos aspectos y la
inaccion politico-legislativa frente a otros que resultan mds conflictivos por razones diversas v,
por ello, en funcién de que consideremos que las excusas encuentran su origen en la «descon-
flanza» o «cautela» que algo inspira (reticencias) o en la frontal «oposicidn» o «protesta» frente
a un cambio (resistencias), habremos de afrontar diferentes estrategias de remocion de los
obstdculos frente a tal ratificacion.

En el caso concreto de Espafa, es por todos conocido que hay aspectos del empleo doméstico
-los mds- que si bien inicialmente planteaban problemas y desajustes respecto de la normativa
internacional (y nacional), ya estdn superados, al menos de iure, como ocurre con el trabajo
forzoso o infantil, contratacidn, la regulacion de la jornada y los descansos, el pago salario y los
limites al salario en especie, etc. Se trata de hitos a superar por regulaciones mas propias de
paises en desarrollo, lo que no quiere decir que haya que bajar la guardia dada la vulnerabilidad
caracterfstica del sector en cuestion. Ahora bien, dicho esto, hay otros aspectos de este sector
que estdn lastrando, impidiendo dicha ratificacion por Espafia, principalmente por la falta de
adaptacion de la normativa interna a los contenidos del convenio y en los que me gustarfa incidir
en las lineas que siguen agrupados en funcidn de que visibilicen una reticencia o una resistencia?.

En cuanto a las reticencias, superables a base de trabajar las desconfianzas o reparos constata-
dos al respecto, pueden situarse tanto la peculiaridad del desistimiento por el empleador como
las dificultades para que la ITSS pueda velar por el cumplimiento de la normativa laboral vigen-

promiso, que se deriva de su mera pertenencia a la OIT, de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe vy de
conformidad con la Constitucion de la OIT, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto
de esos convenios. La culminacién del concepto de trabajo decente se encuentra en la Declaracion sobre la justicia
social para una globalizacién equitativa (2008). Mds detalles en OIT: Guia prdctica para la incorporacion sistemdtica del
empleo y el trabajo decente, Ginebra, 2008, p. vii.

2 OIT: Convenio n.° 189 & Recomendacién n.° 201 en pocas palabras, OIT, 201 I, p. 2.

2! Més detalles al respecto en GRAU PINEDA, C.: «El trabajo doméstico y de cuidados: la incidencia del Convenio |89
OIT sobre trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos», Documentacién Laboral, n® 116,
2019.

22 Para mayor abundamiento en unas y otras, véase GRAU PINEDA, C.: «De sirvientas a trabajadoras: la necesaria
ratificacién del Convenio 189 OIT sobre trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticosy, Lex
Social: Revista Juridica de los Derechos Sociales, vol. 9, n° 2,2019.
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te. Ya en el plano de las resistencias, mds costosas de superar por lo que suponen de oposicidn
o protesta frente al cambio que suponen, es posible encontrar dos principales: la referida a la
exclusion del trabajo doméstico de la aplicacion de la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales
y de la proteccién por desempleo. Sendas exclusiones representan una merma de considerable
repercusion en el marco protector del trabajo doméstico y se encuentran en el epicentro de
todos los problemas de ratificacidn si bien no hay inconveniente legal alguno en hacerlo y aco-
meter, a posteriori, las modificaciones necesarias y oportunas.

En definitiva, siendo cierto y verdad que la aprobacion de esta norma supuso en Espafia un
paso considerable en el afianzamiento de los derechos laborales de las trabajadoras del sector
doméstico, es fundamental mantener su presencia en la agenda politica para evitar posibles
estancamientos y enfrentar los desafios que ain quedan pendientes como la ratificacion del
Convenio 189 OIT que se presenta como «una ocasién idénea para replantear los pilares que
han constituido tradicionalmente el régimen juridico interno del trabajo doméstico en cada pais y
concebirlos desde el respeto de los derechos humanos y de los estdndares exigibles de trabajo decen-
te?».Y para ello resulta crucial, ademds, dotar de mayor proteccion colectiva de los empleados
domésticos. Afortunadamente, desde hace un tiempo se vienen formando asociaciones de
trabajadores domésticos a fin de canalizar sus demandas y denuncias, y los sindicatos también
les han dado cobertura, integrdndolos en su estructura y promoviendo acciones para su pro-
mocidén y apoyo. Es mds, se dice que la no ratificacion del Convenio 189 estd en el origen del
actual movimiento asociativo reivindicativo.

b) La regulacion de los cuidados: la Ley 39/2006 de Dependencia

En cuanto a las tareas de cuidado®, quiere comenzar por precisarse que la mayoria de los
problemas précticos relacionados de ellas provienen del cuidado no profesional.Y es que, «son
muchos los motivos que pueden llegar a obligar a uno de los miembros de la familia a sacrificar sus
oportunidades profesionales con el fin de hacerse cargo de personas dependientes que se encuen-
tren a su cargo. Precisamente es esta forma de trabajo humano no retribuido la que, en la prdctica,
alcanza las cotas mds altas de desproteccion social. Y es que no solo implica renunciar a realizar
una actividad retribuida fuera del hogar familiar, sino que también, muchas veces, como consecuencia
directa de ello, se pierde toda expectativa de acceder a cualquiera de las prestaciones que nuestro
ordenamiento juridico confiere a sus dfiliados?».

2 CABEZA PEREIRQ, J., op. cit., p. 4. Trabajo decente como estandarte o baluarte que ha orientado la policia de la OIT
con resultados tangibles, perdurables y muy trascendentes em opinidn del mismo autor; en Idem, p. 22.

2 Conviene precisar que, aunque en la préctica se confunden, cuidador no profesional (o asistente personal) y emplea-
do de hogar no solo se diferencian, sino que se les aplica una normativa diferente.Y es que, basicamente, la diferencia
entre el cuidador no profesional y el empleado de hogar, al igual que con respecto al asistente personal, es que el
cuidador no profesional queda al margen del Derecho del Trabajo, mientras que el empleo al servicio del hogar
familiar es una relacién laboral de cardcter especia | (art. 2.1.b ET). De hecho, el art. 2.1.d RD 1620/201 | excluye
del dmbito de esta relacidn de cardcter especial a los cuidadores no profesionales. Pero es que, ademds, también se
excluye del campo de aplicacién de dicho sistema especial de empleados de hogar tanto a los cuidadores no profe-
sionales contratados mediante la prestacién econdmica regulada en los arts. 14.3 y |7 Ley de Dependencia, como a
los trabajadores dedicados a la asistencia personal conforme al art. 19 de la misma.

2 SELMA PENALVA, A «La (des)proteccidn social de los cuidadores no profesionalesy, Revista Derecho Social y Empre-
sa, n® 10,2019,p. I'12.
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En general, el deber de atencidn y cuidado de las cargas familiares recae sobre las mujeres, pese
a los nuevos movimientos sociales en favor de la corresponsabilidad en la atencidn de hijos y
familiares, de tal forma que «lo que podria ser un problema general, se convierte, de hecho, en un
problema femenino que los datos estadisticos sobre las distintas medidas de suspension y flexibili-
zacion de jornada previstas en nuestro ordenamiento juridico para salvaguardar la conciliacién de la
vida laboral y familiar corroboran®». En suma, férmulas centradas en regular las ausencias, el aban-
dono ocasional o circunstancial del puesto de trabajo por razones familiares — con los efectos
que ello tiene en la brecha de género de las pensiones, por ejemplo-, bien alejadas de otras vias
que garantizan «la presencia» de las personas trabajadoras con cargas familiares. Son muchos
y diversos los factores que intervienen de forma conjunta en la produccion de este resultado
-psicoldgicos, sociales, culturales, econdmicos o educativos- y cierto es que se ha intentado, si
bien tibiamente, compensar con algunos paliativos esta situacién; sin embargo, las medidas que
por el momento se han implementado no han sido suficientes para remediarla, solo para ate-
nuar ligeramente sus efectos.

Fue la Ley 39/2006 de Promocidn de la autonomia personal y familiar de las personas depen-
dientes (en adelante, Ley de Dependencia®’), la norma que vino a suponer el mayor avance
en la proteccidn juridica de las labores de cuidado?. En su texto, se intenta evitar la falta de
cobertura social de los cuidadores de facto a través de una doble via de actuacion: por una
parte, oferta un catdlogo amplio de diversos servicios sociales con el fin de descargar a la familia
de sus responsabilidades constantes, lo que en definitiva se traduce en una mayor posibilidad
de compatibilizar la atencidn de un dependiente con el desarrollo de una actividad profesional;
pero, al mismo tiempo, articula la posibilidad de incorporar a los cuidadores no profesionales
al sistema de seguridad social mediante la suscripcion de un convenio especial con la seguridad
social (disposicion adicional cuarta).Y, para ello, promovia un «cambio radical del modelo de
cuidados familiar, no profesionalizado, desempefado bdsicamente por mujeres, propio de la cultura
mediterrdnea y de los sistemas de Seguridad Social asistenciales, a un modelo de cuidados insti-
tucionalizado y profesional, mds arraigado en los paises nordicos con sistemas universales y en los
sistemas continentales de Seguridad Social*®».

La crisis econdmica que atravesaba Espafia en aquellos momentos habia hecho mella en la
cartera de servicios publicos implantados para lograr la atencidn de personas dependientes
y esta férmula vino a perseguir un objetivo concreto: recompensar a los que asumian una
responsabilidad propia del Estado Social facilitdndoles su inclusion en el régimen general de la

% |dem.

¥ Después reformada por el Real Decreto-Ley 20/2012, de |3 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad pre-
supuestaria y de fomento de la competitividad y desarrollada por el RD 1051/2013, de 27 de diciembre por el que
se regulan las prestaciones del SAAD que derogd a sus predecesores (RD 175/201 1 y 570/2011).

2 De ella se ha dicho que constituye «un gran hito normativo, fundamentalmente por dos circunstancias: la previsién de
un Sistema para la Autonomfa y Atencién a la Dependencia (SAAD) configurado como una red de utilizacién publica
que integra, de forma coordinada, centros y servicios, publicos y privados; y la regulacion de la figura del cuidador no
profesional», en FERNANDEZ COLLAZOS, M B: «Los cuidados en el entorno familiar mds de una década después:
los vaivenes en su regulacién, su aplicacion por la doctrina judicial y sus efectos en materia de igualdads, Revista Es-
pafiola de Derecho del Trabajo, n® 210, 2018, p. 2 de la versidn electrdnica.

2 |dem

REFLEXIONES SOBRE EL EMPLEO DOMESTICO / | 15



seguridad social -favoreciendo la salida de la informalidad inherente a este tipo de relaciones
que se resolvian en el dmbito privado y, con ello, la visibilidad y el reconocimiento-, con limita-
ciones sustanciales®. Ahora bien, algunas de estas limitaciones, como el hecho de tratarse de un
convenio de suscripcion voluntaria por parte de las personas cuidadoras no profesionales, han
sido tan dificiles de superar que los datos demuestran la escasisima utilizacién de este tipo de
convenio especial de seguridad social evidenciando su fracaso. Como se ha dicho graficamente,
«enarbolando la bandera de la sostenibilidad econémica®'», el RDL 20/2012 incorpord una serie
de medidas de ahorro entre las que interesa destacar -por su cardcter disuasorio- la volunta-
riedad de la proteccidn social del cuidador no profesional y la cotizacion a su cargo exclusivo,
ademads, de la reduccidn de las cuantfas econdmicas maximas recibidas por los mismos. Las con-
secuencias no se hicieron esperary el descenso de la cotizacién de los cuidadores no profesio-
nales desde el afo 2012 ha quedado reducida a su minima expresiéon. Cambio de rumbo errado
que solo ahora ha venido a corregirse para congratulacion de todos y todas recuperdndose en
abril de este mismo afo (2019), el sistema de cotizacidn obligatorio y totalmente gratuito de
los cuidadores no profesionales, inicialmente previsto por el RD 615/2007%, pero desarticulado
con ocasion de la crisis econdmica. Para obtener datos estadisticos precisos habrd que esperar,
pero, previsiblemente, habrd un incremento como el que se produjo entre la aprobacién de la
Ley de Dependencia y la «contrarreforma» de 2012.Veremos.

En definitiva, y para no extendernos mas de la cuenta, «cuidar es tan duro como invisible social
y legalmente, y se sostiene mayoritariamente sobre las espaldas de las mujeres®».Y ya va siendo
hora de reconocer y poner en valor del trabajo que desempefa las mujeres dentro vy fuera
del seno familiar porque los cuidados deben situarse en el epicentro de las politicas sociales
y porque se estd en presencia de «intereses humanos universales y, por ende, las personas que
prestan esos cuidados deben ser valoradas y equiparadas al resto de los trabajadores, pudiendo, en
consecuencia, disfrutar de opciones para poder compatibilizar sus propios interés personales y labo-
rales**». jHacen falta mds razones!?

%0 Con algunas limitaciones como, entre otras, que solo pudieran suscribirlo los cuidadores no profesionales de perso-
nas dependientes, no aquellos sujetos que se encargaran de la atencién y cuidado de otros sujetos (como pueden
ser, nifios o familiares mas alld del segundo grado, personas convalecientes de una larga enfermedad, pero con
perspectivas de recuperacion a medio plazo, o sujetos con merma de sus capacidades pero que no hayan obtenido
la calificacion ni siquiera de dependientes moderados); que se tratara de un convenio voluntario, lo que hacfa que,
en la practica, fueran pocos los hogares familiares que quieran asumir un gasto afiadido, bajo la expectativa de una
hipotética cobertura econdmica en situaciones de jubilacion; o que la base de cotizacidn prevista era muy reducida
(salvo en los casos excepcionales en los que se pretenda mantener una base de cotizacidn anterior segiin el art. 4.2
RD 615/2007), pues era Unicamente la correspondiente al tope minimo de la base de cotizacion al RGSS (art. 4.1
RD 615/2007) por lo tanto, ofrecia una cobertura social muy pequefia.

3 FERNANDEZ COLLAZQOS, M? B: «Los cuidados en el entorno familiar mds de una década después...», op. cit, p. 5
de la version electrdnica.

32 Por el que se regulaba la seguridad social de los cuidadores de las personas en situacién de dependencia que, en
un principio y hasta la reforma de 2012, vy salvo determinadas excepciones, prevefa la inclusion obligatoria de los
cuidadores no profesionales en el campo de aplicacién del RGSS en situacion asimilada al alta para las prestaciones
de jubilacidn, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, con independencia de su naturaleza comun o profe-
sional, mediante la suscripcion de un convenio especial que no precisaba de la acreditacién de un periodo previo de
cotizacién. Pero es que, ademds, la cotizacion a la seguridad social era asumida por la TGSS.

3 POYATOS | MATAS, G.: «La préctica de cuidar, cargada sobre las mujeres, juzgada con perspectiva de género: nuevos
progresos en la doctrina de suplicacién Comentario a las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de
|2 de marzo de 2019 (recs. 19/2019 y 1596/2018)», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF 433/2019, pdgs. 220-229.

* RODRIGUEZ COPE, M* L.: «Conciliacién y trabajo doméstico...», op. cit, pag. 247.
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VII. 2.2. De la etnizaciéon del empleo doméstico y de los cuidados

No seria hasta la segunda mitad de los afios noventa del siglo pasado cuando el sector del em-
pleo doméstico comenzara a tener una fuerte presencia en Espafa, asociado al incremento de la
participacion femenina en el mercado de trabajo, pero también a los cambios socio-demogréficos
acaecidos y un importante incremento de la oferta en el sector del empleo doméstico y de cuida-
dos, estimulada por la consolidacién del pais como un punto de atraccion de poblacién inmigrante.

Del sector doméstico se dice que constituye un nicho laboral muy importante para la inmigrante
econdmica por su escasa regulacion y fuerte flexibilidad®.Y, en este sentido, la conocida como
«cadena transnacional del cuidado es la que «ha garantizado durante afios la pervivencia del capita-
lismo patriarcal a la vez que ha invisibilizado su naturaleza excluyente. La crisis de los cuidados no ha
sido resuelta (...) mediante una generalizada y equitativa implicacion de los hombres en el trabagjo del
cuidado, ni un fortalecimiento de las responsabilidades reproductivas del estado ni, por descontado, una
feministizacion del mercado laboralP®». Del mismo modo y manera que en épocas pretéritas muchas
mujeres solteras procedentes del mundo rural se embarcaban en una aventura migratoria que
las llevaba a «servir» en los hogares de las familias acomodadas residentes en las grandes urbes®,
ahora, y en funcién de las dindmicas socio-econdmicas a nivel global, este tipo de empleo ha sido
transferido a mujeres inmigrantes que se trasladan desde paises con dificultades sociales o eco-
némicas a Espafa (o demds paises econdmicamente desarrollados) para ejercer estas funciones.

Repdrese en el hecho de que las distintas opciones posibles responden a tres modelos imperantes
en Europa, como ya se adelantd al hablar de los cuidadores no profesionales (vid. supra)™®:

1) El modelo liberal, con Reino Unido como pais de referencia, se recurre a las mujeres inmi-
grantes, pero no contratadas directamente por las familias, sino por centros o agencias espe-
cializadas39, que ocupan estos puestos Unicamente si estdn regularizadas y tienen una forma-
cion profesional acreditada, teniendo acceso a los mismos y permaneciendo en ellos por las
reticencias de las mujeres autdctonas a desempefarlos dadas las duras condiciones de trabajo
y el escaso prestigio social.

3 RODRIGUEZ COPE, M® L.: «El trabajo doméstico como portal de acceso al mercado laboral espafiol de las mujeres
inmigrantes: polfticas y gestién», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n® 433,2019, pag. 58.

% EZQUERRA, S.: «Crisis de los cuidados y crisis sistémica: la reproduccidn como pilar de la economia llamada real»,
Revista Investigaciones Feministas, vol. 2, 201 I, pag. 190.

7Y es que como se apunta en CANABATE PEREZ, |.: ««Servir es distinto a trabajar»: Potestad del cabeza de familia
vs. Proteccidn social del servicio doméstico en la dictadura franquista», en GARCIA GONZALEZ, G.Y ESPUGNY |
TOMAS, M2 J. (coord.): Relaciones laborales y empleados del hogar: reflexiones juridicas, Dykinson, 2014, «la migracion
de mujeres jovenes procedentes del dmbito rural con destino a las grandes ciudades para trabajar en el servicio
doméstico fue un fendmeno que, con diversas intensidades y destinos, se produjo durante todo el periodo franquista.
La coyuntura econdmica y social de cada momento determino las caracteristicas y la direccionalidad de las distintas
oleadas migratorias», pag. /3.

# Mas detalles en MARTINEZ BUJAN, R: «Los modelos territoriales de organizacidn social del cuidado a personas
mayores en los hogaresy», Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, n® 145,2014, pags. 99 y ss.

% Muy criticadas, pese a levantarse el veto legal en torno a ellas con la aprobacién del Convenio 181 OIT, porque de su
actuacion, bastante marginal en general, se ha llegado a decir que «en muchas ocasiones han actuado como auténticas
depredadoras, como una de las causas que mas han fomentado e intensificado los casos de abusos y violaciones de
los derechos mds elementales de las personasy», en BLACKETT, A.: «The Decent Work for Domestic Workers Con-
vention and Recommendation», 201 |, The American Journal of International Law; vol. 106,2012, p. 788 y ss. Repérese en
que estamos ante un sector en el que han prevalecido los sistemas privados e informales de bisqueda de empleo.
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2) El modelo socialdemdcrata, como es el caso de Holanda, las familias no tienen necesidad de
recurrir a las trabajadoras inmigrantes por la existencia de una amplia oferta de servicios pu-
blicos. Pero es que, ademds, es muy dificil para ellas acceder a estos puestos porque se exige
cualificacién y especializacidn, constituyendo nichos de empleo atractivos para las mujeres
autéctonas™.

3) Finalmente, el modelo mediterrdneo, propio de paises como ltalia, Grecia y Espafia, presenta
dos rasgos fundamentales: un gasto reducido en servicios de atencidn a la dependencia y una
importante proporcidn de inmigrantes en puestos de trabajo no cualificados, a los que se les
une la extension de la economia sumergida y del empleo irregular con la aceptacidn social de
todas las facetas derivadas de estas prdcticas.

Este dltimo modelo, el nuestro, se caracteriza por la escasa implicacién de las administraciones
publicas y la ausencia de una respuesta eficaz por parte del mercado privado, lo que impulsa a las
familias a buscar otras alternativas a través de las contrataciones informales de mujeres inmigrantes,
que, a menor coste y con gran disponibilidad, estdn dispuestas a realizar trabajos rechazados por las
mujeres autdctonas. De todo ello, puede colegirse que ha sido la presencia de mujeres inmigrantes
la que ha terminado por consolidar, por tanto, la «feminizacion» del sector en ambos lados de la
relacién laboral. Es decir;, «aunque parte de las actividades domésticas se han mercantilizado, conti-
nudan siendo «cosas de mujeres» tanto por quién las realiza como por quién las contrata y gestiona
su trabajo. El trabajo reproductivo sigue atribuyéndose a las mujeres, sin cuestionar las relaciones
patriarcales en la sociedad que apenas cambian en el dmbito privado dado que los varones no se
implican ni en la realizacion ni en la gestidon de este trabajo*.

En la linea ya adelantada, un deslizamiento de la division sexual del trabajo que descansa sobre la
explotacidn laboral de las sustitutas o servidoras y perpetua la discriminacién en un mercado labo-
ral profundamente segmentado. Como se ha puesto de manifiesto «las contradicciones visibilizadas
por la crisis de los cuidados han sido asf gestionadas hasta hace bien poco mediante una externalizacién
e internacionalizacidn de la solucion, las cuales, ademds de eximir al estado, al mercado y a los hombres
de gran parte de su responsabilidad reproductiva, han dado entrada a nuevos ejes de desigualdad y
han acentuado los previamente existentes*». Es evidente que, frente a ello, es necesaria no solo la
remocion de los estereotipos que dificultan la igualdad real entre sexos sino, mds alld, el fomento
de la corresponsabilidad intrafamiliar porque la infravaloracién del trabajo femenino conduce a su
desprofesionalizacion.

En Espafia es imposible entender la evolucién del empleo doméstico en los Ultimos 20 afos, sus
cifras, e incluso las condiciones de empleo, sin tener en cuenta que es un trabajo desempefiado

0 Pero es que, en adicidn a lo anterior, el elevado control existente sobre las prestaciones econdmicas que reciben las
familias hace adn mds complicado destinarlo a la contratacién de un perfil de persona trabajadora que no cumple
con los requisitos que el marco regulador exige para este tipo de actividad.

*PLA JULIAN, I.: Informalidad del empleo y precariedad laboral de las empleadas de hogar (2003-2004), Estudios e
Investigaciones del Instituto de la Mujer, Ministerio de Igualdad, 2004, pag. 57. Recurso electrénico disponible en http://
www.inmujer.gob.es/publicacioneselectronicas/documentacion/Documentos/DEO09/.pdf.

2 EZQUERRA, S.: «Crisis de los cuidados y crisis sistémica: la reproduccion como pilar de la economia llamada real»,
op. cit., pag. 190.
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mayoritariamente por mujeres migrantes. El incremento de los flujos migratorios, los procesos de
regularizacion de la poblacidn extranjera, los requisitos para conservar la autorizacidn de trabajo y
residencia, las ampliaciones de la Unién Europea, el acceso a la nacionalidad espafiola, el cambio en
la regulacion de este sector; la crisis econdmica y el desempleo, explican la evolucidn de la afiliacion
a la Seguridad Social en los Ultimos 19 afios™. Sin embargo, la entrada en vigor de la nueva regula-
cion cambid la tendencia de que las mujeres extranjeras supusieran mds del 50% de la afiliacion al
sistema especial de la Seguridad Social de empleados de hogar, y su nimero en términos absolutos
va descendiendo cada afio. Una de las explicaciones posibles es el acceso a la nacionalidad espa-
fiola* pero, también, que como consecuencia de la crisis econdmica y el desempleo, el trabajo
doméstico haya actuado como sector refugio para mujeres de todas las nacionalidades que se han
quedado desempleadas, que acceden al mercado laboral por primera vez o que se reincorporan
al mismo™.

Segln datos del Ultimo informe sobre la inmigracidn es Espafia del CES* cinco categorfas de
ocupaciones suponen nada menos que el 55% del total de empleo en las mujeres inmigrantes;
dentro de ellas, destaca el de empleadas domésticas con un 22% de ese total. Sin embargo, todo
ese volumen de empleo femenino extranjera en la categoria de empleados de hogar estd muy por
encima del que se obtiene e las cifras de afiliacion en el subsistema de hogar en el RGSS, donde
se encuentran unas |80.000 afiliadas extranjeras en 2018, frente a un volumen en la EPA en torno
a 430.000.Y concluye el CES «esta diferencia no se da en las espafiolas (con una cifra de afiliadas y
de empleo similar, en torno a 200.000 personas), lo que podria corresponderse con una alta frecuencia
entre las mujeres extranjeras de situaciones de irregularidad en el empleo doméstico™».

Los procesos surgidos ante la globalizacidn de la provision de cuidados han hecho aparecer nuevos
desafios sociales -frente a un mercado laboral de los mds disfuncionales de Europa, como se ha
adelantado- y nuevas aristas en las dindmicas y formas de conciliacidn -recurriendo al trabajo infor-
mal para suplir las deficiencias de politicas publicas de proteccidn a la dependencia y conciliacién-.
Como acertadamente se ha sefialado, «el funcionamiento de la dindmica social y de la conciliacién
se ha desarrollado en Espaia en relacion con el surgimiento y consolidacién del sector del empleo. Se
produce una ‘migracion de los cuidados’ para hacer frente los déficits de cuidados existentes en el pars,

 UGT: Trabajo doméstico y de cuidados para empleadores particulares, Proyecto por un trabajo digno,Vicesecretaria
General de UGT, Departamento de Migraciones, septiembre 2019.

* Mds detalles en GRAU PINEDA, C.Y DOMINGUEZ MUJICA, ].: «La persistencia de mujeres inmigradas en el servicio
domeéstico en Espafia en tiempos de recesidon econdmica: datos para la reflexiony, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, n° 40, 2015.Y es que «tras veinte afios de cuantiosas entradas en el total de poblacidn extranjera en
Espafia, al apreciable arraigo de una parte mayoritaria de la inmigracion se evidencia en un elevado flujo de nacional-
izaciones (que, como se ha visto antes, contabilizan un promedio anual de 120.000 en el periodo 2009-2017, con un
total cercano al millén de personas)», en Consejo Econémico y Social: Informe sobre la inmigracién en Espana: efectos y
oportunidades, CES, 02/2019, p. 89.

Y es que, pese a que la entrada en vigor del RD 1620/201 | tuvo efectos muy positivos en la reduccién de la
economia sumergida, beneficié en mayor medida a las mujeres aytéctonas que a las de procedencia extranjera. Mds
detalles en NOGUEIRA DOMINGUEZ, |.Y ZALAKAIN HERNANDEZ, J.: La discriminacién mdltiple de las mujeres
inmigrantes trabajadoras en servicios domésticos y de cuidado en la Comunidad Auténoma de Euskadi. Instituto Vasco de
la Mujer; 2015, pag. 15

* Consejo Econdmico y Social: Informe sobre la inmigracién en Espaiia..., op. cit, p. 1 10

7 [dem, p. 112.
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las actividades de cuidado y la conciliacion se resuelven a través de dindmicas globales que no pueden
andlizarse de manera independiente a los procesos de migraciones internacionales®.

En definitiva, las mujeres inmigrantes han venido a desempefiar un papel fundamental y decisivo
en el sistema de provision de cuidados y de organizacion de lo doméstico que no debe desdefiar-
se sino todo lo contrario, valorarse, profesionalizarse, cualificarse, institucionalizarse y protegerse.
Hoy por hoy ha dejado de tener sentido reproducir el esquema tradicional de distribucion de la
carga de cuidados y perpetuar el desequilibrio inherente en estas cargas.Y por ello, es preciso una
apuesta decidida en favor de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres a traes de politicas pro-
fesionalizantes e institucionalizantes respecto de la oferta de cuidados®.

VII. 3. Breve epilogo

Por obvio que parezca, la escasez e ineficacia de politicas publicas relacionadas con la familia y el
recurso a la conciliacidn a través del empleo doméstico como estrategia privada, criticable per se,
no deberfa, ademds, aumentar las segmentaciones sociales ya existentes reproduciendo en las es-
tructuras familiares las desigualdades que dividen a las sociedades en cuanto al acceso a derechos
sociales fundamentales. La potencial desigualdad que se puede sefialar en torno a la relacién del
empleo del hogar vy la conciliacion se refiere, precisamente, a las posibilidades que personas em-
pleadoras y personas empleadas de hogar pueden encontrar para hacer frente a sus necesidades
en el marco de lo cotidiano. Se deberfa garantizar que la satisfaccion de las demandas de activi-
dades de conciliacidn por parte de las familias espafiolas no se produzca a costa de los derechos
de ningln otro colectivo y no implique la concentracién del problema en ciertos sectores de la
poblacién frente a los intentos privados de solucién individual de un problema colectivo.Y, sobre
todo, apostar por la corresponsabilidad en que hombres y mujeres compartan cargas y no su hurte
a unos ni a otras de elegir voluntariamente sus opciones de dedicacion al desarrollo profesional y
personal oportuno.

Y, precisamente por todo ello, conseguir que la legislacion laboral ampare también a las personas
trabajadoras de este sector, en su gran mayoria mujeres e inmigrantes, «es una cuestion de igualdad
de género y de igualdad de proteccidn ante la ley, en pocas palabras, una cuestion de derechos huma-
nos™*».Y ello por no hablar de la importancia de la sindicacidn y negociacion colectiva.Y es que la
organizacion de los trabajadores domésticos y su representacion colectiva pueden protegerles del
riesgo de ser victimas de formas de trabajo inaceptables®'. Cuando los trabajadores domésticos
y sus empleadores gozan del derecho de organizacidn vy sindicacidn y de negociacidn colectiva, la
aplicacion de estrategias de organizacién innovadoras ha propiciado la formacién de organizacio-

% DIAZ GORFINKIEL, M.: «La conciliacién en la encrucijada: vida laboral y familiar de empleadas y empleadoras de
hogar», Lex Social. Revista Juridica de los Derechos Sociales, vol. 9,n° 2,2019.

# Como también sefala el CES en su informe. Consejo Econdmico y Social: Informe sobre la inmigracién en Espaiia. ..»,
op. cit,, p. 235.

0 OIT: Proteccidn eficaz de los trabajadores domésticos: guia para disefiar leyes laborales, op. cit, pag. 3.

> OIT: Nota de informacién n° 2. Relaciones laborales y negociacién colectiva. Mejorar las condiciones de trabajo de
los trabajadores domésticos: organizacion, accién coordinada y negociacion.
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nes representativas de los trabajadores domésticos y de sus empleadores. Organizaciones que -en
paises de nuestro entorno comparado como ltalia, Francia, Alemania o Bélgica- han participado en
negociaciones colectivas para mejorar las condiciones de trabajo y en acciones coordinadas para
promover el trabajo decente en este sector con grandes éxitos.

Pero también la profesionalizacion y cualificacion de estas tareas resulta crucial. Como acertada-
mente se ha dicho, negar al trabajo desempefado en el dmbito tanto doméstico como de los cui-
dados «el status de «trabajo profesionaly, con la descripcién de competencias y capacidades requeridas
para el desempefio (...) asi como sus condiciones de desarrollo técnico, lo que propicia [es] intromisio-
nes, abusos y exigencias por la parte empleadora al margen de lo pactado®®».Y es que, a estas alturas,
no cabe la menor duda que uno de los factores que influye y dificulta la profesionalizacion es la falta
de reconocimiento de las cualificaciones que requieren muchas de estas actividades, cualificaciones
que ademds favorecerian el reconocimiento social de ésta actividad y de sus trabajadoras. Pero,
sensu contrario, es la falta de solvencia de la demanda, circunstancia que termina traduciéndose en
una generacién de empleo precario, con tasas de temporalidad, trabajo a tiempo parcial y subem-
pleo bastantes mds elevadas que en el conjunto de la economia, ocupado por personas con bajos
niveles educativos y con un claro predominio de poblacion extranjera®,

En consecuencia, resulta de crucial importancia, es el punto de llegada inevitable, la meta deseada,
la aceptacidn social del valor del trabajo doméstico que no es otra cosa que la aceptacion del valor
del trabajo femenino. Ecuacién en la que, repdrese, el valor social que se otorgue al primero es
directamente proporcional al reconocimiento del segundo porque es imposible considerarlos por
separado, indisociablemente.

2 SANZ SAEZ, C.: «Profesionalizacién efectiva del servicio doméstico. Un trabajo pendiente, Revista Lex Social: Revista
Juridica de los Derecho Sociales, vol. 9,n° 2,2019, pag. 301.

53 [dem, pags. 324-325.

REFLEXIONES SOBRE EL EMPLEO DOMESTICO / 121






VIII. Salario y economia irregular en el empleo
doméstico

Belén del Mar Lopez Insua (profesora Titular de Universidad —acreditada—
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Granada)

No es la voluntad del juez, sino la de la ley la que obliga a pagar al
deudor la que lleva al delincuente a la carcel; el Juez no hace mds que
llenar la orden que el legislador ha elaborado; su mandato es con-
creto, no individual. Lo concreto es lo correlativo de los abstracto, lo
individual es lo opuesto al mismo..

R.Von lhering'

VIIIL. |. Puntos conflictivos en torno al servicio del hogar familiar:
invisibilidad, inmigracién femenina y trabajo precario

El empleo en el sector del hogar familiar constituye una importante fuerza de trabajo en Espafia,
ya que como bien reflejan las estadisticas -actualmente- el 28,6% del total de empleo del sector en
toda Europa lo representa este colectivo. Se trata de una cifra, ciertamente alta, al que sin embargo
no le acompanan unas condiciones de trabajo decente (en cuanto a remuneracion, condiciones
laborales y derechos laborales). Es por ello que, a pesar de los dltimos vaivenes legislativos, no se
haya alterado la configuracién de éste como un sector propio del trabajo precario, irregular e in-
visible?. En efecto, el empleo doméstico (pero también el de cuidado de personas dependientes)
se encuentra condenado a la vulnerabilidad juridica y social *debido a que estamos ante relaciones
que se desarrollan en el dmbito privado®. De ahf que resulte muy complicado denunciar las ilegali-
dades debido a la inviolabilidad del hogar (centro de trabajo). Aparte, al tratarse en la mayorfa de
los casos de un sdélo trabajador resulta muy fdcil averiguar quién ha sido el denunciante y tomar

VON IHERING, R: E/ fin en el derecho, Estudio Preliminar: «El pensamiento juridico de lhering y la dimensién funcional
del derechoy, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Comares, Granada, 201 |, pdg. | 66.

CHARRO BAENA, P: «Capitulo 2. El servicio del hogar familiar. Una vision desde la legislacién y la doctrina judicial
espafiolasy, en VV.AA, CHARRO BAENA, P; ESPINOZA ESCOBAR, J.HY LILIANA SILVA DE ROA, A (Dirs)., El Derecho del
Trabajo y los colectivos vulnerables. Un estudio desde las dos orillas. Madrid. Dykinson S.L, 2017, pags. 43-48.

w

SANZ SAEZ, C: Régimen prestacional de las empleadas de hogar: andlisis critico y perspectivas de cambio. Tesis Doctoral.
UCLM.2015.

LOPEZ INSUA, B.M: «Migraciones y trabajo invisible tienen nombre de mujer», Nueva Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, n.° 205, 2018.
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represalias®. Por lo que, al término, sino se implementan las medidas de control y se incentiva la
contratacion en condiciones dignas, dificilmente la mejor ley podrd ser cumplida.

Paulatinamente el empleo doméstico se ha ido feminizando, al tiempo que hacen su presencia en
este gremio las trabajadoras de nacionalidad extranjera (pero también los menores de edad). Ese
vinculo entre los conceptos de género y migraciones ha determinado la implantacién de un estatus
debilitado de derechos, que se ve afectado por las restricciones de estructura ocupacional sexual-
mente segregada. Todo ello se traduce en un empobrecimiento del Estado de Bienestar social
debido a que las mujeres inmigrantes, primordialmente en situacion irregular, vienen satisfaciendo
unas necesidades familiares no atendidas por el Estado, ni tampoco por las mujeres autdctonas.
En efecto, el factor étnico y de género estd obstaculizando cada vez la integracién laboral de estas
personas, al tiempo que las convierte en ciudadanas de segunda clase (e incluso, tercera clase) v,
por tanto, carentes de derechos fundamentales®.

En el caso concreto de la nacidn espafiola, los andlisis en esta materia se han intensificado a partir
de finales de los afios 80 y principios de los 90. Periodo en el que se ha experimentado un creci-
miento notablemente y descontrolado de la poblacion inmigrante (muchos de ellos en situacion
administrativa irregular). Los cambios en los sistemas productivos y en las relaciones sociales son
los responsables del aumento de la globalizacién y la competitividad a nivel internacional, de ahf
que se precise de mano de obra barata que cumpla con las expectativas que impone el mercado
de trabajo global. En este contexto, la imagen de la mujer migrante ha pasado de estar asociada a
razones de reagrupacion familiar e inmigracion pasiva (como acompafnante siempre del vardn) a
representar un fenédmeno de naturalizacion del trabajo informal” y, por ende, de mano de obra
flexible y poco cualificada. Ciertamente, son los tres factores que han provocado el afloramiento

> La labor que realiza en este campo la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social resulta, claramente, inexistente,
pues no olvidemos que la mayorfa de las mujeres extranjeras trabajan en el hogar familiar y no en la empresa privada
(que es en donde de manera habitual la Inspeccidn fiscaliza el cumplimiento de la normativa social). Recuérdese que
para poder acceder al dmbito privado se precisa de la autorizacidn del titular de hogar familiar; lo cual no es siempre
facil de conseguir. Por lo que cualquier medida que adopte el Ejecutivo resultara, en este punto, de muy dificil garantia
para erradicar o, al menos, paliar las altas cifras de empleo sumergido y trabajo informal. LOPEZ INSUA, B.M: «Migra-
ciones y trabajo invisible tienen nombre de mujer»...op.cit.

¢ LOPEZ INSUA, B.M: El principio de igualdad de género en el Derecho social del trabajo. Murcia. Laborum. 2017.

7 En el caso del empleo doméstico, el articulo 3.2 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, por el que se regula
el Régimen Especial de la Seguridad Social del Servicio Doméstico (BOE n.° 247, de |5 de octubre de 1967) esta-
blecfa una histdrica excepcidn para los parientes de sacerdotes célibes. En concreto, se decia que «...los familiares del
sexo femenino de sacerdotes célibes que convivan con ellos y que rednan las demds condiciones exigidas siempre
que no tengan ningln empleado de hogar a su servicio», con el limite de que sdlo fuera un familiar por sacerdote.
Curiosamente, la norma no establece grado de parentesco para disfrutar del beneficio, por lo que la cuestion resulta
algo dudosa. En un primer momento, debid extenderse hasta el tercer grado por consanguinidad y afinidad, que es
el que este Decreto consideraba causa de exclusién del sistema. A partir de que la presuncion de trabajo familiar se
extendid solo al segundo grado, parece que es el grado al que podria alcanzar.

Indica la doctrina cientifica que, la frase «demas condiciones exigidas» aparece referida a los requisitos generales para
ser alta en el régimen, esto es, el de edad, capacidad para trabajar y dedicacién efectiva al trabajo. Por su parte, no se
exige que exista contraprestacién econémica por los servicios, sin embargo, esta disposicidn no serfa dbice para que
familiares del sacerdote que trabajasen como asalariados prestando servicios domésticos pudiesen ser dados de alta
en el RESS.Ver OTXOA CRESPO, I: La Seguridad Social del empleo doméstico, Tesis Doctoral, Universidad del Pafs Vasco,
2012, pags. 177178.
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de esta situacion. Primero, un modelo de crecimiento econdmico de baja productividad vy trabajo
asalariado deshumanizado en sectores tales como: la construccidn, la hostelerfa, el sector agroex-
portador de frutas y verduras, el turismo... etcétera. Segundo, el proceso de reestructuracién pro-
ductiva del pais con motivo del aumento de la competitividad y rentabilidad. Tercero, cabe destacar
el ascenso y consolidacidn de unas nuevas clases medias profesionales urbanas unidas a ocupacio-
nes de servicios avanzados, asi como la incorporacion creciente de la mujer al mercado de trabajo.
Estos procesos sociales generaron la creciente difusidon de nuevos estilos de vida, trabajo y ocio
ligados a los emergentes hogares de renta media y alta, donde los dos miembros trabajan de forma
intensa, y en los cuales se produce una profunda reorganizacién de las pautas de cuidado y de ocio.
Hogares y estilos de vida que han terminado generando una creciente y sostenida demanda de
trabajo barato y flexible relacionada con sus nuevas necesidades domésticas, profesionales, de ocio,
hostelerfa, seguridad y vinculadas al cuidado de personas dependientes.

Desde siempre, el papel que la sociedad ha atribuido al género femenino se ha vinculado al dmbito
familiar-privado v, por tanto, al cuidado del hogar y de los hijos. A pesar de los avances v la evidente
incorporacion de la mujer al mercado laboral, lo cierto, es que hoy por hoy todavia subyace sin
cambios esa division sexual del trabajo reproductivo en el interior de los hogares con una préctica
ausencia de corresponsabilidad masculina. El empleo irregular en este dmbito es abundante, pero
cuando éste se desarrolla en condiciones de regularidad generalmente las condiciones laborales
suelen ser bastante precarias y pobres®. La razén de esta situacidn se debe a que el empleo do-
méstico ha sufrido una histérica marginacién en el ordenamiento juridico debido a su escaso valor
productivo (por no requerir de una formacién profesional) y al hecho de haber sido considerada
una actividad con connotaciones despectivas’. Desde el ambito de la Unién Europea se pretende
acabar con esa situacidn de desigualdad para lo cual se reclama la profesionalizacion de esta activi-
dad.Y es que se piensa que, de este modo, podra atraerse al género masculino hacia este dmbito'®.

Desde el dmbito de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT) se ha intentado la dignificacion
de este colectivo (aunque el camino no fue nada facil debido a las reticencias que existian debido a
la especialidad en la regulacion de estas relaciones basadas en la confianza mutua que deben tener
las partes del contrato) a través del Convenio n®189 de 201 | sobre «Trabajadoras y trabajadores
domésticos», asi como la Recomendacion n®201 de 201 | con la misma denominacién. En particular
el Convenio constituye una norma de minimos en donde se configuran dos protecciones bdsicas:

1) ligada a la libertad y dignidad de la persona, lo que conecta con los derechos fundamentales y

2) la vinculada a los derechos bdsicos laborales y de Seguridad Social''. No obstante, la principal
debilidad de las normas que aprueba la OIT es su nulo poder coactivo, de ahf que, aunque

& MONEREO PEREZ, J.LY LOPEZ INSUA, B.M: « La garantia internacional del derecho a un trabajo decentex, Nueva
Revista Espafola de Derecho del Trabajo, n°177,2015, pags. 27-72.

9 SANZ SAEZ, C: Génesis y evolucién del servicio doméstico. Granada. Comares, 201 8.

1° Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Desarrollar servicios para la familia a fin de elevar
los indices de empleo y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres en el trabajo» (Dictamen de iniciativa) (DOUE
C 12,15 de enero de 2015)

' SANZ SAEZ, C: «Régimen prestacional de las empleadas de hogar: andlisis critico y perspectivas de cambio..» op.cit.
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Espana forme parte de la OIT no haya suscrito este convenio. Por parte, del Ministerio de Tra-
bajo ya se ha confirmado la intencién de ratificar este convenio. Sin embargo, desde la misma
asociacion de Trabajadoras del Hogar de Vizcaya ya se ha dicho que: «No ratificar el Convenio
189 no implica que no puedas incluir en tu legislacion la equiparacién de derechos de las emplea-
das de hogar»'%.

A pesar de tratarse de un tema preocupante, lo cierto es que no parece que haya intenciones por
parte del legislativo de cumplir -a corto plazo- con los objetivos que marca la normativa interna-
cional y comunitaria para la dignificacidn de este colectivo, pues de ser asf ya los habria adoptado.
En este sentido (y como mds adelante se expondrd), llaman poderosamente la atencidn las medi-
das legislativas de subir el Salario Minimo Interprofesional (SMI) en un 22% para el afio 2019 y en
un 5,5% en 2020. Indudablemente, ello ha supuesto un salto cualitativo en la ndmina de muchos
trabajadores, sin embargo para el gremio de las empleadas del hogar (pero también de los tra-
bajadores del campo) esta medida estrella no ha hecho mds que estragos'. La problemética que
suscita esta situacion nos hace plantear, desde el punto de vista de la finalidad misma del derecho
social, multiples dudas.Y es que, lamentablemente brilla aqui por su ausencia la misma nocién de
trabajo decente que tanto se reivindica en el dmbito internacional y comunitario, de ahi que no se
pueda adoptar una actitud pasiva e indiferente a esta realidad que se vive.

El empleo doméstico se trata de una necesidad social que, hoy dia, se sigue reclamando. Por lo que
mientras perdure la necesidad seguird existiendo esta actividad. No defiendo que la solucién pase
por abolir o erradicar esta actividad (como ya han apuntado algunos grupos organizados y aso-
ciaciones de empleadas del hogar) como si de un problema irreparable se tratase. De igual modo,
tampoco entiendo que quepa incluirla fraudulentamente en el trabajo que prestan los cuidadores
informales'?, pues de lo que se trata aqui es de regular el empleo al servicio del hogar familiar
como una actividad decente y visible. En definitiva, se trata de reconocer el valor que merece la
labor que prestan los trabajadores al servicio doméstico, evitando asi encasillar a ésta como una
funcion de cardcter marginal y/o residual que sélo prestan colectivos de segunda o tercera clase.

12 https://www.eldiario.es/norte/euskadi/asociacion-Trabajadoras-Hogar-Bizkaia semanales 0_733177394.html.

13 https://www.elmundo.es/economia/macroeconomia/2019/12/03/5de63c62fc6c83bd028b4654.html.

" De acuerdo con las exclusiones que establece el ET, en su articulo |, no se considerard que existe relacion laboral en
los trabajos prestados por familiares (hasta el tercer grado) como cuidadores no profesionales (téngase en cuenta
también el tenor literal del art. 18 de la Ley sobre Promocién de la Autonomia Personal y atencién a las personas
en situacion de Dependencia - Ley 39/2006 de 14 de diciembre (en adelante, LAAD)-, asi como sus normas de
desarrollo (art. I RD 615/2007, que ha sido modificado posteriormente por el RD 175/201 ). De igual modo, el
art. 2.1 d) del RD 1620/201 | por el que se regula la relacién laboral especial del servicio del hogar familiar, expresa-
mente, excluye de la misma a los cuidadores no profesionales acogidos a la Ley de Dependencia, lo que en la prdc-
tica constituye un absurdo.Y ello es porque en muchos hogares espafioles, las mujeres inmigrantes son contratadas
precariamente vy fraudulentamente como empleadas de hogar al sistema de Seguridad Social), Unicamente, a efectos
de que renueven sus autorizaciones para trabajar en Espafia. De igual modo, existen en algunos casos situaciones de
necesidad (por ejemplo: para facilitar la reagrupacién familiar en el lugar
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VIII. 2. Igualdad retributiva y trabajo decente desde la perspectiva
conceptual'®

Conforme al articulo 23.2 Declaracion Universal de Derechos Humanos: «Toda persona tiene
derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo igual». Por su parte, el articulo 7 a).i del
Pacto Internacional de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, es mds completo y concreto,
indicando que los Estados se obligan a asegurar el derecho de toda persona que trabaja una remu-
neracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores «un salario equitativo e igual por
trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres
condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual».

El Convenio OIT,n.? 100,de 1951, establece que los Estados ha de garantizar a todos los trabajado-
res la efectividad del principio de igualdad de remuneracion entre trabajadores vy trabajadoras por
un «trabajo de igual valor», mas garantista que la igualdad de remuneracién por un mismo trabajo,
en la medida en que lo permitan los en donde desarrolla ésta su actividad laboral). Haciendo uso
de una interpretacion amplia e incorrecta del concepto «empleadas del hogar» los titulares de la
vivienda familiar utilizan a estas personas inmigrantes para que realicen no sdlo tareas de limpieza
en el hogar, sino para que también cuiden a personas dependientes. Ello, en si, suple la ausencia de
unos servicios publicos dignos y perpetia el camino hacia la desigualdad por razén de sexo y étnica
(constituyen ciudadanas de segunda orden).

En este sentido, llama poderosamente la atencidn que la misma web del Ministerio de Trabajo se
afirme que entre las labores que estdn incluidas en este régimen se encuentran las de «Cuidado o
atencion de los miembros de la familia.

métodos vigentes de fijacién de las tasas de remuneracidn. Con arreglo al art. | de dicho Convenio,
se entiende a tales efectos que: «a) el término remuneracidn comprende el salario o sueldo ordinario,
bdsico o minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagados por el empleador, directa
o indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de este Ultimo; b) la expresidn igualdad de re-
muneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor
designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacion en cuanto al sexo.

'S Para un conocimiento mds exhaustivo véase: MONEREO PEREZ, JLY LOPEZ INSUA, B.M: «Derecho a una remuner-
acion equitativa, justa y satisfactoria (incluido el Derecho a la igualdad salarial), (Art. 23, apartado 2 y 3 DUDH; Art.
7.aiy7.c PIDESC)» en VV.AA, MONEREO ATIENZA, CY MONEREO PEREZ, J.L (Dirs y Coords)., El sistema universal
de los Derechos Humanos. Estudio sistemdtico de la declaracion universal de los derechos humanos, el pacto internacional
de derechos civiles y politicos, el pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales y textos internacionales
concordantes. Granada. Comares, 2014, pags. 829-867. MONEREO PEREZ, LY LOPEZ INSUA, BM: «Derecho a una
remuneracién equitativa (articulo 4)», en VW.AA, MONEREO ATIENZA, CY MONEREO PEREZ, J.L (Dirs y Coords), La
garcnt/a multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos y
la Carta Social Europea. Granada. Comares, 2017, pdgs. 465-508. MONEREO PEREZ, LY LOPEZ INSUA, B.M: «Trabajo
decente y retribucién del trabajo», en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L; GORELLI HERNANDEZ, | Y DE VAL TENA, AL
(DIRS) Y LOPEZ INSUA, B.M (COORD), El trabajo decente. Granada. Comares, 2018, pags. 171-217.
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En este sentido, si el trabajador al servicio del hogar familiar estd obligado, en virtud del contrato
concluido con su empleador (titular de hogar familiar), a prestar el trabajo convenido, el empleador
viene obligado, a cambio, a pagar la remuneracién o el salario correspondiente'®. Asi, del mismo
modo que, en otras relaciones contractuales de intercambio patrimonial, el comprador paga el
precio por la cosa adquirida, o el arrendatario paga la renta, el titular del hogar familiar debe re-
tribuir la prestacion de servicios contratada. Consecuentemente, salario, en sentido genérico, es la
cantidad econdmica que tiene derecho a percibir la empleada del hogar por el trabajo prestado, de
ahi su la caracterizacién como trabajadores asalariados, aunque con especialidades'’. No obstante,
este concepto se representa juridicamente con diferentes términos — retribucién, remuneracion,
crédito salarial, haberes...etcétera— y adquiere significados diversos, dependiendo del punto de
vista desde el que se estudie, asi como del sector normativo especifico que lo tome como refe-
rencia —laboral, fiscal, Seguridad Social—. En efecto: el salario puede —y debe— contemplarse
desde distintos puntos de vista. Desde el punto de vista «econdmico» el salario es el coste del factor
trabajo (perspectiva microeconémica) y al mismo tiempo una variable fundamental de la Politica
de Rentas (perspectiva macroecondmica). En ambos casos se habla de costes salariales de la pro-
duccidén, que tanta relevancia tienen para la economia de un pais. Los costes salariales, por cierto,
no provienen solo del salario, sino que la empresa afiade las cotizaciones de Seguridad Social, que
no son salario en sentido juridico'®.

En la perspectiva politico-social el salario es el medio de vida bdsico o principal,a menudo Unico, de
los trabajadores por cuenta ajena y sus familias, que siguen constituyendo el colectivo mds amplio
de la poblacidn (la antafio denominada clase trabajadora). Desde este punto de vista, el salario tie-
ne el cardcter de sustento, no en el sentido minimalista sino el de ser medio para alcanzar una vida
digna (derecho a la existencia digna)'®. De ahi, la necesidad de que las normas laborales procuren
que esa funcién social, constitucional e internacionalmente reconocida (Convenios OIT; Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea 2007/2010; Carta Comunitaria de 1989; para-
digmdticamente, articulo 35 CE), quede garantizada.

Finalmente, desde la perspectiva estrictamente contractual, el salario es la contraprestacion (atribu-
cion patrimonial) que recibe la empleada del hogar por la prestacion de servicios laborales. Por tan-
1o, la deuda salarial es la obligacién principal contraida por el empleador con su empleada —titular
del «crédito salarial»— en virtud de la celebracion del contrato, cuya percepcion ha de garantizar
incluso en situaciones en las que no hay prestacién efectiva de trabajo?.

' MONEREO PEREZ, JLY LOE’EZ INSUA, BM: «Trabajo decente y retribucién del trabajo», en VV.AA, MONEREO
PEREZ, ].L; GORELLI HERNANDEZ, JY DEVALTENA, AL (DIRS)Y LOPEZ INSUA, B.M (COORD), El trabajo decen-
te..op.cit.

7 SANZ SAEZ, C: La proteccién social de las empleadas de hogar. La desaparicion definitiva del Régimen Especial de la
Seguridad Social y su integracién en el Régimen General como Sistema Especial: andlisis actual y futuro. Albacete, Bomarzo,
2017.

'8 MONEREO PEREZ, |.LY LOPEZ INSUA, B.M: « Derecho a una remuneracién equitativa (articulo 4)», en VV.AA, MO-
NEREO ATIENZA, CY MONEREO PEREZ, J.L (Dirs y Coords)., La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el
Consejo de Europa. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea...op.cit.

' MONEREO PEREZ, |.L; MOLINA NAVARRETE, C; MORENO VIDA, M*N 'Y VILA TIERNO, F: Manual de Derecho del
Trabajo, Granada, Comares, 2019, pags. 449-500.

2 MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C; MORENO VIDA, M*N'Y VILA TIERNO, F: Manual de Derecho del Trabajo..op.cit.
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Esas tres perspectivas son relevantes para el Derecho. Los ordenamientos laborales las toman en
cuenta, con mayor o menor equilibrio, para regular esta institucion, de ahf complejidad técnica y politica.

Atendiendo a esta complejidad y cardcter proteiforme se puede afirmar que, en el momento
presente, en cualquier ordenacién juridica del salario cabe distinguir tres aspectos necesitados de
regulaciéon: —el concepto mismo de la obligacidn salarial (es decir: la elaboracidn de un concepto
juridico de referencia de salario, que venga a precisar en él las categorfas juridicas provenientes del
Derecho de obligaciones); —la cuantia del salario (esto es: la regulacion de los mecanismos ade-
cuados para llegar a la fijacion en cada caso de la concreta prestacion salarial, esto es:la concrecidn
del salario suficiente, o salario digno, de sustento, salario justo... o como se quiera denominar);
—y por fin, el establecimiento de un régimen juridico especifico protector que garantice suficien-
temente la percepcidn real del salario (es decir: reglas que aseguren que el crédito salarial va a
cumplir su funcién econémico-social; en definitiva, el salario efectivoy).

En cuanto a esas materias, es claro que el grado de intensidad de la regulacidn juridica de que se
trate, y las técnicas o modalidades en que esa regulacidn se concrete, dependen de un plantea-
miento politico-juridico de todo el Ordenamiento juridico-laboral. En realidad, todos los aspectos
concebibles giran alrededor del tema de la fijacion de la cuantia del salario y su garantfa.

El actual sistema normativo regulador del salario en los paises europeos se suele basar en el juego
de los tres érdenes de normas cldsico en la regulacion de las relaciones de trabajo: la heteronomia;
la autonomia colectiva (convenios colectivos, en donde se encuentran las reglas materiales y la re-
gulacion especifica mds importantes -aunque cabe sefialar que en el dmbito del empleo al servicio
del hogar familiar esta tradicion brilla por su ausencia-) y la autonomfa individual (contrato de tra-
bajo), que permite la hoy dia ya ensefioreada —mds aqui que en otras materias— individualizacion
de las condiciones de trabajo. Dentro de estos pardmetros, la ordenacidn juridica del salario puede
sistematizarse en los siguientes términos.

En términos generales, los ordenamientos laborales de los paises europeos suelen establecer una
definicién —mds bien una descripcidn configuradora— legal funcional y causal del salario a los
efectos instrumentales de la ordenacidn juridica de las relaciones laborales. A tal efecto se suele
indicar, en primer lugar, que se considera salario la totalidad de las percepciones econdmicas de
los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacién de los servicios laborales por cuenta
ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracién, o los perfodos
de descanso computables como de trabajo» (criterio o principio de totalizacidn). En un enfoque
contractualista, se establece una definicion juridica del salario caracterizada por la funcidn causal
de la percepcidn econdmica que el trabajador recibe del empresario, que asume una obligacidn
de entrega, de dar cierta cantidad econdmica, normalmente en metdlico. En efecto, es salario toda
percepcion econdmica que reciba la empleada del hogar de su empresario en contraprestacion
(por la prestacidn), esto es a cambio, del trabajo para otro?'. En segundo lugar, en esa férmula

2l De ahi que, por ejemplo, no tengan la condicidn de salario las conocidas propinas, pues proceden de la mera liberali-
dad de un tercero, normalmente el cliente de servicios de hostelerfa o transporte (art.6 Convenio OIT [72), incluso
cuando sea la empresa las que las recoja y distribuya segin criterios pactados. Ahora bien, cuando las cantidades
derivadas de las propinas se convierten en ingresos de la empresa destinados a cubrir gastos de la misma, entre los
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legal se suele establecer una presuncién legal (iuris tantum) de que toda partida econdmica que
el empresario ingrese al trabajador serd en principio salario, salvo que se demuestre lo contrario.

Con todo, las formulaciones legales recogen esa presuncidn a través de la idea-fuerza de «la totali-
dad». Se trata de una técnica de presuncion legal que instrumenta una opcidn de politica legislativa
en favor de una nocidn extensiva del concepto de salario. Es igualmente relevante en el programa
normativo del precepto, el cardcter no relevante de la forma y de la modalidad de pago del sala-
rio, a efectos de la definicion del salario: lo importante es la naturaleza salarial en si de la partida
econdmica de que se trate. No obstante, queda claro el favor del ordenamiento por los pagos en
dinero frente a la desconfianza respecto de los pagos en especie, como evidencia la continuidad
de normas limitadoras de esta modalidad que veremos en breve.

En tercer lugar, se asimilan legalmente a salario la retribucion por los perfodos donde no hay ocu-
pacion efectiva por estar el trabajador en situacion legal de descanso (periodos retribuidos a modo
de «salarios de inactividad»: ejemplo arts. 37.1.°, 2.°, 3.5 38 ET — interrupciones periddicas y no
periddicas—). Bien considerado no es que se retribuyan salarialmente periodos de inactividad. En
realidad, lo que sucede es que el cdlculo de la retribucidn por periodos trabajados ha de tener en
cuenta derechos de los trabajadores a esos descansos.

Finalmente, el salario es una deuda pecuniaria o de moneda. Lo cual significa que, en principio, es
de aplicacion el criterio nominalista, segiin el cual la deuda se extingue con moneda de curso legal y
por su valor nominal, o a través de medios equivalentes a la moneda de curso legal. De este modo,
una eventual depreciacién de la moneda recae sobre la posicidn juridica del acreedor. La trascen-
dencia social del «crédito salarial» determina que las normas laborales atiendan a la necesidad de
establecer correctores.

Asl sucede, si bien de forma insuficiente, tanto en el plano legal cuanto convencional (v.gr, clausulas
de escala mdvil para mantener el poder adquisitivo de los salarios). Aquf, como también respecto
a la institucion del salario minimo, se hace visible que el salario es uno de los instrumentos de la
distribucidn de la riqueza en una sociedad democrdticamente constituida.

El salario es desde la perspectiva estrictamente juridica la contraprestacion que recibe el traba-
jador subordinado del empleador a cambio de su puesta a disposicion para realizar la prestacion
de servicios laborales. En principio, toda la percepcidén econdmica que reciba el la empleada de
hogar goza de la presuncion iuris tantum de que se percibe como retribucidn del trabajo (in fine,
Convenio OIT, n.? 95, de 1949, sobre proteccidn del salario, que hace referencia a la retribucidn
debida por el empleador a un trabajador a cambio de la prestacidn de servicios en virtud de un
contrato de trabajo y relacidn laboral). Es significativa, aunque a efecto instrumentales, la definicidn
que proporcional el Tratado de la Unidn Europea, al sefialar que «se entiende por retribucion, a tener
del presente articulo, el salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones
satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razon
de la relacidn de trabajo.

cuales estd la remuneracion del personal por la cantidad que tienen garantizada, sf adquieren, en esta parte minima
garantizada por la empresa, la naturaleza salarial.
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Se diferencia entre salario base o bdsico y, en su caso, «complementos salarialesy», integrando ambos
lo que se denomina «estructura salarial». También esta norma debe entenderse como de derecho
necesario absoluto, pese al importante juego que en su concrecidn se conceda a la autonomia
colectiva e individual. Sin embargo, cualquier tipologfa salarial deberd respetar esa composicidn dico-
tdmica, que pretende reflejar normativamente la complejidad de situaciones e intereses socio-eco-
némicos y politico-sociales que se dan cita en la ordenacidn de la materia salarial. En efecto, el salario,
como la prdctica totalidad de las instituciones juridico-laborales, sirve a una dualidad de intereses
(el del empleador y el del trabajador) y a una pluralidad de fines (funcién compleja) en la empresa.
De ahi, que en la determinacién de su cuantia y de su régimen juridico puedan surgir conflictos
derivados de aquellos intereses. La empleada de hogar tenderd a valorar su presencia, la puesta a
disposicion de su persona misma, en el puesto de trabajo. El titular del hogar familiar (empleador)
naturalmente tenderd a intentar hacer coincidir al maximo salario con rendimiento real (medido
econdmicamente) del trabajo que recibe; y ello en cualquier momento de la relacién laboral®.

Por tanto, toda prestacion salarial, al final, y por esas razones registrard dos partes: una que retri-
buya la puesta a disposicidon (con rendimiento inespecifico), y otra que intente hacer coincidir el
efectivo rendimiento del trabajo con la cuantfa real, global y definitiva de la percepcidn a obtener
por el trabajador. Debe recordarse aquf la intima vinculacidn existente entre los sistemas de or-
ganizacion del trabajo, sometidos a profundos cambios y dependientes de una amplia gama de
circunstancias, y los modelos retributivos (como las primas a la productividad y los incentivos). Las
estructuras salariales vienen, pues, a reflejar esa conexién entre salario y sistemas de organizacién
del trabajo en la empresa.

El salario es un elemento central dentro del funcionamiento del mercado de trabajo, en cuanto
que es el precio de la disponibilidad del esfuerzo laboral ajeno. El salario es una institucion compleja
en la medida en que estd integrada por una multiplicidad de partidas diversas (salario base y com-
plementos) que son en si mismos el salario en sentido técnico-juridico, la remuneracion total que
se atribuye al trabajador (Monereo Pérez, |.L, 1994 y 1998). Se puede pues definir la estructura
del salario (estructura retributiva) como el sistema integrado que fija y ordena las percepciones
econdmicas de los trabajadores por la prestacion profesional de servicios por cuenta y bajo de-
pendencia ajena, que estard constituida por salario base y complementos salariales, retribuyendo el
tiempo de trabajo efectivo y los perfodos de descanso computables como de trabajo. Ello permite
diferenciar la nocién iuslaboral de salario del concepto mds amplio de masa salarial (que suele
utilizarse en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado y en muchos convenios colectivos) y
del concepto mds amplio de salario en sentido econdmico que incluye todas aquellas partidas de
naturaleza econdmica que configuran el coste (directo e indirecto) del factor trabajo.

La ordenacién legal del salario suele limitarse a establecer unos criterios de racionalizacion de las
estructuras salariales y remite prdcticamente en todo lo demas a la regulacion auténoma colectiva,
y en su defecto, individual (la cual asume, pues, una funcidn supletoria respecto de la regulacion

2 MONEREO PEREZ, |.LY LOPEZ INSUA, B.M: «Derecho a una remuneracién equitativa, justa y satisfactoria (incluido el
Derecho a la igualdad salarial), (Art. 23, apartado 2 y 3 DUDH; Art. 7.a.iy 7.c PIDESC)», en VV.AA, MONEREO ATIEN-
ZA, CY MONEREO PEREZ, |.L (Dirs y Coords)., El sistema universal de los Derechos Humanos. Estudio sistemdtico de la
declaracién universal de los derechos humanos, el pacto internacional de derechos civiles y politicos, el pacto internacional
de derechos econdmicos, sociales y culturales y textos internacionales concordantes. ..op.cit.
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colectiva). Ahora bien: el salario aparece tipicamente un derecho de desmercantilizacién relativa
del trabajo (Monereo Pérez, |. L, 1996). En tal sentido, el mismo principio de justicia social de que el
trabajo no es una mercancia (Constitucion de la OIT desde su versién originaria establecida en el
Tratado deVersalles de 1919,y después realzada por la Declaracidn de Versalles de 1944). Por tan-
10, la retribucidn del trabajo deberfa ser digna, y justa y suficiente, esto es, no sélo deberia permitir
la reproduccién del trabajador y de su familia, sino que deberfa de ir mas alld de la idea de repro-
duccién para establecer un principio redistributivo que permita la integracion y participacién activa
del trabajador en una sociedad democrdtica. Y el derecho a una retribucidn suficiente debe ser
garantizado ante todo a través la accién positiva del Estado Social de Derecho en la tradicién del
constitucionalismo democrdtico-social, articulando una politica de rentas que comprenda no sélo
las garantias del salario suficiente sino también una polftica fiscal redistributiva y una politica social,
educativa y de vivienda que garantice una vida digna vy la participacion activa de todas las personas
en el desenvolvimiento de la vida social y politica (paradigmadtica, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 7, Carta Social Europea Revisada de 1996, art. 4, articulos 9.2
y 35 de la Constitucion Espafiola). En el caso particular del salario, ello se vincula igualmente con la
idea de una creciente participacién del trabajo en el producto del trabajo resultante?®.

La OIT ha tratado de garantizar la institucidn del salario minimo de manera que todo Estado
miembro de la OIT se obliga a establecer o a conservar métodos adecuados que permitan fijar
tasas minimas de salarios para los trabajadores empleados en las empresas. Por todo ello, el salario
minimo no debe suponer una medida de destruccién de empleo, tal y como estd ocurriendo en
el dmbito doméstico, sino que garantia para el establecimiento de un trabajo decente. Se trata de
establecer un sistema de salarios minimos que se apliquen a los trabajadores de cardcter profesio-
nal o interprofesional (Convenio OIT,n.? 99,de 1951, art. |; Convenio OIT,n.° I31,de 1970,art. I).
Por el contrario, el Derecho de la Unién Europea es inoperante (y por ello mismo desilusionante)
en esta materia, puesto que se excluye de toda posibilidad la armonizacion las legislaciones de los
Estados miembros en lo que se refiere a las remuneraciones (art. 153, apartado 5 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea). Esta exclusion y la consiguiente falta de garantias de ar-
monizacién comunitaria respecto a este derecho social fundamental impiden que haya una cierta
homogeneidad bdsica entre los distintos modelos salariales de los paises de europeos.

Desde la perspectiva técnico-juridica, el Salario Minimo Interprofesional —SMI— es el salario fija-
do legalmente como suelo irreductible de la contratacion laboral. Es minimo porque por debajo
de esta cantidad no se puede contratar a ningln trabajador asalariado, pues formalmente corres-
ponde a un umbral minimo de subsistencia personal —y familiar—. Es interprofesional porque es
uniforme para todos los trabajadores. Aunque no se debe olvidar que hay paises que mantienen
un salario minimo legal simplemente «profesional» (lo cual toman en consideracién los referidos
instrumentos normativos de la OIT). En lo que se refiere a su fundamento normativo, hay que
recordar que, si bien no estd presente todavia hoy en todos los Ordenamientos juridicos, esta ins-
titucidn es inherente a un Estado Social de Derecho —STC 34/1984— vy se recoge en un amplio
elenco de normas internacionales —Carta Social Europea; Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea; Carta Comunitaria—. En los paises de la Unién Europea estd reconocido

2 Véase en La defensa del Derecho del Trabajo de los origenes, Menger, A., 1998 y 2004.
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legalmente que es una norma de orden publico socioecondmico, por tanto, indisponible, salvo
mejora, para la autonomia, colectiva e individual.

Por lo que concierne a su razén de ser —efectos—, el SMI tiene fundamentalmente una funcidn
de garantia, como ingreso anual irreductible, para los sectores mds débiles de trabajadores (como
es el representado por las empleadas del hogar), aquellos no cubiertos por la negociacién colec-
tiva, pues de no existir esta norma estatal la fijacidon salarial quedarfa exclusivamente en manos
del empresario. Pero es claro que, junto a este papel de tutela, la norma estatal interviene en la
determinacion de los salarios atendiendo a las exigencias de planificacion econdmica. Desde esta
perspectiva, cumple igualmente una finalidad de control de la inflacidon mediante la contencion
salarial — politica de rentas salariales—, contribuyendo asf a los objetivos de incremento de la
competitividad y de las tasas de empleo. No obstante, a pesar de este determinante papel como
instrumento de politica macroecondmica, la legislacién racionalizadora parece reforzar la funcion
del SMI como salario de subsistencia que da efectividad al mandato constitucional de «suficiencia
retributiva» (vgr, art. 35 CE. Sin embargo, en este aspecto, llamado efecto directo o estrictamente
laboral, la incidencia del SMI es limitada, pues afortunadamente el ndmero de trabajadores no cu-
biertos por la negociacion colectiva es reducido —algo mds de medio millén—, aunque para ellos
estamos ante «la Unica garantia» que tienen éstos del derecho a una retribucion suficiente. Dentro
de este efecto laboral se incluyen también: -los supuestos en que el SMI se utiliza como referente
para determinar el salario de los trabajadores; - o aquellos otros que sirve para concretar aspec-
tos intimamente vinculados al salario —v.gr: determinacién de las preferencias del crédito salarial,
los limites de responsabilidad de las instituciones de garantia de los salarios, la garantia financiera
que deben constituir las ETT, las bases minimas de cotizacion a la Seguridad Social, la cuantfa de la
subvencion de los costes salariales correspondientes a los puestos ocupados por los trabajadores
con discapacidad en los centros especiales de empleo y a los referidos a los programas de escuelas
taller; casas de oficio v talleres de empleo—.

Por otra parte, ademds de este efecto directamente laboral, el SMI tiene atribuidos un amplisimo
catdlogo de «efectos indirectos», pues en multiples normas legales —y convencionales— se ha
venido utilizando como «indicador del nivel de renta» que permite el acceso a mdltiples presta-
ciones y beneficios de proteccidn social —v.gr acceso al beneficio de la justicia gratuita, acceso a
ayudas para vivienda; requisitos de acceso a prestaciones y subsidios por desempleo, pensiones
no contributivas...—. Precisamente, estos numerosisimos usos indirectos habrfan obstaculizado el
cumplimiento correcto de su efecto laboral directo, por cuanto tales usos repercuten de modo
pleno en el gasto publico.

En cuanto al procedimiento se suele atribuir la competencia al Gobierno, que viene ejerciéndola
mediante Decreto aprobado anualmente por el Consejo de Ministros. En todo caso, el Gobierno,
para fijar el SMI debe llevar a cabo previamente consultas con las organizaciones sindicales y em-
presariales mds representativas. Esta «previa consulta» es necesaria pero no vinculante (consulta
previa que estd establecida en el Convenio |31 OIT sobre Fijacidn de salarios minimos). Para la
determinacion de la cuantia el Gobierno goza de discrecionalidad, aunque la norma legal le indica
los criterios que habrd de tener en cuenta para la fijacion del SMI. El elenco de factores socio-eco-
némicos es amplio —IPC; productividad media nacional alcanzada; incremento de la participacion
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del trabajo en la renta nacional; coyuntura econdmica general, etcétera—, pero la experiencia ha
evidenciado que el unico seguido es el IPC oficial. Las cuantias fijadas son un salario miimo legal,
por lo que puede ser superado por convenio colectivo o pacto individual con la empresa. En
cualquier caso, los salarios pactados en convenio colectivo no podrdn ser inferiores en cémputo
anual a la cantidad aprobada por el Gobierno en la disposicidon correspondiente, actuando como
garantfa salarial. En la cuantfa minima que establece, el SMI tiene una funcidn esencialmente «des-
mercantilizadoray, en cuanto que garantiza un derecho econdmico-social de todo trabajador con
independencia de su posicidn efectiva de poder contractual en el mercado de trabajo.

Dada su funcién bdsica como renta de subsistencia, el SMI debe constituir una cuantia minima
igual (un suelo minimo de contratacién) para todos los sectores, actividades, grupos vy categorfas
profesionales.

VIIIl. 3. El salario de las empleadas de hogar: puntos conflictivos

Antes de analizar especificamente el régimen retributivo de este colectivo hay que aclarar cudl
es el concepto de «servicio al hogar familiar» y determinar cémo se configura, en lineas generales,
su régimen juridico. Los empleados del hogar se conforman como una relacién laboral especial
integrada en el Régimen General de la Seguridad Social a efectos, Unicamente, de equiparar el ba-
gaje juridico de esta singular relacién con la comin? que regula el articulo 1.1. del Estatuto de los
Trabajadores (ET)?. A través de esta relacidn, se suscribe un contrato entre un empleador (esto
es, el titular del hogar familiar) y un trabajador, dependiente y por cuenta de aquél, que presta sus
servicios retribuidos en el dmbito del hogar familiar: Tales servicios se materializan en la realizacion
de las siguientes tareas: domésticas, de cuidado del hogar y atencion de los miembros de la familia
o de las personas que forman parte de este dmbito. Se incluyen dentro del conjunto de tareas que
éstos realizan los servicios de guarderia, jardinerfa, conduccion de vehiculos... etcétera?®. Quedan
excluidos de éste régimen las concertadas a través de empresas de cardcter temporal, las relacio-
nes laborales con personas juridicas y las relaciones «au pair» o «a la par»?’.

2 MINARRO YANINI, M: «La nueva regulacién de la relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar:
una mejora notablex» (Il), Revista Relaciones Laborales, n°5, 2002, pdgs. 2 y siguientes en su versidn digital.

5 Resulta muy interesante, en este punto, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (Barcelona), Sala de
lo Social, de 7 de mayo de 2018 (N° de Recurso: 1247/2018). La Sala mantiene la sentencia que declard improce-
dente el despido verbal de la demandante. Declara el Tribunal, entre otros pronunciamientos, que en el presente caso
no se estd ante una relacion laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar, pues, conforme a los hechos
declarados probados, consta que la demandante prestaba servicios como limpiadora en una clinica odontoldgica que,
con independencia de su duracién eran periddicos y no un mero servicio marginal y esporddico, ajeno al servicio
doméstico; y, a su vez, la mayor parte de la jornada la realizaba en el domicilio familiar del titular de la clinica.

Sefiala la Sala que cuando existe cierta periodicidad en la prestacion de servicios para el titular del hogar familiar
fuera del domicilio familiar; en actividades o empresa de la que el empleador es titular la relacién laboral comun ab-
sorbe a la especial. Esto es lo que ocurre en el presente caso, pues del relato de los hechos se determina el cardcter
habitual y periddico de dicha prestacidn de servicios fuera del hogar familiar y para el titular del mismo, para una
sociedad mercantil de la que €l es socio junto con su esposa.

26 CHARRO BAENA, P: «Capitulo 2. El servicio del hogar familiar Una visién desde la legislacién y la doctrina judicial
espafiolas»..op.cit., pags. 48-5 1. SANZ SAEZ, C: Génesis y evolucidn del servicio doméstico... op.Cit.

2LOPEZ INSUA, BM: «La complejidad juridica de las relaciones «au pairs en los paises de nuestro entorno jabuso u
oportunidad? en tiempos de crisis», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n®49, 2018.
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En materia de retribucidn, el articulo 8.1 del «Real Decreto 1620/201 | por la que se regula la rela-
cién especial del servicio del hogar familiar» establece que los empleados de hogar tienen derecho, al
menos, a una retribucién equivalente al SMI fijado para el correspondiente periodo anual, en pro-
porcion a la duracion de la jornada: integro en caso de jornada completa y a prorrata en caso de
jornada inferior?®. Tal y como sefiala el apartado primero de este articulo 8, asi como la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia (TS]) de Catalufia de 28 de noviembre de 2006 (ndmero de recur-
so 2764/2005)%, tales cuantfas pueden mejorarse por pacto individual o colectivo. Precisamente,
el marcado cardcter individualizado de la negociacién de las condiciones laborales encuentra aquf
su principal escollo para el logro de una retribucion decente, pues se trata éste de un sector que
no cuenta con tradicion de negociacidn colectiva. Por lo tanto, serd la autonomia individual la via a
través de la que pueda mejorarse la regulacion salarial de este colectivo.

La situacion salarial actual de los trabajadores al servicio del hogar familiar es controvertida, puesto
que a través del «Real Decreto 1462/2018,de 21 de diciembre, por el que se fija el Salario Minimo
Interprofesional» se ha elevado el SMI en 900€ mensuales (brutos) en el aflo 2019, lo que ha su-
puesto un incremento del 22,3%.

respecto al afo anterior (para el afio 2018 el SMI estaba en 7359€/mes)®. En el caso de los
empleados del hogar, tal podrd distribuirse el salario en 14 pagas (articulo 8.1 del Real Decreto
1620/201 1), a saber:

2019 900 €/mes [.050 €/mes
2018 735,9 €/mes 858,5 €/mes
2017 707,6 €/mes 825,5 €/mes
2016 655,2 €/mes 7644 €/mes
2015 648,6 €/mes 756,7 €/mes

Este incremento se aplicard a los empleados del hogar que desarrollen su actividad a jornada
completa, por lo que de conformidad con este Real Decreto de 2018, su retribucion deberd ser,
como minimo, igual al salario minimo interprofesional (900€/mes). Ahora bien, en caso de trabajar

2En concreto, se indica en el apartado | del articulo 8 de este Real Decreto de 201 | lo siguiente: «El Salario Minimo
Interprofesional, fijado anualmente por el Gobierno, es aplicable en el dmbito de esta relacion laboral especial, de
acuerdo con los términos y condiciones establecidos en el ordenamiento laboral comun. Dicho salario minimo se en-
tiende referido a la jornada de trabajo completa a la que se refiere el articulo 9.1 de este real decreto, percibiéndose
a prorrata si se realizase una jornada inferior. Este salario podrd ser objeto de mejora a través de pacto individual o
colectivoy.

¥ En este mismo sentido, ver la STS| de Catalufia (Sala de lo Social) de 16 de diciembre de 2016 (N° de Recurso:
5874/2016).

0 Aparte cabe tener en cuenta que su salario medio es de 858,55 euros brutos mensuales por 40 horas semanales (a
fecha de 2018).Y ello por no mencionar que segln constan en los datos estadisticos, actualmente se encuentra en
Espafia hasta 260.300 empleadas del sector cuyo sueldo apenas supera los 343 euros brutos mensuales.
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a jornada parcial, el trabajador deberd percibir la parte proporcional que le corresponda al tiempo
de su actividad3|.

40 900 €/mes [.050 €/mes
35 7875 €/mes 918,7 €/mes
30 675 €/mes 7875 €/mes
25 562,5 €/mes 656,2 €/mes
20 450 €/mes 525 €/mes

Sin embargo, a partir del afio 2020 (y tras un periodo de pardn politico) se ha dado otro importan-
te avance en esta materia®.Y es que, mediante Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, por el que
se fija el salario minimo interprofesional para 2020* se indica un incremento del SMI del 5,5%%,
en comparacion con las previstas en el Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre y cuyos
efectos fueron prorrogados por el Real Decreto-ley 18/2019, de 27 de diciembre. De este modo,
las cuantfas quedan fijadas del siguiente modo: 1) 31,66 euros/dia o 950 euros/mes, dependiendo
de si el salario esté fijado por dias o por meses y para cualesquiera actividades en la agricultura,
en la industria y en los servicios; 2) 44,99 euros/jornada legal para los trabajadores eventuales y
temporeros cuyos servicios a una misma empresa no excedan de 120 dias v, finalmente, 3) 7,43
euros/hora efectivamente trabajada para los empleados de hogar que presten servicios por horas,
en régimen externo, y conforme al articulo 8.5 del Real Decreto 1620/2010, de 14 de noviembre,
por el que se regula la relacion laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar®.

Para el trabajo al servicio del hogar familiar, al igual que para 2019, hay que diferenciar ahora entre
sihay 14 o 12 pagas (que incluyen 2 pagas extraordinarias prorrateadas). En concreto, en el primer

3! Para la retribucién de los empleados de hogar que trabajen por horas, en régimen externo, el salario minimo de
referencia serd el que se fije en el real decreto por el que se fija anualmente el salario minimo interprofesional para
los trabajadores eventuales y temporeros y empleados de hogar, que incluye todos los conceptos retributivos; este
salario minimo se abonard integramente en metdlico, en proporcion a las horas efectivamente trabajadas (Articulo
8.5 del real decreto 1620/2011).

32 Cabe sefalar que, a fecha de 28 de diciembre de 2019, se publica en el BOE el Real Decreto-Ley 18/2019, de 27
de diciembre, por el que se adoptan determinadas medidas en materia tributaria, catastral y de Seguridad Social. La
publicacion de esta norma se justifica en base a la situacion de interinidad en la que se encontraba el ejecutivo. En
particular, en materia de salario minimo interprofesional se indica (en la disposicién adicional quinta del Real Decre-
to-ley 18/2019, de 27 de diciembre) la prérroga de los efectos del Real Decreto 1462/2018,de 21 de diciembre, por
el que se fija el salario minimo interprofesional para el afio 2019 en tanto no se apruebe, en el marco del didlogo
social y en los términos establecidos de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 del ET, el real decreto por el que
se fije el SMI para el afio 2020.

% Publicado en el BOE n.° 31 de 5 de febrero de 2020.
** Esta subida del SMI tiene que aplicarse de manera automdtica y con efectos desde enero de 2020.

% Dicho salario es el que utiliza la Seguridad Social para calcular el salario cuando se realizan menos de 40 horas a la
semana. En definitiva, el salario de 7,42 € a la hora incluye las vacaciones y las pagas extraordinarias, y estd pensado
para un trabajador que es contratado por ejemplo solo una tarde o una semana, un tiempo determinado.
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caso el salario anual (a jornada completa) serd de |3.300 euros, mientras que si las pagas extraor
dinarias estdn prorrateadas (12 néminas al afo), el salario mensual serd de | 108,33 euros (segundo
caso). Si se fija un salario por dfa, ésta deberd ser de 31,66 euros.

5 horas ['18,75 euros 138,54 euros
|0 horas 237,50 euros 277,08 euros
I'5 horas 356,25 euros 415,63 euros
20 horas 475,00 euros 554,17 euros
22 horas 522,50 euros 609,58 euros
24 horas 580,00 euros 665,00 euros
25 horas 593,75 euros 692,71 euros
28 horas 665,00 euros 775,83 euros
30 horas 712,50 euros 831,25 euros
32 horas 760,00 euros 886,67 euros
34 horas 807,50 euros 942,08 euros
36 horas 855,00 euros 997,50 euros
40 horas 950,00 euros [ 108,33 euros

La cuantia del SMI en cémputo mensual debe ser abonado necesariamente en metdlico, ya sea en
monedas de curso legal, mediante taldn u otra modalidad de pago similar a través de entidad de
crédito, previo acuerdo siempre con el trabajador (articulo 8.2 del Real decreto 1620/201 ). De
igual modo, puede pactarse el pago en especie (por ejemplo: en concepto de alojamiento, per-
nocta o manutencidn) de un 30% -como limite- que se adicionard al pago en metdlico (articulo
26 del Real Decreto Legislativo 2/2015, por la que se aprueba la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores -ET-). Por lo tanto, el trabajador recibird el importe integro del SMI mensual en metdlico y
a dicha cantidad se adiciona el salario en especie. Cabe recordar que, anteriormente, con el «RD
142471985, de | de agosto, por el que se regula la relacidn laboral de cardcter especial del Servicio del
Hogar Familiar» se permitia que el pago en especie fuera del 45% a descontar del salario total®. Sin
embargo, tras diversas resoluciones judiciales se acordd, finalmente «la Ley 35/2010 de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabgjo (en su Disposicién Adicional 23°) establecié dicho
limite del 30%. Por lo que, no se podrd minorar la cuantia integra en dinero del SMI (actual arti-

3¢ GARCIA VINAS, J: Aspectos laborales de salud laboral y de Seguridad Social de los empleados del hogar, Granada, Comares,
2009. pdgs. 7 1-77.
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culo 8.3 del Real decreto 1620/201 1), sino que el salario en especie se adicionard a dicha cuantfa.
Gracias a esta modificacidn se puso fin a uno de los aspectos mas criticados por la doctrina cien-
tifica y judicial, al aproximar dicha regulacidn a la recogida con cardcter comun. De igual modo, se
pretende con esta reforma la dignificacion de este colectivo al reconducir la cuestion del salario en
beneficio de la capacidad adquisitiva del empleado al servicio del hogar familiar. Ahora bien, en la
prdctica resulta muy dificil cuantificar dichas percepciones, por lo que en el caso de los empleados
internos (fundamentalmente) se observan ciertas practicas abusivas®’. Téngase en cuenta que, de
acuerdo con el Convenio n°189 de la OIT, se considerard salario en especie el alojamiento en caso
de que sea exigido por el empleador. No obstante, se podrd incluir también en esta modalidad la
utilizacion de vehiculos®.

Esta equiparacion salarial entre el servicio doméstico v la relacién laboral comuin también se pro-
duce en materia de pagas extraordinarias®. En concreto, ya con el Real Decreto del afio 1985 se
establecfa que las pagas extraordinarias debfan acordarse por las partes siendo su cuantfa, como
minimo, igual al salario en metdlico correspondiente a quince dias naturales. Actualmente, el Real
Decreto de 201 | (articulo 8.2) prevé el pago de dos pagas extras al final de cada semestre (navi-
dades y verano) y en proporcién al tiempo trabajado, debiendo éste ser suficiente para garantizar,
en todo caso, el pago en metdlico de la cuantfa del SMI en cémputo anual.

Otra importante novedad es la relativa al complemento por antigliedad. En efecto, prevé el apar
tado 3 del articulo 26 del ET que: «Mediante la negociacién colectiva o, en su defecto, el contrato
individual, se determinard la estructura del salario, que deberd comprender el salario base, como retribu-
cién fijada por unidad de tiempo o de obra y, en su caso, complementos salariales fijados en funcién de
circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al trabajo realizado o a la situacién
y resultados de la empresa, que se calculardn conforme a los criterios que a tal efecto se pacten». Al
tratarse de una relacidn laboral especial, en un principio, el real decreto del afio 1985 establecia
que el empleado del hogar tenia derecho a un incremento de un 3% por cada tres afios de vincu-
lacién, con un mdximo de cinco trienios. Como bien indica la doctrina cientifica, ello suponia que a
efectos de su cdlculo sélo se tiene en cuenta el salario en metdlico (excluyendo el salario en espe-
cie), el cual podrd verse aumentado hasta en cinco ocasiones, pudiendo aparte éste ser mejorado

¥ RODRIGUEZ CRESPO, M?: «La contratacidn irregular de los empleados al servicio del hogar familiar», Revista Lex Socidl,
Vol.9,n°2, 2019, pdgs. | 82-184.

% CHARRO BAENA, P: «Capitulo 2. El servicio del hogar familiar. Una visién desde la legislacion y la doctrina judicial es-
pafiolas»...op.cit, pags. 48-5 . GARCIA VINAS, J: Aspectos laborales de salud laboral y de Seguridad Social de los empleados
del hogar.. op.cit., pags. 75-77.

% La determinacién de qué horas entran dentro del concepto de pagas extraordinarias resulta litigiosa. A este respecto,
cabe sefialar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de |3 de noviembre de 2015 (JUR 2016,4422), en donde se
considera que no entran dentro de este concepto el tiempo de pernocta en el domicilio familiar En particular, el tra-
bajador iniciaba su jornada a las 18 horas encargandose de la atencién de una persona mayor a la que acompafaba,
daba la cena y acostaba alrededor de las 23 horas. Una vez que lo acostaba, el trabajador disponia para si del tiempo
que transcurra hasta que se acostaba. No obstante, debfa éste de estar disponible por si habfa de realizar alguna
atencién a la persona que cuidaba durante la noche. Cuando llegaban las 8:00 h de la mafiana levantaba a la persona
que cuidaba, la aseaba, la duchaba y le daba el desayuno, dejando la casa dos horas después (esto es, a las 10:00 am
finalizaba su jornada laboral). A partir de esa hora venfa al hogar familiar otra persona que continuaba con la atencidn.
Cabe sefialar que cuando conclufa la jornada de trabajo diario no estaba obligado el empleado a permanecer en el
hogar familiar.
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mediante contrato de trabajo o decision unilateral del titular del hogar familiar (el empresario)®.
Sin embargo, con la vigente normativa, la revision de la cuantia del salario se determina por acuer-
do entre las partes o, en su defecto, el salario experimentard un incremento anual equivalente al
incremento salarial medio pactado por convenio colectivo®'. Al no existir negociacidn colectiva, la
cuestion relativa al salario se regula por medio de contrato de trabajo o acuerdo entre las partes.
Se trataba con esta medida de asimilar esta relacion especial a los pactado en los Convenios co-
lectivos en general.

Finalmente, el apartado 6 del articulo 8 del Real Decreto del afio 201 | prevé la documentacion
o justificacién del pago del salario mediante la entrega al trabajador de un recibo individual, en
la forma acordada entre las partes o, en su defecto, de conformidad con los modelos de recibos
de salario puestos a disposicion por el Ministerio de Trabajo. A este respecto, resulta relevante la
sentencia del TS de Madrid de 14 de mayo de 2002 (n° recurso 2506/2001), en donde el Juez
«a quo» resta valor documental a las detracciones mensuales que de la cuenta bancaria realizaba
el empleador. Por su parte, indica el TS| lo siguiente: «Si se tratase de un empresario de albafiiles o
vendedores de supermercados, por ejemplo, no cabria duda de que esas detracciones son para el pago
del salario, pero al tratarse del dmbito laboral que se circunscribe al hogar familiar y a las circunstancias
peculiares que lo rodean, cabe afirmar que el Juez a quo ha incurrido en un evidente error al ignorar
dichos documentos»*.

VIIl. 4. Conclusiones

Pese a las buenas intenciones de subida del SMI, lo cierto es que desde que esta medida entregd
en vigor en enero de 2019, muchos colectivos han experimentado un salto cualitativo en la no-
mina, empero los trabajadores del hogar familiar han visto esta medida mds como un castigo que
como una mejora en sus condiciones laborales. En efecto, en el afio 2019 el Régimen Especial de
Empleados de Hogar ha caido en un 2,4%, (en relacion al afio 2018). Una cifra sélo comparable
con la época estival, momento en el que muchas familias daban de baja a sus trabajadores para
posteriormente retomar la relacion en septiembre. Ello es debido a que en muchos hogares de
clase media no pueden afrontar la subida del SMI, por lo que la solucién pasa por alguna de las
siguientes soluciones: a) modificar los contratos y asi reducir las horas de trabajo, manteniendo el
salario que anteriormente se abonaba); b) prescindir de los servicios de los empleados a tiempo
completo y contratar a un trabajador por horas (asumiendo el empleador las tareas que éstos
no completen) o, finalmente, ¢) acudir a la economia sumergida, aprovechando asf la situacion de
necesidad de aquellos colectivos mads vulnerables. Evidentemente todo esto acaba repercutiendo
en la cotizacidn de estos trabajadores, lo que al término ello repercute en el derecho a una pen-
sion digna. No obstante, no debe olvidarse que, ademds, en el caso de los empleados inmigrantes

0 GARCIA VINAS, J: Aspectos laborales de salud laboral y de Seguridad Social de los empleados del hogar... op.cit., pags. 75-77.

*'Segun la publicacién de la Subdirecciéon General de Estadistica del Ministerio de Trabajo e Inmigracidn del mes en que
se completen doce consecutivos de prestacion de servicios (ver articulo 8.3 del Real Decreto 1620/201 1).

*2 En esta Iinea, se publica la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de 8 de abril de 2003 (AS 2003,
1895).
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se estd estableciendo un fuerte limite para posteriormente solicitar el derecho a la reagrupacién
familiar; ya que éstos alcanzan el minimo de ingresos necesarios para mantener a sus familiares en
Espafia.

Para el afio 2020 se especulaba una nueva subida del SMI en 1000 euros (brutos) mensuales que,
al final, ha quedado en 950 euros (tras la publicacidn al Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero,
por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2020). Esta subida ya auguraba otro im-
portante golpe para colectivos tan vulnerables como es el representado por los trabajadores al
servicio del hogar familiar. Sin embargo, lo cierto es que el problema no reside tanto en el incre-
mento del salario minimo, medida estrictamente necesaria, sino en mejorar el control publico para
la adecuacion de la contratacidn de los empleados de hogar a la normativa laboral v, por tanto, al
trabajo decente que evite la precariedad laboral y la economia sumergida. Por todo ello, el papel
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social serd muy relevante en este punto.

La situacién es preocupante y no parece que ello haga reaccionar al legislativo a efectos de mante-
ner o, por lo menos, elevar el nimero de afiliados a este Régimen especial.Y ello es quizds porque
aun no se ha hecho notar las consecuencias negativas que todo esto conlleva, a saber: despro-
teccion en caso de desempleo, falta de regulacion/mejora a través de la negociacidn colectiva y
control publico de las condiciones laborales. Lamentablemente muchos trabajadores al servicio del
hogar familiar tienen miedo a denunciar su situacidn de precariedad, de ahi que se incrementen
las situaciones de abuso, precariedad y acoso. Se precisa urgentemente de medidas encaminadas a
visibilizar y dignificar la situacidn de este colectivo, por lo que un primer paso pasaria por ratificar y
aplicar, efectivamente, el Convenio n°189 de 201 | sobre «Trabajadoras y trabajadores domésticos»
de la OIT asi como la Recomendacion n°201 de 201 | con la misma denominacion.

La guinda del pastel la ha tenido aqui la ampliacidn de los tramos de cotizacion de 8 a 10 y el con-
siguiente aumento en la distancia entre ellos (en lugar de |00 euros, la distancia es ahora de 135
euros). El salto de un tramo a otro hace muy costoso para el empleador el pago de la cotizacidn
de estos trabajadores, lo que al término -como solucién para el mantenimiento de estas relacio-
nes- determina una importante bajada de los salarios y un empobrecimiento de las condiciones
laborales.

En definitiva, entiendo que, pese a que se pretende garantizar unos minimos para que los emplea-
dos puedan satisfacer sus necesidades bdsicas y disfruten de unas condiciones de vida dignas, lo
cierto es que poco a poco el legislador espafiol se ha ido alejando de las consideraciones que des-
de el dmbito internacional y comunitario se ofrecen para el logro de un derecho al trabajo decente.
La falta de voluntad politica y de concienciacion social, asi como de acercamiento a la realidad de
los problemas que se suceden en la praxis ordinaria, son sélo algunas de las razones que explican
esta deplorable situacion.
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IX. La influencia de las variables «mujer» e «inmigrante»
en el servicio doméstico

Francisco Xabiere Gomez Garcia (Universidad de Leon)

IX. I. Introduccion

La Organizacion Internacional del Trabajo, en su Informe IV «Trabgjo decente para los trabajadores
domésticos», presenta el empleo doméstico como una de las ocupaciones mds antiguas e impor-
tantes desempefiadas por muchas mujeres en numerosos paises, cuyas manifestaciones contem-
pordneas contindan perpetuando a nivel mundial las jerarquias basadas en la raza, el origen étnico,
la pertenencia a un grupo autdctono, la casta y la nacionalidad. Asimismo, destaca su vinculacidn
histdrica con la esclavitud, el colonialismo y otras formas de servidumbre'.

El' mismo organismo, un ya lejano 23 de junio de 1965, adoptaba una Resolucion sobre las con-
diciones de empleo de los trabajadores domésticos, en la cual instaba a los Estados miembros a
hacer todo lo posible para promover el establecimiento de medidas de proteccion a favor de los
trabajadores domésticos, puesto que en cierto nimero de ellos, tanto avanzados como en vias de
desarrollo, estos no gozaban a menudo de proteccidn alguna o se hallaban insuficientemente pro-
tegidos por la legislacion u otras disposiciones en lo relativo a sus condiciones de vida y de trabajo;
considerando ademds, que era urgente garantizar a los trabajadores domésticos unos elementos
fundamentales de proteccién que les pudieran asegurar un nivel de vida minimo, compatible con el
respeto de la persona y de la dignidad humanas, como elementos esenciales para la justicia social.
Mas de medio siglo después, en solo 27 Estados

Miembros estd en vigor el Convenio nimero |89 sobre las trabajadoras vy los trabajadores domés-
ticos (adoptado por la OIT en 201 1) el cual establece unas normas y garantfas minimas para
las trabajadoras del hogar y del cuidado, al objeto de lograr el mismo trato que el resto de las
personas asalariadas.

Se atribuye a Voltaire la frase que afirma que «lo que llamamos casualidad no es, ni puede ser, sino
la causa ignorada de un efecto desconocido». En efecto, el hecho de que el 96% de las personas
afiliadas al Sistema Especial para Empleados de Hogar sean de sexo femenino, o que mds de una
de cada cinco extranjeras que trabajan en Espaia lo hagan en el empleo doméstico, sin duda, no
parece fortuito.

' ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Actas de la nonagésima novena reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo. Ed. OIT. Ginebra. 2010, pag. 5.

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Actas de la cuadragésima novena reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo. Ed. OIT. Ginebra. 1965, pag. 705.

3 OIT Normlex: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/fp=NORMLEXPUB: | 300:0:NO:P[ 1300 _INSTRUMENT
[D:2551460 [recuperado el 29 de septiembre de 2019].
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Ciertamente, los trabajos domésticos y de cuidados se encuentran «feminizados, etnificados y pre-
carizados»?, situacidn que es consecuencia de varias cadenas subyugadoras que hunden sus raices
en el tiempo, donde las variables «sexo/género» y «procedencia» (junto a la clase social) son esen-
ciales para la secular desvalorizacion de las tareas propias de este trabajo. Consideraciones estas
que van a ser desarrolladas en los apartados siguientes.

IX. 2. Configuracién histérica

Las primeras comunidades en la Peninsula Ibérica ya practicaban la esclavitud, pero fue la conquista
romana, verdadera sociedad esclavista, la que supuso el momento cumbre de la utilizacidon de los
esclavos, los cuales sufrieron condiciones similares a los del resto del mundo romano, trabajando
como sirvientes de la casa, en el comercio y en la produccidn artesanal’. Pese al imaginario mo-
derno ligado al cambio de denominaciones, pues ya no se hablard de esclavos sino de siervos,
mancebos, etc., se puede observar una continuidad de estas «formas de dependencia personal
especialmente duras» en el marco de la economia sefiorial®, las cuales perpetian la explotacién de
un «trabajo no libre» en el dmbito doméstico. Hacia el final de la Edad Media estas personas ya eran
en su mayorfa mujeres’, cuyo servicio doméstico inclufa la produccién de vajillas y utensilios para el
hogar, asf como piezas de vestir y ropa de cama, pero también un uso sexual y reproductivo, donde
el acto de amamantar a los bebés de sus amos significaba privaciones y quizds la muerte para sus
propios hijos®.

El paso por la Edad Moderna, con una sociedad cada vez mds estratificada, evidencia el apogeo
de criados y criadas, siendo de labor en las zonas rurales y domésticos en las incipientes urbes.
En estas, se generaliza la tenencia de sirvientes entre la nobleza y la alta burguesia como simbolo
de poder social y posicién econdmica. Entre los pequefios comerciantes y los artesanos también
se pueden ver, aunque usualmente solo uno por cabeza’, cifra que se irfa reduciendo segin se
iba entrando en el siglo XIX, ya que, en algunos casos, solo podian permitirselos por horas, lo que
también afectd a la estructura por sexo, siendo uno de los factores para el crecimiento de la pro-
porcion del sexo femenino'®.

4+ DIAZ GORFINKIEL, M., «La organizacién de los trabajos de cuidados: el empleo del hogar como necesidad socialy. El
futuro del trabajo que queremos. Conferencia Nacional Tripartita, vol. 2. Ed. Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
Madrid. 2017, pags. 81-82.

> PHILLIPS, W.D, «La historia de la esclavitud y la historia medieval de la Peninsula Ibéricax». Espacio, tiempo y forma.
Serie lll, Historia medieval, n. 23.2010, pags. 152-153.

¢ GONZALEZ GONZALEZ, R, «Esclavitud y dependencia personal en el pais asturleonés (siglos IXXIIl)». Medievalis-
mo. Boletin de la Sociedad Espafiola de Estudios Medievales, n.27.2017, pag. 173.

7 PHILLIPS,W.D, op. cit., pag. 158.
& PHILLIPS,W.D, op. cit,, pag. | 65.
? SANZ SAEZ, C., Génesis y evolucién del servicio doméstico. Editorial Comares. Granada. 2018, pags. 9 y 10.
9 SANZ SAEZ, C., op. cit., pég. 20.
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En esa época, en Espafia, predominan las féminas solteras entre |5 y 25 aflos y con contratos de
duracién anual, en lo que, para la mayorfa de ellas constituia fundamentalmente un trabajo ocasio-
nal con el fin de cubrir las necesidades bdsicas primarias (manutencién y vestido) y poder ahorrar
un poco de dinero con el que comenzar su futura vida de casada'!, siendo sometidas a cambio a
una dura explotacion con amplios horarios de trabajo, discrecionalidad del amo a la hora de sefia-
lar las tareas, escasa o nula atencién médica, y leyes que penalizaban su ausencia'?.

Y es que, hasta el momento actual, las leyes siempre han jugado en contra de los intereses de las
personas que realizan trabajos domésticos. Con independencia del verdadero sustrato de esta
situacion —el cual se pretende aclarar durante este estudio—, dos han sido los argumentos prin-
cipales para su justificacion. En primer lugar, la falta de dnimo de lucro del empleador vy, por tanto,
de la consideracidn del valor real aportado por el trabajo doméstico. Asi, la configuracién legal en
diferentes Estados procura recalcar esta supuesta naturaleza no lucrativa, a través de la exclusion
de la esfera laboral doméstica bien de toda asistencia prestada en el marco de actividades comer-
ciales o «profesionales» que puedan realizarse en el hogar, o bien de aquellas tareas que generen
negocio para el patrén o una ganancia econémica directa’”.

Esta falta de reconocimiento del valor del trabajo doméstico también fue una de las razones
doctrinales por las que tradicionalmente se excluyd el servicio doméstico de la normativa laboral
espafnola, calificdndolo como una prestacidn cuasi-familiar «cuyo desempefio cubre una necesidad en
la vida privada de los duefios de la casa, pero sin la cual la produccién nacional no sufriria menoscabo
algunox»'.

El segundo razonamiento aludido, precisamente entronca con esa apreciacion de prestacion fa-
miliar y que, por lo tanto, muy limitadamente mereceria retribucién. Prueba de esto es la Ley de
|9 de julio de 1944, por la que se extiende al personal del servicio doméstico los beneficios de
los Subsidios vy Seguros sociales que disfrutan los demds trabajadores, la cual disculpa la anterior
omisién en la «costumbre tradicional en la familia espafiola, dada su honda raigambre cristiana, de
considerar a los servidores domésticos como una prolongacion de ella misma.

Ambas premisas fueron las que justificaron, tanto la exclusién del trabajo doméstico del dmbito
de aplicacion de las leyes laborales durante la dictadura franquista (pasando a ser regulado por el
Cédigo Civil), como la consideracion de relacidon de cardcter especial otorgada por el legislador
de la restauracion democratica'>. De hecho, el principal motivo que ha forzado la actuacién del

'"PALLOL TRIGUERQOS, R, «Tan lejos, tan cerca: redes migratorias, mercado laboral y solidaridad de origen en Madrid
entre 1850y 1900». Inmigracion, trabajo y servicio doméstico en la Europa urbang, siglos XVIIIl-XX. Ed. Casa de Veldzquez.
Madrid. 2017, pags. 61-91.

12LORENZO PINAR, FJ., «Los criados salmantinos durante el siglo XVII (1601-1650): las condiciones laborales». Obra-
doiro de Historia Moderna, n. 18.2009, pdgs. 260-26 1.

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Actas de la nonagésima novena reunién... op. cit, pag. 33.
“SANZ SAEZ, C., op. cit, pag. 71.

1> CHARRO BAENA, P, «El servicio del hogar familiar Una visién desde la legislacién y la doctrina judicial espaiolass. E/
derecho del trabgjo y los colectivos vulnerables. Un estudio desde las dos orillas. Ed. Dykinson. Madrid. 2017, pags. 45-46.
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legislador en direccién a la homogeneidad de condiciones con otros empleos, sin duda, ha sido la
busqueda de un incremento del nimero de ocupados, logrando asf nuevas vias de contribucién en
un contexto econdmico y laboral ciertamente alarmante'®.

En cuanto al nivel de empleo, destaca la ruptura de la tendencia decreciente que venia mostrando
el trabajo doméstico remunerado espafiol desde mediados del pasado siglo, al producirse una
reactivacion de este mercado en los Ultimos afios de los noventa, el cual comienza a experimentar
un significativo aumento debido a la diversificacidn del perfil de los hogares demandantes.Ya no
solo las clases altas van a disponer de personal del hogar, sino que también se incorporan algunos
estratos de poblacidn con suficiente poder adquisitivo v, lo que es mds reciente, personas mayo-
res con recursos limitados, vinculados a pensiones de viudedad o de jubilacidn de escasa cuantia,
pero empujadas por sus necesidades de cuidados'’. No en vano, segin datos de Eurostat, existe
una relacién proporcionalmente inversa entre un mayor volumen de empleo en las actividades de
asistencia en establecimientos residenciales y servicios sociales sin alojamientos, y un menor nivel
de empleo en la actividad de los hogares como empleadores de personal doméstico'®.

Este incremento de personas empleadas en el servicio del hogar se realiza en buena parte por la
entrada de una mayor mano de obra extranjera, si bien es resefiable que con la llegada de la Ultima
crisis financiera asimismo se haya producido un espectacular aumento de mujeres mayores de 60
afios (de 2.500 en 2008 a 26.800 en 2010), las cuales encontraron en el trabajo doméstico la Unica
oportunidad de acceder o permanecer en el mercado de trabajo, en varios casos para convertirse
en las Unicas sustentadoras de sus hogares'”.

IX. 3. El sistema sexo/género

En los sirvientes de la época moderna ya se aprecia la division patriarcal del trabajo entre los
hombres y las mujeres; ellos solian ser mayordomos, caballerizos, porteros, profesores de musica
o tutores, entre otras; ellas trabajaban como cocineras, nifieras, doncellas, costureras, etc.%. Sin em-
bargo, serd la eclosidn de la organizacion capitalista de la industria la que marque definitivamente
la configuracién femenina actual del trabajo doméstico, al producir una fractura total entre el
concepto de trabajo y el hogar, asociando solo el primero al mercado y al salario. El resultado de
esta separacion fue el aumento de la subordinacidn de las mujeres al incrementarse la importancia
relativa del drea dominada por el hombre, puesto que los empleos de las mujeres pasan a estar

6 BENITO BENITEZ, M.A., «Proteccién social del servicio doméstico desde una perspectiva de género. Lex Social, vol.
9,n.2,2019, pag. 452.

"7 GARCIA SAINZ, C., SANTOS PEREZ, M.L.y VALENCIA OLIVERO, N.Y, «La construccién social del mercado laboral
doméstico en Espaia a comienzos del siglo XXI». Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 32,n. 1. 2014, pdg. 103.

'8 UNION GENERAL DE TRABAJADORES, Trabajo doméstico y de cuidados para empleadores particulares. Ed. UGT,
Madrid. 2019, pag. 3.

' UNION GENERAL DE TRABAJADORES. op. cit., pag. 2.
0 SANZ SAEZ, C., op. cit., pags. 9 v 10.
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peor pagados por ser considerados menos cualificados?', en lo que evidencia que esta division del
trabajo, desde el punto de vista del género, es ademds claramente jerdrquica.

Este cambio de mentalidad, tanto en lo simbdlico como en lo material, es el principal responsable
de inducir la feminizacion del empleo doméstico. A grandes rasgos, para las tareas domésticas
relacionadas directamente con la crfa/educacion, en las clases pudientes el ama de casa sustituye
al servicio doméstico, mientras que en las clases trabajadoras se traspasa la responsabilidad a los
familiares, habitualmente mujeres, siendo a primeros del siglo XX cuando todas estas personas que
realizan los trabajados domésticos para sus familias, pasan de ser consideradas en los censos, de
«trabajadores domésticos» a «improductivos/inactivos»*.

Dado que el ideal burgués de domesticidad naturalizaba la concepcidn del trabajo reproductivo
como femenino?’, la posterior puesta en el mercado de este tipo de actividades, implicitamente va
a estar dirigido hacia las mujeres, bien porque ya lo realizan en sus propios hogares, bien porque se
las supone competentes «por naturaleza.

En este sentido, ante un porcentaje del 96% de afiliadas (que no tiene parangdn en el mercado
de trabajo espafiol) y con la mayor parte de las personas empleadoras también mujeres —algun
analisis empirico de las ofertas de empleo arroja que en el 81% de los casos es una mujer quien
formaliza la oferta en este sector, reproduciendo de este modo el estereotipo de que es la mujer
quien debe llevar a cabo las gestiones oportunas para buscar y resolver las tareas del hogar**—
mads que de actividad «feminizada» tal vez debiera hablarse directamente de un sector femenino,
con todas sus implicaciones, pues claramente expuestas las relaciones de género que subyacen en
el servicio doméstico, no hay otra actividad laboral legalizada que requiera con tanta urgencia de
una presencia reforzada del principio de igualdad y no discriminacion por razén de género®.

IX. 4. La procedencia

Desde el mundo de la economia se suele establecer que habitualmente los migrantes se integran
de inicio en los sectores de actividad con los salarios mds bajos, donde la oferta de trabajo autdc-
tono es mds limitada, lo cual, en la no tan aséptica realidad laboral, viene a significar que los puestos
de trabajo ofrecidos a los inmigrantes se pueden definir como las 3 Pes: los mds penosos, los mds
peligrosos y los mds precarios®.

2PHARTMANN, H., «Capitalismo, patriarcado y segregacidn de los empleos por sexos». Las mujeres y el trabajo. Ruptur-
as conceptuales. Ed. Icaria. Barcelona. 1994, pags. 255 v 269.

2 CARRASCO, C., BORDERIAS, C.y TORNS, T, «El trabajo de cuidados: antecedentes histéricos y debates actuales.
El trabajo de cuidados. Historia, teoria y politicas. Ed. La Catarata. Madrid. 2019, pdgs. 18 y 21.

2 MARTINEZ LOPEZ, D.y MARTINEZ MARTIN, M., «Servicio doméstico, género y reproduccién social en la Andalu-
cfa contempordnea: Granada, |890-1930». Inmigracién, trabajo y servicio doméstico en la Europa urbana, siglos XVIII-XX.
Ed. Casa de Veldzquez. Madrid. 2017, pags. 225-244.

2 GARCIA SAINZ, C., SANTOS PEREZ, M L.y VALENCIA OLIVERO, N.Y, op. cit,, pags. 125-126.
2 BENITO BENITEZ, MA, op. cit,, pag. 443.
2 CAMAS RODA, F, Trabajo decente e inmigrantes en Espafia. Ed. Huygens. Barcelona. 2016, pdg. |33.
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Si en un principio, debido a la interrelacion de factores de indole econdmica, social y laboral,
se puede hablar de una «rurdlizacion» del moderno desempefio del servicio doméstico, con un
predominio —sin comparacién con ninguna otra ocupacion, ni masculinizada ni feminizada— de
trabajadoras fordneas pero nacionales procedentes de zonas agricolas y campesinas cercanas”;
en la actualidad contindan siendo los migrantes, de forma abrumadora las mujeres, quienes con
frecuencia se vienen encargando de la prestacion de las tareas domésticas, pero ya no solo las que
migran del campo a la ciudad, sino también las que migran transnacionalmente, del sur global hacia
el norte global, para abastecer de atencidn a las personas que viven en capitales, entornos urbanos
y paises con un desarrollo industrial sélido?.

Por lo tanto, en nuestro periodo histérico debe ponerse estd migracién en relacion con el fend-
meno de la globalizacidn capitalista y su flagrante contradiccion entre la eliminacidn de las barreras
estatales para los bienes y el capital, pero su mantenimiento (cuanto menos) para la movilidad de
las personas que desean trabajar.

En este sentido, mientras los nacionales del Estado espanol tienen el deber de trabajar y el derecho
al trabajo (art. 35.1 Constitucion Espafiola), los extranjeros como regla general necesitan de un
permiso administrativo habilitante, siendo el mds habitual la autorizacion de residencia y trabajo
por cuenta ajena, la cual para su renovacién exige acreditar la continuidad en la relacién laboral que
dio lugar a la concesidn del permiso o haber tenido un periodo de actividad laboral de al menos
tres meses por afio, siempre vy cuando se acredite, entre otras cosas, que la relacion laboral que
dio lugar a la autorizacidn cuya renovacion se pretende se interrumpid por causas ajenas a la vo-
luntad de la persona trabajadora. Esta conexién de dependencia entre el derecho de una persona
extranjera a permanecer en el pais de acogida y el mantenimiento de una relacion laboral con un
empleador especifico, hace que, para la primera, con demasiada frecuencia, los derechos relaciona-
dos con el empleo sean mds simbdlicos que reales”, coadyuvando a que la persona trabajadora
tolere ciertas penalidades que de otra manera no harfa.

Por otro lado, se debe modificar, al menos en parte, la aseveracion de que los bajos salarios v las
malas condiciones del sector son atribuibles al hecho de que este trabajo sea «realizado por los es-
tratos mds bajos de la estructura laboral, generdndose asi un circulo vicioso de desprestigio»®, en lo que
podrifa ser vdlido para las migraciones internas pero inexacto para las internacionales, pues en mu-
chas ocasiones se utiliza el empleo doméstico como puerta de entrada para acceder a un Estado,
por lo que no es infrecuente que ciertas personas migrantes extranjeras tengan mds capacitacio-
nes que las demandadas por sus tareas domésticas e, incluso, mds formacion que sus empleadores.

2 MARTINEZ LOPEZ, D.y MARTINEZ MARTIN, M., op. cit,, pags. 225-244.

2 ALVARADO BEDOYA, C.P, «Trabajo doméstico y del cuidado: informalidad y fronteras de laboralidad. Derechos@
género. Editorial Bomarzo. Albacete. 2019, pag. 36.

¥ FUDGE, ], Global care chains: transnational migrant care workers. 2010, pag. 4. Recuperado 2 noviembre 2019, de
http:/ialsnet.org/meetings/labour/papers/FudgeCanada.pdf.

30 DIAZ GORFINKIEL, M. y FERNANDEZ LOPEZ, C., Impacto de las reformas legislativas en el sector del empleo del
hogar en Espafia. Ed. OIT. Ginebra. 2016, pag. 2.
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IX. 5. El circulo vicioso

Como se ha podido comprobar en lo hasta ahora expuesto, el servicio doméstico no es una acti-
vidad nueva, ni patrimonio exclusivo de paises desarrollados, ni tampoco es la primera vez que las
mujeres migran para trabajar en ella y, menos aun, son novedosas las dificultades de conciliacion
que estas tuvieron siempre?'. Ahora bien, el cambio de rol de las mujeres y su creciente incorpora-
cién al mercado laboral, la falta de una paralela integracién de los hombres al cuidado del hogary la
desatencion de los poderes publicos de las tareas de reproduccion social —agravadas por los ajus-
tes estructurales neoliberales—, en conjuncidn con que varios paises en desarrollo han convertido
la exportacidn de trabajadores en uno de los medios que utilizan sus gobiernos para hacer frente
al desempleo y a su deuda externa, han convertido a las mujeres migrantes en agentes cruciales en
lo que se puede denominar como «circuitos globales de supervivencia»®.

Estos circuitos principalmente son el resultado de las estrategias individuales para lidiar con las
nuevas necesidades a las que se enfrentan las mujeres del norte global por su sobreacumulacién de
responsabilidades, lo que revela que, mads alld del mito del nuevo igualitarismo dentro de la pareja,
«el patriarcado sigue subyaciendo inalterado detrds de las estructuras domésticas y del empleo remune-
rado», aumentando las desigualdades sociales entre las mujeres, al actuar las trabajadoras migrantes
«como un ejército de reserva periférico que permite abaratar el coste de los servicios vinculados a la
reproduccion social, tanto para el capital como para el Estado»™.

Este desplazamiento de «responsabilidadesy» produce una situacion paraddjica desde el punto de
vista de las mujeres del sur global, por cuanto estas necesitan intensificar su presencia en el mer-
cado de trabajo para sostener econdmicamente a su familia, pero al mismo tiempo, el cuidado
de ella supone un lastre para una insercion laboral satisfactoria, dada la cotidiana ausencia del
cényuge como cuidador®!. Situacién adn peor para aquellas mujeres que optan por mantener a su
descendencia en sus paises de origen —siendo forzadas a mantener una relacion materno filial a
distancia y delegando en otros miembros de sus familias, habitualmente también mujeres, la funcién
de educary criar a su descendencia—, pues, en esos casos, surgen sentimientos de culpabilidad por
la sensacidon de abandono familiar ante la imposibilidad de cumplir el mandato de género de ser
buena madre y esposa®.

3 OROZCO, A, Global Care Chains: Reshaping the Hidden Foundations of an Unsustainable Development Model.
2016, pag. 2. Recuperado de https://www.researchgate.net/publication/283663640.

2 FUDGE, |, op. cit,, pag. |.

33 NOGUEIRA DOMINGUEZ, |.y ZALAKAIN HERNANDEZ, J., «La discriminacién mdiltiple de las mujeres extranjeras
que trabajan en servicios domésticos y de cuidados a dependientes en Euskadi». Zerbitzuan, n. 60, 2015, pag. 146.

* PANIAGUA, T. y GRANDE, R, Mujeres inmigrantes en el servicio doméstico y de cuidados: jnicho refugio o seg-
mentacién laboral en tiempos de crisis?, 2016, pdg. 271. Recuperado de https// www.researchgate.net/publica-
tion/30564063 1.

% NOGUEIRA DOMINGUEZ, |. y ZALAKAIN HERNANDEZ, J,, La discriminacin mdltiple de las mujeres inmigrantes
trabajadoras en servicios domésticos y de cuidado en la Comunidad Auténoma de Euskadi. Ed. Emakunde. 2015, pags.
64-65.
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IX. 6. Una particular vulnerabilidad contra ciertos riesgos

Aunque el art. 3.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales,
establece que la misma no serd de aplicacidn a la relacion laboral de cardcter especial del servicio
del hogar familiar;, si que dispone que el titular del hogar familiar «estd obligado a cuidar de que el
trabajo de sus empleados se redlice en las debidas condiciones de seguridad e higienex».Ahora bien, la
delicada posicidn subalterna de las trabajadoras del empleo doméstico bajo la completa autoridad
de la persona propietaria del hogar, en un espacio privado que favorece la impunidad, las expone
a situaciones de violencia (psiquica y fisica) y discriminacién, siendo especialmente vulnerables las
trabajadoras extranjeras.

En esta Iinea emergen dos de las principales causas de ruptura de la relacion laboral del sector; el des-
pido por estar embarazada y el abandono del trabajo por acoso sexual®. La primera cuestion guarda
relacion con el criterio de la disponibilidad, el cual suele ser mas valorado por las personas emplea-
doras que, por ejemplo, las competencias personales para la realizacién de las tareas. De este modo,
la maternidad y las posteriores necesidades de cuidados a sus futuros descendientes se van a ver
desde la dptica de la persona empleadora como un freno a la flexibilidad temporal de la trabajadora,
reduciendo su consideracion laboral, lo que suele conllevar la automdtica extincion de la relacidn
laboral, camuflandose la discriminacidn a través de la excesivamente amplia figura del desistimiento?”.

El segundo de los casos necesita apremiantemente una atencién mds profunda por parte de
instituciones e investigadores, debido a que el dmbito de la privacidad de un domicilio particular
tiende a invisibilizar estos comportamientos de acoso discriminatorio que, por el contrario, suelen
aparecer siempre que se realizan observaciones de campo®. Asi, por ejemplo, en un estudio con
trabajadoras inmigrantes se revela que un 22% de ellas ha sufrido acoso sexual en su espacio de
trabajo —de las que el 65% estaban como internas—, si bien «la percepcidn de ser victimas de acoso
sexual es mucho menor que la vivencia del acoso, o dicho de otra manera, el acoso técnico es mayor que
el acoso declarado»®. Igualmente, llama poderosamente la atencién que, aunque el sujeto activo del
acoso sexual suela ser, por lo general, un vardn, la vision de las acosadas sobre el problema estd
mas ligada a su condicidon de migrantes que a la de mujeres, seguro condicionadas por «el papel
que estdn cumpliendo las mujeres autdctonas como empleadoras, procurando en muchas ocasiones
obtener trabajo de limpieza y cuidados por el menor precio posible para de esta manera, no tener que
asumir ellas este trabajo».™.

36 ARANGO, |, DIAZ GORFINKIEL, M.y MOUALHI, D,, «Promover la integracién de las trabajadoras y los trabajadores
domeésticos migrantes en Espafia». International Migration Papers, n.1 14.2013, pag. 37.

¥ APARICIO RUIZ, M.G,, La profesionalizacidn de los empleados al servicio del hogar familiar. Ed. Eolas. Ledn. 2014, pégs.
213y ss.

*® A modo de ejemplo: RIQUELME BREVIS, H., «kEmpleo doméstico en Navarra. reflexiones en torno a la percepcidn
de mujeres sudamericanas inmigradas, sobre su experiencia en el dmbito del cuidado». Universum, n. |, 2014; MU-
JERES CONVOZ y SORTZEN CONSULTORIA. Acoso sexual y mujeres migradas. Trabajadoras de hogar. 2014; o
WAGNER, H., «Mujeres ecuatorianas en el empleo doméstico en Madrid: Ser-para-otros siendo otras en Espafia».
Aportes Andinos, n. 23.201 I.

3 MUJERES CONVOZ y SORTZEN CONSULTORIA. op. cit., pags. 46-47.
40 MUJERES CONVOZ y SORTZEN CONSULTORIA. op. cit,, pag. 49.
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IX. 7. Entre la precariedad y la coaccion

La falta de consideracion social del trabajo doméstico tiene como consecuencia un reflejo material
automatico, pues el salario medio bruto del sector es un 59% inferior al salario medio bruto total
en Espafia, lo que luego se va a plasmar en una mayor debilidad de la proteccidn social, ya que, por
ejemplo, el importe medio de la pensidn de jubilacidn, 51| euros, es el mds bajo de todo el Sistema
de la Seguridad Social, cuya media son 944 euros®. Pero, mds alld de la precariedad econdmica,
horaria y del resto de condiciones laborales del trabajo regularizado, gran parte de la prestacion
del servicio doméstico se realiza en situaciones de irregularidad, en especial el ocupado por traba-
jadoras extranjeras.

Atendiendo a las cifras oficiales del Estado espafol, en concreto cruzando los datos del sistema
especial de empleo del hogar del régimen general de la Seguridad Social con los pertenecientes
a la Encuesta de Poblacién Activa del INE, se aprecian cifras dispares para las personas extranje-
ras, con |80 mil afiliadas y cerca de 430 mil empleadas, en una diferencia que no se da entre las
espafolas —con una cantidad de afiliadas y de empleo similar, en torno a 200 mil personas—, lo
que posiblemente sea reflejo de una gran frecuencia de situaciones de irregularidad en el empleo
doméstico entre las migrantes extranjeras*. De este modo, se confirmarfan las sospechas de que
en la fase de agonia de la sociedad del bienestar, especialmente en los paises del sur de Europa, las
mujeres inmigradas son las principales protagonistas de esos empleos en los cuales imperan la in-
formalidad, los bajos salarios y las pésimas condiciones laborales, y a través de los que se refuerzan
las desigualdades de género, clase y etnia®.

En este contexto, las trabajadoras extranjeras son especialmente vulnerables ante un amplio aba-
nico de chantajes y abusos: largas jornadas laborales, vacaciones inexistentes o no remuneradas,
ausencia de otros derechos, y la exposicidn permanente a comportamientos racistas y abusos
sexuales™.

No obstante, cuando se habla de precariedad e irregularidad dentro del servicio doméstico, la
palma se la lleva el empleo como interna, es decir, la que reside en el mismo domicilio en el que
ejercita esencialmente su prestacidn. Es esta una forma de servicio que ya no vive su apogeo
histdrico, pero que todavia es interesante para muchas migrantes en el inicio de su proyecto de
expatriacion, por cuanto elimina la busqueda de un techo y facilita el ahorro monetario al evitar
el pago de un alquiler; si bien, las condiciones de trabajo y de vida son duras, pues en la practica
supone una disposicion horaria continua a las necesidades del empleador y demads residentes del
hogar, la reduccidn de su espacio vital a unos pocos metros y un caracteristico sometimiento a la
relacién de dominacién paternalista y de clase, en especial para las mujeres empleadas en casas

“ UNION GENERAL DE TRABAJADORES. op. cit., pags. 13, 14y 22.

“2 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE ESPANA. La inmigracién en Espafia: efectos y oportunidades (Informe
n.02/2019), Ed. CES. Madrid. 2019, pag. | 12. Recuperado de https://www.ces.es/informes.

% CARRASCO, C., BORDERIAS, C.y TORNS, T, op. cit, pag. 46.

“FEDERICI, S., Revolucién en punto cero. Trabajo doméstico, reproduccion y luchas feministas. Ed. Traficantes de suefios.
Madrid. 2013, pag. 210.

REFLEXIONES SOBRE EL EMPLEO DOMESTICO / 149



de alta alcurnia®; pudiendo afirmarse para los casos mds extremos que viven practicamente «a la
sombra de la esclavitud»®.

El ejemplo paradigmdtico de este Ultimo tipo de sucesos, es el revelado por la sentencia del Tribunal
Furopeo de Derechos Humanos en el asunto Siliadin®, donde quedd probado que la joven togole-
sa de 27 afios, Siwa-Akofa Siliadin, llevaba desde los |5 afos trabajando como sirvienta para un rico
matrimonio de Paris sin que, a cambio, fuera remunerada v, por si esto fuera poco, con su pasaporte
confiscado. En su demanda, ella alegd que el Derecho penal francés no le ofrecia una proteccion su-
ficiente y efectiva contra la «servidumbre, o al menos contra el trabajo forzado y obligatorio, lo que
en la prdctica la habfa convertido en una «esclava doméstica». El Tribunal considerd que habia sido
sometida, como minimo, a trabajos forzados y a servidumbre en el sentido del articulo 4 del Con-
venio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
pero que no podia considerarse que hubiera estado sometida a esclavitud en el sentido tradicional
de dicho concepto, el cual, de forma bastante desfasada, legalmente sigue ligado tanto a la idea de
propiedad de iure y no de facto, como en una inmutabilidad de la situacidn, hoy ya fuera de contexto
dado que las formas de explotacidn actual son de «usar y tirar» y no de por vida®.

Excluyendo los fines de explotacion sexual, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) estima
en unos |6 millones de personas las victimas de explotacidn laboral forzosa impuesta Unicamente
por empresas y particulares, de las que un cuarto lo son en el empleo doméstico®. En realidad,
tanto la esclavitud moderna o trabajo coactivo como el trabajo asalariado no son dos mundos
completamente ajenos, habiéndose planteado que «son diferentes graduaciones o extremos del tra-
bajo dependientex» cuya coercitividad varia en funcién del contexto v las circunstancias®®. Cuando el
trabajo en el servicio doméstico se convierte en trabajo forzoso, se suelen producir algunas de las
siguientes conductas: engaio Y falsas promesas relacionados con las condiciones de empleo; falta
de libertad para cambiar de empleador; impago del sueldo; servidumbre por deudas; confiscacion
de documentos de identidad; amenazas de denuncia o deportacién; confinamiento fisico; y maltra-
to fisico o abuso sexual’',

#OSO CASAS, L, «Criadas y porteras espafiolas en Parfs. Inmigracion y relaciones de dominacion de clase en el seg-
mento laboral de la limpieza y los cuidados personalesy». Mujer y emigracion: una perspectiva plural. Ed. Universidade
de Santiago de Compostela. Santiago de Compostela. 2008, pdg. 223.

* FEDERICL, S, op. cit, pag. 21 1.
# Siliadin c. Francia, n. 73316/01 [TEDH, Seccién I, 26 de julio de 2005.

* OLARTE ENCABO, S, «La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre esclavitud, servidumbre y
trabajo forzado. Andlisis critico desde la perspectiva laboral». Temas Laborales, n. 145.2018, pag. 86.

“ ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Global estimates of modern slavery: forced labour and forced
marriage. Ed. OIT. Ginebra. 2017, pag. 32.

S0 URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M., «No se ve, no se toca y sin embargo, existe: La esclavitud hoy. Hacia una recon-
ceptualizacion del trabajo esclavo. Lan Harremanak, n. 35,2016, pag. 396.

> D'SOUZA, A, Camino del trabajo decente para el personal del servicio doméstico: panorama de la labor de la OIT Ed. OIT.
Ginebra. 2010, pdg. 32.
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IX. 8. Conclusiones y propuestas de mejora

La caracterizacion del trabajo doméstico como sector histéricamente postergado se podria resu-
mir en: un origen esclavista, colonialista y de vasallaje; su desarrollo en un dmbito privado/intimo
por la especial caracteristica del sujeto empleador; la invisibilizacién y no estimacién del trabajo
doméstico no remunerado como trabajo con valor productivo, que después se extiende al trabajo
doméstico remunerado; la individualizacidn y dispersion de las personas trabajadoras, lo que difi-
culta cualquier tipo de organizacién sindical; la feminizacion de las tareas tanto en términos cuanti-
tativos (mayoria mujeres), como cualitativos (lo hacen las mujeres y por lo tanto «vale menos»)>%y
su tradicional realizacion por personas migrantes, procedentes del rural y/o del extranjero.

La regulacion legal del sector doméstico es todavia injusta e insuficiente, encontrdndose casi mds
cercana a las actividades de cuidado del hogar no remuneradas que a otras prestaciones laborales.
El legislador secularmente ha priorizado los derechos del empleador, mientras que en la actualidad
ha tendido simplemente a no imponerle demasiadas cargas, como se revela por ejemplo en las
numerosas excepciones que permiten a los Estados miembros no aplicar al personal doméstico
las garantfas establecidas por ciertas Directivas de la Unidn Europea. Posiblemente la principal
razon de esto no sea tanto por las caracteristicas intrinsecas del trabajo, ni por las cualificaciones
de quienes lo realizan, sino por la funcionalidad que tiene para la estructura laboral mundial man-
tenerlo en estas condiciones, es decir, «como dmbito segregado (mal pagado) en la pirdmide laboral
(segmentada) que fortalece el orden social (estratificado)»*. De este modo, el servicio doméstico
cumple no solo una funcidn utilitaria de produccidn de servicios, sino que servirfa también para la
reproduccién de los mecanismos de dominacidn de clase, perpetuando el aparato ideoldgico que
permite legitimar las relaciones de género v clase en el interior del hogar™.

Pese a la relevancia del sector y las conocidas violaciones de derechos humanos que se producen
en el mismo, para el Estado espafiol esto no ha supuesto ni la suscripcion de compromisos inter-
nacionales como la ratificacion del Convenio 189 de la OIT, ni la tipificaciéon como delito de las
figuras juridicas de trabajo forzoso, la servidumbre v las practicas andlogas a la esclavitud®. Al me-
nos, ante la constatacion de que los puestos de trabajo mds vulnerables del servicio del hogar son
los del régimen de internado y que estos son ocupados mayoritariamente por mujeres extranjeras,
hecho por el que suelen recibir mas discriminacidon que las mujeres espafiolas, deberfan arbitrarse
medidas especificas ante esta clase de abusos>®.

En este sentido, la conocida prevalencia de la construccién moral del espacio doméstico como
«santuario de intimidad» sobre la dimension contractual del dmbito laboral*’, tal vez debiera termi-

52 LERUSSI, R, «<Empleo doméstico v violencia laboral. Notas criticas desde una posicidn sociojuridica feminista. Estu-
dios Socio-Juridicos, n.2.2016, pag.151.

52 GARCIA SAINZ, C., SANTOS PEREZ, M.L.y VALENCIA OLIVERO, N.Y, op. cit, pags. 125-126
5 OSO CASAS, L., op. cit., pag. 207.

5% GARCIA SEDANO, T, «Formas contempordneas de esclavitud en el empleo doméstico. Lex Social, n.2. 2019, pag.
108.

56 CAMAS RODA, F, op. cit, pag. 133.
5 SANZ SAEZ, C., op. cit, pag. 123.
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narse en estos casos, pues no hay que olvidar que es una decisién voluntaria unilateral del emplea-
dor la que convierte su «hogar familiar» en el espacio laboral donde una o varias personas prestan
sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y direccion de aquél.

Asi, la realidad estd demandando, sin duda, un mayor protagonismo de la Inspeccidn de Trabajo y
Seguridad Social en el servicio doméstico, como se evidencia en los puntos 29 y 30 de la Resolu-
cion sobre las trabajadoras domésticas y cuidadoras en la UE (2015/2094(INI)) aprobada por el
Parlamento Europeo, donde se reitera la necesidad de aumentar el nimero de inspectores publi-
cos y se insta a los Estados a incrementar las inspecciones «para poner fin a los malos tratos, la explo-
tacion, incluida la de cardcter financiero, y los actos de violencia o abuso sexual contra los trabajadores
domésticos», encontrando para ello «nuevos métodos que respeten la privacidad, especialmente en lo
que se refiere a las viviendas particulares a las que los inspectores no pueden acceder sin autorizacion
judicial». En el dmbito espafiol no hay que olvidar que tanto la Constitucidn como los Tribunales
avalan que, en determinados supuestos, la intimidad ceda frente a otros bienes juridicamente
protegibles, siempre que estén justificados y resulten proporcionales®, Lo contrario, serfa estar
haciendo de menos, por ejemplo, los derechos constitucionales a la vida vy a la integridad fisica y
moral (art. |5 CE) —y relegando las obligaciones de los poderes publicos de velar por la seguridad
e higiene en el trabajo y garantizar el descanso necesario (art.40.2 CE)— frente a la proteccién de
la intimidad e inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE).

Por otra parte, el art. |.4 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula
la relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar; recoge explicitamente como
parte del objeto de esta relacién laboral «el cuidado o atencion de los miembros de la familia o de
las personas que forman parte del dmbito doméstico o familiar», y dado que, ante la insuficiencia de
los servicios publicos de cuidados, la finalidad principal de contratar empleo doméstico, de forma
creciente, estd residiendo en una necesidad de este tipo, no deja de ser sorprendente y preocu-
pante que el legislador espafiol «haya levantado un muro legal, tan consistente como artificial, entre las
normas del servicio doméstico y la legislacion sobre proteccion de la dependencia»®®, debiendo quiza
tomar medidas en la direccién contraria, como ocurre en algin ordenamiento juridico cercano.

En cualquier caso, se deberfa apostar por un mayor gasto publico en proteccion social, ya que
estd demostrado que eso implica mayores necesidades sociales cubiertas por actividades que se
enmarcan dentro de los servicios sociales sin alojamiento y atencidn en centros residenciales®, en
donde las condiciones laborales son mejores que en el servicio doméstico. Ademads, el gasto publi-
co fiscal socializarfa el costo de la atencidn y lo desplazarfa ligeramente de las mujeres a los hom-
bres, que son la mayorfa de los contribuyentes y desde luego los que reciben salarios mas altos®'.

%8 ELVIRA PERALES, A, «La elasticidad del articulo 18 CE: apuntes». La Constitucion de los espafioles: estudios en home-
naje a Juan José Solozabal Echavarria . Ed. CEPC. Madrid. 2019, pags. 635-648.

5 ESCUDERO RODRIGUEZ, R, «La injustificable desconexién legal entre el trabajo de cuidados en el hogar familiar y
la proteccidn de la dependencia». Dependencia (Long term care) y empleo en el estado de bienestar. Ed. Aranzadi. Cizur
Menor (Navarra). 2017, pag. 338.

 UNION GENERAL DE TRABAJADORES. op. cit., pdg, 5.

¢ KING-DEJARDIN, A, The social construction of migrant care work. At the intersection of care, migration and gender. Ed.
OIT. Ginebra. 2019, pag. | 1.
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Pero, en un tiempo en el que la normativa actual parece encaminada a conseguir que las mujeres
vuelvan al hogar®?, quizd la recomendacién mds ambiciosa pueda ser entender el cuidado del
hogar, no como un mero conjunto de tareas o actividades individuales domésticas, sino como un
verdadero proceso social reproductivo constituido por una red de relaciones entre individuos e
instituciones involucradas en el cuidado de las necesidades bésicas de los individuos y sus familias®.
En este caso, las politicas sociales deberfan dirigirse a facilitar la ampliacion del nimero de personas
que contribuyen al cuidado, lo que no solo reducirfa los costos individuales de quienes ya se estdn
encargando, sino que, al extender la experiencia del cuidado a todos los miembros de la sociedad,
seguramente harfa que todos estuvieran mds dispuestos a contribuir institucional y financieramen-
te a los costos de estos cuidados domésticos®”.
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X. Tiempo de trabajo y ausencia de registro de
jornada del personal al servicio del hogar familiar

Olaya Martin Rodriguez (profesora Derecho del Trabajo de UDIMA)

X. I. Algunos datos de interés sobre el empleo doméstico en Espaina

Si bien el tema central de este capitulo es estudiar el tiempo de trabajo de los empleados en el
servicio del hogar familiar, resulta transcendental ofrecer algunos datos de este colectivo. En este
sentido, y de acuerdo con los datos del Instituto Nacional de Estadistica (en adelante INE) en el
tercer trimestre de 2019 el empleo doméstico representa en nuestro pais un 3,4% de la ocupacion
total'. Si nos retrotraemos un afio seglin los datos nuevamente del INE y teniendo en cuenta la
media de los cuatro trimestres del afio 2018, habia en Espafia 628.800 hogares como empleadores
de personal doméstico, de los cuales 556.000 resultan ser mujeres y sélo 72.800 son hombres.

Mujeres 556.000

Hombres 72.800

Fuente: Elaboracion propia a partir datos INE: Actividades de los hogares como empleadores
de personal doméstico. Media de los cuatro trimestres del afio 2018.

Si consultamos los datos del presente afio, vemos que en el primer trimestre del afio 2019 hubo
un ligero descenso de hogares empleadores de personal doméstico, situdndose en 570.600, de los
cuales 497.600 eran mujeres. En el segundo trimestre se incrementa levemente la cifra de ocupa-
dos en esta rama de actividad hasta los 601.400 empleadores de personal doméstico. Los dltimos
datos ofrecidos por el INE son relativos al tercer trimestre de 2019 que ofrece una cifra parecida
a la media de los cuatro trimestres de 2018, en concreto actualmente se sitda en 628.200, de los
cuales 561.500 son mujeres?.

I Datos INE http://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4200 «asalariados por sexo y rama de actividad.Valores absolutos
y porcentajes respecto del total de cada sexo.

2 Si consultamos los datos de afiliacion de julio de 2019 ofrecida por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, observamos que estan afiliadas al sistema especial de empleados de hogar 401.513 empleadas de hogar En
2018 la afiliacién media al sistema especial de empleados de hogar fue de 415.679 ligeramente por debajo del afio
2017 que fue de 424.403 personas. De acuerdo con estos datos se observa un descenso en la afiliacion de este
colectivo al sistema de especial de empleados de hogar
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[T 2T 3T T 2T 3T T 2T 3T

570.600 | 601.400 | 628200 | 73.100 72.900 66.800 | 497.600 | 528500 | 561.500

Fuente: Elaboracién propia a partir datos INE: Actividades de los hogares como empleadores
de personal doméstico. Media de los cuatro trimestres del afio 2019.

Como se puede observar es una rama de actividad claramente feminizada, pero ademds el empleo
doméstico es el sector que tiene la tasa mds alta de empleo a jornada parcial de todo el mercado
laboral ya que, si la media se sitda en el tercer trimestre de 2019 en el 14%, en los empleados
del hogar alcanza el 56,8%, es decir, mds de la mitad de las personas que estdn ocupadas en este
sector’.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos INE: Ocupacién por tipo de jornada y rama de actividad.
Valores absolutos y porcentajes respecto del total de cada rama. Tercer trimestre de 2019.

Por otro lado, es importante sefalar en este sentido que los trabajadores inmigrantes han estado
siempre sobrerrepresentados en el empleo doméstico; en concreto la afiliacién de extranjeros al
Sistema Especial del Hogar en el mes de septiembre de 2019 ha sido de 167.377, de los cuales
43.585 proceden de paises de la Unién Europea y 123.792 de paises que no forman parte de la
Unidn Europea’”.

43.585 870.09 |

123792 [.275.172

167.377 2.145.263

Fuente: Elaboracién propia datos Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social:
Afiliados extranjeros a la Seguridad Social, septiembre 2019.

3 INE: https://www.ine.es/jaxiT 3/Datos.htm?t=4170.

* Nota de prensa. Gabinete de comunicacion. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad social. septiembre 2019.
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X. 2. Regulacion normativa del servicio del hogar familiar

El porcentaje de empleados domésticos en Espafia es mayor que en otros paises desarrollados,
donde apenas alcanza el 1%; en concreto, son Italia y Espafia los paises que rednen a mds del 50%
de todo el empleo doméstico europeo®. Los empleados del hogar familiar constituyen un impor-
tante porcentaje del empleo informal y sumergido de nuestro pais ya que es frecuente que este
colectivo de trabajadores no tenga ningin tipo de vinculo contractual con el titular familiar®. En
Espafa la existencia del empleo doméstico hasta los afios 90 inclusive se debfa a una razén de
status social. Sin embargo, ese perfil ha cambiado, en los Ultimos afios el incremento de empleados
del hogar doméstico se debe fundamentalmente por el aumento de la esperanza de vida y por
la incorporacién de la mujer al mercado laboral. Tales condicionantes requieren la necesidad de
demanda de cuidados por parte de personas dependientes y sus familias.Ya no sdélo las familias
adineradas tienen un empleado de hogar, también la clase media con un nivel adquisitivo suficiente
precisa de los servicios de este colectivo para realizar tareas domésticas, cuidado de menores o
personas de edad avanzada’.

La relacidn laboral especial del servicio del hogar familiar aparece por primera vez en la Ley
|6/1976,de Relaciones Laborales y, posteriormente en la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto
de los Trabajadores. El desarrollo reglamentario de los empleados al servicio del hogar familiar
se reguld en el Real Decreto 1424/1985, de | de agosto, cumpliendo asi con el mandato de la
disposicion adicional primera de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacién de determi-
nados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, esto
significa que en Espafa el empleo doméstico fue expresamente excluido de la legislacidn laboral
hasta el aflo 19858 Hasta esa fecha los empleados del hogar familiar se encontraban sometidos
a la legislacion civil’.

> OIT, Domestic Workers Across The world: Global and Regional Statistics At The Extent Of Legal Protection, 2013,
pag. 20. Consulta 26 de noviembre de 2019 (http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms 173363 .pdf).

o

CHARRO BAENA, P, «El servicio del hogar familiar Una visién desde la legislacion vy la doctrina judicial espafiolas,
CHARRO BAENA, P, y ESPINOZA ESCOBAR, |. (directores), El derecho del trabajo y los colectivos vulnerables: un
estudio desde las dos orillas, Dykinson, 2017, pdg. 43. En sentido similar se manifiestan: BANYULS, |, PITCHER, E.,
SANCHEZ, A. «kEmpleo informal y precariedad laboral: las empleadas de hogar», Sociologia del Trabajo, vol. |19, n®
4,489-510. La mayor parte de los estudios realizados en Espafia sobre servicio doméstico lo asocia a la economia
sumergida y al empleo informal y destacan que la precariedad y la irregularidad, debido a la escasa cobertura legal,
bajos salarios, jornadas laborales extenuantes. A nivel internacional, también se ha puesto de manifiesto que el em-
pleo doméstico es una de las ramas de actividad con mayor precariedad laboral.

GARCIA SAIZ, C., SANTOS PEREZ, M.L, VALENCIA OLIVERO, N.Y, «La construccién social del mercado laboral
doméstico en Espaia a comienzos del siglo XXI», Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 32,n° 1,2014, pag. 103.

~

& En lo que se refiere al alcance y peculiaridades de cobertura y prestaciones de seguridad social sobre empleados del
hogar familiar, véase la obra de SANZ SAEZ, C., La proteccién social de las empleadas de hogar, Bomarzo, 2017.

? El empleo doméstico se regulé como contrato de arrendamiento de servicios en la seccidén |* «Del servicio de
criados y trabajadores asalariados» (arts. |583-1587 del Cdédigo Civil (en adelante CC).En 1931 la Ley de Contrato
de Trabajo hizo alusidn al servicio doméstico (art. 2), pero no se les aplicaba la normativa especifica en materia de
jornada ni accidentes de trabajo. Por su parte, la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 excluyd de manera expresa del
ordenamiento laboral el servicio doméstico [art. 2.c)] «entendiéndose por tal el que se presta mediante jornal, suel-
do, salario o remuneracidn 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 o de sus dependientes, bien se albergue en el domicilio o fuera de él». El siguiente intento de laborizacién
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Desde el afio 2000 se han realizado bastantes manifestaciones para visibilizar el empleo domésti-
co y podemos afirmar que ha tenido sus frutos ya que en el afio 201 | se produjo un importante
cambio legislativo con la entrada en vigor del Real Decreto 1620/201 1, de 14 de noviembre, el
cual se encuentra fuertemente influenciado por el Convenio n° 189 sobre «Trabajo decente para
las trabajadoras y trabajadores domésticos» de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT), de
junio de 201 | '(adn sin ratificar por Espaiia). Con este nuevo real decreto se intenta equiparar
las condiciones laborales de este colectivo con las establecidas en la relacidn laboral comun''. En
la exposicion de motivos, el legislador «aconseja una revision en profundidad de esta normativa, para
renovar y modernizar diversas instituciones juridicas que las transformaciones sociales habidas en estos
dltimos tiempos y la evolucién natural de las costumbres han dejado caducadas.

La relacién especial del servicio de hogar familiar otorga a este colectivo proteccidn, si bien menos

garantista que la ofrecida por el Estatuto de los Trabajadores para la relacidn laboral comun. Alguno
de los motivos de no incluir el trabajo doméstico dentro del ordenamiento laboral se fundamenta
en el hecho de que el Derecho del Trabajo tiene su origen como respuesta al conflicto obrero
organizado, de forma colectiva, en torno a la fabrica. Sin embargo, en el trabajo doméstico no hay
fabrica ni tampoco empresario en el sentido tradicional, es decir; el empleador no es un empresario
en sentido econdmico y ademas la prestacion de servicios se desempefia en el domicilio familiar,
donde se unen los derechos fundamentales del empleador (como el derecho a la intimidad per-
sonal y familiar) con los derechos del trabajador. Es decir; la especialidad de esta relacion laboral se
fundamenta en la peculiaridad del lugar de la prestacion de servicios (hogar familiar) que supone
la entrada del trabajador en el «circulo de convivencia e intimidad de la familia y la nota de mutua
confianza entre las partes»'?, pero también en que el titular del hogar familiar no obtiene un rendi-
miento econdmico como sucede en la relacion laboral comun.

Si bien y pese a lo dicho hay que resefiar que algunos autores se postulan por afirmar que no exis-
ten tales criterios objetivos para concebir esta relacién como de cardcter especial, manifestando

vino de la mano de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones de Trabajo, si bien indicando que serfa una relacion
laboral especial [3.1.a)]. El desarrollo de esta normativa especifica no se realizd hasta el Real Decreto 1424/1985, de
| de agosto, por el que se regula la relacion laboral de cardcter especial del Servicio del Hogar Familiar: Sobre la evo-
lucién histdrica del servicio del hogar familiar véase: DE LAVILLA GIL, L.E, «La relacién laboral de cardcter especial al
servicio del hogar familiar, Documentacion Laboral, n® monogréfico, 1985 y RUANO ALBERTOS, S., El régimen juridico
de los empleados de hogar, Atelier, Barcelona, 201 3.

9 La aprobacién del Convenio n° 189 de la OIT, asi como la Recomendacién n® 201 no fue sencilla pues existian
bastantes reticencias a la hora de regular este colectivo debido a su peculiar naturaleza y el dmbito de privacidad
en el que se desarrolla. Ambos instrumentos contienen disposiciones importantes sobre las condiciones de trabajo
y de vida, que van desde el tiempo de trabajo y la remuneracidn hasta la seguridad y salud en el trabajo. Si bien, el
Convenio permite cierto grado de flexibilidad con respecto a su aplicacion.

Por su parte, la Recomendacién proporciona orientaciones practicas para elaborar y aplicar medidas eficaces des-
tinadas a promover el trabajo decente para los trabajadores domésticos. A fecha de noviembre de 2019, se han
registrado 28 ratificaciones relativas al Convenio n° 189: Alemania, Argentina, Bélgica, Bolivia, Chile, Colombia, Costa
Rica, Republica Dominicana, Ecuador; Filipinas, Granada (entra en vigor el 12 de noviembre de 2019), Guinea, Guy-
ana, Irlanda, Italia, Jamaica, Mauricio, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd (entra en vigor el 26 de noviembre de 2019),
Portugal, Sudéfrica. Suecia (entrara en vigor el 4 de abril de 2020), Suiza y Uruguay.

"' DIAZ GOFINKIEL, M., «La reconfiguracién del empleo doméstico en Espafia: impacto de los cambios legislativos en
el funcionamiento del sector», Reis. Revista Investigacién Sociolégica, n® 55,2016, pag. 102.

2 MARTIN VALVERDE, A, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F, GARCIA MURCIA, |.: Derecho del Trabajo, vigési-
mo séptima edicién, 2018, pag. 198.
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al respecto que la diferenciacion en cuanto a su regulacion no siempre tiene su fundamento «en
acusados rasgos diferenciales desde el punto de vista juridico»'®. Es cierto que las particularidades de
este colectivo pueden justificar algunas modificaciones con respecto al régimen general comun,
pero ello no deberfa suponer una menor proteccion en derechos bdsicos o una regulacion menos
garantista.

X.3. La ordenacion del tiempo de trabajo en la relacion especial del
servicio del hogar familiar

La ordenacion del tiempo de trabajo de los empleados del servicio del hogar familiar se encuentra
regulada en el art. 9 del RD 1620/201 |, pero de manera supletoria o por via de remisidn hay que
tener en cuenta alguno de los preceptos del Estatuto de los Trabajadores. La regulacién del tiempo
de trabajo experimentd en 201 | cambios significativos en relacion con la regulacidn anterior. Sin
embargo, tanto en la antigua regulacién como en la actual existe cierta complejidad ya que hay que
tener en presente si el empleado pernocta o no en el domicilio familiar o si realiza o no tiempo
de presencia. A continuacién, se detallard de manera pormenorizadas estos cambios vy la situacién
actual.

X.3.1. Jornada ordinaria maxima de trabajo y tiempo de presencia

Tanto la anterior regulacién como la actual fijan la jornada madxima ordinaria en 40 horas semanales
de trabajo efectivo, al igual que en la relacion laboral comun, es decir el art. 34.1 del ET establece
la duracidn mdxima de la jornada ordinaria en cuarenta horas semanales en cémputo anual, de
manera que es posible la realizacidn de jornadas irregulares, si bien esta distribucion irregular a lo
largo del aflo no parece en principio de aplicacidn a los empleados de hogar familiar sometidos a
la relacién laboral especial. Por otro lado, el RD 1620/201 | hace desaparecer la referencia al tope
maximo de las nueve horas ordinarias de trabajo efectivo al dia que el RD 1424/1985 inclufa, lo
que permite una mayor flexibilidad en la distribucién del tiempo de trabajo'.

El art. 9.1 del RD 1620/201 | al establecer la jornada maxima ordinaria indica que se computa al
margen de «los tiempos de presencia» entendiéndose que ese tiempo se adiciona a la jornada méxi-
ma ordinaria. Sin embargo, a continuacion, el apartado segundo del art. 9 del citado real decreto
hace alusion a la necesidad de respetar la jornada maxima de trabajo en relacién con el tiempo de
presencia. Estos apartados inducen a confusion, pero se puede deducir que este tiempo de presen-
cia supone una ampliacién del tiempo de trabajo en el servicio doméstico, por lo que se entiende
que se suma a la jornada méxima ordinaria. El tiempo de presencia ha de constar por escrito tanto
la duracidn como la distribucidn de acuerdo con el art. 5.4.b) del RD 1620/201 |, cuestidon que no
contemplaba la norma precedente.

3 Asf lo manifiesta, entre otros: FERNANDEZ LOPEZ, M.F. «Relaciones especiales de trabajo y Estatuto de los Traba-
jadores. Comentario a la STCT de 23 de julio de 1981», Revista de Politica Social, n® 139, 1985.

" CHARRO BAENA, P, «El servicio del hogar familiar. Una vision desde la legislacion y la doctrina judicial espaiiolas,
op. cit, pag. 47.
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Ni el actual real decreto ni el anterior han definido o indicado qué se entiende por tiempo de
presencia. Si tenemos en cuenta lo que dice un sector doctrinal puede entenderse que se trata
de periodos de mera disposicién por parte del trabajador en los que éste no desarrolla trabajo
efectivo ya que si desarrollara alguna funcidn serfa tiempo de trabajo efectivo y por tanto deberfa
computarse como jornada maxima ordinaria'>. Sobre el tiempo de trabajo efectivo se han manifes-
tado nuestros tribunales. En este sentido, la Audiencia Nacional, en la Sentencia de 27 de octubre
de 2017 (Rec.n® 185/2017) ha sefialado al respecto que «lo verdaderamente determinante es que
el trabajador permanezca en el trabgajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de
sus funciones»'®. También se ha manifestado sobre este particular en sucesivas ocasiones el TJUE'" y
ha entendido que «los servicios de guardia que realiza el trabajador en régimen de presencia fisica en
el centro de trabajo deben considerarse tiempo de trabgjo en su totalidad en el sentido de la Directiva
2003/88/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacidn del tiempo de trabajo'®y.

Sin embargo, en la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar, como hemos dicho an-
teriormente, el tiempo de presencia no es considerado como tiempo de trabajo efectivo y no se
contabiliza a efectos de la duracién méxima de la jornada ordinaria de trabajo, ni para el nimero
méximo de horas extraordinarias'®. En este sentido, se ha pronunciado en alguna ocasién nuestros
tribunales. Al respecto, la Sentencia del Tribunal de Justicia del Pais Vasco de 26 de marzo de 2019
(Rec.n® 637/2019) considera que «el simple hecho de pactarse la pernocta y, por tanto, inferirse que
la demandante dormia en el domicilio de tal demandada, no puede concluirse que esas horas nocturnas
fuesen de presencia, ya que las horas de presencia tienen especial régimen regulado en el art. 9.1 RD
16201201 I'».

Continua la Magistrada aclarando que «las horas de disponibilidad son aquellas que se han pactado al
efecto y se refieren a las que con tal condicién se pacten dentro del arco temporal posterior o anterior a
la jornada laboral diaria. Si no se han pactado, terminada la jornada laboral diaria, el empleado no estd
obligado a permanecer en el domicilio de la otra parte contratante. Si se ha pactado, aunque se haya
terminado esa jornada laboral, ha de permanecer obligatoriamente en ese domicilio y a disposicién del

s RAMIREZ MARTINEZ, JM, «La relacién especial de trabajo al servicio del hogar familiar», Actualidad Laboral, n°l,
1986, pag. | . Para profundizar sobre la determinacion de los tiempos de presencia o su diferenciacién con el tiempo
de trabajo efectivo o cuando se realizan tareas livianas, abrir la puerta, entre otras cosas, véase DE NIEVES NIETO,
N., El tiempo de trabgjo en las relaciones laborales especiales, Civitas, Madrid, 2010, pag. 126.

' Esta sentencia resuelve un supuesto de relacién laboral comun, en el que se plantea si el tiempo de trabajo destinado
a participar en determinados eventos lUdicos organizados por la empresa es tiempo de trabajo efectivo. La Audiencia
Nacional concluye que si.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de octubre de 2000, asunto SIMAPR C-3003/98, entre
otras.

'8 EITJUE, en la Sentencia de 21 de febrero de 2018, asunto Matzak, C-518/2015 fue mds alld y concluye que «el tiempo
de guardia que un trabajador pasa en su domicilio con la obligacién de responder a las convocatorias de su empre-
sario en un plazo de 8 minutos, plazo que restringe su posibilidad de realizar otras actividades, debe considerarse
tiempo de trabajo. En cualquier caso, matiza que debe analizarse cada caso, pues lo que el TJUE apela es el grado de
restriccion de su libertad para realizar otras actividades.

' En idénticos términos se pronuncia el art. 8.1 del RD 1561/1995, en relacién con el sector del transporte y el trabajo
en el mar, en el que se define el tiempo de trabajo como aquel en el que el trabajador se encuentra a disposicién
del empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espera, expectativas, servicio de guardia, viajes sin servicio,
averfas, comidas en rutas o similares.
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empresario. En tal caso, por ese pacto de realizacion de esas horas de presencia se recibe o se com-
pensa la cantidad pactada»®.

A una conclusidn distinta llega el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn en su sentencia
de 8 de octubre de 2018 (Rec. n® 1361/2018) en un caso similar, con la unica particularidad o
salvedad que en lugar de ser relacidn laboral especial del servicio del hogar familiar es una relacién
laboral comun. En este supuesto la demandante presta servicios por cuenta ajena para la empresa
SacyrValladolid dedicada a la actividad de cuidados en el hogar. Su contrato era de obra o servicio
a tiempo completo de lunes a sdbados con los descansos legales correspondientes. Su régimen
era de interna con manutencién y pernocta en el domicilio de la anciana. La demandante denun-
cia infraccién de los articulos 34 v 35 del ET y de la jurisprudencia recogida en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21| de febrero de 2018, asunto Matzak (C-518/2015),
partiendo de esa doctrina que resulta aplicable al derecho interno espafiol y siendo las situaciones
equiparables pues el tiempo presencial en casa, aunque no haya actuacion directa es equiparable
a la situacion de estar de guardia localizada en el domicilio pendiente de llamada, concluye en este
caso el tribunal que «ha de considerarse como tiempo de trabgjo la jornada presencial realizada por
la demandante y ello aunque se estuviese durmiendo o realizando actividades estrictamente personales
pues evidentemente sobre ella durante todo ese tiempo recaia la obligacion de atender sin solucidn de
continuidad requerimientos laborales que se la encomendaran.

Como se puede observar tras el estudio de estas sentencias, hay un trato desfavorable en el caso
de que la empleada tenga una relacion laboral de cardcter especial y ello porque, volviendo al razo-
namiento de la Magistrada en la Sentencia del Tribunal de Justicia del PaisVasco de 26 de marzo de
2019, «pernocta y tiempo de presencia son cosas distintas». La pernocta es concebida en su art. 8.2
del RD 1620/201 | como parte del salario, y las horas de disponibilidad seguin el art. 9.1 del citado
real decreto «son aquellas que se han pactado al efecto y se refieren a las que con tal condicién se
pacten dentro del arco anterior o posterior a la jornada laboral diaria». En cualquier caso, y aunque se
fundamente la argumentacion del Tribunal en el Real Decreto 1620/201 |, como apreciacidn per-
sonal no se cumple con el principio de trato menos favorable entre los trabajadores domésticos y
los trabajadores en general que proclama el Convenio n° 189 y la Recomendacion n® 201 sobre las
trabajadoras y los trabajadores domésticos, lo que genera que siga existiendo cierta vulnerabilidad
social y econémica sobre este colectivo.

El actual real decreto establece ciertas pautas bdsicas relativas al régimen juridico de los tiempos de
presencia que suponen una mejora positiva respecto a la norma anterior ya que de acuerdo con la
anterior regulacion el tiempo de presencia se extendia de manera ilimitada lo que suponia jornadas
abusivas debido a esta indeterminacion legal. En este sentido, el RD 1620/201 | establece en primer

2 En esta sentencia se dan los siguientes hechos probados: relacién laboral especial del servicio del hogar familiar;
pernocta de la demandante todas las noches en el domicilio de la demandada; contrato de 40 horas semanales sin
pactar horas de presencia. La demandante sostiene que como dormia en el domicilio deben computarse las 8 horas
como horas de presencia. En sentido similar; Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia de |8 de marzo de 2016
(Rec. n® 6696/2015) y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de noviembre de 2015 (Rec. n®
896/2015). En ambas sentencias el Tribunal concluye que la relacion laboral especial tiene singularidades propias que
explican un tratamiento diferente respecto de la relacién laboral comun y por lo tanto no se puede comparar las
horas en régimen de pernocta del empleado del hogar con las horas realizadas en servicio de guardia de presencia.
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lugar que «en caso de no computarse los tiempos de presencia con tiempo de descanso equivalente,
las horas de presencia no podrdn exceder de 20 horas semanales de promedio en un periodo de refe-
rencia de un mes»*'; En segundo lugar, respecto a la retribucion , en tal sentido la nueva regulacion
establece que la retribucion de los tiempos de presencia «no podrd ser inferior a la que corresponda
a la hora ordinaria», pues en ese tiempo puede ser requerido para realizar alguna tarea doméstica?.

Dentro de esos limites, el precepto permite a las partes la determinacion de la duracion del tiempo
de presencia, asi como de la retribucion del mismo. De tal forma, el pacto entre las partes debe
respetar el maximo de 20 horas a la semana en promedio mensual, asi como el limite retributivo
minimo del salario correspondiente a la hora de trabajo ordinaria, ya que ambos extremos son
pardmetros imperativos. Ambas reglas son de aplicacion en caso que no exista acuerdo entre las
partes. Como hemos apuntado anteriormente, se puede bien abonar el tiempo de presencia o
compensarlo en periodos equivalentes de descanso retribuido, sin establecer la norma un limite
temporal para dicha compensacion, lo que permite o posibilita la realizacién de jornadas irregu-
lares. Cabe afiadir que cuando concluya la jornada de trabajo diaria y, si estuviera pactado tiempo
de presencia, el empleado del hogar familiar no estd obligado a permanecer en el domicilio familiar.

La doctrina judicial también se ha manifestado en alguna que otra ocasién sobre las horas tra-
bajadas en fin de semana de manera que se superaba la jornada ordinaria maxima, y al respecto
ha concluido que esas horas deben ser consideradas como de presencia y no extraordinarias®.
A la misma conclusion han llegado nuestros tribunales sobre las pernoctas, es decir, el tiempo de
pernocta del empleado doméstico en el domicilio familiar no se considera jornada extraordinaria
ya que la mera permanencia en el hogar familiar no acredita que se realizase trabajo efectivo, serfa
en su caso tiempo de presencia’®.

Respecto a los menores de edad que prestan servicios como empleados domésticos y como pre-
visién final relativa al tiempo de trabajo hay que tener en cuenta que el RD 1620/201 | establece
la aplicacidn de los limites previstos en el Estatuto de los trabajadores para los menores de |8
afos. En este sentido, establece que los menores de edad «sdlo podrdn realizar ocho horas diarias
de trabajo efectivo.

X.3.2. Horario

En la anterior regulacion el horario se fijaba libremente por el titular del hogar familiar; sin que en
ningun caso las horas ordinarias de trabajo efectivo al dia pudieran exceder de nueve. El actual
RD 1620/201 | hace desaparecer el tope de nueve horas diarias ordinarias de trabajo efectivo con
el propdsito de permitir una mayor flexibilidad en la distribucidn del tiempo de trabajo. Por otra
parte, el actual real decreto posibilita que el horario pueda ser fijado por acuerdo entre las partes,

2! Este Iimite de 20 horas es el mismo que el art. 8.3 del RD 2001/1983, de 28 de julio, sobre jornadas especiales de
trabajo, sefiala para determinar la duracién de los tiempos de presencia en el sector transportes y trabajo en el mar.

22 E| precio minimo para el afio 2019 es de 7,04 €.
2 Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia de 2 de julio de 2015.
2 Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid de |3 de noviembre de 2015 (Rec. n® 896/2015).
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frente a la regulacion precedente. Aunque esta modificacidn en la prdctica no es tan plausible ya
que con cardcter general serd el titular del hogar familiar quien determine el horario del empleado
a fin de que éste se ajuste a las particulares necesidades del hogar familiar.

X.3.3. Horas extraordinarias

En el empleo doméstico se consideran horas extraordinarias las que se realizan sobre la duracion
de la jornada ordinaria de trabajo establecida en el contrato de trabajo o sobre la duracidon maxima
legal y el tiempo de presencia que se hubiera acordado entre las partes. Tanto la anterior como la
actual regulacion se remiten al régimen de horas extraordinarias del Estatuto de los Trabajadores,
salvo lo previsto en el apartado quinto del art. 35 del ET. Dicho apartado hace referencia al control
de las horas extraordinarias a través del registro diario y cdmputo global en el recibo salarial. Este
inciso fue incorporado en el RD 1620/201 | a raiz de la modificacion del RD Ley 16/2013 que
vino a obligar a registrar dia a dia y totalizar mensualmente las horas realizadas de los trabajadores
a tiempo parcial. Esta excepcion ha sido criticada por un sector doctrinal ya que por un lado no
se establece ningun otro mecanismo alternativo y por otro lado la ausencia de control dificulta
probar las horas efectivamente realizadas por este colectivo®. La carga probatoria de acuerdo con
el apartado segundo del art. 217/ de la Ley de Enjuiciamiento Civil le corresponderfa en su caso al
titular del hogar familiar:

El limite mdximo de horas extraordinarias durante el afio es ochenta, sin tener en cuenta las horas
extraordinarias para prevenir o reparar siniestros y otros danos extraordinarios y urgentes. Dicho
limite significa que no pueden realizarse mds horas y serd nulo cualquier pacto de realizacion de
horas extraordinarias que lo exceda, estando ademds tipificado como infraccion grave de acuerdo
con el art. 7.5 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social (en adelante LISOS)%.

No obstante, es preciso tener en cuenta algunas consideraciones respecto al Iimite de las horas
extraordinarias. En primer lugar, el limite de ochenta horas extraordinarias al afio se entiende para
una jornada completa (40 horas semanales al afio), por lo que los empleados del hogar familiar
que, por modalidad o duracién del contrato, realicen una jornada, en cémputo anual, inferior a la
jornada a tiempo completo, tendrdn reducida la realizacidon de las horas extraordinarias en la mis-
ma proporcion. La duda se plantea respecto de la posibilidad de aplicar adicionalmente las horas
complementarias, sobre las que nada menciona el RD 1620/201 177.Y, en segundo lugar, hay que
tener en cuenta que no se computan dentro del limite de ochenta horas al afio las horas extraor-
dinarias compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion,
siempre y en la medida en que no se supere el nimero total de horas en el periodo de referencia.

Respecto a la forma de pago de las horas extraordinarias en el empleo doméstico, tanto el titular
del hogar familiar como el empleado deben de llegar a un acuerdo respecto al mismo, pudiendo

5 RUANO ALBERTOS, S, El régimen juridico de los empleados de hogar, Atelier; Barcelona, 2013, pag. 104.
% | a sancién consiste en una multa entre 626 a 6250 € (art. 40 y Disposicién Adicional | LISOS
2 MINARRO YANINI, M. E/ trabajo al servicio del hogar familiar: andlisis de su nueva regulacién, Reus, 2013, pag. 50.
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optar entre abonar las horas extraordinarias o compensarlas por tiempos equivalentes de descan-
so retribuido. En cualquier caso, la cuantia fijada no puede ser inferior al valor de la hora ordinaria
que en el afo 2019 es de 7,04. En ausencia de pacto, se entenderd que las horas extraordinarias
realizadas deberdn ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes
a su realizacién. Para finalizar sefialar que los empleados de hogar menores de edad no pueden
realizar horas extraordinarias.

X.3.4. Los descansos entre jornadas e intra jornada

Si bien previamente hemos indicado que el horario se establece de mutuo acuerdo entre las
partes, la duracién maxima de la jornada de trabajo de los empleados del hogar familiar se en-
cuentra limitada por el descanso entre jornadas. En este sentido se ha producido una mejora en la
regulacidn del servicio del hogar familiar con respecto la regulacién anterior’. El apartado cuarto
del art. 9 del RD 1620/201| dispone que «entre el final de una jornada y el inicio de la siguiente
deberd mediar un descanso minimo de doce horas. El descanso entre jornadas del empleado de hogar
podrd reducirse a diez horas, compensando el resto hasta doce en periodos de hasta cuatro semanas.
Respecto a la regulacion anterior se amplia en dos horas adicionales el descanso entre jornadas.
Para los empleados que no pernoctan en el domicilio se equipara el descanso entre jornadas a la
relacion laboral comun (art. 34.3 del ET).

La referencia «entre el final de una jornada y el inicio de la siguiente» incluye los tiempos de pre-
sencia que pudiera realizar el empleado del hogar familiar. Para los empleados en régimen interno
se prevé ademds un descanso de dos horas para las comidas principales, si bien ese tiempo no
computard como trabajo, lo que significa que no se tiene en cuenta a efectos de jornada maxima ni
tampoco se retribuye. Por su parte, para los empleados que no pernoctan en el domicilio familiar
se entiende aplicable de manera supletoria el art. 34.4 del ET que establece el derecho a descansar
al menos quince minutos de duracidn cuando la jornada continuada exceda de seis horas, descanso
que no serd tiempo de trabajo salvo que asf se establezca en el contrato de trabajo.

Respecto a los empleados de hogar menores de edad deben disponer de una pausa de treinta
minutos para las jornadas superiores a cuatro horas y media (regulacion similar a los trabajadores
menores de edad amparados por la legislacién comun). La norma precisa que en caso de que el
menor de dieciocho afios trabajase para varios empleadores, para el cémputo de las indicadas
ocho horas se tendrd en cuenta las realizadas para cada empleador: Para finalizar indicar que el
caso de los empleados de hogar familiar menores de edad el descanso entre jornadas serd, como
minimo, de doce horas.

X.3.5. Descanso semanal, festivos y permisos

Los empleados domésticos de acuerdo con el apartado quinto del art. 9 del RD 1620/201 |
«tienen derecho a un descanso semanal de treinta y seis horas consecutivas que comprenderdn, como

B EIRD 1424/1985, de | de agosto, establecia 10 horas de descanso entre jornadas para los empleados que no per-
noctaban en el domicilio familiar y 8 horas en el caso que el empleado fuera interno (pernoctase).
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regla generdl, la tarde del sdbado o la mafiana del lunes y el dia completo del domingo». La anterior
regulacion también establecia el descanso semanal en 36 horas, sin embargo, requerfa que sélo
fueran consecutivas veinticuatro de las treinta y seis horas, siendo objeto de acuerdo la forma de
disfrute de las |2 horas restantes. La actual regulacion supone un limite a la flexibilidad de la norma
precedente en este sentido, ya que establece un sistema mds inflexible en su disfrute. Ademas, la
presente regulacion indica que, como regla general, el descanso semanal de treinta y seis horas
comprenderd la tarde del sdbado o la mafiana del lunes y el dia entero del domingo®.Tanto la
precedente normativa como la actual finaliza el apartado quinto del art. 9 indicando que «cuando
el empleado de hogar no preste servicios en régimen de jornada completa, con la duracién mdxima
establecida en el apartado | de este articulo, la retribucion correspondiente al periodo de descanso se
reducird en proporcidn a las horas efectivamente trabajadas.

Respecto al derecho al disfrute de las fiestas y permisos, el RD 1620/201 1 al articulo 37 de la
normativa laboral comun, lo que supone equiparar en este aspecto a los trabajadores domésticos
con los trabajadores sometidos al Estatuto de los Trabajadores.Y; lo mismo sucede en relacién con
los permisos, es decir; el RD 1620/201 | se remite al articulo 37.3 del Estatuto de los Trabajadores
sin ninguna especialidad. Los menores de edad que presten servicios del hogar familiar tendrdn un
descanso semanal, de al menos, dos dias consecutivos (similar a lo dispuesto en el Estatuto de los
Trabajadores).

X.3.6. Vacaciones

En lo relativo a las vacaciones anuales pagadas, aunque la duracidn es de treinta dfas naturales, la
misma que establecia la regulacion precedente, se introdujeron mejoras. En concreto, el apartado
séptimo del art. 9 del RD 1620/2011 es mds completo y especifica quién debe determinar el
periodo de disfrute y de qué modo debe concretarse en ausencia de acuerdo. Es decir, el art. 9.7
establece que «en defecto de pacto, quince dias podrdn fijarse por el empleador, de acuerdo con las
necesidades familiares, y el resto se elegird libremente por el empleado». Esta precision establece que
como regla general son las partes quienes determinardn las fechas o periodos de disfrute, pero en
caso que no se llegue a acuerdo alguno, la norma establece con cardcter subsidiario la eleccidn de
las fechas de disfrute en quince dias para el empresario y el resto a eleccidn del trabajador; en este
ultimo caso, se exige que las fechas del disfrute del periodo de vacaciones sean conocidas con dos
meses de antelacion al inicio de su disfrute. Otra precision que hace la norma es que el periodo
de vacaciones puede fraccionarse en dos o mds periodos, si bien al menos uno de ellos debe ser,
al menos, de quince dias naturales consecutivos.

Por ultimo, el apartado séptimo del art. 9 establece y como novedad respecto a la norma prece-
dente, que el empleado tendrd derecho a elegir el lugar donde pasa sus vacaciones, de modo que
no se le puede exigir que resida en el domicilio familiar o que se desplace al lugar de vacaciones

¥ Tal y como indica Charro Baena, P, op.cit. pdg. 53 «nos encontramos con una condicién menos favorable que la pre-
vista en el ET para los trabajadores sometidos a una relacion laboral ordinaria», ya que para los trabajadores someti-
dos a la regulacion del ET, la norma establece un descanso semanal de dia y medio y la jurisprudencia ha indicado
que no se puede sobreponer el descanso entre jornada de doce horas con el descanso semanal.Véase Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2016 (Rec.n® 2348/2014).
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del empleador o de su familiar. Con esto se pretende otorgar al trabajador doméstico una absoluta
libertad durante su tiempo de descanso.

X.3.7. Ausencia de registro de jornada de los empleados domésticos

Desde el 12 de mayo de 2019, tras la publicacidn del Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de
medidas urgentes de proteccidn social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
trabajo, las empresas estdn obligadas a llevar un registro diario del horario de todos sus trabajado-
res. Ante esta situacion, se plantea la pregunta de si los titulares del hogar familiar tienen que llevar
a cabo este registro y control de la jornada de sus empleados. Pues bien, teniendo en cuenta por
un lado la Gufa publicada por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social sobre regis-
tro de jornada y por otro lado el propio RD 1620/201 [, se ha de entender que no es obligatorio.

El registro de jornada es de aplicacion a todos los trabajadores, independientemente de su catego-
rfa o grupo profesional, asi como a todos los sectores de actividad y a todas las empresas v ello al
margen de su tamafa, si bien y es aqui lo importante, siempre y cuando estén incluidas en el dm-
bito de aplicacion del art. | del Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, las relaciones laborales
especiales (entre ellas, el servicio del hogar familiar) estan excluidas del dmbito de aplicacion del
Estatuto de los Trabajadores y tienen su normativa especifica, siendo en todo caso el Estatuto de
los Trabajadores norma de cardcter supletorio.

Pues bien, para estas relaciones laborales de cardcter especial, de manera general no se aplica el
mandato del legislador de registrar la jornada, salvo que tuvieran una normativa especifica que asf
lo estableciera. De forma que, si no se menciona nada en la normativa aplicable sobre registro de
jornada, sus trabajadores estdn al margen de esta obligacion. Ademads, en la Guia que ha publicado
el Ministerio de Trabajo se indica expresamente que el registro de horario se aplicard a la totalidad
de los trabajadores, con algunas peculiaridades y excepciones, entre las que se detallan «las relacio-
nes laborales de cardcter especial».

Ademads de lo dicho y para confirmar que la idea del legislador no es llevar a cabo un registro
obligatorio de jornada de los empleados del servicio del hogar familiar es menester recordar que
el Real Decreto 1620/2011 afiade en su articulo 9 un nuevo apartado tercero bis, a raiz de la
modificacién del RD Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion
estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, que viene a decir que «respecto a los traba-
jadores contratados a tiempo parcial, no serdn de aplicacidn las obligaciones de registro de la jornada
establecidas en el art. 12.5.h) del ET». Parece que el legislador no quiere dificultar los trdmites al
titular del hogar familiar; aunque ello puede ir en detrimento de su propia seguridad debido a que
ello supone una dificultad afiadida a la hora de probar la realizacién o no de horas extraordinarias.
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X.4. Conclusiones y propuestas de mejora

Después de realizar un andlisis comparado de la regulacién precedente y actual sobre la regulacion
del tiempo de trabajo en la relacidn laboral especial de servicio del hogar familiar hay que poner
de manifiesto que el Real Decreto 1620/2011 ha introducido algunas mejoras respecto a este
aspecto. A modo de resumen:

En primer lugar, la actual normativa establece la fijacion del horario de comun acuerdo entre
las partes, en lugar de la fijacion unilateral por parte del empleador que establecia la normativa
precedente. En segundo lugar, se reconoce expresamente que los tiempos de presencia pactados
entre las partes han de ser compensados con tiempo de descanso equivalente o bien retribuidos
en los términos que se pacte entre las partes, sin que en ningdn caso dicha retribucidn sea inferior
a la establecida a las horas ordinarias, cuestion que no aparecia en la normativa precedente. En
tercer lugar, se produce un incremento del tiempo de descanso entre jornadas, de forma que si el
empleado no pernocta en el domicilio pasa a tener derecho a |2 horas de descanso entre jornada
(anteriormente eran 10 horas) y en el caso que pernocte pasa a tener |2 horas de descanso si
bien se puede reducir a 10 horas, compensando el resto hasta las doce en periodos de hasta cua-
tro semanas. En cuarto lugar, se impone en la normativa actual el cardcter consecutivo del descanso
semanal de 36 horas, en la normativa precedente sélo se garantizaban al menos 24 horas conse-
cutivas de las 36. En quinto lugar, se mejora el régimen juridico de las vacaciones de los empleados
de hogar al establecer pautas que determinan los periodos de disfrute de las mismas, asi como que
la libertad del empleado del hogar a decidir sobre los lugares en los que desea permanecer en sus
vacaciones, sin tener que acompafar a la familia.Y; por Ultimo, se incorpora en materia de tiempo
de trabajo los limites establecidos para los empleados del servicio doméstico menores de |8 afios.

Si bien como se ha sefialado ha habido mejoras normativas en la relacion laboral especial de
servicio del hogar familiar, no terminan de ser suficiente ni protectoras. El RD 1620/201 | deja al
pacto entre las partes bastantes materias que son dificil de negociar por parte de los empleados
del hogar familiar, principalmente debido a la necesidad de trabajar; pero también por el desco-
nocimiento de las mismas. El acuerdo entre las partes queda abierto para determinar la duracion
y distribucién de los tiempos de presencia, asi como la forma de compensacion o retribucion y
el régimen de pernoctas. Esto supone que el empleado de hogar familiar puede prestar servicios
durante jornadas indeterminadas y extenuantes, ello sin tener en cuenta la posible realizacién de
horas extraordinarias. De acuerdo con los datos derivados de un estudio especifico sobre emplea-
das del hogar el 9,3% de las personas ocupadas en el trabajo doméstico no sabe cudntas horas
presta servicios a la semana®.

Para finalizar indicar que resulta necesario precisar el régimen de pernocta y suprimir los tiempos
de presencia, pues como se ha podido observar en el apartado correspondiente, la regulacion de
los tiempos de presencia en el RD 1620/201 | genera un trato desfavorable en el caso de que la
empleada tenga una relacién laboral de cardcter especial y ello porque, volviendo al razonamiento

0 En cifras absolutas ello supone: 46.000 mujeres y 5.800 hombres no saben su jornada laboral. UGT, Radiografia del
Empleo de las Trabajadoras del Hogar. Desafios y Medidas para avanzar en la equiparacién de derechos, Gabinete
técnico, UGT, Navarra, 2017, pdg. |2.
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de la Magistrada en la Sentencia del Tribunal de Justicia del Pais Vasco de 26 de marzo de 2019,
«pernocta y tiempo de presencia son cosas distintas». En cuanto a los descansos entre jornadas se
deberfa eliminar la distincién entre empleados con régimen de pernocta y no pernocta, y esta-
blecerse con cardcter general en |2 horas entre jornadas. En definitiva, bajo mi punto de vista el
tiempo de trabajo de los empleados de hogar familiar deberfa asemejarse al contenido en el art.
34 del Estatuto de los Trabajadores.

X. 5. Relacién de sentencias

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 21 de febrero de 2018, asunto Matzak,
C-518/2015;

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2016 (Rec.n® 2348/2014);

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de octubre de 2000, asunto SIMAR
C-3003/98;

Sentencia del Tribunal de Justicia del Pafs Vasco de 26 de marzo de 2019 (Rec.n® 637/2019);

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 8 de octubre de 2018 (Rec.
n® 1361/2018);

Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia de |18 de marzo de 2016 (Rec.n® 6696/2015);

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de |3 de noviembre de 2015 (Rec.
n® 896/2015).
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Xl. La extincion del contrato de trabajo domeéstico:
despido y desistimiento / Etxeko langileen lan
kontratuaren iraungipena: kaleratzea eta uko egitea

Julen Llorens Espada (Profesor Ayudante Doctor en Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social de la Universidad Publica de Navarra - Nafarroako
Unibertsitate Publikoa —Julen.llorens@unavarra.es—)

XI. I. La extincion relacién laboral en el Trabajo del Hogar

La regulacién de la finalizacidon laboral especial del hogar nos la encontramos en el art. || RD
1620/201 len donde se hace, por un lado, una remisiéon en algunas cuestiones a la normativa gene-
ral del Estatuto de los Trabajadores, que tiene a la vez una funcidn de integracion de lagunas (art.
3.b) RD 1620/2011) y sirve de elemento comparativo para evitar discriminaciones por parte de
este régimen especial'; y para otras, se establecen determinadas peculiaridades que obedecen a las
singularidades del empleo doméstico. Como se ird viendo, esta normativa vino a dar, en cierta me-
dida, solucién a carencias de forma y de fondo de las que adolecia la anterior normativa de 19857,
pasando a suavizar alguna de las peculiaridades mds problematicas del anterior RD 1424/1985, si
bien, de modo insuficiente en lo que al régimen extintivo se refiere’.

La especifica regulacidén en esta materia encuentra su justificacion en a atender a la peculiar condi-
cion de la parte empleadora, alejada del concepto prototipico de persona empresaria que controla
una actividad productiva con fines lucrativos, y el necesario equilibrio que se requiere entre los de-
rechos del primero y el respeto a los derechos laborales bdsicos de la parte trabajadora. Todo ello
con la necesaria flexibilidad que exige el dmbito de la prestacidn, es decir, el hogar familiar, donde
concurren otros derechos fundamentales como el derecho a la propiedad privada e intimidad de
las personas titulares del hogar, la inviolabilidad del domicilio, y otros derechos conexos del honor
y propia imagen®.

En relacidn a esto ultimo, enfatiza la Exposicién de Motivos del RD, es este un dmbito «tan vincu-
lado a la intimidad personal y familiar y por completo ajeno y extrafio al comdn denominador de las
relaciones laborales.

No obstante, ante estas notas caracteristicas que particularizan la relacion laboral debe advertirse
igualmente la condicidn de persona trabajadora de la parte empleada en esta relacién laboral, y la

' OTXOA CRESPO, ., «El incumplimiento de los requisitos del desistimiento en el contrato de servicio doméstico,
Aranzadi Social, n.° 3, 1999, pag. 3001 y ss.

2 MINARRO YANINI, M., El trabajo al servicio del hogar familiar: andlisis de su nueva regulacién. Reus, Madrid, 2013, pags.
61 yss.

® BENAVENTE TORRES, M* I, «Un aspecto juridico especialmente problemética: la extincién de la relacién laboral»,
Lex Social, vol. 9,n.° 2,2019, pags. 251-252.

* Ibidem, pag. 253.
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consiguiente necesidad de ahondar en el marco tuitivo que sobre ella debe desplegarse. En defini-
tiva, la especial condicidn de la parte empleadora no pueda justificar la inaplicacion de los criterios
del derecho tuitivo laboral, ni una rebaja de derechos cuando de la interpretacién de la ya de por
sf menos garantistas normativa especifica se trata’.

Por ello, la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1620/201 | previd la constitucion de
un grupo de expertos que estudiase «la viabilidad de aplicar plenamente el régimen de extincidn
del contrato de trabajo de la relacidn laboral comun establecido en el Estatuto de los Trabajadores a la
relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar, asi como la posibilidad de incluir el
desistimiento del empleador, entendido como pérdida de confianza en el empleado, en alguna de las
causas comunes de extincién del contrato de trabajo establecidas en el articulo 49 del Estatuto de los
Trabagjadores». A pesar de ello, es este uno de tantos proyectos que se encuentra durmiendo el
suefio de los justos.

En materia de extincion de la relacidn laboral, prevé el Real Decreto 1620/201 1, se atenderd a lo
dispuestos por el art. 49 ET, con exclusidn de las letras h), i) y I), que no serdn de aplicacidn. De esa
manera, queda excluida la extincién por fuerza mayor, el despido colectivo basado en las causas
ETOP vy la extincidn por causas objetivas legalmente procedentes.

Respecto la introduccidn de estos motivos de exclusidon no parece que toda exclusion realmente
se deba a la imposibilidad o incompatibilidad de las causas con la naturaleza de la prestacién, sino
mds bien, como sostiene parte de la doctrina, a cuestiones de conveniencia®. Ejemplo de ello es
que en la anterior regulacidn la extincion de fuerza mayor no se recogiese como causa excluida,
y sin embargo haya sido introducida en el Real Decreto de 201, cuando es un supuesto que
efectivamente podria aparecer entre las circunstancias del entorno familiar que diesen lugar a la
extincion’.

De otro modo, se podria pensar que realmente dichas situaciones excluidas resultan a toda ldgica
imposibles de concurrencia, pero si nos detenemos en las causas que el art. 52 del Estatuto de
los Trabajadores, se prevén para el despido objetivo situaciones como la ineptitud sobrevenida o
conocida con posterioridad a la contratacién; la falta de adaptacion del trabajador a las modifica-
ciones técnicas operadas en su puesto de trabajo; o las faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas
pero intermitentes. Todos estos supuestos se presentan como causas que perfectamente podran
aparecer en el desenvolvimiento de la especial relacion del empleo doméstico.

En este sentido, el marco legal actual propicia que este tipo de causas que en el régimen comun
darfan lugar a un despido objetivo con una indemnizaciéon de 20 dias por afio de servicio, con

5 OTXOA CRESPO, |, «Despido y desistimiento en el contrato de trabajo doméstico», Revista Doctrinal Aranzadi
Social, n® 5516,2002, pags. 3176y ss.

¢ MINARRO YANINI, M., El trabajo al servicio. .., pag. 62; SALCEDO BELTRAN, C., «La relacién laboral especial del
hogar familiar: dmbito de aplicacion, contratacidn y extincidn». Relaciones Laborales y Empleados del Hogar. Reflexiones
juridicas. Dykinson, Madrid, 2014, pag. 127.

7 GARCIATESTAL, E., «La extincién del contrato de trabajo de los trabajadores domésticos en Espafia: un régimen
juridico injustificadamente diferenciado, Lex Social, vol. 9,n.° 2, 2019, pag. 285.

174 / 1.- CONGRESO VASCO DE EMPLEO DOMESTICO



un maximo de |2 mensualidades, en el caso del personal doméstico se deriven a una extincion
via «desistimiento» con una indemnizacidn, como se verd, significativamente inferior. En definitiva,
coexistiendo la figura desistimiento, se desvanecen los limites garantistas del despido objetivo para
tales situaciones®.

Volviendo al articulo analizado, sf serdn aplicables via remisién las extinciones por mutuo acuerdo
de las partes’ y por las causas consignadas vélidamente en el contrato, salvo que las mismas cons-
tituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario. En este aspecto, no se admitirdn
cldusulas que muestren una capacidad subjetiva de la parte empleadora para hacer devenir esa
causa resolutiva, como pudiera ser la decisidn de internamiento de la persona que viene siendo
asistida en el hogar.

Podrd la relacion extinguirse igualmente por expiracidon del tiempo convenido o realizacién de la
obra o servicio objeto del contrato'®. A su vez, serd causa de extincion la dimisién de la parte
trabajadora como reflejo de su voluntad unilateral, si bien, en la préctica esta via se utilizard a me-
nudo como via rdpida y sencilla de extinguir la relacion a pesar de traer por causa situaciones de
incumplimientos contractuales, situaciones de acoso u hostigamiento, etc. con el fin de evitar el liti-
gio y el coste inherente a este, mdxime cuando la parte empleada debe continuar trabajando hasta
el pronunciamiento judicial, con la especial inconveniencia que ello supone sobre estas personas
trabajadoras. Cuando esta dimision sea consecuencia de un incumplimiento grave encuadrable en
el art. 50 ET, quizds una adecuada adaptacién o interpretacion del precepto para estos supuestos
debiera admitir que fuese la parte trabajadora quien decidiese sobre la extincion por esta via,
dejdndose para sede judicial Unicamente el reconocimiento, en su caso, de la correspondiente
indemnizacién''.

Serdn motivo de extincidn la muerte, gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del
trabajador'?; por jubilacién del trabajador; por muerte, jubilacién o por extincidn de la personali-
dad jurfdica del contratante (con el abono de una cantidad equivalente a un mes de salario); por
despido del trabajador; por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento contrac-
tual del empresario; y por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitiva-
mente su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género.

Merece especial atencidn reparar sobre dos de los supuestos que especificamente vienen recogi-
dos en el Real Decreto, cual es la extincion voluntaria por la parte empleada ante incumplimientos

& BENAVENTE TORRES, M? |, «Un aspecto juridico..., pag. 257.
? STS) de Galicia, de | | de octubre de 2019,

19 En reconocimiento de la extincion via art. 49 ET, se establece como causa justa de extincién y no como despido, la
realizacion de la obra o servicio objeto del contrato, al quedar acreditado el traslado del domicilio por edad avanzada
que tenfa su moradora a vivir con su hija, y que por lo tanto dicho domicilio aparece en adelante cerrado. STS| de
22 de marzo de 2018 (Rec. 2427/2017) que fue contratada la trabajadora

' BENAVENTE TORRES, M* I, «Un aspecto juridico. .., pag. 273.

12Se ha negado los efectos de extincién por discapacidad asociados al mero internamiento en un centro geridtri-
co, considerdndose entonces como un despido. STS) de Castilla y Ledn, Valladolid, de 9 de enero de 2017 (Rec.
2229/2016).
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graves en el establecimiento de las debidas condiciones en materia de obligaciones en seguridad y
salud, lo cual serd reconocido como «justa causa de dimisién del empleado» (art. 7.3 RD)".

A pesar de la diccién del precepto, la causa que motiva la extincidn voluntaria reside en un incum-
plimiento por la parte empleadora de su deber de garantizar una adecuada politica de prevencion
de riesgos laborales y asegurar la integridad fisica de la parte empleada (arts. 7.2 Real Decreto y 4
ET) y, por ende, derivado de ese incumplimiento contractual se permite que la persona emplea-
da rescinda la relacién. Sin embargo, el uso del vocablo utilizado por el texto legal pudiera hacer
pensar que dicha extincion, en tanto dimision, no da lugar a derecho recibir indemnizacion alguna,
si bien, una interpretacion tuitiva no puede sino hacer entender que dicha dimisidn encaja en el
supuesto especifico del art. 49 1.)) ET y,en tanto es esta una materia sobre la que el Real Decreto
no ha incluido desarrollo especifico, habrd de entenderse que en base al art. 50. |. ¢) ET, el trabaja-
dor, ante cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario, tendrd
derecho a las indemnizaciones sefialadas en el despido improcedente.

Aparece entonces un nuevo interrogante respecto a la cuantia indemnizatoria que aqui se reco-
nocerfa, ya que el montante relativo al despido improcedente que se recoge en el Estatuto de los
Trabajadores difiere cuantitativamente del despido improcedente previsto en la normativa espe-
cifica del Empleo del Hogar. En este sentido, considero que una interpretacion acertada serfa la
del reconocimiento de los efectos que el art. 50. |.c) recoge, con una indemnizacidn sefialada en
el despido improcedente del art. 56 del ET, equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de
servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un mdximo
de veinticuatro mensualidades.

Dicha interpretacién resulta coherente en tanto cuando el legislador ha querido introducir los
efectos de las modalidades especificas de extincion que son previstas en el RD 1620/201 |, asi lo
ha referido. En esa linea, el art. 10.2 RD 1620/201 1 prevé que, en los supuestos de cambio del
hogar familiar por traslado de este a localidad distinta, la parte empleada podrd optar por la no
continuidad de la relacién laboral, generdndose derecho a la indemnizacion prevista en el parrafo
tercero del articulo | 1.3 RDHF para el «desistimiento», es decir, una cuantfa equivalente al salario
correspondiente a doce dfas naturales por aio de servicio, con el limite de seis mensualidades.

Xl.2. El despido disciplinario en el Trabajo del Hogar

En lo que al despido disciplinario se refiere, la regulacion del art. | | RD 1620/201 | nos remite a
las causas recogidas en el régimen general en el art. 54.2 ET. En este sentido, habrd de atender en
su aplicacion al principio de buena fe que debe regir toda relaciones laborales, ya sean especiales o
del régimen comun, y asegurarse de que, en base a la teorfa gradualista, sdlo aquellas transgresiones
de una mayor gravedad y culpabilidad sean suficientes para sostener un despido disciplinario.

Sélo cuando en una ponderacidn de juicios mds amplia y atendiendo a diversos factores concu-

"> No obstante, ni la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales ni la normativa técnica de seguridad de los productos,
resultan aplicables a esta relacién laboral especial. STS) de Castilla y Ledn, Valladolid, de 9 de enero de 2017 (Rec.
2229/2016).
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rrentes, circunstancias objetivas y subjetivas, la conducta podrd ser encajable como de mdxima
gravedad y convertir en procedente el recurso a la Ultima via que es el despido disciplinario'.

Desde una perspectiva formal, se exige que el despido se efectle en todo caso por escrito, y con
ello se entiende con expresa mencion de los hechos que lo motivan y la fecha de sus efectos. No
hard falta consignar indemnizacién alguna en tanto no corresponderia'®, siempre que el despido
posteriormente no reciba la calificacion de improcedente en sede judicial, ya fuere por el no cum-
plimiento de la forma escrita, pensando los casos de despidos verbales usuales en este sector'®, o
la no alegacién de causa.

Los efectos derivados de la calificacion de improcedencia son el abono de una indemnizacion de
20 dfas naturales por afio de servicio, con el limite de |2 mensualidades.

Nada se dice en el RD 1620/201 | respecto al cdmputo proporcional de los periodos inferiores a
un afio, si bien, una interpretacion acorde al criterio finalista de la norma no podria ser otro que
su admision'”.

Esta indemnizacion habrd de abonarse integramente en metdlico y para el cdlculo de su base se
deberd incluir también toda retribucion en especie que recibiese la parte trabajadora, lo cual en
estos casos suele ascender a un porcentual elevado, especialmente en el caso de trabajo interno.

Si se compara con el régimen general del ET, el despido improcedente presenta unos rasgos dis-
tintivos en claro detrimento para el nivel de proteccion de la parte trabajadora, ya que no existe
opcidn de readmision o indemnizacidn en ningdn caso y se reconoce una indemnizacion cuantita-
tivamente inferior a la de los efectos del despido improcedente del ET, los dias de indemnizacion
resultan comparativamente inferiores en |3 dfas por afio de servicio, y se prevé una diferencia
peyorativa de |2 meses de salario en el limite méximo para la determinacién de la cuantia final. En
este sentido, y para la parte empleadora, la improcedencia en la extincion de este tipo de relacidn
laboral resulta menos gravosa que la del régimen general, a pesar de que la situacion especifica de
la parte trabajadora en este sector, con una elevada tasa de precarizacion y sometidas a multiples
discriminaciones, debiera de reparar a la especial situacién vulnerabilidad que se padece, siendo
ademads que tras su extincion contractual estas personas trabajadoras no generan derecho a pres-
taciones por desempleo'®,

" Para un despido disciplinario por transgresién de la buena fe contractual, en el que la trabajadora desobedecid las
6rdenes de su empleadora, sacando del domicilio familiar unos efectos personales para entregdrselos al marido de
esta, en el contexto de una separacién con presunta violencia de género, véase STS) de Galicia, de 6 de marzo de
2018 (Rec. 5376/2017). Sobre un supuesto de la falta muy grave imputada, ante un incumplimiento culpable, por la
situacion de desatencion por la cuidadora de dos personas de avanzada edad y ademds poniendo en riesgo la salud
de una de ellas, véase STS| de Catalufia, de 9 de octubre de 2019 (Rec. 3025/2019).

1> No se exige ninglin preaviso para el despido disciplinario. STS] de Andalucia, Sevilla, de 12 de septiembre de 2018

(Rec.272172017)

' A menudo via telefénica y sin oferta indemnizatoria alguna. OTXOA CRESPO, I, «Despido y desistimiento..., op. cit,,
pag. |.
"7 SALCEDO BELTRAN, C., «La relacién laboral especial..., op. cit, pag. 131.

'8 SANZ SAENZ, C., «La discriminacién en contra de las empleadas de hogar como forma de manifestacién de las
discriminaciones multiplesy», Revista de Derecho Social, n.° 83,2018, pags. 104-105.
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De esta manera, se ha dicho, se pretende evitar una alta indemnizacién que generase un limite
desproporcionado al ejercicio de un derecho instrumental al art. 18 CE, mdxime atendiendo a la
presuntamente inferior capacidad econdmica de la parte empleadora'”.

Sin embargo, cabe advertir que estos efectos indemnizatorios se reconoceran Unicamente en el
supuesto de que la parte empleadora no haya querido optar por la via mas fdcil que es el desisti-
miento, que en término finales le puede resultar mds barata en tanto no se expone al peligro del
despido improcedente?, y que, ademds, la parte trabajadora haya tenido que litigar judicialmente
mediante la impugnacién del despido.

XIl. 3. El desistimiento como forma especifica de extinciéon de la relaciéon
laboral de Empleo del Hogar

La segunda de las modalidades de extincidn recogidas expresamente por el legislador es la del
desistimiento, «institucién de excepcién»?' que viene regulada en el art. | 1.3 del RD y que permite
que de modo unilateral, mediante el pago de una indemnizacion y sin alegacién de causa, acometer
«rompimiento brusco —en el sentido inopinado- del contrato»??. Se trata de una figura presente Unica-
mente en la regulacion del trabajo doméstico y el régimen especial de alta direccidon. Si se quiere
buscar una situacion simil en el régimen general, podria identificarse con el perfodo de prueba de
la relacién laboral comun y su modalidad extintiva”. No obstante, cabe remarcar que también las
personas trabajadoras en el empleo doméstico pueden estar igualmente sometidas a periodos de
prueba (art. 6 DHF).

A pesar de que parte de la doctrina jurisprudencial ha hecho en ocasiones extensiva la interpreta-
cion que para el perfodo de prueba se ha elaborado en sede judicial, existen evidentes diferencias
entre el desistimiento en ambas situaciones como con la exigencia de un preaviso, el requisito
formal, la indemnizacion, el plazo de impugnacion del desistimiento y la propia base jurfdica con la
que se da la extincién en ambas figuras legales”.

Para que el desistimiento por la parte empleadora sea considerado vélido deben darse unos re-
quisitos. En primer lugar, la manifestacion expresa de la voluntad de extinguir el contrato, para lo
cual se exige que sea «de modo claro e inequivoco»®. Se exige aqui que la comunicacién, para que

" BENAVENTE TORRES, M* I, «Un aspecto juridico..., op. cit,, pdg. 255.
20 MINJARRO YANINI, M., El trabajo al servicio..., op. cit,, pag. 63.
2 OTXOA CRESPQ, I, «Despido y desistimiento. .., op. cit. pdg. pags. 3176 y ss.

22 CUEVA PUENTE, M. C,, «La relacién laboral especial de los empleados del Hogar» Lex Nova, Valladolid, 2005, pdg.
400.

2 MENENDEZ SEBASTIAN, P, «Despido disciplinario o desistimiento empresarial en el trabajo al servicio del hogar
familiar», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n.° 119, 2003, pag. 3.

2 BENAVENTE TORRES, M* |, «Un aspecto juridico..., op. cit,, pdg. 262.

% Se ha rechazado como via que aporte claridad el mensaje realizado a través de via Whatssap. STS] de C.Valenciana,
de 30 de marzo de 2017 (Rec. 3830/2016).
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tenga efectos constitutivos, haya de ser escrita’®; de este modo, el legislador vino a través del RD
1620/201 | a poner freno a las situaciones de extincién por voluntad empresarial en las que no me-
diaba especial aclaracion a la parte empleada”, lo cual generaba sobre la parte empleada la insegu-
ridad de si se encontraba ante un despido disciplinario o un desistimiento y que posteriormente,
en caso de judicializacion, acabasen posibilitando que la parte empleadora pudiese recalificar la
extincidn «a posteriori»®® a la via del desistimiento, para esquivar asi el pago de la indemnizacién
correspondiente al despido improcedente por falta de forma?.

En segundo lugar, debe mediar un preaviso que en el caso de que la parte trabajadora hubiese
prestado servicios por perfodo superior a un afio, habrd de ser de veinte dias, y de siete para el
caso de periodos de prestacion inferiores al afio.

Durante este tiempo, recoge el RD 1620/201 |, en caso de que la parte empleada lo esté a jornada
completa, tendrd una licencia de seis horas semanales con el fin de buscar un nuevo empleo. Esta
cldusula en la préictica encontrard escasa virtualidad, siendo este un sector en el que predomina la
contratacién parcial e inferior a 10 horas®, situaciones para las que el legislador no ha considerado
oportuno extender el derecho?'.

Como opcidn alternativa, se permite que la parte empleadora opte por la posibilidad de abonar
una indemnizacion equivalente a los salarios de los dfas de preaviso no respetados.

Como tercer requisito, se deberd poner a disposicion de la parte trabajadora una indemnizacion
correspondiente a |12 dias por afio de servicio, con el limite de seis mensualidades. Este montante
a consignar se corresponde cuantitativamente con el que en el régimen general se recoge como
indemnizacidn correspondiente a la expiracién del tiempo convenido o realizacion de la obra o
servicio objeto del contrato, siendo que en el caso del desistimiento no se trata de la concurrencia
de un elemento objetivo como la expiracidn del contrato, sino de la voluntad discrecional de la
parte empleadora para acabar con la relacidn laboral «ad nutum», en ejercicio de su garantia de
libertad personal®, sin que alegar causa alguna.

2 BENAVENTE TORRES, M? |, «Un aspecto juridico..., op. cit, pags. 265 v ss.

¥ «El duefio de la casa puede, 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 dfas, y le otorga, caso de ser declarado
improcedente, una indemnizacién de 20 dfas por afio de servicio, o estd ante un desistimiento que le otorga el dere-
cho a un plazo de preaviso (...) y una indemnizacién reducida (...), cuya eventual reclamacién se permite durante
plazos mas dilatados, que ademds son de prescripcion», STS de 5 de junio de 2012 (Rec. 2506/2001).

28 OTXOA CRESPO, I, «El incumplimiento. ..., op. cit., pag. 3005.
# OTXOA CRESPO, |, «Despido y desistimiento. .., op. cit., pag. pags. 3176 vy ss.

*Haciendo una lectura critica de los datos de Encuesta de Presupuestos Familiares del INE. OTXOA CRESPO, |, «La
nueva regulacién de las trabajadoras del hogar», Themis, n.° 12,2012, pag. 34; Atendiendo a los Ultimos datos, sélo el
8,3% de los hogares contaba un servicio a jornada completa y la jornada media semanal oscilaba entre las 4 y las 10
horas, siendo incluso inferior a 4 en el 36,4% de los casos, véase Diagndstico de situacion de las personas trabajadoras
del hogar en la comunidad auténoma de Euskadi y las necesidades a las que dan cobertura. Universidad Publica del Pafs
Vasco-Euskal Herriko Unibertsitatea, Civersity, 2019, pag. 5.

3 MINARRO YANINI, M., El trabajo al servicio. .., pags. 66y 67.
32 CUEVA PUENTE, M. C,, La relacion laboral especidl.., op. cit, pags. 404 y ss.
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Ello no quiere decir que no concurra causa tras el despido, sino Unicamente que ella no debe
ser alegada, ya que se entiende que tras la decision concurrird una desapariciéon de la confianza
y mutuo entendimiento entre las partes, pudiéndose cercenar los derechos del empleador o su
familia mediante el mantenimiento de la parte trabajadora en el hogar familiar®. Igualmente, el
desistimiento viene a dar salida al resto de situaciones de vacios que pudieran presentarse en las
formas extintivas del art. 49 ET>".

Como medida garantista, cuando el despido o, en su caso, el desistimiento se dirija contra personal
interno, este no podrd realizarse entre las 1 7h vy las 8h del dfa siguiente.

Cuando no se cumplan el requisito primero o tercero de los aqui mencionados, dice el legislador,
se presumird que estamos ante un despido y no un desistimiento® y, por lo tanto, se reconocerdn
los efectos del despido improcedente de esta relacion especial consistentes en veinte dfas por afio
trabajado y con el Iimite de doce mensualidades®. En definitiva, nos encontramos con una finali-
zacién en la que no se exige causa en la parte empresarial®’ y que acaba indemnizandose con una
cuantia de 20 dias de indemnizacién en el mejor de los supuestos.

Respecto a esta presuncion, no aparece pacifica la doctrina respecto a si cabe la destruccidn de
esta presuncién. En sentido contrario se alega la naturaleza «ad solemnitatem» de la presuncidn, y
a favor, el cardcter acausal de la modalidad extintiva. En favor de una presuncion iuris tantum, como
sostiene la Profa. MINARRQO, ante el cardcter acausal de esta modalidad extintiva la parte empre-
sarial no encontrard mayores problemas en tanto podrd desmontar dicha presunciéon mediante
la prueba de que se pretendia realizar un desistimiento®. Por su parte, en lo que se nos presenta
como una interpretaciéon mds congruente con la diccidn del art. | 1.2 2° parrafo RD 1620/201 1,
se ha considerado que es esta una presuncién iuris et de iure, que no admite de manera expresa
prueba en contrario®.

Cuando el incumplimiento se presente en el segundo de los requisitos, o se abone como indem-
nizacidn una cuantia errdnea, en tanto no son requisitos «ad solemnitatem»* y se los considera
errores subsanables, no se recalificard la extinciéon como despido improcedente, siendo la Unica
consecuencia el abono de las cuantias correspondientes (art. | [.5 RD).

33 MENENDEZ SEBASTIAN, P, «Despido disciplinario...», op. cit. pag. 2.

* BENAVENTE TORRES, M? I, «Un aspecto juridico...», op. cit, pag. 255.

% Para un despido improcedente derivado de la falta de consignacidn de la indemnizacidn, véase
% Doctrina asentada con al STS| del Pais Vasco, de 5 de mayo de 2015 (Rec. 712/2015).

7 MINARRO YANINI, M., El trabajo al servicio. .., pag. 67.

38 bidem, pag. 68.

39 BENAVENTE TORRES, M? I, «Un aspecto juridico...» op. cit, pag. 267; GARCIA TESTAL, E, La extincion del contra-
to..., op. cit,, pag. 291.

40 STS de 27 de junio de 2008 (Rec. 2235/2007)
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Xl. 4. La nulidad del despido y sus efectos

Es esta una calificacién que el legislador no ha introducido expresamente dentro de la normativa
especifica, pero que no por ello deja de ser aplicable en tanto aparece, otra vez mds, como una
laguna de necesaria cobertura. En tanto los derechos fundamentales resultan de aplicacidn inde-
pendientemente del régimen especial o comun, la nulidad del despido podrd ser declarada ante
situaciones de vulneracién de derechos fundamentales tales como los casos de discriminacion. En
ese sentido, ni el despido disciplinario ni el desistimiento podran ser vélidos cuando tengan como
mavil alguna de las causas de discriminacién prohibidas por la Constitucion, en la ley, o se producen
con violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador®'.

Atendiendo a sus efectos juridicos, la jurisprudencia ha apuntado ciertos criterios reparando a
la peculiar confrontacién de derechos fundamentales que en estos casos entran en colisién, al
concurrir a su vez el derecho a la intimidad personal y familiar de la parte empleadora junto a los
derechos de la parte trabajadora.

En este sentido, cuestidn sobre lo que la jurisprudencia resulta pacffica, se hace imposible reconocer
la readmision al puesto de trabajo en estos casos, ya que conllevaria reinsertar en la esfera mds intima
del domicilio precisamente a quien se ha despedido y expulsado de ella®. Igualmente, la exigencia
de readmisiéon podria ser contraria a la intencién de una parte trabajadora que igualmente puede
ver mermada su confianza respecto del empleador y que, en el caso de los internos, podria llegar a
atentar contra su derecho a la intimidad, inviolabilidad del domicilio y libertad de residencia®.

XI. 5. Extincion de la relacion laboral de la trabajadora empleada del
hogar embarazada

Se plantea aqui’ una especial peculiaridad cuando la extincidn trae causa del embarazo de la em-
pleada del hogar, en tanto el despido de la mujer embarazada recibe una tutela reforzada respecto
del despido discriminatorio, reconociéndosele en el art. 55.5 ET la nulidad objetiva de la decisidn y,
por ende, traspasdndose sobre la parte empleadora la carga probatoria sobre la no influencia del
embarazo en la decision de extincién®™. A pesar de ello, la doctrina jurisprudencial se ha mostrado
reticente a aceptar esa nulidad objetiva en el caso del despido de las trabajadoras empleadas del
hogar familiar y, ante la negacion de la inversidn probatoria, se les ha venido exigiendo la alegacion
de circunstancias concretas, indicios razonables, sobre las que fundamentar la existencia del presu-
mible trato discriminatorio™®.

' CUEVA PUENTE, M. C,, La relacién laboral especial..., op. cit,, pags. 419.

*2 Como supuestos excepcionales de reconocimiento de la readmision, SJS n.° 31 de Madrid, de 16 de abril de 2008
(Rec.49/2003).

“ BENAVENTE TORRES, M* I, «Un aspecto juridico...», op. cit, pag. 270.

* Para un caso en el que el despido trae causa de una extincién contractual por desistimiento, que resulta ajeno a
la maternidad y subsiguiente permiso de la trabajadora, véase STS] del Pais Vasco, de 3 de octubre de 2017 (Rec.
1746/2017).

% RODRIGUEZ COPE, M. L, «Limitaciones del derecho...», op. cit, pag. 2| 6.
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La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, vino a
reconocer como «discriminacidn directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres rela-
cionado con el embarazo o la maternidad» (art. 8 LOI), otorgando a estos negocios juridicos discri-
minatorios la calificacidn de «nulos y sin efecto, y dardn lugar a responsabilidad a través de un sistema
de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido» (art.
10 LOI). De ello, tales previsiones resultan extensibles a la situacién de las mujeres embarazadas
que presten servicios como empleadas del hogar, si bien, habria sido positiva una extension expresa
por parte del legislador a fin de evitar la ya de por sf visibilizacion de este sector.

Por su parte, el Real Decreto-ley 6/2019, de | de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo vy la ocupacion, ha
introducido la «nulidad objetiva» del despido de una mujer embarazada desde la fecha de inicio
del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspensidn que traiga causa en el embarazo o
nacimiento (art. 53.4.b) ET).

De esta manera, el legislador ha querido extender las previsiones del art. 55 ET a todo supuesto
que encaje en el lapso entre el inicio del embarazo vy el inicio de la suspension correlativa, de modo
que dicha nulidad objetiva se extenderfa igualmente a los periodos en los que la trabajadora se
encuentre en periodo de prueba, poniéndose fin asi a la doctrina del STC 173/2013 que venia a
negar la aplicacién del art. 55.5 y 53.4 ET en estos supuestos®. Bien es cierto que el legislador
vuelve a omitir cualquier referencia respecto a la relacién especial aqui analizada, lo cual obliga a
atender a si jurisprudencialmente se da asuncién de unificada de la nulidad objetiva también a los
supuestos de desistimiento en el empleo del hogar.

Desde la jurisprudencia se venfa rechazando la extensién del art. 55.5 ET al periodo de prueba del
régimen comun, alegando que el primero se referfa Unicamente a los supuestos de despidos causa-
les, disciplinarios u objetivos, circunscribiendo su dmbito al de las lesiones intencionales y con cau-
sa*’. De ello, con ese mismo razonamiento se ha llevado a la negacién por parte de los Tribunales a
entender que ante el despido de la Trabajadora del Hogar pudiese aplicarse la nulidad del art. 55.5
ET, en tanto la nulidad objetiva no tendrfa cabida ante la extincién por desistimiento®. Como
afirma la Profesora Rodriguez Cope, «mientras que, hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley
6/2019, en las relaciones laborales comunes la proteccion cudlificada de la mujer embarazada se ha
venido suprimiendo Unicamente durante un breve espacio de tiempo (periodo de prueba), en el caso de
las empleadas de hogar la desproteccién se va a prolongar durante toda su vida laboral»®.

“ GARCIATESTAL, E, «La extincidn del contrato...», op. cit, pag. 294.

* En contra de esa doctrina del Tribunal Constitucional y siguiendo el voto particular disidente de la STC 173/2013, el
Magistrado Lousada Arochena ha defendido que dentro del art. 14 CE no sélo se protegen los actos discriminatorios
intencionales, para los que se exige prueba indiciaria, sino también cualquier perjuicio objetivo contra el derecho fun-
damental sustantivo, siendo suficiente para su aplicacion con que concurra el factor protegido y la existencia de un
perjuicio asociado. En ese sentido, el art. 55.5 ET vendrfa a recoger un contenido adicional de creacion legal del art.
|4 CE, introduciéndose asf una prohibicién con el fin de evitar la subjetividad de la decisién empresarial que concurre
tanto en el despido como en el desistimiento» (en el periodo de prueba). LOUSADA AROCHENA, J. F, «Prohibicidn
de despido de las trabajadoras embarazadas y periodo de pruebax, Revista de Derecho Social, n.° 63,2013, pags. 150 y
ss.

%8 STSJ de Extremadura, de 30 de mayo de 2019 (Rec. 241/2019).
% RODRIGUEZ COPE, M. L, «Limitaciones del derecho...», op. cit, pags. 214 y 215
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Ciertamente, las mismas Idgicas que introdujeron esos preceptos en el régimen comun resultan
coherentes sobre este sector; completamente feminizado, y sometido a un régimen laboral de
menores garantfas que el régimen comun. En esa linea, operarfan aqui, incluso con especial énfasis,
las mismas ldgicas que llevaron a la introduccidn en el régimen comun de los arts. 55.5 y 534 ET,
siendo ademds, se insiste, en que estas trabajadoras carecen de posteriores prestaciones por des-
empleo® v, en tal situacidn, se las arroja una previsible ausencia de disfrute de las prestaciones de
nacimiento y cuidado del menor, en tanto no se encontrarfan en situacién de asimilacién al alta en
el momento reunir el requisito para la prestacién®'. Para paliar esta Ultima problemdtica, aunque no
resuelve los problemas advertidos para el acceso a la prestacion, «se computard como cotizado el
periodo de interrupcion de la cotizacion derivado de la extincién de la relacidn laboral producida entre
los nueve meses anteriores al nacimiento y la finalizacién del sexto afio posterior a dicha situacién.

Respecto a los efectos que la divergente doctrina jurisprudencial mantiene ante el despido de la tra-
bajadora del hogar embarazada, una parte de la doctrina jurisprudencial viene aplicando los efectos
del despido improcedente, ahora sf, del régimen general, reconociendo una indemnizacion de 33 dfas
de salario por afio servicio, hasta un mdximo de 24 mensualidades (art. 56.1 ET), como aplicacién
supletoria que colme la laguna del RD 1620/201 1 en lo que a despido nulos se refiere (art. 3 RD
1620/2011)°2 Sdlo asi se lograrfa preservar derechos fundamentales tales como la intimidad de los
convivientes en el hogar familiar (art. 18.2 CE) vy la integridad moral del trabajador (art. I5.1 CE).>?

Segun esta doctrina, en tanto la readmisién no puede tener cabida en este régimen laboral, habrd
de abonarse la indemnizacién del despido improcedente del régimen comun, e igualmente, pagar
los salarios dejados de percibir durante la tramitacién del despido, en tanto un trabajador del régi-
men comun tendrfa derecho a ellos en caso de readmisidn inejecutable™.

En se sentido, la STS) de Madrid de 26 de septiembre de 2016 (Rec. 352/2016), extendiendo a la
relacién especial del empleo del hogar los efectos del art. 55.5 b) ET, sostuvo que «se trata, en de-
finitiva, de calificar como nulo el despido por el especial reproche juridico que merece, y ademds, por ser
consecuencia obligada de lo que la doctrina constitucional considera causa objetiva de tan repetida nu-
lidad, mds Unicamente a efectos declarativos, dotando, empero, a esta declaracion de las consecuencias
propias del despido improcedente, como unica forma de salvaguardar también el derecho a la intimidad
de los componentes de la unidad familiars.

Por su parte, otra parte de la jurisprudencia, si bien minoritaria, sigue manteniendo la imposibili-
dad de entender aplicable la nulidad objetiva del art. 55.5 ET para los casos de la relacién especial

0Sobre una propuesta de modificacién legislativa para la extensién de la proteccién por desempleo, véase GARCIA
TESTAL, E,, «La necesidad de una proteccidn por desempleo para los trabajadores domésticos en Espafiay, Revista
de Derecho Social, n® 79,2017, pags. 104 v ss.

> BENAVENTE TORRES, M? |, «Un aspecto juridico...», op. cit,, pags. 267 y ss.

52 STSJ del Pais Vasco, de 20 de octubre de 2015 (Rec. 1736/2015) y de 12 de junio de 2018 (Rec. 1028/2018); STS)
de Andalucfa, de |3 de febrero de 2019 (Rec. I'17/2018).

53 STSJ de Catalufia, de |5 de enero de 2013 y STS) de Madrid, de 26 de octubre de 2016.

% STS) de Catalufia, de 15 de enero 2013 (Rec. 6810/2012); STS) de Asturias, de 27 de septiembre de 2018
(Rec. 1679/2018), STS) de Andalucia, de |3 de febrero de 2019 (Rec. 1 17/2018).
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de empleo doméstico, y obliga a las trabajadoras del hogar despedidas durante el embarazo o al
reincorporarse tras el del permiso, a tener que alegar como causa de nulidad la propia del dere-
cho fundamental a la discriminacién por razén de sexo Y, por ende, tener que aportar un indicio
razonable>> de mdvil discriminatorio®®. De ello, en base a esta corriente jurisprudencial, el montan-
te indemnizatorio que es reconocido serd el de 20 dias por afio trabajador que se fija en el RD
[610/2011°7 y sin reconocimiento de salarios de tramitacidn, en tanto el «dies ad quem» para el
cdlculo de dicha indemnizacion serd el de la fecha de efectos de la decisién extintiva que se im-
pugna®®.

Cuestion complementaria y tampoco pacifica en la jurisprudencia es el reconocimiento de una
indemnizacién adicional como consecuencia de la vulneracion del derecho fundamental. Como
ha apuntado la doctrina, el despido basado en una discriminacidn como es el caso que nos ata-
fie, encaja en los supuestos en los que la indemnizacidn tasada de la norma sustantiva puede ser
complementada por dafios y perjuicios®®, como asf viene recogido en el art. 183.1 LRJS cuando se
afirma que en el procedimiento de tutela de derechos fundamentales, «cuando la sentencia declare
la existencia de vulneracion, el juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en
su caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesién de sus
derechos fundamentales y libertades publicas, en funcidn tanto del dafo moral unido a la vulneracién
del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales derivados.

Esta indemnizacion adicional, ademds de buscar la «restitutio in integrum» de la victima, habrd de
dirigirse a «contribuir a la finalidad de prevenir el dafio» (art. 183.2 LR|S), lo cual, para el supuesto de
las trabajadoras embarazadas guarda especial importancia en tanto esta indemnizacién debe venir
a prevenir de forma eficaz del riesgo especial de despido que sufre este colectivo®. Sin embargo,
otra vez mas, en tanto el art. 183 LRJS requiere de violacidn de derechos fundamentales en los
que medio una intencionalidad discriminatoria, ello resulta esgrimido por determinados pronun-
ciamientos judiciales para eliminar este reconocimiento en los casos de desistimiento®, lo cual, en

% «Se ha sefialado reiteradamente por la jurisprudencia la necesidad de que el trabajador aporte un indicio razonable
de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental o libertad publica, principio de prueba dirigido a poner de
manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél. Un indicio que no consiste en la mera alegacién de la vulneracion
constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya producido», véase STS| de Madrid,
de 24 de abril de 2019.

*¢ Denuncia la necesidad de unificar doctrina, y en favor de una interpretacion protectora cual es la de la extension del
art. 55.5 ET a estos supuestos, véase MINARRO YANINI, M., «La aplicaciéon de la «nulidad objetiva» al desistimiento
del contrato de empleada del hogar embarazada: un rayo de luz entre las sombras», CEF. Trabajo y Seguridad Social,
n.°410,2017, pags. 136y 137.

57 RODRIGUEZ COPE, M. L, «Limitaciones del derecho. .., op. cit., pags. 218 y ss. En esta corriente, STS| de Andalucia, de
29 de noviembre de 2017 (Rec. 1644/2017),STS] de Castilla-La Mancha, de 10 de marzo de 2016 (Rec. 893/2015).

%8 STSJ de Castilla-La Mancha, de 21| de junio de 2018 (Rec. 364/2018)

5 FERNANDEZ-COSTALES MUNIIZ, |., «Extincién del contrato por despido de una trabajadora al servicio del hogar
familiar con vulneracién de derechos fundamentales», Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabgjo, n°173, 2015,
pag. 307.

% MOLINA NAVARRETE, C. «El «plus de riesgo de despido» de las mujeres embarazadas: ;«indemnizacién disuasoria»
también para la nulidad objetiva?» CEF. - Trabgjo y Seguridad Social, n® 42 1,2018, pags. 134 y ss.

1 STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, de 17 de julio de 2014 (Rec. |171/2013),y de 18 de noviembre de 2015 (Rec.
2005/2015). Ibidem..., pag. 139.
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ultimo extremo, llevaria también a este sector jurisprudencial a negar su concurrencia en los casos
de desistimiento ex art. | | RDHF.

En este sentido, a juicio del que aqui escribe, la sentencia en el despido de las trabajadoras del
hogar embarazadas habrd de diferenciar tanto los dafios morales de indole individual que pueda
presentar la victima, hasta la obtencidn de la reparacion integra del dafio, asi como el dafio deriva-
do de la propia vulneracién del derecho fundamental en sentido abstracto, siendo en esta ocasidn
el bien juridico dafado el propio derecho desde una perspectiva supraindividual®?, en un despido
injusto que viene «ligado a la interaccion entre el estatuto bioldgico de maternidad y los arquetipos
sociales sexistas vinculados é»%.

Respecto a la reparacién del dafio moral sufrido por la trabajadora, la doctrina jurisprudencial no
resulta en absoluto unificada en este punto, siendo que algunas sentencias reconocen automatica-
mente vy sin necesidad de prueba los dafios morales inherentes a la vulneracion; en otras, en ocasio-
nes se reconocen pero quedan condicionados a un minimo prueba a través de elemento objetivos
que justifiquen el cdlculo de los mismos; siendo una tercera postura la del reconocimiento pero
sin acudir a pardmetros objetivos para su reconocimiento y cuantificacion, asentdndose entonces
en la discrecional del juzgador®”.

Conviene remarcar aqui la necesidad de que la imposibilidad de readmision aparezca aqui como
elemento a tener en consideracion cuando del calculo de la indemnizacidn se trate, en tanto de-
berd ser uno mds de los factores a indemnizar®>.

En definitiva, como explica la Profesora Otxoa Crespo, la trabajadora del hogar embarazada sabe
que se enfrenta a dos peligros. Por una, ser despida disciplinariamente y tener que litigar para que
se vea reconocida la nulidad de su despido y con una indemnizacion de 20 o 33 dfas por afio y con
o sin salarios de tramitacion, dependiendo del Tribunal que conozca del caso, para ver extinguida
su prestacion laboral y encontrarse sin empleo, en tanto en este dmbito no se aplica la readmision,
ni prestacion por desempleo. Por otra, que la parte empresarial recurra al desistimiento en base a
una pérdida de confianza y que la trabajadora reciba una indemnizacion de |2 dias por afio de ser-
Vicio y pase a encontrarse sin empleo ni prestacion de desempleo. En caso de que litigase, pasaria
al terreno del anterior supuesto de poder obtener el reconocimiento de nulidad del despido pero
con efectos de despido improcedente de 20 o 33 dias de indemnizacidn por afio trabajado y con
salarios de tramitacion en duda, al igual que con la incertidumbre respecto al reconocimiento de
una indemnizacién por dafios y perjuicios derivada de la vulneracién del derecho fundamental®.

¢2 El bien juridico afectado en estos despidos y que deberd recibir una indemnizacién adicional serd tanto de la materni-
dad como de la discriminacién por razén de sexo, STS) del PaisVasco, de 12 de junio de 2018 2018 (Rec. 1028/2018).

¢ Ibidem, pag. 137.

6 Para una recopilacién jurisprudencial al respecto, véase RODRIGUEZ COPE, M. L, «Limitaciones del derecho. ..», op.
cit, pags. 221 y 222.

 En este sentido, STS) de Asturias, de 27 de septiembre de 2018 (Rec.1679/2018)

¢ OTXOA CRESPQ, I, «8 de marzo, derechos de las mujeres y trabajadoras de hogar», VientoSur, 2019. Disponible en
(dltima visita el 20/12/2019): https:.//vientosurinfo/spip.php?article | 4662.
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Este es el terreno de incertidumbres en el que este sector debe caminar hasta que el Tribunal Su-
premo no unifique doctrina en alguno de los sentidos, o el legislador no reconsidere el a menudo in-
justificado régimen de excepcidn que en materia de extincidn se mantiene para el trabajo del hogar.
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XIl. El I.** Congreso sobre empleo doméstico: luces y
sombras de una profesion.

Macarena Angel Quiroga (Investigadora Predoctoral del Departamento
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad Complutense
de Madrid)

XIll. I. Introduccion

El desarrollo de tareas domésticas, asi como el cuidado del hogar familiar y de las personas que en
él habitan, realizadas por parte de una persona ajena a dicho ndcleo privado, es una constante que
se ha mantenido a lo largo de toda la Historia.

Con el paso del tiempo, esta actividad habitual comenzd a adquirir ciertas notas que permitieron
considerarla como trabajo efectivo o empleo digno de remuneracion, lo que permite afirmar que
constituye uno de los oficios mds antiguos del mundo.

El desarrollo de la tecnologfa, las diferentes revoluciones industriales y declaraciones de derechos
de los trabajadores supusieron que este colectivo y sus problemas comenzaran a adquirir una ma-
yor visibilidad; sin embargo, no es hasta mediados del siglo pasado cuando la preocupacién por el
mismo Yy por su dignificacidon comienza a cobrar verdadera importancia.

Este retraso o tardanza en la defensa de derechos y de condiciones dignas y seguras para la rea-
lizacion de este trabajo, asi como en la debida consideracién que merece la profesion se explica,
principalmente, en base a dos factores. El primero de ellos, consiste en la tradicional asimilacion
del desarrollo de esta profesion a la clase baja o a los colectivos menos pudientes de la sociedad
(como se ha visto en el apartado correspondiente y se recordard a continuacion); en segundo
lugar, si bien en sus origenes las tareas se dividian entre personas de ambos sexos pertenecientes
a dichos colectivos, lo cierto es que termind convirtiéndose en un oficio prdcticamente exclusivo
de las mujeres.

Esta situacidn, unida a las especiales caracteristicas que muestra este empleo (tales como la inclu-
sidn de una gran variedad de actividades muy diferentes, o la particularidad de usual lugar de desa-
rrollo, que no es otro que el hogar familiar), han originado un acervo normativo irregular y difuso,
tanto en el plano nacional como en el internacional, en materia de Trabajo y Seguridad Social, que
redundan en una mayor inseguridad juridica y posibles discriminaciones para este colectivo.

En el afio 201 | fue aprobado en el dmbito internacional en Convenio nimero 189 de la OIT, sobre
las trabajadoras y los trabajadores domésticos, que no ha sido ratificado por Espana. En su lugar, en
nuestro pais dicha relacién laboral de cardcter especial se regula por el Real Decreto 1620/201 1,
de 24 de noviembre.
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Todas estas cuestiones fueron debatidas en el | Congreso de empleo celebrado en Bilbao los dias
3y 4 de octubre de 2019 y han sido puestas de manifiesto a lo largo de este libro.

Conviene en este momento, si bien de manera breve, recordar aquellas nociones, preocupacio-
nes y propuestas mas relevantes extraidas de este estudio derivado del Congreso mencionado, a
modo de conclusidn para el mismo.

XIl. 2. Situacion actual del empleo doméstico: variable de género y
migratoria en el sector

El estado actual del empleo doméstico en nuestro pals es el resultado de un proceso histérico
influido por las revoluciones de clases e industriales, los cambios demogréficos, flujos migratorios,
y los sucesivos movimientos feministas, teniendo especial repercusion el que se estd produciendo
en la actualidad.

Como adelantdbamos sobre estas lineas y a lo largo de este libro, las actividades propias del empleo
doméstico han sido realizadas a lo largo del tiempo por los estamentos mds bajos de la sociedad,
tanto por hombres como por mujeres. Asi, en la Roma cldsica, se encontraba ligado a la esclavitud;
mas adelante, en la Edad Media, era desarrollado por la servidumbre vy, en la Edad Moderna, por
los criados. La reduccién de los sirvientes en el siglo XIX propicié un mayor peso de la mujer en el
papel de empleada doméstica, y la Revolucion Industrial, condujo a una organizacion capitalista en
la que los hombres se convirtieron en mano de obra del trabajo mercantilizado, mientras que las
mujeres quedaron relegadas al papel de amas de casa en el hogar familiar.

Ademads de este proceso evolutivo del sector en el mundo del trabajo, culturalmente, las tareas do-
mésticas y el cuidado de personas dependientes también se han asociado a la mujer en el dmbito
interno y familiar, fuera del empleo doméstico, sin reconocimiento alguno de su valor, producién-
dose asf, una perpetuacién de los roles estigmatizadores que rodean al sector.

La presuncidn tradicional (y obligacion, ademas) de que la mujer debfa mostrar un cardcter altruista
y generoso para con el resto, condujo a una evidente negacidn de su esfuerzo y actividad como
trabajo productivo.

La consecuencia directa de esta falta de valoracién es la invisibilidad de 67.000.000 de puestos de
trabajo en todo el mundo, que supone una endémica discriminacion de género.

Combatir esta brecha de género y establecer como objetivo un equitativo reparto de tareas en el
dmbito intrafamiliar, constituyen condiciones indispensables para alcanzar la igualdad real en este
ambito, pero también para mejorar las condiciones en las que se encuentra el empleo doméstico
actualmente.

De esta manera, el hecho de que se considere un trabajo esencialmente intrafamiliar y no se
reconozca como trabajo efectivo tiene repercusiones en el mercado de trabajo. La idea de que
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no se trata de un trabajo productivo, por no generar beneficios econdmicos directos, implica que
no se potencien politicas publicas que permitan una conciliacion efectiva entre la vida profesional
y familiar (especialmente la de las mujeres), que conducen inevitablemente a recurrir a la opcién
privada del servicio.

Ademads de la fuerte feminizacidn del sector que venimos destacando, adelantdbamos que este
tipo de empleo se encuentra asimismo caracterizado por un importante componente migratorio.

El hecho de que estas actividades requieran poca o ninguna cualificacién a dia de hoy, sumado a
los prejuicios que rodean a la profesidn y al hecho de que, por regla general, los trabajadores na-
cionales de un pais no deseen dedicarse a su desempefio, supone una opcidon mas accesible para
aquellas personas que deben emigrar en busca de empleo.

De esta manera, la situacion actual muestra una imagen de una profesion protagonizada por mu-
jeres, muchas de ellas de origen extranjero, encargadas de las tareas domésticas y del cuidado de
ancianos, ninos y personas dependientes, con una notable infravaloracidn de su trabajo, y un fuerte
arraigo cultural que dificulta la efectiva conciliacion entre la vida personal y profesional vy la igualdad
en el reparto de tareas entre hombres y mujeres.

XIl. 3. Salario, jornada y ausencia de convenio colectivo: problemas y
propuestas

A la situacién descrita en el apartado anterior debemos afadir que este tipo de trabajo se carac-
teriza por la precariedad, especialmente en materia retributiva, no sdlo en cuestién de salario sino,
también, en la falta de reconocimiento de prestacion por desempleo.

Todo ello a pesar del crecimiento que ya ha comenzado a experimentar esta profesion, dadas las
altas cifras de envejecimiento de la poblacién de nuestro pais, con el incremento de necesidades
de cuidados vy servicios que ello implica.

La informalidad v la irregularidad predominante en este tipo de empleo, al no encontrarse los su-
jetos de dicha relacion debidamente identificados en la mayorfa de los casos, suele traducirse en la
desproteccidn de las personas trabajadoras del mismo.

A ello se afiaden otras dificultades, como la justificacion de la realizacion del pago de la prestacion.
Existen diversas propuestas al respecto, tales como el cheque servicio, a través del cual se efectua-
rfa el pago a la persona empleada. Con ello, se pretende lograr el afloramiento de la mayor parte
del trabajo doméstico efectivo (que se encuentra en su mayorfa en forma de economia sumergi-
da), facilitando la correcta identificacion de las partes de la relacion laboral.

Este medio de pago podria proporcionarse, por ejemplo, por las empresas a sus trabajadores,
como los cheques guarderia o de formacidn, fomentando asi medidas de conciliacién. Asimismo,
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podrfa permitir que el sujeto empleador se desgravase impuestos por utilizar este mecanismo,
como elemento potenciador para utilizarlo.

El problema de hacer uso de este medio de pago en el sistema espafiol radica en la definicion de
esta relacion laboral como especial.

Por otra parte, en cuanto a la jornada de trabajo, se han destacado diversos problemas especifi-
cos de este tipo de empleo, tales como la pernoctacidn en la vivienda del empleador; asi como
el establecimiento de horas de presencia. Ambas situaciones suelen generar abusos en la prdctica,
por no respetar los limites marcados por la ley en cuanto a tiempo maximo de trabajo efectivo y
funciones a realizar durante el mismo. Igualmente, en relacion al registro de la jornada, a pesar de
resultar de aplicacidn a la totalidad de los trabajadores, se encuentran expresamente excluidos del
mismo aquellos que presten sus servicios bajo la modalidad de las relaciones laborales de cardc-
ter especial, lo que implica continuar con las irregularidades en este aspecto temporal que suelen
producirse en la préctica.

Respecto de estas cuestiones, resulta indispensable equiparar la situacién de las personas em-
pleadas domésticas con respecto de los trabajadores asalariados, por tanto, eliminar las horas de
presencia y delimitar si el tiempo de pernocta es efectivo de trabajo.

Una vez definidas las caracteristicas de esta prestacion laboral, conviene recordar la inexistencia
actual de un convenio colectivo sectorial.

En el plano colectivo, existe una equiparacion de derechos de los trabajadores asalariados por
cuenta ajena y las personas empleadas domésticas; sin embargo, su especial situacion y caracteris-
ticas propias dificulta e incluso imposibilita su ejercicio de libertad sindical, entre otras cosas, por
la problemdtica existente en la concrecidn de los sujetos en términos de representatividad y su
medicidn, asi como en la delimitacion de las actividades incluidas y excluidas.

Es por ello que se ha optado, mayoritariamente, por un modelo asociativo o grupal, asi como por
la individualizacion de las condiciones de trabajo; sin embargo, existen diversas férmulas que per-
miten sofocar parcialmente esta situacidn, tales como la adhesidn o extensién a otros convenios
relacionados, o la negociacion de un convenio multifuncional.

Lo cierto es que las peculiaridades del empleo doméstico en nuestro pafs impiden la adecuacién al
modelo colectivo del ordenamiento juridico laboral estatutario. Por ello, resulta necesario impulsar
la negociacién de un convenio colectivo propio de este sector, para alcanzar una regulacion en
materia de contratacidn, retribucidn, jornada, descansos, y prestaciones complementarias que lo
equiparen al resto de sectores profesionales.
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XIl. 4. Colisiéon de derechos del titular del hogar familiar y la persona
empleada domeéstica: prevencion de riesgos laborales y
proteccion del derecho a la intimidad en el empleo doméstico.

Como hemos comentado previamente, el empleo doméstico engloba la realizacién de multiples
tareas de diversa indole. El adjetivo doméstico implica una relacién o un enlace con la casa o el
hogar. Por ello, esta profesion abarca desde las cldsicas tareas de limpieza del mismo, pasando por
el cuidado de personas que viven en €l (ya sean ancianos, nifos o personas dependientes para el
normal desarrollo de su vida) hasta distintas actividades conectadas con dicho hogar (jardinerfa,
conduccién de vehiculos, etc.).

La consecuencia directa de este amplio abanico de actividades no es otra que la existencia de un
gran ndmero de riesgos para la seguridad y salud de quienes las desarrollan. Asf, no sélo pueden
producirse dafios directos para la salud de las personas trabajadoras en el empleo doméstico,
derivados del uso de herramientas, utensilios, electrodomésticos, necesarios para el desarrollo de
la propia actividad, tales como quemaduras, cortes, caidas, etc., sino también secuelas a largo plazo
producidas por la exposicion continua a estos factores durante un largo periodo de tiempo en la
vida laboral, asf como diferentes riesgos psicosociales.

Si bien este problema deberfa verse resuelto normativamente en base a la Ley de prevencion de
riesgos laborales, hemos podido observar en el capftulo correspondiente cdmo la propia norma
excluye a este colectivo de su dmbito de aplicacién en su articulo 3.4, a pesar de establecer un
deber general para el titular del hogar familiar de cuidado de que el trabajo de sus empleados se
realice en las debidas condiciones de seguridad e higiene.

Esta falta de concrecion, tanto en el establecimiento de responsabilidades y medidas (de seguridad,
formacion, informacion, etc.) redundan en una desproteccidn practicamente total de los profesio-
nales de esta actividad.

Tal y como se ha puntualizado previamente en determinadas secciones de este estudio, esta falta
de responsabilidad en materia de prevencidn de riesgos (asi como en otras que recordaremos a
continuacion) se deriva de la imposibilidad de asemejar en las obligaciones y consecuencias de la
actuacion al titular del hogar familiar y al empresario. Ello es asi debido a que entran en colisidn
diferentes derechos titularidad el empleador (intimidad) y del trabajador (seguridad y salud en el
trabajo), con motivo de la especial relacion de confianza que surge entre ambos.

Asf, mientras que un empresario del régimen comun tiene marcadas de manera clara por la norma
sus obligaciones con respecto de sus empleados, la situacion en la que se encuentra el empleador
de una persona trabajadora del empleo doméstico es completamente diferente, en base a varias
razones. En primer lugar, el titular del hogar familiar no tiene como objetivo la explotacion de una
actividad econdmica que le reporte un beneficio econdmico, sino tan sélo la obtencién de un ser-
vicio doméstico. Asimismo, resulta especialmente relevante el lugar tan intimo y privado en el que
se desarrolla dicha actividad, esto es, el hogar familiar del empleador.
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Ello supone que el derecho a la intimidad de este Ultimo (asf como de las personas que convivan
con él) pueda verse afectado con la realizaciéon de las tareas de empleo doméstico. No obstante,
este argumento también puede darse a la inversa, y encontrarse especialmente desprotegido el
derecho a la intimidad del trabajador, debido a la toma de diferentes medidas por parte del titular
del hogar familiar de control de la efectiva realizacién de la prestacion laboral.

Asl, por ejemplo, el especial y justificado interés en conocer a la persona a la que se va a contratar
para la realizacidn de su actividad dentro de su vivienda privada, o de tareas como el cuidado de
menores, ancianos, etc. puede derivar en indagaciones que rocen la vulneracién de la intimidad
o incluso en posibles discriminaciones. Por otra parte, el control sobre los efectos personales de
dicho trabajador no goza de las mismas garantfas que el previsto en la norma, dado el lugar de
trabajo en el que éste se realiza, asl como por la falta de representatividad de los trabajadores en
este sector. lgualmente, no pueden aplicarse de la misma manera los controles sobre la salud de los
trabajadores o el establecimiento de medidas de videovigilancia o geolocalizacidn.

Por estas razones, y dada la especialidad de la relacidn de confianza existente entre empleador y
trabajador, asi como del tiempo, lugar y demds elementos en el desempefio de la profesidn, deben
derivarse consecuencias asimismo especiales, sin que pueda asemejarse la responsabilidad ni las
facultades de control sobre el trabajador del titular del hogar familiar a la del empresario en sentido
estricto.

XII. 5. Prestaciones y garantias: regimenes de la Seguridad Social,
despido, desempleo y jubilacion.

Por Ultimo, no podemos dejar de recordar la problemadtica existente en materia de Seguridad So-
cial en este sector, constituyendo uno de los principales focos de discriminacion para este colectivo
de trabajadores.

En el afio 2012, el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar quedd in-
tegrado en el Régimen General de la Seguridad Social, mediante el establecimiento de un Sistema
Especial para Empleados de Hogar. Sin embargo, esta actuacion no equipard completamente la
situacion de las personas empleadas en este sector con el resto de trabajadores integradores de
dicho Régimen General.

Si bien se han producido mejoras con respecto del régimen anterior, este colectivo se caracteriza
por ser el Unico en el que los trabajadores por cuenta ajena quedan fuera de la proteccion del
subsidio por desempleo y tampoco gozan de compensacion de las lagunas de cotizacion.

Continda existiendo una resistencia al reconocimiento como plenamente laboral de la relacién

juridica que vincula a los prestadores de servicios con sus empleadores, asf como una distincion
entre los que realizan este trabajo a jornada completa y los que lo hacen a tiempo parcial.
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En materia de despido y desistimiento, la situacion también resulta distinta y discriminatoria res-
pecto del régimen de extincién comun, entre las cuales podemos recordar como mds relevantes
las siguientes:

En primer lugar, se prevén las mismas causas de extincion del contrato que las del articulo 49 del
Estatuto de los Trabajadores, excepto las recogidas en sus letras h), i),y ), esto es, fuerza mayor, des-
pido colectivo basado en causas econdmicas, técnicas organizativas o de produccidn, y la extincion
por causas objetivas legalmente procedentes. Esta exclusidn se justifica por una supuesta falta de
compatibilidad con la naturaleza de la relacién laboral.

Por otra parte, con respecto al despido disciplinario, en caso de que el mismo se declare improce-
dente, la indemnizacidn deberd ser abonada integramente en metdlico y la misma corresponderd
a veinte dias naturales de salario multiplicado por el nimero de afios de servicio, con un limite
maximo de |2 mensualidades. Se produce, por tanto, una reduccién injustificada de la cuantia in-
demnizatoria del despido improcedente, asi como una obligacién de abonar la misma en metdlico.

Asimismo, la relacion laboral puede extinguirse por desistimiento por parte del empleador, sin ne-
cesidad alguna de justificacidn, tan sélo se requiere forma escrita, mostrar dicha voluntad de mane-
ra clara e inequivoca y preavisar tal decision a la persona trabajadora. Por tanto, la discrecionalidad
de la parte empleadora a la hora de continuar o no con la relacién laboral es absoluta. Ademads, en
este caso la indemnizacion (que también debe abonarse integramente en metdlico), tan sdlo serd
la correspondiente a doce dias naturales por afio de servicio, con el limite de seis mensualidades.

Por dltimo, el Real Decreto 1620/201 | no contempla la posibilidad de que el despido se declare
nulo; sin embargo, esta calificacion ha sido admitida judicialmente en el caso de que la extincion
de la relacién laboral se produzca con vulneracidn de derechos fundamentales de la persona
trabajadora. Los efectos de esta nulidad se circunscriben tan sélo al abono de la indemnizacion
correspondiente al despido improcedente del régimen general.

La imposibilidad de contemplar la readmision del trabajador en caso de nulidad se justifica por las
especialidades que caracterizan este tipo de relacion laboral (que hemos abordado anteriormen-
te), esto es, el hecho de que el lugar de trabajo sea el hogar familiar, la relacion de confianza existen-
te entre las partes, que derivan en la posible vulneracion del derecho a la intimidad del empleador.

Por su parte, y como ya se ha estudiado, no podemos dejar de recordar una de las cuestiones mds
controvertidas en relacion con el trabajo doméstico, esto es, la ausencia de proteccidn por desem-
pleo para este colectivo. La justificacidn a esta discriminacion reside en el miedo a la existencia de
fraude, asi como en el posible coste econdmico que su instauracion podria conllevar.

El hecho de que este colectivo muestre una tasa de paro inferior al resto de trabajos se debe al
alto indice de economia sumergida que existe en el mismo. De hecho, por esa misma razdn, al
no existir datos concluyentes del tamafio de poblacidn activa de este sector; no puede saberse a
ciencia cierta si existirfa un fraude o no en el cobro de dicha prestacion por desempleo.
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La existencia de este subsidio se prevé en el Convenio n°189 de la OIT, constituyendo ésta una de
las razones por las que el mismo no fue ratificado por Espafia, mientras que la mayoria de palises
desarrollados sf lo ha hecho y ha aplicado dicha prestacién por desempleo sin que el coste econd-
mico haya resultado desmedido.

Finalmente, en materia de jubilacién debemos destacar lo ya explicado anteriormente, relativo a las
recientes sentencias del TJUE y el TC que declaran la inconstitucionalidad del célculo de pensiones
de jubilacién por el periodo de trabajo a tiempo parcial, generador de desigualdad entre las per-
sonas trabajadoras a tiempo completo y aquellas que lo hayan realizado a tiempo parcial. Segun
dicha formula, las personas cuya cotizacidn mayoritaria es por contratacion a tiempo parcial son
penalizadas al reducirse el nimero efectivo de cotizados a efectos de prestaciones.

XIll. 6. Conclusion

Recordadas y resumidas las principales cuestiones debatidas en el | Congreso de empleo domés-
tico v, habiendo resultado desarrolladas en profundidad a lo largo de este libro, cabe concluir afir-
mando que, si bien la preocupacidn por este tipo de trabajo estd experimentando un fuerte auge
actualmente, la regulacion legal de este sector, asi como la situacidn real en la préctica, contindan
marcadas y definidas por la desigualdad y la discriminacion.

Es cierto que las particularidades que reviste esta relacion laboral impiden que la regulacion en
determinados aspectos sea la misma que la relativa al régimen general. Asi, el desarrollo de la
prestacion en la vivienda privada del empleador va a determinar la realizacidn de un constante
juicio de proporcionalidad entre los derechos fundamentales y juridico laborales pertenecientes a
la parte trabajadora y los derechos a la intimidad personal y familiar; asf como a la inviolabilidad del
domicilio propios de la parte empleadora.

Sin embargo, tal y como hemos podido estudiar, esta especial caracteristica de la prestacion no
justifica que en determinadas cuestiones existan diferencias que redunden en discriminaciones
para este colectivo, tales como la ausencia de proteccion frente al desempleo o la reduccion de las
cuantias indemnizatorias en el caso de que un despido sea considerado improcedente.

Asimismo, no podemos perder de vista que esta situacion precaria continda afectando de manera
desproporcionada a las mujeres, que constituyen casi la totalidad de las personas trabajadoras en
este sector (Y, dentro de ellas no puede olvidarse que se da un componente nada despreciable de
personas extranjeras), propiciando asf la perpetuacion de las discriminaciones por razén de género
y las dificultades en la conciliacidn entre la vida profesional y familiar.

Por tanto, quedan pendientes de resolver una gran cantidad de cuestiones que, en algunos casos,
podrfan verse solventadas con la ratificacién del Convenio 189 de la OIT; sin embargo, en la mayo-
rfa de los supuestos no serfa necesario, ya que bastarfa con una aplicacién igualitaria y no discrimi-
natoria de la normativa, aun tomando en consideracidn las especiales caracteristicas que identifican
y definen esta relacién laboral.
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