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1. Concepto

El articulo 2.1 b), del Estatuto de los Trabajadores considera relacién laboral de
cardcter especial la del servicio del hogar familiar, estableciéndose en la
disposicion adicional primera de la ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre
modificaciéon de determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores, como el Gobierno, en el plazo méximo de doce
meses, contados a partir de la entrada en vigor de la referenciada ley, habia de
regular el régimen juridico de las relaciones laborales de carédcter especial
previstas en el Estatuto de los Trabajadores.

El Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, dio cumplimiento a tal mandato,
teniendo en cuenta la necesidad de conciliar la equiparaciéon de las condiciones
de trabajo de los trabajadores domésticos al resto de los trabajadores y la
consideracion de las peculiaridades que se derivan de una actividad prestada
en el &mbito del hogar familiar.

La propia Exposicién de Motivos de esta norma reconoce que es precisamente
el ambito de la prestacion de servicios, es decir el hogar familiar, el factor
determinante de las especialidades que con respecto a la legislacion laboral
comun se prevén en esta norma, ya que ello determina la necesidad de que esta
relacion se base en la mutua confianza de las partes, equilibrando el respeto a
los derechos laborales bésicos de los trabajadores con la necesaria flexibilidad
que debe concederse a que el empleador y el trabajador determinen las
condiciones de prestacion de servicios por mutuo acuerdo, no cabiendo
tampoco olvidar que en el &mbito familiar en el que se desarrolla el trabajo se
proyectan derechos constitucionales, relativos a la intimidad personal y
familiar.

Hay que tener en cuenta, aunque parezca una afirmacion excesivamente simple,
que la mayor parte de la problematica juridica actual sobre esta materia se debe
a su configuracién como relacién laboral de caracter especial y por tanto, a las
diferencias existentes entre este tipo de prestaciéon de servicios y la que se
regula en el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

Conforme al art. 1.2 del Estatuto de los Trabajadores, se considera relacién
laboral especial del servicio del hogar familiar la que conciertan el titular del
mismo, como empleador, y la persona que, dependientemente y por cuenta de
aquel, presta servicios retribuidos en el &mbito del hogar familiar.

La primera definicién de esta relacién juridica puede encontrarse en el Proyecto
de Codigo Civil de 1821 como aquel “que presta servicios puramente mecdnicos a
favor de otras personas como objeto principal de su ocupacion”. Esta definiciéon ha
llevé a la doctrina a determinar un doble conclusion fundamental: en primer
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lugar, y principal, que es probable que el origen de la relacién laboral sea el
servicio domésticol; en segundo lugar, y no por ello menos importante, el
proceso de querer separarse por parte de los trabajadores por cuenta ajena del
concepto de servicio doméstico no es reciente?2.

Habra que esperar hasta el Cédigo Civil para la regulaciéon concreta de esta
figura juridica. Especial importancia tuvo la facultad de desistimiento del art.
1584 del Codigo Civil. Concretamente, este precepto se refiere a la posibilidad
de extinguir el contrato por parte del amo siempre que exista justa causa o
sancionada legalmente y, en caso contrario, ha de abonar una indemnizacién de
quince dias de salario.

Ademas, en el parrafo segundo de este precepto se regulaba una presuncién
iuris tantum a favor del amo para ser creido, por su sola palabra, sobre los
aspectos salariales.

Esta normativa, que tuvo una aplicacién de larga duracién, motivé que la
doctrina estimara que ya en los inicios, la relacién entre el empleado doméstico
y el titular del hogar familiar “estaba perfectamente delimitada en el plano juridico3” .

En un sentido puramente cronolégico, hay que tener en cuenta que la Ley de 30
de enero de 1900, de Accidentes de Trabajo, no se aplicaba a los empleados
domeésticos. Esta norma no dice nada sobre esta cuestién, pero si que determina
esta exclusiéon la jurisprudencia cuando declara la incompetencia de la
jurisdiccién para conocer de una cocinera que se habia accidentado limpiando
pescado*.

De la misma manera, la Ley 3 de marzo de 1904 y 19 de abril de 1905, excluian
la aplicacion del descanso dominical a los empleados domésticos.

Asimismo, las Reales Ordenes de 15 de enero de 1920, una sobre jornada y otra
sobre descansos, excluian la aplicacion de la jornada de ocho horas a los
empleados domésticos. Esta exclusiéon también se puede observar en el art. 2.2
de la Ley de Jornada Méxima, de 1 de julio de 1931.

La primera definicién sobre el concepto de servicio doméstico puede hallarse en
el art. 3 de la Real Orden de 31 de marzo de 1920 , sobre la aplicaciéon de las
leyes sociales a cocineros, reposteros, mozos, pinches, camareros, recadistas y
demas obreros que sirven en hoteles, fondas, restaurantes, cafés y demas
establecimientos publicos del género de los citados:

1 BORRAJO DACRUZ, “El concepto de socio beneficiario del Montepio Nacional del Servicio
Doméstico”, Revista Iberoamericana de Seguridad Social, ntimero 2, 1959, pag. 399.

2 GONZALEZ ROTHVOSS, El servicio doméstico ante las leyes sociales espafiolas, Madrid,
1932, pag. 74.

3 DE LA VILLA GIL, “La relacién laboral de caracter especial del Servicio del Hogar Familiar”,
Documentacién Laboral, nimero monogréfico, 1985, pag. 189.

4STS 31 de enero de 1921.



“el que mediante jornal, sueldo, salario o remuneracion de otro género o sin ella,
sea contratado, no por un patrono, sino por un amo que no persiga fin de lucro
sino para que aquél trabaje en su casa o morada particular al servicio exclusivo
del contratante, de su familia y de sus dependientes, bien se albergue en el
domicilio del amo o fuera de él”.

Esta definicion fue posteriormente utilizada para poder excluir del ambito de
aplicacion de la norma a los empleados domésticos en el art. 5 del Real Decreto
29 de diciembre de 1922, por el que se aprobaba el Reglamento de Accidentes
de Trabajo de 1922.

En el mismo sentido, el art. 147 del Coédigo de Trabajo de 1926 excluia
expresamente la aplicacion a estos empleados domésticos de las cuestiones
relativas a la responsabilidad patronal por accidentes de trabajo.

En cambio, la tinica excepcion a esta lista de exclusiones del servicio doméstico
como relacion laboral cabe hallarla en el art. 2 de la Ley de Contrato de Trabajo
de 1931, en la que se incluy6 dentro de este concepto a los servidores
domeésticos®.

Posteriormente, retomando la dindmica anterior, y con una definicién casi
idéntica a la establecida en la norma de 1920, la letra c) del art. 2 de la Ley de
Contrato de Trabajo de 1944 regulaba que uno de los supuestos excluidos de
esta norma era:

“El servicio doméstico, entendiéndose por tal el que se preste mediante jornal,
sueldo, salario o remuneracion 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 del amo o fuera
de é[°”.

De hecho, quizas la tinica excepcién normativa durante este periodo en relaciéon
a normas que de alguna manera le atribuyeran algtn tipo de efectos laborales al
servicio doméstico cabe hallarla en el Decreto 1119/1960, de 2 de junio, que
prohibia el trabajo en el sector de los menores de catorce afios, o de dieciséis sin
certificado de estudios primario.

Durante este periodo la jurisprudencia y la doctrina empiezan a opinar acerca
de su importante proximidad con el contrato laboral, por ejemplo, cuando en
las sentencias del Tribunal Supremo se afirma que es una relacion laboral ya

5 GALVARRIATO, “Notas para la historia del servicio doméstico”, Revista de Trabajo, nimero
2,1946, pags. 25 ss.

¢ PEREZ GONZALEZ, “Aspecto social del servicio doméstico”, Revista de Trabajo, namero 2,
1944, pags. 121 ss.



que “revine todos cuantos elementos se precisan para que de tal se calificara, a no ser
por las excepciones que las citadas normativas establecen’” y se comienza a utilizar el
concepto que después derivara en las relaciones laborales de caracter especial.

2. ;Qué significa el concepto de hogar familiar?

Es evidente que la caracteristica que permite identificar este tipo de relacion de
cardcter especial es el concepto “hogar familiar”, desde un doble punto de vista:

v' El empresario es el “titular” del hogar familiar
v" Los servicios se prestan “en el dmbito del hogar familiar”

Hay que tener en cuenta que en la letra c) del art. 2 de la Ley de Contrato de
Trabajo de 1944 se utilizaban otro tipo de conceptos, probablemente més
acordes con su época, ya que se referia a “servicio doméstico”, “amo de casa” o
“casa o morada particular”.

La propia exposicion de motivos del Real Decreto determina la importancia de
esta significacion de la siguiente manera:

“(...) la consideracion de las peculiaridades que se derivan de una actividad
prestada en el dmbito del hogar familiar; es precisamente el dmbito de la
prestacion de servicios, es decir el hogar familiar, el factor determinante de las
especialidades que con respecto a la legislacion laboral comiin se prevén en esta
norma, ya que ello determina la necesidad de que esta relacion se base en la
mutua confianza de las partes, equilibrando el respeto a los derechos laborales
bdsicos de los trabajadores con la necesaria flexibilidad que debe concederse a que
el empleador y el trabajador determinen las condiciones de prestacion de
servicios por mutuo acuerdo, no cabiendo tampoco olvidar que en el dmbito
familiar en el que se desarrolla el trabajo se proyectan derechos constitucionales,
relativos a la intimidad personal y familiar”.

Ahora bien, como se vera posteriormente, este concepto ha quedado superado,
tanto desde el punto de vista fisico, del espacio, como de los moradores del
mismo, o sea, los familiares, de manera que son varias las sentencias que
admiten la prestacién de este tipo de servicios fuera del hogar familiar$; incluso
cuando la persona fue contratada para trabajar en la atenciéon y cuidado de los
hijos menores del titular del hogar familiar, con horario permanente,
trasladandoles al colegio, dandoles de comer y cuiddndoles, en el domicilio de
la empleada doméstica mientras sus padres trabajaban?®.

Algunas dudas han surgido en la jurisprudencia cuando se trata de la
prestacion de servicios en centros en los que coexiste el domicilio particular y

7STS 23 de enero de 1965 (R] 1965, 313).
8 STS] Castilla y Leén/Burgos 30 de abril de 2002 (AS 2002, 4222).
9 STSJ Cantabria 11 de mayo de 2000 (AS 2000, 2451).



un posible centro de trabajo. Ahora bien, este concepto ha sido restringido
cuando no existe una idea clara de hogar familiar, aunque los posibles
empresarios sean familiares.

Hay que tener en cuenta que en la letra c) del art. 2 de la Ley de Contrato de
Trabajo de 1944 se referia al empresario como “un amo de casa que no persiga fin
de lucro”.

En cambio, en el art. 1.3 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, en la
actualidad se contiene la siguiente regulacion:

“Por titular del hogar familiar se entiende tanto el que lo sea efectivamente como
el simple titular del domicilio, o lugar de residencia, en el que se presta el
servicio domeéstico”.

El concepto domicilio, aunque esencialmente es de naturaleza civil y se
encuentra regulado en los articulos 40 y siguientes del Cédigo Civil, también
presenta diversas regulaciones en otras normas del Ordenamiento Juridico,
entre las que cabe destacar las leyes procesales, las mercantiles o las tributarias.

La regulacién de este precepto permite aceptar un concepto amplio del lugar de
trabajo del trabajador, en el cabe incluir, normalmente, dos grandes categorias
sin que la ubicacion en uno u otro suponga, salvo excepciones, como se puede
observar respecto al art. 8 del Real Decreto relativo a la conservacion del
contrato de trabajo doméstico, variacion en el régimen juridico de la prestacion
de servicios:

v Domicilio habitual o primera residencia
v Domicilio secundario o segunda residencia

En todo caso, hay que incluir cualquier tipo de espacio donde se desarrollen
actividades de tipo doméstico, ya sean viviendas o habitaciones, por ejemplo, si
se prestan los servicios en una habitacion de hotel donde reside, habitual o
temporalmentel®, el empresario, fijas o moéviles, como pueden ser
embarcaciones.

Ahora bien, toda esta construccion dogmatica quiebra en los supuestos
expresamente excluidos por el propio Real Decreto, ya que, en estos casos,
aunque se den todas las notas caracteristicas para que la prestacion pudiera ser
incluida dentro de la relaciéon laboral de caracter especial, han de ser
considerados como prestaciones de servicios ordinarios.

10 Sobre los domicilios temporales véase, entre otras, STCT 19 de octubre de 1983 (RTCT 1983,
8608), STCT 26 de diciembre de 1983 (RTCT 1983, 11253), STCT 9 de marzo de 1984 (RTCT 1984,
2283) y STCT 10 de noviembre de 1984 (RTCT 1984, 8536).



Es evidente que el concepto de titularidad del hogar familiar, ya sea
“efectivamente” o se trate del “simple titular del domicilio” ha de ser
necesariamente ampliado ya que, a la hora de determinar el empresario, los
conceptos civiles de propiedad o posesién son insuficientes, por ejemplo, en
cesiones temporales de uso sin titulo juridico expreso. Por esta razén, se ha
acumular a esta situacion otra que es mucho maés relevante y que proviene del
concepto laboral general de empresario; es decir, quien recibe los servicios del
empleado del hogar familiar'! o quien consta y acttia como titular?2.

Ahora bien, aunque esta regla sea la suficiente clara, se pueden dar situaciones
en las que es necesario proceder a una btsqueda del empresario, por ejemplo,
cuando no haya habido ningtn tipo de declaraciéon expresa en relaciéon con el
mismo.

Asi, si se trata de una familia formada por dos cényuges se ha de acudir al
Codigo Civil para solventar las dudas. En primer lugar, a diferencia de la
expresion en un solo sentido contenida en la Ley de Contrato de Trabajo de
1944 cuando se referia al “amo de casa”, en la actualidad cualquier de los dos
conyuges pueden asumir la titularidad de empresario, conforme a la regulacion
contenida en el art. 1319 o art. 1323 del Cédigo Civil.

De esta manera, de las posibles deudas que se puedan contraer en el ejercicio de
la potestad doméstica, conforme al art. 1319.2 Cc, “responderdin solidariamente los
bienes comunes y los del conyuge que contraiga la deuda vy, subsidiariamente, los del
otro conyuge”. En este momento hay que realizar una distincion segtn cudl sea
el régimen econdmico de los conyuges.

En el régimen de gananciales cuando se trate de obligaciones contraidas por los
dos conyuges conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento expreso
del otro que generen deudas contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica
se responde con los bienes gananciales, segin los articulos 1365.1 o 1367 del
Codigo Civil.

En cambio, en el régimen de separaciéon de bienes, las obligaciones contraidas
por cada uno de los conyuges seran de su exclusiva responsabilidad, pero en
cuanto a las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica
ordinaria responderdn ambos cényuges en la forma determinada en los
articulos 1319 y 1438 del Cédigo Civil.

Sin embargo, cuando el vinculo conyugal se disuelve, hay que aplicar el art. 91
del Codigo Civil, conforme el cual, en las sentencias de nulidad, separacién o
divorcio, o en ejecuciéon de las mismas, el Juez, en defecto de acuerdo de los
conyuges o en caso de no aprobacién del mismo, determinara las medidas que

1T SALA FRANCO, “La relacion laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de
trabajo doméstico”, Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 12.
12 STS] Catalufia 27 de septiembre de 2005 (AS 2006, 77).
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hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién con los hijos,
la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidacién del régimen
econémico y las cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan
si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas
medidas podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las
circunstancias.

Ademas, cuando se trata de varias personas que viven en un mismo domicilio,
y no se haya definido claramente quién es el empresario, cualquier de los
miembros puede asumir esta funciéon ya que todos serdn receptores de los
servicios prestados por el empleado de hogar.

Aunque el Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, no regula esta cuestion, se
puede acudir al art. 4.2 del Decreto en el que se puede observar esta cierta
opcién por parte de todos los beneficiarios de la prestaciéon de servicios al
regular que serd el empresario “la persona que ostente la titularidad de la vivienda
que habite o aquella que asuma la representacion del grupo”.

De esta manera, queda claramente determinado que el empresario lo debera ser
uno de los integrantes del colectivo de residentes del domicilio, en altimo caso,
aquella persona que asuma la representacién; pero, bajo ningtn concepto lo
serd el grupo, con independencia de la forma juridica que asuma. Todo ello sin
perjuicio de las relaciones internas que se puedan generar en el propio grupo y
que podrén ser resueltas, salvo que se haya pactado unas reglas especificas, por
las reguladas en el art. 393 del Cédigo Civil.

Finalmente, se plantean, cada vez mas, supuestos en los que se puede apreciar
la coexistencia de varios empresarios, normalmente dos. El supuesto habitual es
una persona que contrata a un empleado de hogar para que preste servicios a
favor de un familiar suyo, titular de un domicilio, habitualmente un
ascendiente, que es quien determina cudl va a ser la prestaciéon a llevar a cabo
por el trabajador

En este caso no queda claro quién es el empresario, si la persona que contrata, el
tamiliar que recibe la prestacion de los servicios o los dos de manera conjunta.
La identificacién adquirirda mucha importancia, por ejemplo, en supuestos de
pago de salarios o extinciéon del contrato de trabajo por causas que afecten a la
persona del empresario, como puede ser la muerte o incapacidad permanente
del ascendiente.

3. Ausencia de animo de lucro

La letra c) del art. 2 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 regulaba que en
esta relacion “no persiga fin de lucro”.



En la actualidad el Real Decreto no presenta esta nota caracteristica, que si
aparece en el art. 4.1 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, por el que ser
regula el Régimen especial de la Seguridad Social del servicio doméstico, ya que
al definir a la persona que considera cabeza de familia entiende que se trata de
una persona natura “que tenga algiin empleado del hogar a su servicio en su domicilio
y sin dnimo de lucro3”.

Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia han seguido utilizando
este concepto para identificar al servicio doméstico. Entre los autores, cabe
destacar la afirmacién que el servicio doméstico es “totalmente improductivol4”.
La jurisprudencia también ha seguido esta linea de interpretacién. Tanto el
Tribunal Supremo al declarar en sus sentencias que en esta relacion no existe
“obtencion de una finalidad lucrativa por coadyuvar en el proceso de gestacion de bienes
economicos de quien recibe tales servicios'®” o que falta de “traslado efectivo del fruto
del trabajo al empresario para su ulterior especulacion de éste'®”; como el Tribunal
Central de Trabajo al determinar que el servicio doméstico se caracteriza
porque quien lo recibe no persigue “fin de lucro industrial o mercantil, ni tampoco
el efecto social de proporcionar a terceros bienes o servicios cuya titularidad haga suyos
ab initiol?”.

Esta desconexion puede llegar a presentar contradicciones entre la normativa
laboral y la de Seguridad Social. Asi, por ejemplo, cuando una persona presta
servicios dentro de esta relacién laboral de caracter especial en un domicilio
donde habitan varios huéspedes, es probable que no existan dudas sobre la
calificacion de esta relaciéon como ordinaria, no s6lo porque la prestaciéon no es
doméstica, sino también porque existe una actividad lucrativa entre el
empresario y los demds habitantes de dicho domicilio. Sin embargo, mayores
problemas pueden surgir si se piensa en un domicilio particular donde se
alquila una habitacion.

4. ;Cual es el objeto del contrato?

Conforme al nimero cuarto del articulo 1 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, que regula el ambito de aplicacién, el objeto de esta relacion laboral
especial son los servicios o actividades prestados en o para la casa en cuyo seno
se realizan, 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 atencion de los miembros de la familia o de
quienes convivan en el domicilio, asi como los trabajos de guarderia, jardineria,

13 DE LA VILLA GIL, “La relacién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar”,
Documentaciéon Laboral, 1985, pag. 210.

14 LOZANO MONTERO, “El servicio doméstico y el contrato de trabajo”, Revista de Trabajo,
namero 5, 1948, pags. 380-381.

15 STS 23 de diciembre de 1983 (R] 1983, 10765).

16 STS 26 de noviembre de 1983 (R] 1983, 10125).

17STCT 5 de junio de 1985 (RTCT 1985, 3751).
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conduccién de vehiculos y otros analogos, en los supuestos en que se
desarrollen formando parte del conjunto de tareas domésticas.

En principio esto supone que el objeto del contrato de trabajo ha de ser la
prestacion de servicios que tenga por finalidad la satisfaccion de necesidades
personales del empresario como titular del hogar familiar y no la participacion
en actividades econémicas.

Probablemente el concepto regulado en la Ley de Contrato de Trabajo era mas
esclarecedor ya que se referia a un tipo de prestaciéon de servicios doméstico,
traducible, conforme a la etimologia de esta palabra, como aquel que se realiza
en o para una casa. Asimismo, también es més clara la definicién regulada en el
art. 1 de la Ley namero 339, de 2 de abril de 1958, per a la tutela del rapporto di
lavoro domestico al definir que se trata del que es prestado “a qualsiasi titolo la loro
opera per il funzionamento della vita familiare, sia che si tratti di personale con qualifica
specifica, sia che si tratti di personale adibito a mansioni generiche” .

El art. 1.4 Real Decreto 1484/1985, de 1 de agosto, regula una serie de
actividades que forman de la prestacion del servicio por parte del trabajador.
Como se puede observar la lista es totalmente abierta, de manera que puede ser
ampliada, siempre que se trate de supuestos que guardan algun tipo de relaciéon
con las tareas domésticas. Es evidente que la elasticidad del listado quedara
restringido por la opinion de los tribunales cuando se den conflictos juridicos,
en cuyo caso, habran de actuar analizando el servicio que se pretende incluir de
manera concreta.

En todo caso, y como criterio general, aunque probablemente no excesivamente
atil a efectos practicos, el Tribunal Supremo establecié como criterio general de
distincién el caracter inespecifico, indeterminado y universal de los servicios o
tareas propiamente domésticas, frente a la tipicidad y especializacién de otros
servicios no domésticos prestados en el hogar familiar!8.

Ademas, la redaccion de este precepto ha ocasionado una corriente, tanto
jurisprudencial como doctrinal’®, en la que permite observar dos tipos de
actividades domésticas: las propiamente dichas y las que no son necesariamente
tareas domésticas.

En principio la separacion entre ambas categorias se lleva a cabo de la siguiente
manera:

1) Propiamente dichas.

18 STS 1 de julio de 1987 (R] 1987, 5052).

19 RAMIREZ MARTINEZ, “La relaciéon laboral especial del servicio del hogar familiar”,
Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Tomo II. Volumen I,
Madrid, (Edersa), 1987, pag. 4.



Se divide, a su vez, en dos bloques. En primer lugar, una definicién general,
como es “cualquiera de las modalidades de las tareas domésticas”. En segundo lugar,
aporta el siguiente un listado: “direccion o cuidado del hogar en su conjunto o de
algunas de sus partes, el cuidado o atencion de los miembros de la familia o de quienes
convivan en el domicilio”.

En esta categoria se agrupan todas las tareas domésticas cuyo objeto son las
personas que viven en la casa, siempre y cuando se traten de servicios
intrinsecamente domésticos.

La jurisprudencia ha incluido en este grupo los supuestos de asistencia a
ancianos, discapacitados, enfermos o similares, aunque en alguna sentencia se
ha manifestado la posibilidad de cubrir esta necesidad, tanto por medio de esta
relaciéon laboral de caracter especial, como por medio de un contrato de
arrendamiento de servicios, por ejemplo, si los servicios hubieran consistido
Unicamente en actividades especificas de su profesiéon de ayudante técnico
sanitario, sin sometimiento a horario y mediante remuneracién por acto
profesional?’ o una relacién laboral ordinaria.

Asi, no cabe duda cuando a estas tareas de colaboraciéon con una persona
impedida se afiaden la realizaciéon de otros servicios domésticos?!, si se prestan
servicios que no parecen tener cualificaciéon profesional especial??, cuando son
genéricos?, si son de caracter técnico, pero se realizan en el ambito del hogar
familiar?4, servicios no especializados prestados a una persona que no puede
valerse por si misma por persona titulada no en el &mbito del hogar familiar,
sino en un hospital?, servicios de asistencia personal y limpieza prestados a
una anciana enferma, inicialmente en su domicilio y posteriormente en la
clinica en la que estd internada? o realizados por persona carente de titulo
sanitario que cuida a una persona en el seno del hogar familiar?’.

En cambio, la jurisprudencia ha excluido de la calificacién de servicio doméstico
la relaciéon existente entre una persona que presta determinados servicios
equivalentes a una enfermera en su domicilio particular a un anciano, en razén
al caracter no doméstico de los mismos?8, cuando se trata de tareas
especializadas?®, si se trata de servicios de cuidado de un anciano en el &mbito
de una residencia concertados por sus familiares3? o concretamente, en el caso

20 STCT 5 de febrero de 1985 (RTCT 1985, 766).

21 STCT 2 de noviembre de 1977 (RTCT 1977, 5287).

2 STCT 28 de enero de 1986 (RTCT 1986, 432).

23 STS] Pais Vasco 9 de mayo de 2000 (AS 2000, 3160).

24 STCT 13 de octubre de 1988 (RTCT 1988, 6350).

25 STCT 22 de abril de 1989 (RTCT 1989, 1449).

26 STS] Madrid 14 de junio de 1989 (AS 1989, 2345).

27 STS] Baleares 16 de junio de 1994 (AS 1994, 2618).

28 STS 1 de julio de 1987 (R] 1987, 5052).

2 STS] Canarias/Santa Cruz de Tenerife 17 de marzo de 2003 (Jur. 2003, 130036).
30 STSJ Pais Vasco 1 de septiembre de 2004 (AS 2004, 3893).
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de una secretaria particular y una empleadora, actriz, cuyas necesidades
profesionales atendia en lugar distinto al domicilio3!.

2) Las que no son necesariamente tareas domésticas o también denominadas
tareas domésticas “por extension32”.

En este bloque no existe una declaraciéon general, sino que ofrece la siguiente
lista, “los trabajos de guarderia, jardineria, conduccion de vehiculos”, con dos notas
que se separan de la primera categoria.

En primer lugar, una regulacién que permite la inclusiéon de cualquier otra
actividad siempre que guarde una cierta relacién, por tener como finalidad
asegurar el normal funcionamiento del hogar, al introducir la expresién “y otros
andlogos” .

En segundo lugar, y esta es quizas la redaccion que ha ocasionado mas
problemas, la frase “en los supuestos en que se desarrollen formando parte del
conjunto de tareas domésticas”, cuyo significado ha sido que tales servicios podran
ser objeto de la relacion laboral de carécter especial “siempre que constituyan
tareas domeésticas y, como tales, se desarrollen, como una/s mds dentro del conjunto de
las que es preciso realizar para el mantenimiento o funcionamiento del hogar33”.

Con independencia de la posible reiteracion de servicios domésticos entre el
primer bloque y el segundo, por ejemplo, cuando se habla de “cuidado o atencion
de los miembros de la familia o de quienes convivan en el domicilio” y se compara con
“trabajos de guarderia”, la cuestion principal es descifrar el significado de la
altima frase del precepto.

En principio la jurisprudencia ha entendido que esta expresion significa que
estas actividades que no son propiamente domésticas sélo quedaran incluidas
en el &mbito de esta relacion laboral de caracter especial cuando se desarrollen
junto a las tareas domésticas que se configuran como objeto principal de este
tipo de relacién y, por supuesto, retinan las notas caracteristicas de este tipo de
relacion.

Los tribunales, en varias ocasiones, obvian este requisito. Asi, por ejemplo,
cuando se califica de servicio doméstico el trabajo de un jardinero al servicio de
un particular de modo esporddico, sin sujecion a horario, aportando el
trabajador los elementos de trabajo y cobrando por horas3 o cuando se explota
una finca y se cuida una casa, en la que se habita, que es propiedad del
empleador que reside en un pais extranjero®.

31 STCT 18 de mayo de 1982 (RTCT 1982, 2917).

32 SALA FRANCO, “La relacién laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de
trabajo doméstico”, Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 12.

3 STS] Andalucia/Granada 10 de enero de 1996 (AS 1996, 783).

34 STCT 14 de febrero de 1973 (RTCT 1973, 683).

35 STCT 30 de octubre de 1974 (RTCT 1974, 4409).



Asi, la jurisprudencia, a la hora de considerar la existencia o no de una relacién
laboral de caracter especial, por ejemplo, en las actividades de jardineria y
afines realizadas en fincas destinadas al recreo de sus propietarios, utiliza como
elemento fundamental, en unos casos, la existencia o falta de hogar familiar en
la finca en la que se prestan los servicios3¢, mientras que en otros, por ejemplo,
si se trata de servicios de cuidado de una huerta familiar®” prestados en el
circulo de la tareas domésticas, son plenamente incluibles en el régimen
especial.

Concretamente, los supuestos mds analizados por la jurisprudencia son los
siguientes.

En relacién a los conductores, en un primer momento, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo rechaz6 la calificacion de servicio doméstico de este tipo de
relaciones. Sin embargo, en la década de los afios cincuenta esta posicion
cambia y se incluyen en esta categoria38. Posteriormente, se mantiene esta
calificacion fundamentandola en la no aplicacion de la Reglamentacion
Nacional de Transportes, aprobada por Orden Ministerial de 2 de octubre de
1947%.

Respecto a los servicios de jardineria, en un primer momento, el Tribunal
Supremo rechazé la calificacion de servicio doméstico a los servicios de
jardineria ya que no se referia a las “atenciones interiores de la vida familiar®0”.
Posteriormente, esta doctrina cambia y se incluyen dentro del concepto
doméstico, fundamentandose, especialmente, en la falta de fin de lucro del
contratante en relacién a este tipo de actividad4!.

Estos criterios son aplicados con mads rigor por la jurisprudencia en supuestos
en los que la finca en que el trabajador desarrollaba sus servicios no estaba
constituido el hogar familiar del empleador o aunque asi lo fuera los servicios
desarrollados aisladamente considerados y al margen de otras tareas
domeésticas, no tenian el cardcter de domésticos*?; pero, en cambio, aceptan la
calificacion de las tareas como domeésticas si la empleadora es titular de una
torre en la que el trabajador realiza el cuidado de una pequefia huerta familiar y
trabajos de jardineria3.

Ademas, también se ha considerado una relacién laboral ordinaria cuando los
servicios se prestan a un empresario que persigue afan de lucro, como sucede,

36 STS] Catalufia 4 de septiembre de 1998 (AS 1998, 3039).

37 STSJ Catalufia 10 de abril de 1992 (AS 1992, 2261).

38 STS 15 de diciembre de 1950 (R] 1950, 2409).

3 STS 30 de septiembre de 1987 (R] 1987, 6432).

40 STS 9 de abril de 1951 (R] 1951, 948).

41 STS 22 de septiembre de 1953 (R] 1953, 2269) y STS 22 de enero de 1969 (R] 1969, 298).
42 STS] Asturias 24 de mayo de 1991 (AS 1991, 3316).

43 STS] Catalufia 10 de abril de 1992 (AS 1992, 2261).

17



por ejemplo, cuando promotores o propietarios de urbanizaciones contratan la
prestacion de servicios de jardineria*$, cuando los servicios que prestaba la
trabajadora eran de limpiadora en la explotacion de unos estudios-
apartamentos® o si el trabajador es contratado por una empresa inmobiliaria
para llevar a cabo una prestacion de servicios consistente en cuidar y mantener
los chalets destinados a la venta%.

En relacién a guardas al servicio de particulares, se incluye dentro del concepto
de servicio doméstico aquella persona que realiza funciones de cuidado de una
casa o morada particular sin la existencia de inquilinos para un ama de casa,
fundamentandose, una vez mas, en la falta del fin de lucro#’.

En cambio, se excluye de este concepto aquel servicio que no tiene como
caracteristica principal el servicio del hogar familiar, sino la conservacién y
custodia de una importante finca4s.

Respecto a los porteros de casas particulares, la jurisprudencia, en general, ha
declarado la laboralidad de esta relacién y por tanto, su no consideracién como
trabajo doméstico, con el fundamento de las distintas funciones realizadas,

especialmente si se trata de una casa con varios vecinos y/o el duefio no vive en
ella®.

Finalmente, y situando estos servicios en los hogares rurales, la jurisprudencia
ha considerado que pueden incluirse dentro de la relacién laboral de caracter
especial el cuidado de animales domésticos existentes en dependencias ajenas a
la vivienda, siempre que sean destinados al consumo del empleador®. Ahora
bien, se excluyen cuando existe una explotacién>!.

En todo caso, esta interpretacion jurisprudencial presenta tres interrogantes.

En primer lugar, la interpretacion literal de esta doctrina permite afirmar que
este segundo tipo de actividades s6lo podran ser consideradas como servicio
domeéstico si también se realizan las actividades del primer bloque; o sea, los
trabajos de jardineria realizados en un hogar familiar, cumpliendo ademas el
resto de requisitos generales, s6lo se considerardn incluidos en esta relaciéon
laboral de caracter especial si ademads se llevan a cabo tareas de limpieza del
hogar.

4 STCT 29 de septiembre de 1984 (RTCT 1984, 7203).

4 STS] Baleares 4 de diciembre de 1998 (AS 1998, 6593).

46 STCT 25 de febrero de 1986 (RTCT 1986, 4087).

47 STS] Extremadura 20 de abril de 1991 (AS 1991, 2494).

48 STCT 25 de noviembre de 1986 (RTCT 1986, 12335).

4 Entre las varias sentencias que tratan esta cuestion, véase STS 15 de enero de 1941 (R] 1941,
39), STS 20 de enero de 1952 (R] 1952, 39) y STS 2 de octubre de 1953 (R] 1953, 2432).

50 STCT 10 de diciembre de 1981 (RTCT 1981, 7272).

51 STCT 2 de junio de 1970 (RTCT 1970, ).



Es evidente que esta situacién, aunque posible, es ciertamente extrafia, ya que
normalmente en un hogar familiar siempre deberan realizarse las actividades
denominadas domésticas. Dicho de otra manera, siempre habrd alguien que
lleve a cabo las actividades de limpieza, como minimo.

Ademads, en el caso que pudiera darse exclusivamente las actividades del
segundo bloque, habria toda una serie de servicios que no tiene sentido que
cambien de naturaleza juridica por el hecho que se lleven a cabo solos o junto a
otros. Quizés esta conversiéon podria darse en alguna actividad muy concreta
que dificilmente de manera separada pudiera ser considerada como doméstica
y que, por el contrario, junto con otras, pueda ser incluida, como por ejemplo,
determinados servicios de mantenimiento en un domicilio.

En segundo lugar, hay que plantearse quién puede realizar estas actividades
domésticas principales: el mismo empleado doméstico, otra persona, conviva o
no en el domicilio o incluso el mismo titular del hogar familiar. En principio, la
redacciéon del Real Decreto no dice nada al respecto, por lo que podria
entenderse que son validos cualquiera de los sujetos propuestos.

En tercer y ultimo lugar, hay que tener cuidado porque la realizacién de estas
actividades andlogas no propiamente domésticas podria llegar a suponer la
aplicacion de la presuncion de la existencia de una tnica relacién laboral de
caracter comun, conforme a la letra d) del art. 2.1 Real Decreto 1484/1985, de 1
de agosto.

Sin embargo, esta idea no es suficiente en la actualidad.

Actualmente el concepto familiar que ha de ser utilizado en esta prestaciéon de
servicios ha de ser mucho mas amplio que la definicién tradicional de familia,
no s6lo por la estructura social se ha modificado, y es necesario dar cabida a
todas estas nuevas realidades, sino también porque pueden haber determinadas
situaciones, que no encajan totalmente en la definicién del Real Decreto, pero
que no existe ninguna razén para que no puedan ser incluidas.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que algunas de estas excepciones ya habian
sido previstas; por ejemplo, cuando el art. 2.2 del Decreto 2346/1969, de 25 de
septiembre, incluye dentro del campo de aplicaciéon del Régimen especial, a
quienes “prestan sus servicios a un grupo de personas que si bien no constituyen
familia viven todas ellas con tal cardcter familiar en el mismo hogar”.

Es probable que esta regulaciéon estuviera pensando, por ejemplo, en los

supuestos de servicios domésticos prestados en una vivienda habitada por
sacerdotes, pero no en realidades actuales como familias monoparentales o
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pluralidad de personas que conviven en un mismo domicilio®?, como por
ejemplo, pisos de estudiantes?.

De hecho la regulacién del Real Decreto, al referirse al objeto del contrato, es
mas amplia que la precedente en la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, ya que
no solo se refiere a los servicios prestados en el hogar familiar o en la casa o
morada, si se prefiere la definicion anterior, sino que se amplia con la
preposicion “para”. Aunque, probablemente, en ambos supuestos se esté
pensado en el mismo tipo de prestacién como regla general.

Conforme al primer parrafo del art. 2.2 del Real Decreto, con carécter general
quedan excluidas del &mbito de esta relacion laboral especial las relaciones de
trabajo en las que falta alguno de los presupuestos configuradores de su
naturaleza juridico-laboral, como la remunerabilidad, de dependencia y
ajenidad.

El interrogante que se plantea es saber si excluida una prestaciéon de servicios
del ambito de esta relacion laboral de cardcter especial, cudl es su naturaleza
juridica.

En alguna de las exclusiones expresas del art. 2.1 del Real Decreto la respuesta
es sencilla: A) en las relaciones concertadas por personas juridicas, aun si su
objeto es la prestacion de servicios o tareas domésticas, se esta ante una relaciéon
laboral ordinaria, B) en los trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia
o buena vecindad, la prestaciéon se considera no laboral y C) en las relaciones
concertadas entre familiares para la prestacion de servicios domésticos, también
se considera no laboral, salvo que se pueda demostrar que la parte que presta el
servicio tiene la condicion de asalariado conforme a lo regulado en el Estatuto
de los Trabajadores.

En el resto de supuestos, conforme a la disposiciéon adicional tnica, se aplicara
la regla regulada en el art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores en el sentido de
presumir en los supuestos no expresamente resueltos por el Real Decreto la
existencia de una relacién laboral ordinaria.

Sin embargo, aunque de manera muy extrafia también puede darse el caso
contrario, de manera que por debajo de la apariencia formal representada por
varios contratos temporales suscritos, existia una distinta voluntad negocial que
se manifestd, aunque no se documentara asi, en la creacién de un vinculo
juridico laboral subsumible en la referida relacién especial de servicio
domeéstico®.

5. Relaciones concertadas con otros sujetos

52 STSJ Navarra 15 de junio de 2001 (AS 2001, 1881).
5 Sobre este colectivo, entre otros, STCT 7 de diciembre de 1977 (RTCT 1977, 6281).
54 STS] Catalufia 19 de enero de 1995 (AS 1995, 274).



De acuerdo con la letra a) del art. 2.1 del Real Decreto, quedan fuera del &mbito
de esta relacion laboral de caracter especial las “relaciones concertadas por
personas juridicas, aun si su objeto es la prestacion de servicios o tareas domésticas,
quedando estas sometidas a la normativa laboral comiin”.

Esta nota caracteristica, también presente en la definicion de empleados del
hogar que ofrece el art. L 772-1 del Code du Travail, se fundamenta en nuestro
pais en una interpretacion de origen jurisprudencial que las excluia, bien en
razén de la falta de los requisitos esenciales, especialmente cuando se llevaban a
cabo por sujetos plurales en los que existia ausencia de &nimo de lucro en la
realizacion de sus actividades o de acuerdo con la interpretacion del término
patrono®s.

Son varias las actividades que pueden incluirse dentro del concepto de servicio
domeéstico, entre las que cabe destacar, quizas por ser las mas habituales, las
labores de limpieza y el cuidado de personas, que pueden realizarse dentro de
un domicilio por una persona pero cuya relacion laboral ha de ser calificada
como ordinaria porque el empresario es una persona juridica°.

Estos supuestos cabe agruparlos en los siguientes tres bloques: empresas,
organizaciones sin afan de lucro y congregaciones.

Son varios los supuestos de actividades que se excluyen porque el empresario
es una persona juridica, en algunas ocasiones de naturaleza publica®’, como por
ejemplo, cuando el empresario es el servicio social de asistencia a pensionistas
de la Seguridad Social® o lo es un ayuntamiento®. En cambio, se ha
considerado servicio doméstico cuando en estos mismos supuestos, es el
anciano el que tiene la condicion de empresario®0.

Diferentes son los problemas que plantea la contratacion de servicios
domésticos en embajadas espafiolas en el extranjero, que en general se califica
como de relacién comun®!, ya que en estos casos suele prestarse servicios tanto
en la parte privada como publica, aunque también caben casos en los que se
trata de una verdadera prestacion de servicios de tipo doméstico.

Respecto a las organizaciones sin afan de lucro, la jurisprudencia, en general, ha
considerado servicios domésticos en supuestos en los que se lleva a cabo
contratacién de educadores para cuidar a nifios o jévenes acogidos que

% STSJ Madrid 23 de marzo de 2004 (AS 2004, 238247).

5% STS] Andalucia/Malaga 15 de abril de 2002 (Jur. 2002, 231089).
57 STS 27 de mayo de 1981 (R] 1981, 2362).

5 STCT 15 de febrero de 1982 (RTCT 1982, 860).

59 STSJ Pais Vasco 29 de junio de 1990 (AS 1990, 1556).

60 STCT 11 de marzo de 1988 (RTCT 1988, 2001).

61 STS] Madrid 15 de junio de 2004 (Jur. 2004, 235762).
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conviven como si fueran una familia®?, los servicios prestados en colegios®?,
hospitales o centros de atencién de personas, entre otros.

En relacién a las congregaciones, institutos religiosos o entidades benéficas, hay
que distinguir entre aquellas contrataciones en las que se realiza una prestaciéon
de servicios cuyos beneficiarios s6lo son los miembros de dicha entidad o si se
prestan servicios a terceros.

En el primer caso, la jurisprudencia suele considerar los servicios como
domésticos, por ejemplo, entre una comunidad religiosa y una cocinera, que
trabaja de manera exclusiva para ésta®, mientras que en el segundo caso, se ha
de llevar a cabo por medio de una relaciéon laboral de tipo ordinaria®®, por
ejemplo, si se trata de una prestacion de servicios de limpieza de habitaciones
en una residencia regentada por una orden religiosa®®.

En general en estos supuestos los servicios prestados no cabe incluirlos dentro
del concepto “servicio doméstico”, ya que no tienen como finalidad la
satisfaccion de las necesidades de una organizaciéon familiar dentro de su
propio hogar®”.

El concepto comunidad de bienes ha de ser entendido en un sentido amplio, ya
que ha de incluir tanto el concepto juridico de comunidad de bienes que se
regula en el Codigo Civil y que utiliza el art. 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores a la hora de definir el empresario, como cualquier tipo de
agrupacion de personas.

Asi, en principio, la prestacion de servicios de una persona para una auténtica
comunidad de bienes se considera una relacién laboral comun.

Esta afirmacién se fundamenta en que, si el mero hecho de la convivencia es
compatible con la existencia de un hogar familiar, que como actividad
consuntiva no exige vinculos de parentesco entre sus miembros, la convivencia
comunal no conlleva de por si un hogar familiar, pues éste exige una
indiferenciacién entre lo comun y lo particular que caracteriza la actividad de
privacidad del hogar familiar. En los supuestos de existencia de un dmbito de
coordinacién diferenciado de las distintas privacidades normalmente no se
identifica un hogar familiar, sino una empresa comunal y ésa es la razén de la
exclusion cuando el empresario es una persona juridica, pues ésta se
caracteriza, como fenémeno organizativo, por la identificacién de un interés
comun o coordinativo diferente de los privados de sus miembros. El hogar

62 STCT 9 de julio de 1986 (RTCT 1986, 8628).

6 STS 5 de mayo de 1954 (R] 1954, 1263).

64 STCT 10 de marzo de 1988 (RTCT 1988, 2353).

65 STS 13 de febrero de 1953 (R] 1953, 228).

6 STCT 23 de abril de 1980 (RTCT 1980, 2274).

67 STS] Galicia 5 de febrero de 1998 (AS 1998, 1234).



familiar supone una privacidad, en la que el fenémeno convivencial aparece
orientado intensivamente, ad intra y no extensivamente ad extra%8.

En esta linea, entre los supuestos que han sido considerados como una relaciéon
laboral comtn cabe citar, la actividad de limpiadora al servicio de una
comunidad de propietarios®, si la empresa laboral consiste en una residencia
donde se alojan permanentemente hermanos del instituto religioso y
transitoriamente otros miembros de la misma congregacion que se encuentren
de paso en Madrid y a veces de otras congregaciones”® o cuando se trata de
varios familiares que contratan a una empleada doméstica para cuidar a un
anciano en una residencia’l.

En cambio cuando se trata de una agrupacion de personas que de alguna
manera pueden presentar una cierta consideracion familiar, entonces la citada
prestacion puede ser considerada como relacion laboral de caracter especial”2.

En conclusion, el elemento diferenciador entre ambas categorias no estara tanto
en la forma juridica concreta del empresario, como en el hecho que la prestacion
de servicios se pueda incluir en el concepto de actividad doméstica’.

Conforme a la letra b) del art. 2.1 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto,
quedan fuera del dmbito de esta relacion laboral de caracter especial “las
relaciones concertadas entre familiares para la prestacion de servicios domésticos,
cuando la parte que preste el servicio no tenga la condicion de asalariado en los términos
del articulo 1.3.e) del Estatuto de los Trabajadores”.

En este precepto se utiliza la misma técnica que la regulada en el Estatuto de los
Trabajadores, donde existe una exclusion clara en relacion a determinados
familiares, segtin el grado de parentesco, que puede ser destruida, ya que en
determinadas situaciones estas mismas personas pueden llegar a ser
trabajadores por cuenta ajena.

De esta conexion entre ambas normas cabe plantearse, principalmente, dos
cuestiones.

En primer lugar, y esto parece no dar lugar a dudas, para poder excluir esta
prestacion del concepto de relacion laboral de carédcter especial por existir
vinculos familiares se han de dar las notas caracteristicas suplementarias
reguladas en el Estatuto de los Trabajadores, por ejemplo, la convivencia con el
empresario, titular del hogar familiar.

68 STS] Madrid 4 de junio de 1996 (AS 1996, 2512).

69 STCT 19 de abril de 1985 (RTCT 1985, 2589).

70 STSJ] Madrid 4 de junio de 1996 (AS 1996, 2512).

71 STS] Pais Vasco 1 de septiembre de 2004 (AS 2004, 3893).
72 STS] Navarra 15 de junio de 2001 (AS 2001, 1881).

73 STS] Madrid 25 de marzo de 2003 (AS 2003, 2728).
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En segundo lugar, el Real Decreto se limita a excluir las prestaciones de
servicios concertadas entre “familiares”, sin determinar qué tipo de familiares,
mientras que en el Estatuto de los Trabajadores se refiere a cényuge’,
descendientes, ascendientes y demds parientes por consanguinidad o afinidad,
hasta el segundo grado inclusive. De esta manera se plantea si el &mbito del
Real Decreto, a efectos de la exclusion, es mas amplio que el regulado en el
Estatuto de los Trabajadores, aunque, por supuesto, sin incluir las situaciones
de convivencia more uxorio”.

Asi, por ejemplo, la jurisprudencia ha considerado que no existe relacion
laboral, ni comtn ni de caracter especial de empleados del hogar, entre la
empleada doméstica y el fallecido, ya que falta la concrecién y prueba de dichos
servicios, asi como la existencia de retribuciéon que es el elemento causal del
contrato de trabajo, por lo que se trata en caso de que efectivamente se hubiesen
prestado, alternativamente, ante la exclusion de relacion laboral por existencia
de un vinculo familiar de hecho de primer grado entre ambos , al no haberse
considerado la empleada durante mas de 13 afios en que hipotéticamente dur6
la relacién como asalariada del difunto, o ante la prestacion de servicios a titulo
de amistad, benevolencia o buena voluntad?.

A priori, la diferente regulaciéon puede originar que puedan darse supuestos
excluidos de esta relaciéon laboral de caracter especial que necesariamente no
estarian excluidos de una relacién laboral ordinaria, por ejemplo, cuando se
trata de familiares de tercer grado.

Ademas, para complicar un poco més esta cuestion, el art. 3.1 del Decreto
2346/1969, de 25 de septiembre, regula que estardn excluidos del campo de
aplicacion del Régimen Especial del Servicio Doméstico, “el conyuge,
descendientes, ascendientes y demds parientes del cabeza de familia por consanguinidad
o afinidad, hasta el tercer grado, inclusive”.

En todo caso, en esta categoria también pueden incluirse los denominados
contratos de vitalicio mediante los que una persona, normalmente pariente del
beneficiario de dichos servicios, se compromete a prestarle los cuidados y
asistencia que necesite a cambio de unos bienes, que suelen ser de tipo
inmueble, normalmente con reserva del usufructo, asi como, en ocasiones, de
una cierta cantidad econémica regular?”.

74 STSJ Asturias 12 de enero de 2001 (Jur. 2001, 98223).

75 GARCIA NINET”, La regulacién del trabajo familiar y su incidencia en el 4mbito de la
Seguridad Social con especial referencia al Régimen Especial de Empleados del Hogar (en torno
a la sentencia del T. Constitucional de 15 de abril de 1991)”, Tribuna Social, niimero 6, 1991, pag.
25.

76 ST] Catalufia 20 de abril de 2006 (AS 2006, 2852).

77 Sobre esta cuestion véase GARCIA SERRANO, “Notas sobre el contrato doméstico (a
proposito de los articulos 1319.1 y 1438 del Cédigo Civil)”, Anuario de Derecho Civil, Tomo
XXXVIII, 1985, pag. 617.



Aparentemente, esta norma presenta una regulacion que plantea una doble
duda en relacién con su aplicacién respecto al concepto laboral del servicio
doméstico.

En primer lugar, se excluyen los familiares hasta el tercer grado, por lo que
podria llegar a darse la paradoja de un familiar de tercer grado que si puede
prestar servicios dentro de la relaciéon laboral de caracter especial, pero no
puede ser dado de alta en el Régimen Especial.

En segundo lugar, una interpretacion literal del precepto implica asumir la
imposibilidad de probar la condicién de asalariado del trabajador familiar. De
esta manera, cualquier familiar, aunque pueda considerarse como asalariado
porque cumple con los requisitos exigidos en la letra e) del art. 1.3 del Estatuto
de los Trabajadores, no podria ser dado de alta en el Régimen Especial.

Asi por ejemplo se observa en un supuesto en el que no se considera servicio
doméstico unos servicios prestados por una sobrina carnal y su marido a un tio
con el que convivian, servicios por los que, entre otras contraprestaciones,
recibia una cantidad de dinero mensual8.

Sin embargo, esta regla general presenta una excepcion regulada en el art. 3.2
del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, de acuerdo con la siguiente
regulacion:

“La exclusion que se establece en el apartado a) del niimero anterior no afectard
a los familiares del sexo femenino de sacerdotes célibes que convivan con ellos y
que reunan las demds condiciones exigidas, siempre que no tengan ningun
empleado de hogar a su servicio. No podrd quedar comprendido en este Régimen
Especial mds que un solo familiar por cada sacerdote que se encuentre en la
situacion prevista, sea cualquiera el niimero de los que con él convivan”.

Esta cuestion fue analizada por varias sentencias del Tribunal Constitucional,
entre las que cabe citar la sentencia 109/1988, de 8 de junio, 79/1991, de 15 de
abril, 92/1991, de 6 de mayo, 59/1992, de 23 de abril y 49/1994, de 16 de
febrero.

Esta regulacion plantea en la actualidad los siguientes dos interrogantes.

En primer lugar, y entendida eliminada la regulacion relativa de manera
exclusiva a “los familiares del sexo femenino” y por tanto, incluyendo a todo tipo
de familiares, cabe preguntarse si no existe una diferencia injustificada respecto
a esta inclusion. No tanto en relacion al supuesto regulado, ya que
probablemente resuelva una situaciéon real, sino en relacién con otras
situaciones de necesidad. De esta manera cabe preguntarse por qué se acepta

78 STCT 13 de diciembre de 1983 (RTCT 1983, 10749).
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esta excepcion respeto a los sacerdotes y no se aplica de la misma manera, por
ejemplo, a las personas viudas o minusvélidas.

En segundo lugar, si se realiza una interpretacion literal del precepto del
Decreto, pueda darse la situaciéon que una determinada prestacion llevada a
cabo por un familiar de un sacerdote célibe no pueda ser considerada a efectos
laborales como una relacién laboral de caracter especial, pero si de derecho a su
inclusiéon dentro del campo de aplicaciéon de este Régimen Especial.

Sin embargo, esta regulacién dificilmente puede conectarse con la posibilidad
de recibir una prestacion econdémica para cuidados familiares cuando la
persona dependiente estd siendo atendida por su entorno familiar, conforme a
la regulacion contenida en el art. 18 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situaciéon de
dependencia.

De acuerdo con la letra c) del art. 2.1 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, quedan fuera del ambito de esta relacién laboral de carécter especial los
trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad.

En este caso, se produce una asimilacion total a la exclusion regulada en la letra
d) del art. 1.3 del Estatuto de los Trabajadores.

En esta cuestién, ya el Tribunal Central de Trabajo entendié que aunque es
difusa la linea divisoria entre la relacién contractual laboral y la colaboracién a
titulo amistoso, benévolo o de buena vecindad, para dirimir tal disyuntiva debe
atenderse al conjunto de elementos de la misma para orientar la interpretaciéon
de la intencién de las partes en el sentido de producir una situacion juridica
ajena al ambito laboral, y asi no puede aplicarse la presunciéon de laboralidad
dada la desvinculacién de aquélla de la obligaciéon de acudir al trabajo, y mas
aun de hacerlo con caracter cotidiano y la inexistencia de horario o jornada?.

Con posterioridad, la jurisprudencia ha declarado que constituye la ratio de
esta relacion citada, el &mbito de la prestacién de servicios, el hogar familiar y,
en estrecha conexion, la indole de los mismos, eminentemente personales, con
acentuacion del principio de mutua confianza entre las partes.

Ahora bien, no debe confundirse esta mutua confianza como condicién
subyacente en esta relaciéon especial con el hecho de que la prestacion se
produzca a titulo de mera benevolencia o amistad, en cuyo caso se estara frente
a una actividad excluida de su &mbito de aplicacion?0.

Asi, no se considera prestacion de servicios del hogar familiar si el empleado
vive en una casa propiedad del empresario, sin pagar alquiler alguno, y en

79 STCT 18 de junio de 1985 (RTCT 1985, 4066).
80 STS] Baleares 16 de junio de 1994 (AS 1994, 2618).



alguna ocasién prestd algtin servicio esporadico a éste, ya que es claro que
todos estos servicios que pudo desarrollar no configuran una relacion laboral,
sino una relaciéon de amistad y confianza en base al agradecimiento por el uso
gratuito de la casa habitaciéon® o cuando, aun entendiendo que los servicios se
hubieran desarrollado para la asistencia y cuidado de Juan, existe una relacién
de amistad entre ambos, la trabajadora compartié su domicilio sin sujeciéon a
jornada u horario y no percibié pago alguno asociable a tal eventual cometido8?.

Conforme al segundo péarrafo del art. 2.2 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, se presumird, salvo prueba en contrario, que las notas de salario,
dependencia o ajenidad no concurren en las relaciones de colaboracién y
convivencia familiar, como las denominadas a la par, mediante las que prestan
algunos servicios como cuidados de nifios, la ensefianza de idiomas u otros de
los comprendidos en el art. 1.4 del propio Real Decreto, siempre y cuando estos
altimos tengan cardcter marginal, a cambio de comidas, alojamiento o simples
compensaciones de gastos.

En el mismo sentido se expresa el art. 33.5 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, al definirlo como la “realizacion de trabajo en una familia para compensar la
estancia y mantenimiento en la misma mientras se mejoran los conocimientos
lingiiisticos o profesionales”.

Este precepto se esta refiriendo a un tipo de prestaciéon de servicios que no se
halla desarrollado en la normativa nacional propiamente dicho por lo que hay
que acudir a la regulacién europea sobre la cuestion.

Concretamente se trata del Acuerdo Europeo sobre colocacion Au pair,
aprobado en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1969, ratificado por Espafa por
Instrumento de 24 de junio de 1988, asi como, en menor medida, la
Recomendacion 85/64, de las Comunidades Europeas, de 20 de diciembre de
1984, sobre el Acuerdo Europeo del Consejo de Europa relativo a la colocacion
Au pair.

De acuerdo con este Acuerdo, que incluye a las personas nacionales de Estados
miembros del Consejo de Europa, signatarios de este Acuerdo Europeo
(actualmente han ratificado el mismo Dinamarca, Espafia, Francia, Italia y
Noruega), la colocacion au pair es la acogida temporal, en una familia y a
cambio de determinados servicios, de jéovenes de paises extranjeros que desean
mejorar sus conocimientos lingtiisticos y tal vez profesionales, asi como su
cultura general, adquiriendo un mejor conocimiento del pais en el que son
acogidos.

Esta colocacion que inicialmente no ha de exceder de un periodo de un afio,
puede sin embargo prolongarse hasta un periodo maximo de dos afios. Ahora

81 STCT 28 de marzo de 1984 (RTCT 1984, 2852).
82 STS] Catalufia 29 de junio de 1998 (AS 1998, 6427).
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bien, si se concertd por un periodo de tiempo indeterminado, cada una de las
partes puede poner fin al mismo con un preaviso de dos semanas. Tanto si el
acuerdo se ha concertado por un periodo determinado o no, puede ser
denunciado con caracter inmediato por una de las partes en caso de que la otra
parte ha incurrido en falta grave, o si otras circunstancias graves asi lo
requieren.

No ha de tener una edad inferior a los diecisiete afios ni superior a los treinta
afnos, aunque caben excepciones.

Ha de estar en posesion de un certificado médico, que se ha de expedir en fecha
no anterior a los tres meses que precedan a su colocacién, y en que conste el
estado general de salud de dicha persona.

Los derechos y obligaciones de la persona colocada y de la familia de acogida
han de ser objeto de un acuerdo escrito concertado entre las partes de que se
trate, en forma de un documento tnico o de un intercambio de cartas, que se
debe realizar preferentemente antes de que esta persona abandone el pais en
que tenia su residencia, y a lo sumo durante su primera semana de trabajo en la
familia de acogida. Una copia de este acuerdo se ha de depositar en el pais de
acogida en poder de la autoridad competente, o de la organizacién designada
por esta autoridad. Este acuerdo ha de especificar, entre otras cosas, la forma en
que la persona colocada habra de compartir la vida de la familia de acogida,
disfrutando al propio tiempo de un cierto grado de independencia.

La persona colocada ha de recibir alojamiento y comida de la familia de acogida
y ha de ocupar cuando sea posible una habitacion independiente, debe
disponer de tiempo suficiente para asistir a cursos de lengua y para
perfeccionar su formacién cultural y profesional; con este objeto se han de
conceder toda clase de facilidades en lo relativo al horario de trabajo y debe
disponer, como minimo, de un dia libre completo a la semana. Al menos uno de
los dias libres de cada mes debe ser un domingo, y se le ha de dar las mayores
facilidades para participar en actos religiosos.

Por esta razon, la falta de estos elementos supone que la relaciéon no puede ser
calificada como de au pair, sino de mera relacion de servicio doméstico.

Ademas, de recibir mensualmente una cantidad determinada en concepto de
dinero de bolsillo, ha de prestar servicios a la familia de acogida, que
consistirdin en la participacion en las tareas domésticas diarias. El tiempo
dedicado de modo efectivo a tales servicios no ha de exceder en general de
cinco horas diarias.

Cada una de las partes contratantes debe enumerar los beneficios a que en caso
de enfermedad, maternidad o accidente, tiene derecho en su territorio la
persona colocada. En la medida en que estas prestaciones no puedan ser



cubiertas por un régimen de Seguridad Social o por cualquier otro organismo
oficial del pais de acogida, el miembro competente de la familia de acogida ha
de contratar un seguro privado cuya carga es totalmente de su incumbencia.

Sin embargo, en Espafa, el régimen juridico es diferente ya que existe una
reserva introducida por medio del Instrumento de adhesion. De esta manera,
las primas de seguro privado han de quedar cubiertas en la mitad por la familia
de acogida y, ademas, esta circunstancia debe ser puesta en conocimiento de
toda persona interesada en obtener una colocacién antes de la celebracion del
contrato.

Como se puede apreciar las actividades descritas como las propias de la
relacion au pair son las mismas esencialmente que las reguladas en la relacion
laboral de caracter especial. De hecho, no se puede determinar claras diferencias
entre ambas figuras juridicas debido a que este precepto destaque
especialmente algiin supuesto, como el cuidado de nifios o la ensefianza de
idiomas.

La regulaciéon contenida en el Real Decreto establece una presuncién iuris
tantum respecto a la inexistencia de las notas configuradoras de esta relaciéon
laboral de caracter especial (salario, dependencia y ajenidad), que a su vez, son
las mismas caracteristicas fundamentales que definen la relaciéon laboral
ordinaria.

Ahora bien, conforme a esta regla probatoria, la parte que, habiendo suscrito
una relaciéon de au pair quiera modificar dicha calificacién entendiendo que la
relacion que la une con el empresario es de caracter especial del servicio del
hogar familiar o incluso una relacion laboral ordinaria ha de alegar y probar la
existencia de las notas tipificadoras.

A partir de esta doble posibilidad, se determina una estructura escalonada de
manera que en aquellos supuestos en los que existiendo una relacion de au pair
y se pretende destruir esta calificacion juridica, la figura juridica mas cercana,
en general y salvo excepciones, serd la relaciéon laboral de caracter especial y
s6lo cuando no se den las caracteristicas definitorias de la misma, se podra
invocar una relacion laboral ordinaria.

Aun no siendo el esquema que sigue este precepto, probablemente son tres las
notas que caracterizan la relacion au pair y que la distinguen radicalmente
respecto a la relacion laboral de caracter especial:

v' El cardcter marginal de los servicios prestados.

v' La falta total o la poca relevancia de la contraprestacion econémica.
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v" El carécter extranjero de la persona colocada®.

Hay que tener en cuenta, no obstante, que la diferencia entre ambas categorias
juridicas es dificil de apreciar, ya que, con relacion a la marginalidad, consiste
en una nota que deriva en el mas absoluto casuismo, mientras que en relaciéon
con la contraprestacion econdmica, no es tan importante su ausencia, si no la
obligaciéon de su existencia, aunque en la realidad no se retribuyan los
servicios84.

Ahora bien, si bien es cierto que esta via presenta una cierta complejidad,
especialmente debido al citado casuismo, siempre se puede acudir a las notas
tipificadoras de la relacion au pair contenidas en el Acuerdo Europeo y que
pueden ser resumidas en las dos siguientes:

v La edad méaxima.
v" La finalidad formativa.

Esta dualidad entre la figura del trabajador aur pair y aquel que presta unos
servicios que pueden, mas o menos, ser similares a estos, pero que no cumplen
con el esquema del Acuerdo de Estrasburgo también pueden apreciarse en
otros paises.

Asi, en Francia, las personas de nacionalidad francesa estan sujetas a un
contrato de trabajo y les son aplicables las reglas de Derecho comun y el
convenio colectivo nacional de trabajo de los empleados del hogar y entran en
el campo de aplicacion del régimen general de la Seguridad Social. En cambio,
son los extranjeros los verdaderos trabajadores au pair, cuya relacion se rige por
el citado acuerdo europeo, asi como en la Circular del Ministerio de Trabajo
numero 17, de 22 de noviembre de 1976.

En Italia sucede una situaciéon parecida, ya que existen los lavoratori studenti,
regulados en el art. 8 del convenio colectivo nacional de trabajo del trabajo
domeéstico (2001-2005) y los jovenes extranjeros que son considerados
trabajadores au pair, y que se rigen, ademds de por el acuerdo europeo, por la
Circular del Ministerio de Trabajo niimero 12, de 2 de abril de 1974.

6. Concurrencia de los servicios domésticos con otro tipo de
prestacion

La letra d) del art. 2.1 del Real Decreto 1484/1985, de 1 de agosto, regula un
supuesto que denomina de exclusién, pero que cabe mejor entender de
cohabitaciéon entre dos tipos de servicios. Se plantea qué sucede cuando una

83 STS]J Castilla y Ledn/Burgos 18 de febrero de 1999 (AS 1999, 628).
84 Sobre esta diferencia véase STS] 25 de octubre de 2005 (Jur. 2006, 206253).



persona contratada para prestar servicios en esta relacion laboral de caracter
especial lleva a cabo también otro tipo de actividades.

La jurisprudencia anterior a esta norma habia sido variada, ya que se habian
dado sentencias en la que se apreciaba la prevalencia en el conjunto de la
prestacion, dependiendo de la relevancia del mismo, estableciendo la
naturaleza de servicio doméstico si se trataba de la actividad principal®® o
ordinaria, si era més bien accesoria®; incluso en algtn caso se apreciaba la
existencia de dos relaciones?®’.

En la actualidad, la regulacion es la siguiente:

“Respecto de las relaciones concertadas por un titular del hogar familiar con la
persona que ademds de prestar servicios domésticos en aquel deba realizar, con
cualquier periodicidad, otros servicios ajenos al hogar familiar en actividades o
empresas de cualquier cardcter del empleador, se presumird la existencia de una
unica relacion laboral de cardcter comin. Dicha presuncion admite prueba en
contrario mediante la que se acredite que la realizacion de estos servicios no
domeésticos tiene un cardcter marginal o esporddico con respecto al servicio
puramente doméstico” .

Como se puede apreciar para que pueda aplicarse esta norma juridica se han de
dar las siguientes premisas:

v" Existencia previa de una relacién laboral de carécter especial del servicio
del hogar familiar

v' La realizacion de otros servicios

v' La prestacion de estos otros servicios se lleva a cabo a favor de la misma
persona que es su empresario en la relacion laboral de caracter especial.

Con relaciéon a la primera cuestion, hay que entender que se puede dar tanto si
existiendo una relacién laboral de caracter especial se pretende incluir dentro
de la misma servicios que no son domésticos, como si estando en vigor un
contrato de trabajo ordinario, la inclusién de servicios domésticos se pretende
que origina una conversion de esta relaciéon en una relacién laboral de caracter
especial.

En segundo lugar, es necesario precisar si sélo algtin tipo de servicios origina la
aplicaciéon de esta presuncion o si se refiere a cualquier tipo de servicios
concurrentes. En principio, la interpretacion literal del precepto, “otros servicios
ajenos al hogar familiar en actividades o empresas de cualquier cardcter del empleador”,
lleva a considerar que cualquier tipo de actividad pone en marcha este
mecanismo de exclusion.

85 STCT 25 de febrero de 1986 (RTCT 1986, 1201).
86 STCT 4 de octubre de 1984 (RTCT 1984, 7413).
87 STCT 3 de junio de 1986 (RTCT 1986, 3988).
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En tercer lugar, en relacion con el sujeto receptor de las actividades
concurrentes con los servicios incluidos en la relaciéon laboral de carécter
especial, hay que distinguir dos supuestos, segtin se trate de la misma persona
fisica que es su empresario en la relacion laboral de caracter especial o consiste
en una persona juridica, de la que, de la manera que sea, el empresario de la
relacién laboral de carécter especial forme parte.

Sin embargo, en los dos casos, la solucion juridica al supuesto es la misma.
Tanto si se llevan a cabo servicios que no pueden ser considerados como
domeésticos para el empresario de la relacion laboral de caracter especial, como
si se prestan servicios que pueden ser considerados domésticos para una
persona juridica, la consecuencia juridica es considerar esta situacién como
relacién laboral ordinaria.

Por tanto, si se aplica un criterio general, y siempre que sea posible en la
realidad, la solucién deberia ser considerar unos servicios como relacion laboral
de caracter especial y otros como relacién ordinaria, con independencia de los
posibles efectos que pudiera ocasionarse tanto en el ambito laboral, por
ejemplo, con relacién al horario en cada caso, como respecto a la Seguridad
Social, al originarse una situacién de pluriempleo.

Sin embargo, la consecuencia juridica de la cohabitaciéon no es la separacion de
regimenes juridicos de manera proporcional, sino la consideracién tnica de
relacion laboral ordinaria88.

En principio, esta excepcion sélo puede entenderse si se considera como una
sancion frente a determinadas situaciones que se entienden fraudulentas para el
empresario que recibe las diversas prestaciones. No es éste el tnico supuesto en
el que el Ordenamiento Juridico sanciona con la conversion de una figura
juridica en otra cuando se aprecian supuestos de fraude de ley.

Otra explicacién a esta norma puede encontrarse en la regulacion existente en la
Ley de Contrato de Trabajo de 1944, en la que la prestaciéon del servicio
doméstico estaba excluida de la consideracion de relacién laboral. Si se tiene en
cuenta esta exclusién, y sin olvidar el caracter protector de todas las normas
laborales, podria tener sentido esta configuracién conjunta. Sin embargo, no se
puede olvidar que en el momento de entrada en vigor del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto, la citada Ley de Contrato de Trabajo estaba
derogada.

Dicha presuncién, segin el ultimo inciso del parrafo, admite prueba en
contrario mediante la que se acredite que la realizacién de estos servicios no
domeésticos tiene un cardcter marginal o esporadico con respecto al servicio
puramente doméstico.

8 STS] Andalucia/Granada 27 de enero de 2004 (Jur. 2004, 80941).



Es evidente que la cuestion fundamental en esta materia es determinar cudndo
las actividades no-domésticas tienen “cardcter marginal o esporidico®®”. En cuanto
que el criterio utilizado por la norma es ambiguo en el sentido de no determinar
un mecanismo de medida concreto, por ejemplo, un tanto por ciento del tiempo
dedicado a cada actividad, deberan ser los tribunales los que, caso a caso,
resuelvan la aplicaciéon o no de la presuncion.

Asi, en algin supuesto los tribunales han utilizado, de manera principal,
conceptos simples para entender el caracter marginal, como por ejemplo, el
porcentaje de jornada que dedica a la prestacion de este tipo de servicios o un
criterio puramente cuantitativo. Sin embargo, en otros casos, la valoracién del
caracter marginal o esporddico es més compleja. A sensu contrario, también se
pueden encontrar supuesto en los que el cardcter marginal de los servicios
domésticos no permite considerar la relacion ordinaria como doméstica®.

Ademas de estos interrogantes ya planteados, la aplicaciéon de la norma deja
otras zonas oscuras, entre las que van a ser seleccionadas las siguientes dos
cuestiones:

v’ (Como se resuelven las situaciones en las que hay concurrencia de
empresarios: por ejemplo, la prestacion de caracter especial se lleva a
cabo a favor de una persona fisica y la actividad extra-doméstica se
realiza para un empresario persona juridica, aunque la persona fisica sea
socio de la misma, en el supuesto que se trate de una sociedad mercantil?

v ;La consideraciéon de la existencia de una tdnica relaciéon laboral de
caracter comun solo es declarativa o, se supone, inicia la aplicaciéon de
todo tipo de efectos, tanto laborales como de seguridad social y a partir
de qué momento estos efectos entran en vigor?

7. Capacidad para contratar

En materia de capacidad para contratar, el art. 3 del Real Decreto 1424 /1985, no
presenta ningun tipo de novedad, ya que no se refiere a la cuestion de la edad,
y en materia de nacionalidad, que es sobre la tinica especialidad de la que trata,
se limita a la siguiente redaccion:

“En materia de nacionalidad se estard a lo que disponga en la legislacion vigente
para los trabajadores extranjeros en Esparia”.

De esta manera, en relaciéon a esta cuestion, al no regular ningtn tipo de
especificidad, hay que acudir al régimen general contemplado en el Estatuto de

8 SALA FRANCO, “La relacion laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de
trabajo doméstico”, Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 15.
90 STS] Aragén 17 de junio de 1998 (AS 1998, 2621).
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los Trabajadores, especialmente en el art. 7, en el que aparecen los siguientes
tres requisitos:

v' Capacidad de obrar conforme a lo dispuesto en el Cédigo Civil.
v Edad
v" Nacionalidad

Excluido el asunto de la capacidad de obrar, ya que no presenta ningtn tipo de
especificidad en esta relacién laboral de caracter especial, hay que referirse a la
edad para contratar.

Como se ha visto, tampoco el Real Decreto presenta norma especifica sobre esta
cuestion, por lo que se debe acudir a la normativa general.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que normas anteriores a la regulaciéon
actual si que presentaban especialidades, aunque no suponian una diferencia
respecto a la regulacion general, ya que también la letra b) del art. 11 de la Ley
de Contrato de Trabajo de 1944 preveia, como edad minima para trabajar,
cumpliendo determinados requisitos, los catorce anos. Ahora bien, no se puede
olvidar que esta Ley no es aplicaba a este tipo de relacion.

Previa a esta regulacion, el Convenio de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo ntumero 33, de 30 de abril de 1932, sobre edad minima de trabajos no
industriales, ratificado por Espafia el 22 de junio de 1934, presentaba en su art. 2
la siguiente regulacién:

“Los nirios menores de catorce arios o los que, habiendo cumplido esta edad,
contintien sujetos a la ensefianza primaria obligatoria, exigida por la legislacion
nacional, no podrin ser empleados en ninguno de los trabajos a los que se
aplique el presente Convenio, a reserva de las disposiciones de los articulos
siguientes” .

Por tanto, los catorce afios era la edad que debia entenderse minima para la
prestacion de este tipo de servicios, ya que, aunque el nimero tercero del art. 1
de este convenio establecia que la autoridad competente de cada pais estaba
facultada para excluir de la aplicaciéon del convenio, en su letra b) “el servicio
doméstico en una familia por los miembros de la misma”, esta posibilidad no fue
utilizada por Espana.

Posteriormente, el Decreto 1119/1960, de 2 de junio, sobre prohibicién de actuar
como servidores domeésticos a los menores de catorce afios o sometidos a la
obligaciéon escolar primaria, establecia en su articulo primero la siguiente
regulacion:

“Los menores de ambos sexos que no hayan cumplido catorce aiios no pueden ser
contratados como servidores domésticos ni por tanto dedicados a fines de esta
indole fuera de la propia morada donde habitan.



Tampoco pueden dedicarse a tales fines los menores de dieciséis arnos que
carezcan del certificado de estudios primario”.

En este mismo sentido se regulaba en el art. 2.1 del Decreto 2346/1969, de 25 de
septiembre. Sin embargo su redaccion fue modificada con motivo de la entrada
en vigor del Estatuto de los Trabajadores, de manera que, desde dicho
momento, la edad minima de este Decreto presenta la siguiente regulacion:

“Quedan incluidos en este Régimen Especial de la Seguridad Social, en calidad
de empleados de hogar, todos los espatioles mayores de catorce atios, cualquiera
que sea su sexo y estado civil, que rerinan los siguientes requisitos:”

En la actualidad, conforme al art. 6.1 del Estatuto de los Trabajadores, se
observa la siguiente regulacion:

“Se prohibe la admision al trabajo a los menores de dieciséis arios”.

Esta es la normativa a aplicar, sin que quepa ningun tipo de excepcion.
Ademas, en el supuesto que el empresario incumpliera este limite, dicha
conducta, conforme el art. 8.4 TRLISOS, se considera una infracciéon muy grave,
con lo que se le pueden imponer las sanciones pecuniarias reguladas en la letra
a) del art. 40.1 de esta norma sancionadora.

8. Forma del contrato

El contrato de trabajo, de acuerdo con el art. 4.1 del Real Decreto 1424/1985, de
1 de agosto, presenta una amplia libertad de forma, segin se desprende de su
regulacion:

“podra celebrarse, cualesquiera sea su modalidad o duracion, por escrito o de
palabra”.

Esta regulacién, a diferencia de la establecida en el art. 8 del Estatuto de los
Trabajadores, permite que este contrato, cualquiera que sea su modalidad desde
el punto de vista de la duracién, o sea, indefinido o temporal, pueda adoptar la
forma escrita o verbal que elijan las partes.

Como se puede observar, en relaciéon al contrato indefinido, la aplicaciéon de
ambos preceptos puede dar lugar a las mismas consecuencias.

Sin embargo, la divergencia surge respecto a los contratos de duracién
determinada, en la que por aplicacion del art. 8.2 del Estatuto de los
Trabajadores, casi todas las modalidades contractuales temporales han de
formalizarse por escrito, ya que sblo se excluye los contratos por tiempo
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determinado cuya duraciéon sea inferior a cuatro semanas, salvo que se
establezca lo contrario en convenio colectivo.

En cambio, en la relacién laboral de caracter especial del hogar familiar se
permite que si las partes deciden que la relacién laboral tendra una duracién
temporal y, por tanto, se acogen a cualquier modalidad, no es necesaria la
forma escrita. Por tanto, y esta es una clara consecuencia de esta libertad de
forma, no se aplica el mecanismo “sancionador” de la tltima frase de este
precepto, de manera que, en defecto de forma escrita, no aparece la aplicaciéon
automatica de la presuncion “por tiempo indefinido y a jornada completa”.

En esta cuestiéon no se puede olvidar, por su pertenencia a la misma categoria
juridica, que en el resto de las relaciones laborales de cardcter especial se exige
la forma escrita del contrato, con la redacciéon similar a la que se fija en el
Estatuto de los Trabajadores.

Ademas, en cuanto que la documentaciéon de la relacion laboral tiene como
finalidad otorgar mayor seguridad juridica®’, ya que permite acreditar las
condiciones de la prestaciéon de servicios, la no regulacién de esta obligacion
formal puede suponer una menor garantia de los derechos del empleado
doméstico.

Ahora bien, a pesar de esta regulacion, cabe entender aplicable la obligacién
regulada en el ntmero 4 del Estatuto de los Trabajadores, segin la cual,
cualquiera de las partes podra exigir que el contrato de formalice por escrito,
incluso durante el transcurso de la relacion laboral.

En relacion al contenido minimo del contrato, el art. 8.5 del Estatuto de los
Trabajadores regula que cuando la relacién laboral sea de duracién superior a
cuatro semanas, el empresario debera informar por escrito al trabajador sobre
los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecucion
de la prestacién laboral, siempre que tales elementos y condiciones no figuren
en el contrato de trabajo formalizado por escrito.

Este precepto fue desarrollado por medio del Real Decreto 1659/1998, de 24 de
julio, cuyo art. 1.2 presenta la siguiente regulacion:

“Lo previsto en el presente Real Decreto serd de aplicacion a las relaciones
laborales reguladas por la Ley del Estatuto de los Trabajadores cuya duracion sea
superior a cuatro semanas, con exclusion de las relaciones laborales especiales del
servicio del hogar familiar, y de los penados en las instituciones penitenciarias” .

La exclusion referida a los penados en instituciones penitenciarias es justificable
ya que el contenido de la misma es limitado; sin embargo, cuando se plantea el

91 GARCIA FERNANDEZ, “La forma en el contrato de trabajo (En torno al art. 8 ET)”, Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo, namero 100, 2000, pag. 335.



porqué de la no aplicaciéon de este reglamento a los empleados del hogar
familiar se plantean mayores dudas. Esta norma no aporta solucién a esta
cuestion por lo que la doctrina ha tenido que realizar dicha explicacion, bien
por la “inespecificidad de las tareas domésticas a realizar para el titular y miembros
componentes del hogar familiar®?” o por la necesaria flexibilidad en Ia
determinacién de las condiciones de trabajo, tal como consta en la Exposicion
de Motivos del Real Decreto 1424 /1985, de 1 de agosto.

9. Duracion del contrato

El art. 4.2 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, al referirse a la duracién
del contrato de trabajo en la prestacion de servicios del hogar familiar presenta
la siguiente regulacion:

“En defecto de pacto escrito en el que se optase por alguna de las modalidades o
duraciones previstas en el Estatuto de los Trabajadores, el contrato de trabajo en
este dmbito se presumird concertado por tiempo determinado de un ario,
prorrogable ticitamente por periodos igualmente anuales, de no mediar denuncia
con anterioridad a su vencimiento, que deberd notificarse al trabajador con una
antelacion de al menos siete dias”.

Es evidente que esta regulacion presenta poco interés respecto a la concertaciéon
de la prestacion de servicios por tiempo indefinido, que es totalmente posible
en esta relacion laboral de caracter especial, y que se regira, en su caso, por las
normas generales. En todo caso queda claro, tal y como se ha analizado en el
apartado referido a la forma de este contrato, que a diferencia del régimen
regulado en el art. 8.2 del Estatuto de los Trabajadores, la falta de forma escrita
no implica la aplicacion de la presuncion a favor de la indefinicién del mismo.

Como se puede observar, esta regulaciéon supone una apuesta clara por la
contratacion de duraciéon determinada, lo que supone una clara excepcién
respecto a algunas del resto de las relaciones laborales de caracter especial,
como por ejemplo, la alta direccion o los representantes de comercio; no asi, por
ejemplo, los artistas en espectdculos ptublicos, donde caben las dos opciones.

En cuanto a su comparaciéon con la regulacién contenida en el art. 15 del
Estatuto de los Trabajadores, se olvida de la doble posibilidad de este precepto:
indefinido o temporal. Sin embargo, desde la reforma llevada a cabo por la Ley
11/1994, de 19 de mayo, que equipara, no sin reservas, las dos opciones, ya no
cabe hablar de una regulacién totalmente contraria al esquema general de
presuncién de la indefinicion del contrato de trabajo. Aunque el Real Decreto
no lo regule de manera expresa, empresario y empleado del hogar pueden
concertar una relacion laboral de caracter indefinido, de acuerdo con la
normativa general.

2 AYALA DEL PINO, Cuestiones laborales de la relacién laboral especial de servicio del hogar
familiar, Murcia, (Laborum), 2005, pag. 92.
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De esta manera, las posibles dudas respecto a la duraciéon se refieren a la
duraciéon temporal del mismo. No tanto por la posible aplicacion de la
normativa general sobre contratos temporales a los empleados domésticos,
como por la presencia de un tipo diferente de contrato temporal.

A priori, la regulacion contenida en el art. 4.2 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, permite que las partes puedan optar por dos diferentes modalidades de
contratos temporales:

v' Las modalidades establecidas en el Estatuto de los Trabajadores.
v" Contrato anual prorrogable, salvo que exista denuncia.

Sin embargo, la lectura literal del precepto y la constatacion relativa a que la
forma escrita es totalmente voluntaria puede inducir a pensar que esta norma
apuesta claramente por este segundo tipo. Dicho de otra manera, la modalidad
usual a utilizar serd este contrato anual y s6lo cuando las partes hayan llevado a
cabo la redaccion de este pacto escrito expreso, se entendera que han optado
por las formas reguladas en el Estatuto de los Trabajadores.

De hecho, en la practica, la mayoria de las relaciones laborales del servicio
doméstico eligen esta modalidad de contrato anual, siendo prorrogable o no
segun las circunstancias.

En principio, respecto a la posibilidad que tienen empresario y empleado
doméstico de concertar su relaciéon laboral por medio de las “modalidades o
duraciones previstas en el Estatuto de los Trabajadores”, existe una discusién entre la
doctrina sobre el significado de la misma.

Una linea de opinién apuesta porque esta regulacion otorga a las partes libertad
para elegir la modalidad temporal que desean concertar en la prestacion de
servicios, ya que al no haber una remisién expresa a los supuestos regulados en
el art. 15 del Estatuto de los Trabajadores, no estan sujetos a estos supuestos®.
En cambio otra entiende que la regulacién no significa la introduccién de una
novedad en esta cuestion, sino simplemente la aplicaciéon del régimen ordinario
de temporalidad®.

Siendo evidente que la regulacion del art. 4.2 del Real Decreto 1424/1985, de 1
de agosto, no contiene una remisiéon expresa al art. 15 del Estatuto de los
Trabajadores, si que es cierto que s6lo permite utilizar las duraciones y
modalidades previstas en esta norma, bien sea contratos temporal formativos o
causales, o incluso, coyunturales. Ademads, y éste es otro argumento a favor de

9% LOURDES CUMBRE, “La relacion especial del servicio del hogar familiar (En torno al articulo
2.1.b) ET)”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ntimero 100, 2000, pags. 161-162.

% CUEVA PUENTE, La relacion laboral especial de los empleados de hogar, Valladolid, (Lex
Nova), 2005, pag. 271.



esta opcidn, si las partes, por los motivos que sea, no desean utilizar estas
modalidades, siempre pueden acudir a la segunda posibilidad, o sea, el
contrato anual.

De acuerdo con esta argumentaciéon, siempre y cuando se cumplan los
requisitos especificos en cada uno de los supuestos, empresario y empleado del
hogar pueden utilizar cualquiera de las modalidades reguladas en el Estatuto
de los Trabajadores, ya sea por obra o servicio determinado, eventual, en este
caso por acumulacién de tareas o de interinidad.

En cuanto a la posible utilizaciéon de las modalidades formativas, si bien parte
de la doctrina se ha opuesto a esta posibilidad®, no existe inconveniente en
admitir esta opcion, siempre y cuando se cumplan los siguientes dos requisitos:

v" En el concepto de tareas domésticas no se excluyan los supuestos que
pueden ser considerados como arrendamientos de servicios propios de
una profesion liberal®, ya que normalmente seran este tipo de servicios
los que permitiran mas claramente la utilizacion de estas figuras
contractuales.

v' Se cumplan los requisitos establecidos, para cada una de las dos
modalidades, regulados en el art. 11 del Estatuto de los Trabajadores.

Hay que tener en cuenta que, por ejemplo, en Francia, no se puede utilizar para
contratar a un servidor doméstico ni el contrato de cualificacién, regulado en el
nimero 1, ni el contrato de adaptacién, regulado en el nimero 6, en ambos
casos, del art. L 981 del Code du Travail.

Respecto a la segunda opcién, el denominado contrato anual, el art. 4.2 del Real
Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, determina que la duracién serd
determinada, un afio, por lo que no cabe alterar este plazo, siendo prorrogable
tacitamente por periodos igualmente anuales, en principio de manera
indefinida, de no mediar denuncia con anterioridad a su vencimiento, que
deberé notificarse al trabajador con una antelacién de al menos siete dias.

10. Periodo de prueba

Conforme al art. 4.3 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, el régimen
juridico del periodo de prueba en la relacién laboral de caracter especial de los
empleados del hogar es la siguiente®”:

% RAMIREZ MARTINEZ, “La relacién laboral especial del servicio del hogar familiar”,
Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Tomo II. Volumen I,
Madrid, (Edersa), 1987, pag. 61.

% DE LA VILLA GIL, “La relacién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar”,
Documentacién Laboral, 1985, pag. 210.

97 STS] Comunidad Valenciana 5 de julio de 2005 (Jur 2006, 4951).
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“La relacion se presumird celebrada a prueba durante quince dias, computindose
a estos efectos aquellos dias en que se da prestacion de servicios efectiva” .

Como se puede comprobar, la cuestion relativa al periodo de prueba presenta
tres cuestiones para analizar.

En primer lugar, este precepto, a diferencia del art. 14 del Estatuto de los
Trabajadores donde se exige para su validez la forma escrita y expresa, regula
que dicho periodo se presume, en base a la confianza reciproca que caracteriza
dicha relacion. Esto significa que dicha presuncién puede aplicarse en todas las
prestaciones de servicios, salvo que se pueda probar lo contrario?. Es cierto que
solo es una presuncion iuris tantum, pero la dificultad de probar la inexistencia
de este periodo resulta extremadamente dificil, salvo que expresamente se pacte
en el contrato de trabajo, si tiene forma escrita.

Sin embargo, la presuncién no sélo alcanza a la existencia de dicho periodo,
sino también a la duracién, ya que esta regulacion permite pactar cualquier otra
duracion, asi como respecto si los dias son de trabajo efectivo o no%.

En segundo lugar, respecto a la duraciéon se determina una presunciéon de
quince dias, que presenta problemas de conexién con las duraciones reguladas
en el Estatuto de los Trabajadores'®, o incluso respecto otras relaciones
laborales de caracter especial similares, por ejemplo, la alta direccién, cuya
duracién puede alcanzar hasta los nueve meses.

A pesar de poder parecer limitada la duracién, en cuanto que se pueden pactar
otras duraciones por voluntad de las partes, se permite la extensiéon de dicho
periodo. Ahora bien, como el art. 4.3 del Real Decreto no contempla una
duracion maéxima, por aplicaciéon supletoria del art. 14 del Estatuto de los
Trabajadores, las duraciones maximas que se puedan pactar no podran
sobrepasar las contempladas en este precepto.

En tercer lugar, estos quince dias s6lo se computan cuando son de prestacion
efectiva de servicios'%l. Esta regulacién significa que se pueden descontar los
dias no trabajados por la causa que sea, incluido todos los tipos de
suspensiones, por ejemplo, la incapacidad temporal, prorrogandose, en este
caso, el computo por el tiempo que dur6 la interrupcion.

Hay que recordar que el régimen regulado en el Estatuto de los Trabajadores es
el contrario, ya que el segundo parrafo del art. 14.3 contempla que

9% STSJ] Navarra 14 de febrero de 2000 (AS 2000, 5215).

9 SALA FRANCO, “La relacién laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de
trabajo doméstico”, Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 300.

100 FERNANDEZ DOMINGUEZ, “El contrato de trabajo”, Tratado Practico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Navarra, (Aranzadi), 2002, pag. 580.

101 STS] Comunidad Valenciana 5 de julio de 2006 (Jur. 2006, 4951).



determinados supuestos de suspension sélo interrumpen el computo del mismo
si existe acuerdo entre las partes.

Respecto al resto de cuestiones, al no determinar nada mas el precepto
reglamentario se ha de aplicar las normas contempladas en el Estatuto de los
Trabajadores, de acuerdo con el siguiente régimen:

v El empresario y el trabajador estan, respectivamente, obligados a realizar
las experiencias que constituyan el objeto de la prueba.

v Sera nulo el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el
trabajador haya ya desempefiado las mismas funciones con anterioridad,
bajo cualquier modalidad de contratacion.

v' Durante el periodo de prueba, el trabajador tendra los derechos y
obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desemperie,
excepto los derivados de la resolucién de la relacién laboral, que podra
producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su
transcurso!2.

v' Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el
desistimiento, el contrato producird plenos efectos, computandose el
tiempo de los servicios prestados en la antigtiedad del trabajador.

11. Agencias privadas de colocacion

El art. 5 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, al igual que sucede con los
deportistas profesionales, regula que no serd de aplicacién en el ambito de esta
relacion laboral especial lo dispuesto en el articulo 16.1 del Estatuto de los
Trabajadores, sin perjuicio de la prohibicion de agencias privadas de
colocacion!0.

El contenido de este precepto puede ocasionar ciertas dudas, ya que el precepto
que en 1985 regulaba alguna cuestion en materia de las agencias privadas de
colocaciéon era el numero segundo del art. 16. De esta manera, puede
interpretarse que la finalidad de la norma reglamentaria era eliminar la
obligaciéon de los empresarios de tener que solicitar de las oficinas de empleo
los trabajadores que en cada caso necesitaran, pero sin tener que utilizar, ya que
estaban prohibidas, las agencias privadas de colocacion.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la regulacion de este art. 16.2 en el afio
1985 era diferente a la actual, ya que en ese momento todo tipo de agencias
privadas de colocacién, “de cualquier clase y dmbito funcional” estaba prohibido.

102 STSJ Baleares 14 de mayo de 2002 (Jur. 2002, 188718).
13 DE LA VILLA GIL, “La relacién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar”,
Documentacién Laboral, 1985, pag. 215.
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Por tanto, en aquel momento este precepto no aportaba ningin tipo de
novedad, ya que coincidia totalmente con la redacciéon del Estatuto de los
Trabajadores.

Sin embargo, y fruto de la reforma posterior, el contenido del actual art. 16.2 del
Estatuto de los Trabajadores, que es el que se refiere a este tipo de entidades,
presenta la siguiente redaccion:

“Se prohibe la existencia de agencias de colocacion con fines lucrativos. El
Servicio Publico de Empleo podra autorizar, en las condiciones que se
determinen en el correspondiente convenio de colaboracion y previo informe del
Consejo General del Instituto Nacional de Empleo, la existencia de agencias de
colocacion sin fines lucrativos, siempre que la remuneracion que reciban del
empresario o del trabajador se limite exclusivamente a los gastos ocasionados por
los servicios prestados. Dichas agencias deberin garantizar, en su dmbito de
actuacion, el principio de igualdad en el acceso al empleo, no pudiendo establecer
discriminacion alguna basada en motivos de origen, incluido el racial o étnico,
sexo, edad, estado civil, religion o convicciones, opinion politica, orientacion
sexual, afiliacion sindical, condicion social, lengua dentro del Estado y
discapacidad, siempre que los trabajadores se hallasen en condiciones de aptitud
para desemperiar el trabajo o empleo de que se trate”.

Por tanto, presenta un serio interrogante sobre como se ha de interpretar la
norma reglamentaria en relaciéon al Estatuto de los Trabajadores, ya que en la
actualidad en este texto, como puede observarse, s6lo se prohiben las agencias
de colocacién con fines lucrativos.

En principio, cabe entender que la regulacién tenia sentido en 1985 ya que
coincidian ambas regulaciones; sin embargo, en la actualidad, no existe ningtin
tipo de justificaciéon para prohibir el uso para la basqueda de este tipo de
trabajadores de las agencias privadas de colocaciéon que son legales, siempre
que cumplan con los requisitos regulados en el Real Decreto 735/1995, de 5 de
mayol04,

Todo ello sin perjuicio de tener claro que los métodos de btisqueda de este tipo
de personal no suelen ser los regulados en las normas laborales, sino los
denominados informales, teniendo especial relevancia, atin en la actualidad, las
instituciones religiosas.

12. Retribucion

El régimen juridico del salario del empleado doméstico es el regulado en el
Estatuto de los Trabajadores, mas las normas generales que regulan esta

104 CUEVA PUENTE, La relacién laboral especial de los empleados de hogar, Valladolid, (Lex
Nova), 2005, pag. 243.



materia, teniendo en cuenta las especialidades recogidas en el art. 6 del Real
Decreto 1424/1985, de 1 de agosto.

Por tanto, se considerard salario, conforme al art. 26.1 del Estatuto de los
Trabajadores:

“la totalidad de las percepciones economicas de los trabajadores, en dinero o en
especie, por la prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena,
ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o
los periodos de descanso computables como de trabajo”.

Es evidente que, al tratarse de una prestacion de servicios en la que, por sus
caracteristicas, no existe ninguna presencia de la negociacion colectiva, todas las
cuestiones relativas al salario se regulan por medio del contrato de trabajo o, en
su defecto, por decision unilateral del empresario.

En esta linea, han sido las cuestiones analizadas por la jurisprudencia:
La obligatoriedad del empresario de acreditar el pago del salario.

El deber del empresario de pagar el interés por mora regulado en el art. 29.3 del
Estatuto de los Trabajadores%.

Sin embargo, a la hora de delimitar la cuantia del salario, y especialmente el
minimo de ésta, que es una de las cuestiones que mas interesan al trabajador, es
inevitable la intervencién de la norma, ya que se trata de uno de los derechos
minimos de los trabajadores, concretamente acudiendo al art. 27 del Estatuto de
los Trabajadores que regula el salario minimo interprofesional.

En esta linea de argumentaciéon se encuentra el art. 6.1 del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto, al presentar la siguiente regulacién:

“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 comiin” .

A partir de esta regulacion, cabe determinar dos colectivos.

En primer lugar, la mayor parte de los empleados domésticos tendrdan como
régimen juridico de su salario minimo, la regulacién contenida en el primer
parrafo in fine del art. 26.1 de esta norma reglamentaria que presenta la
siguiente redaccion:

105 STSJ Cantabria 4 de septiembre de 1995 (AS 1995, 3222).

43



“dicho salario minimo se entiende referido a la jornada de trabajo completa a la
que se refiere el articulo 7.1 de este Real Decreto, percibiéndose a prorrata si se
realizase una jornada inferior” .

Como es bien sabido para poder completar esta regulacion es necesario acudir a
las normas que de manera anual regulan el salario minimo interprofesional.
Concretamente el Real Decreto 1763 /2007, de 28 de diciembre, por el que se fija
el salario minimo interprofesional para 2008, regula, en su art. 1, el siguiente
régimen juridico:

“El salario minimo para cualesquiera actividades en la agricultura, en la
industria y en los servicios, sin distincion de sexo ni edad de los trabajadores,
queda fijado en 20 euros/dia o 600 euros/mes, segtin que el salario esté fijado por
dias o por meses.

En el salario minimo se computan tanto la retribucion en dinero como en especie.
Este salario se entiende referido a la jornada legal de trabajo en cada actividad,
sin incluir en el caso del salario diario la parte proporcional de los domingos y
festivos. Si se realizase jornada inferior se percibird a prorrata.

Para la aplicacion en computo anual del salario minimo se tendrdn en cuenta las
reglas sobre compensacion que se establecen en los articulos siguientes”.

Por tanto, para los trabajadores que presten una jornada semanal de carécter
ordinario de 40 horas de trabajo efectivo estas cuantias seran las que
delimitaran su salario minimo durante el afio 2008.

Este salario, conforme el dltimo inciso de la norma reglamentaria se debera
prorratear si el trabajador realiza una jornada inferior; por tanto, se estd
refiriendo a los supuestos en los que el trabajo se lleve a cabo por medio de un
contrato a tiempo parcial.

Ahora bien, la lectura del primer parrafo del art. 12.1 del Estatuto de los
Trabajadores en el que se regula la definicion del contrato a tiempo parcial
presenta una duda:

“El contrato de trabajo se entenderd celebrado a tiempo parcial cuando se haya
acordado la prestacion de servicios durante un nimero de horas al dia, a la
semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a
tiempo completo comparable” .

Conforme a esta redaccion, se entiende por contrato a tiempo parcial, los
trabajadores que no realizando la denominada jornada de trabajo ordinario, un
namero de horas o de dias en diferentes periodos de referencia (dia, semana,
mes o afio).



Por tanto, si se realiza una interpretaciéon literal del precepto, el régimen
juridico del salario minimo interprofesional de todos los empleados domésticos
que prestan servicios a tiempo parcial deberia regirse por estos minimos,
incluso cuando se trabaje por horas.

Sin embargo, esta propuesta presenta un problema de aplicacion respecto al
segundo colectivo, cuyo régimen juridico, regulado en el art. 6.5 del Real
Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, es el siguiente:

“Para la retribucion de los empleados de hogar que trabajen por horas, en
régimen externo, el salario minimo de referencia serd el que es fije en la
normativa correspondiente con cardcter general para los trabajadores eventuales
y temporeros, que incluye todos los conceptos retributivos; este salario minimo se
abonard en proporcion a las horas efectivamente trabajadas” .

Cuya regulacién concreta para el afio 2007, conforme al art. 4.2 del Real Decreto
1632/2006, de 29 de diciembre, es la siguiente:

“De acuerdo con el articulo 6.5 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, que
toma como referencia para la determinacion del salario minimo de los empleados
de hogar que trabajen por horas el fijado para los trabajadores eventuales y
temporeros, el salario minimo de dichos empleados de hogar serd de 4,70 euros
por hora efectivamente trabajada” .

Por tanto, se plantea cual es el régimen a aplicar en relacién a los empleados
domésticos que prestan sus servicios por horas. En principio, en este segundo
colectivo se incluyen, sin problemas, los supuestos en los que la duracion de
prestacion de servicios es por unas horas determinadas, de manera que pasadas
estas horas, el contrato finaliza.

Mayores dudas surgen en relacién a los trabajadores con contrato a tiempo
parcial por horas0¢.

En todo caso, conforme al segundo pérrafo del art. 6.1 del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto, este salario minimo “podrd ser objeto de mejora a través
de pacto individual o colectivo”.

Conforme a lo observado, el art. 26.1 del Estatuto de los Trabajadores permite
que el salario percibido por el trabajador pueda ser en especie, pero, conforme
al segundo parrafo de este precepto, en ningtun caso “podri superar el 30 por 100
de las percepciones salariales del trabajador” .

Sin embargo, este régimen juridico es alterado respecte a esta relacion laboral
de caracter especial, conforme a la regulaciéon contenida en el art. 6.2 del Real
Decreto 1424/1985, de 1 de agosto:

106 STSJ Extremadura 18 de marzo de 1999 (AS 1999, 1262).
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“En los casos de prestacion de servicios domésticos con derecho a prestaciones en
especie, como alojamiento o manutencion, se podrd descontar por tales conceptos
el porcentaje que las partes acuerden, sin que la suma de los diversos conceptos
pueda resultar un porcentaje de descuento superior al 45 % del salario total”.

Como se puede observar, existen relevantes diferencias con el régimen general,
que pueden ser concretadas en las siguientes!07:

v' Se debera realizar por pacto, por lo que no existe posibilidad de
imposicion, en el momento que las partes acuerden.

v" El descuento es potestativo, por lo que no existe obligacién de realizarlo.

v Estas prestaciones en especie no se tienen en cuenta para calcular la
indemnizacién por despido improcedente, conforme al art. 10.1 del Real
Decreto.

v' Se trata de un porcentaje mas alto que el existente en paises como Italia o
Francia, que ademaés es conjunto.

v La prueba de existencia de dicho pacto corresponde a la parte que invoca
su existencial%.

Ahora bien, persiste una duda en relacion a si este régimen juridico solo se
aplica a los dos supuestos enunciados expresamente en este precepto,
alojamiento o manutencién, o a todos los casos de retribucién en especie. Es
cierto que estos dos supuestos son los que presentan mayor relacién con la
propia prestacién, ya que suele ser habitual que las personas que prestan los
servicios coman y/o vivan en el hogar familiar'®. Sin embargo, no parece
existir problema para incluir otras modalidades, también presentes en este tipo
de trabajo, como por ejemplo, la utilizacién de vehiculos.

De acuerdo con el art. 26.3 del Estatuto de los Trabajadores, en el contrato de
trabajo, ademas de fijar el salario base, que deberd respetar los minimos
anteriormente citados, se podran se podran pactar el percibo de incluir de
“complementos salariales fijados en funcion de circunstancias relativas a las condiciones
personales del trabajador, al trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa,
que se calculardin conforme a los criterios que a tal efecto se pacten”.

Esta regulacioén, a diferencia de lo que sucede respecto al salario base, otorga
libertad a las partes para pactar o no cualquier tipo de complemento.

107 MARTIN JIMENEZ, El salario en especie, Pamplona, (Aranzadi), 2002, pags. 44 ss.

108 STCT 22 de enero de 1987 (RTCT 1987, 1212).

109 AYALA DEL PINO, Cuestiones laborales de la relacién laboral especial de servicio del hogar
familiar, Murcia, (Laborum), 2005, pag. 152.



Sin embargo, en esta relacion laboral de carédcter especial, existe el derecho por
parte del empleado doméstico de percibir un complemento que podria
denominarse de antigiiedad!?, conforme a la siguiente redaccién del art. 6.3 del
Real Decreto:

“El empleado del hogar tiene derecho a un incremento del salario en metilico de
un 3 % del mismo por cada tres anios naturales de vinculacion con un
empleador, con un mdximo de cinco trienios” .

Como se puede observar, se trata de un complemento, a los efectos de su
calculo, que sélo tiene en cuenta la cuantia de salario en metalico que percibe el
trabajador, y por tanto, se excluye el salario en especie, que sélo puede ser
aumentado en cinco ocasiones y, que en todo caso, puede ser mejorado, bien
por medio del contrato o por decisién unilateral del empresario.

Este complemento, que podia ocasionar problemas de comparaciéon con la
regulaciéon anterior a la Ley 11/1994, de 19 de mayo, del Estatuto de los
Trabajadores, ya que en su computo global alcanzaba cuantias menores, es en la
actualidad una norma minima de aplicacion a los empleados domésticos que no
dependen, como el resto de trabajadores, de su pacto en convenio colectivo.

Finalmente, hay que tener en cuenta, a pesar del tiempo transcurrido, que el
primer parrafo de la Disposiciéon Final del Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto establece que para el “computo del devengo de los efectos economicos”
derivados de esta norma sélo se tendran los periodos trabajados a partir de 1 de
enero de 1986111,

El primer parrafo del art. 31 del Estatuto de los Trabajadores establece que
todos los trabajadores tienen derecho a dos gratificaciones extraordinarias al
afio, una de ellas con ocasion de las fiestas de Navidad y la otra en el mes que se
fije por convenio colectivo o por acuerdo entre el empresario y los
representantes legales de los trabajadores. Ademas, establece que, de la misma
manera, se fijard por convenio colectivo la cuantia de tales gratificaciones.

Esta regulacion es adaptada para esta relacién laboral de caracter especial en el
art. 6.4 del Real Decreto 1424 /1985, de 1 de agosto, en el siguiente sentido:

“El empleado del hogar tiene derecho a dos gratificaciones extraordinarias al afio
que se percibirdn, salvo pacto en contrario, al finalizar cada uno de los semestres

110 SALA FRANCO asegura que se trata de una regulacion de derecho necesario absoluto, “La
relacion laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de trabajo doméstico”,
Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 25. En contra, RAMIREZ MARTINEZ opina que este
colectivo se le ha de aplicar el art. 6.5 del Real Decreto, “La relacién laboral especial del servicio
del hogar familiar”, Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Tomo
II. Volumen I, Madrid, (Edersa), 1987, pag. 69.

111 QUESADA SEGURA, El contrato de servicio doméstico, Madrid, (La Ley), 1991, pag. 168.
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del afio y en proporcion al tiempo trabajado durante el mismo. Su cuantia serd,
como minimo, igual al salario en metdlico correspondiente a quince dias
naturales”.

Como se puede observar, son varias las cuestiones que regula este apartado.

v Determina el derecho del trabajador a percibir dos gratificaciones
extraordinarias al afio.

v Se han de percibir al finalizar cada uno de los semestres del afio, salvo
que expresamente se pacte lo contrario.

v" El cobro se llevara a cabo en proporcién al tiempo trabajado durante el
mismo.

v’ Se trata de una cuantia mejorable por convenio colectivo o,
especialmente, pacto individual’12.

En cuanto a su cuantia existe una cierta discusién. Si bien la interpretaciéon
literal del precepto establece claramente que es como minimo, igual al salario en
metdlico correspondiente a quince dias naturales!!3, en cambio, la doctrina,
aplicando la regulacién contenida en los diferentes decretos que fijan el salario
minimo interprofesional, entienden que la cuantia ha de ser treinta dias!14.

El art. 33 del Estatuto de los Trabajadores regula la figura del Fondo de
Garantia Salarial como institucién que protege determinados créditos salariales
e indemnizatorios derivados de la extinciéon del contrato de trabajo de los
trabajadores.

En principio este concepto supone incluir todos los trabajadores por cuenta
ajena y requiere un andlisis pormenorizado de las diferentes relaciones de
caracter especial.

Respecto a la relacion laboral de caracter especial del servicio doméstico, el
altimo inciso de la Disposiciéon adicional del Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, clarifica que esta cuestion, al presentar la siguiente redaccion:

“En lo no previsto en la presente norma serd de aplicacion la normativa laboral
comun, en lo que resulte compatible con las peculiaridades derivadas del cardcter
especial de esta relacion; expresamente no serd de aplicacion el articulo 33 del
Estatuto de los Trabajadores”.

112 STS] Cataluna 14 de enero de 2003 (AS 2003, 343).

113 STSJ Pais Vasco 11 de julio de 1995 (AS 1995, 3139).

114 LOURDES CUMBRE, “La relacion especial del servicio del hogar familiar (En torno al
articulo 2.1.b) ET)”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, namero 100, 2000, pag. 164.



Esta regulacion tiene su origen en la Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre la
aproximaciéon de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la
proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario, que permiti6 que Espaha, en el momento de formalizar su
incorporaciéon a la Comunidad Europea, formulara una reserva en cuanto a la
aplicacion de esta Directiva respecto a los empleados domésticos al servicio de
una persona fisica.

Hay que tener en cuenta que en la actualidad, el art. 1.3 de la Directiva
80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, relativa a la protecciéon de
los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, regula que si
ya se aplica en su legislacion nacional respectiva una disposicién en tal sentido,
los Estados miembros podran seguir excluyendo del ambito de aplicaciéon de
esta Directiva “al personal doméstico al servicio de una persona fisica” .

Esta exclusiéon!!®, aparentemente total, no impide que el empleado doméstico
pueda realizar cualquier otro tipo de prestacion laboral que si permita
considerarlo como beneficiario del Fondo de Garantia Salarial'16.

13. Tiempo de trabajo

El art. 7 del Real Decreto 1424 /1985, de 1 de agosto, de titulo “tiempo trabajado”,
regula todos los aspectos relacionados con el tiempo de trabajo que se aplican al
servicio doméstico. Como se puede observar, se trata de un precepto en el que
se tratan aspectos diversos, tales como, entre otros, la jornada maxima, el
descanso entre jornadas, las horas extraordinarias, los dias festivos, los
permisos retribuidos o las vacaciones.

Este precepto contiene, en general, la regulacién establecida sobre esta materia
del Estatuto de los Trabajadores, por lo que no aparecen relevantes
modificaciones. Ahora bien, en algunos aspectos, si que presenta cambios en
relacion al régimen general, normalmente en el sentido de flexibilizar la jornada
de trabajo, o si se prefiere, de conectar las necesidades del hogar familiar con la
jornada laboral; sin perjuicio de aquellos especialidades que tienen sentido
dado el lugar concreto donde se prestan los servicios, donde es mas fécil pasar
del tiempo de trabajo al tiempo de descanso.

Por estas razones y porque expresamente no lo recoge este precepto, a esta
relacion laboral de caracter especial no se aplica el régimen juridico regulado en
el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de
trabajo17.

115 STSJ Madrid 5 de septiembre de 1997 (AS 1997, 3231).
116 STSJ] Comunidad Valenciana 28 de septiembre de 1991 (AS 1991, 5184).
117 STSJ Castilla-La Mancha 12 de mayo de 2005 (AS 2005, 1207).
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En cuanto a la duracién de la jornada, y en aplicacion del art. 34.1 del Estatuto
de los Trabajadores, sera la pactada en el contrato de trabajo, ya que la opcién
de los convenios colectivos es inexistente y, conforme al art. 7.1 del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto, como “jornada mdxima semanal de cardicter ordinario” se
contemplan “40 horas de trabajo efectivo”.

Esta regulaciéon no impide, y de hecho es una realidad muy frecuente, que esta
prestacion se pueda lleva a cabo por menos horas que esta jornada méxima, o
dicho de otra manera, es posible la figura del empleado doméstico a tiempo
parcial, en sus multiples opciones.

Es cierto que el art. 7 del Real Decreto sobre jornada no se refiere a este aspecto,
ni tampoco el art. 12 del Estatuto de los Trabajadores lo menciona, pero esta
ausencia no puede interpretarse en el sentido desestimatorio, especialmente
cuando hay disposiciones del propio reglamento y del Decreto que regula las
cuestiones sobre Seguridad Social que no s6lo contemplan esta opcién, sino que
aportan una cierta regulacion sobre la misma.

El art. 7.1 del Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, al regular la jornada maxima
semanal de caracter ordinario establece que serd de 40 horas de “trabajo
efectivo”, sin perjuicio de los tiempos de presencia, a disposicién del empleador,
que pudieran acordarse entre las partes.

El trabajo efectivo es, como su nombre indica, los momentos en los que el
trabajador estd prestando los servicios que han sido considerados como
integrados dentro de esta categoria, y por tanto, se diferencia del tiempo de
presencia y del tiempo de descanso.

Es cierto que esta diferencia a efectos de trabajo efectivo y de presencia es de
dificil configuracion dado el caracter “discontinuo o intermitente” caracteristica
de esta actividad domésticall8.

Cuando existe una actividad laboral dentro del servicio del hogar, en el que se
incluye la manutencién y el alojamiento, la determinacién de cual es la jornada
efectiva que se viene desarrollando se muestra difuminada, por cuanto que se
confunden los tiempos de estancia con los de prestacion laboral. Pese a ello, no
puede quedar el trabajador indefenso, y sin determinarse cudles son las
actividades que ciertamente se llevan a cabo, pues ello supondria tanto como
dejarle al arbitrio del empresario, sin determinar cuales son sus funciones que
se reciben de éste, y que deben ser retribuidas.

Ahora bien, ello tampoco descarga al empleado doméstico de la prueba
especifica de sus trabajos, y no puede confundirse el tiempo de estancia en el
hogar familiar con una prestaciéon o actividad laboral concreta, como se puede
observar en un supuesto en el que el desarrollo de las actividades se centra en el

118 STS] Baleares 16 de junio de 1994 (AS 1994, 2618).



mantenimiento del automoévil, servir el desayuno, la comida y la cena, con un
pequefio paseo, algunos dias, y un viaje a Madrid o Bayonal1°.

El art. 7.1 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, regula que para el
computo de la jornada maxima no se tendran en cuenta “los tiempos de presencia,
a disposicion del empleador, que pudieran acordarse entre las partes”.

A diferencia del tiempo de trabajo efectivo, el tiempo de presencia, aunque el
Real Decreto no lo defina, es aquel que el trabajador no presta servicios, pero se
encuentra “a disposicion del empleador”, por lo que el empleado doméstico no
puede disponer del mismo de manera libre.

El problema principal surge a la hora de determinar qué tipo de actividades
puede desarrollar el empleado doméstico durante este tiempo de presencia, sin
que se convierta en tiempo efectivo de trabajo. S6lo se admite en esta categoria
la mera presencia del trabajador, de manera que si lleva a cabo cualquier otra
actividad, por simple y esporddica que sea, se convierte en tiempo de trabajo o
puede realizar algunas operaciones.

Una interpretacion literal de la disposicion supondria la conversion quasi-
automatica de esta categoria cuando se lleve a cabo alguna actividad. Sin
embargo, es dificil de determinar qué tipo de actos estarian permitidos segin
este criterio, ya que no se trata de periodo de descanso, sino de tiempo a
disposicién. Por tanto, es necesario aceptar una cierta flexibilidad del concepto,
sin que llegue a convertirse en una medida para ampliar la jornada de trabajo
fuera de los limites legalmente establecidos.

Como se puede observar, la regulacion contenida en el Real Decreto no
determina un régimen juridico propio, sino que se limita a constatar su
existencia y deja a disposicion de las partes la méxima disponibilidad en cuanto
a su pacto; ahora bien, no permite el establecimiento unilateral por parte del
empresario’?’, como se puede comprobar, por ejemplo, en un supuesto en el
que de mutuo acuerdo pactaron que la trabajadora realizaria las tareas descritas
y dispondria del resto del tiempo libre; el hecho de que todo o la mayor parte
de ese tiempo lo pasase en el hogar familiar no significa que realizase trabajo
efectivo, pues se declara que lo utilizaba para conectarse a internet y si no salia
a la calle se debia a que no conocia a nadie por ser extranjeral?!.

Ademas, en esta materia, hay que tener en cuenta que estas horas no se
computan como tiempo de trabajo efectivo a los efectos, entre otros, de la
jornada maxima y que las horas de descanso no pueden ser calificadas como
tiempo de presencial?2.

119 STSJ Pais Vasco 24 de abril de 2001 (Jur. 2001, 301697).

120 STSJ Pais Vasco 28 de noviembre de 2006 (AS 2007, 1140).

121 STSJ Castilla-La Mancha 12 de mayo de 2005 (AS 2005, 1207).
12 STCT 25 de febrero de 1981 (RTCT 1981, 1286).
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El horario de trabajo, conforme al art. 7.1 del Real Decreto, “serd fijado libremente
por el titular del hogar familiar”, pero se han de tener en cuenta que, ademas de
los limites regulados en el Estatuto de los Trabajadores, la propia normativa
reglamentaria, ademds de las especialidades presentes en otros apartados de
este precepto, contiene las siguientes limitaciones al poder de direccion del
empresario:

v Ha de respetar el nimero maximo de horas de trabajo efectivo.

v El empleado interno ha de disponer de al menos dos horas para las
comidas principales, y este tiempo no se computara como trabajo.

En cuanto a la necesidad, regulada en el art. 34.6 del Estatuto de los
Trabajadores, de elaborar el calendario laboral y exponer un ejemplar del
mismo en un lugar visible de cada centro de trabajo, aunque el Real Decreto no
disponga ningtn tipo de cuestién sobre la materia, dada las peculiaridades de
esta relacion laboral de caracter especial, no existe esta obligacion para el
empresariol?3.

A diferencia de la regulacion contenida en el art. 34.3 del Estatuto de los
Trabajadores segtin el cual entre el final de una jornada y el comienzo de la
siguiente mediardn, como minimo, doce horas, en el art. 7.1 del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto, se contempla la siguiente regulacion:

“Entre una y otra jornada deberda mediar un minimo de diez horas, si el
empleado de hogar no pernocta en el domicilio, y de ocho horas, en caso
contrario”.

Esta regulacion permite ampliar el periodo en el que el trabajador estd a
disposiciéon del empresario, especialmente cuando los tiempos de presencia no
computan como jornada efectiva. Ahora bien, este descanso minimo entre
jornadas es un limite absoluto, por lo que se convierte en un freno en la
distribucién del horario de trabajo y/o de presencia. Asi, por ejemplo, seria
posible la contrataciéon de un trabajador para cuidar a una persona durante el
fin de semana en la que se trabajaran 16 horas cada dia, siempre y cuando
tuviera alojamiento en el domicilio del empresario.

Ademés de la diferencia en cuanto al nimero de horas, el Real Decreto
distingue entre un descanso minimo de 8 horas si el trabajador duerme en el
domicilio del empresario o de 10 horas cuando no pernocta. En este segundo
caso, segin el segundo parrafo de este art. 7.1 del Real Decreto, una vez
concluida la jornada de trabajo diaria, y, en su caso, el tiempo de presencia
pactado, el empleado no esta obligado a permanecer en el hogar familiar.

123 CUEVA PUENTE, La relacién laboral especial de los empleados de hogar, Valladolid, (Lex
Nova), 2005, pag. 298.



La cuestion relativa a las horas extraordinarias se encuentra regulada en el art.
7.2 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, con el siguiente contenido:

“El régimen de las horas extraordinarias serd el establecido en el Estatuto de los
Trabajadores”.

Esta regulaciéon supone aplicar el mismo régimen juridico que al resto de
trabajadores por cuenta ajena; sin embargo, si que aparecen algunas
especialidades dignas de mencién.

En primer lugar, aunque el establecimiento de una jornada maxima semanal de
40 horas pudiera suponer que éste seria el computo a partir del cual empezar a
considerar el resto de las horas como extraordinarias, aparece un segundo
limite, el de las nueve horas ordinarias de trabajo efectivo al dia, que se
convierte en el verdadero referente.

Por tanto, seran consideradas horas extraordinarias, cuyo nimero no podra ser
superior al afio:

v' Las que superen las nueve horas de trabajo efectivo al dia, o
v' Las que superen las cuarenta horas de trabajo efectivo a la semana

En segundo lugar, los tiempos de presencia a disposicion del empresario no se
computan para el nimero de ochenta horas al afio como ntimero méximo de
horas extraordinarias a realizar, conforme al art. 35.2 del Estatuto de los
Trabajadores!.

En tercer lugar, cuando el art. 353 del Estatuto se refiere a las horas
extraordinarias por fuerza mayor y las define como aquellas “trabajadas para
prevenir o reparar siniestros y otros darios extraordinarios y urgentes”, es necesario
adaptar esta redacciéon a los supuestos que pueden surgir en esta relacion
laboral de caracter especiall?.

En cuarto lugar, en relacién a su retribucién, hay que realizar una doble
observacion.

v’ Salvo que se pacte lo contrario, la retribucion de estas horas
extraordinarias no puede ser inferior al valor de la hora ordinarial26.

124 RAMIREZ MARTINEZ, “La relacién laboral especial del servicio del hogar familiar”,
Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Tomo II. Volumen I,
Madrid, (Edersa), 1987, pag. 72.

12 AYALA DEL PINO entiende que la enfermedad de uno de los miembros de la familia puede
incluirse en esta categoria, Cuestiones laborales de la relacién laboral especial de servicio del
hogar familiar, Murcia, (Laborum), 2005, pag. 190.

126 STS] Andalucia/Sevilla 13 de octubre de 1998 (AS 1998, 7731).
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v Respecto a si el salario en especie ha de formar parte de la base de
calculo para determinar el valor de la hora ordinaria a partir del cual se
tija el valor de la hora extraordinaria, y en la medida que no existe una
exclusion expresa como sucede respecto al complemento personal por
antigiiedad y en las pagas extraordinarias, no queda mas remedio que
aceptar su inclusion.

El régimen juridico del descanso semanal se regula en el art. 7.3 del Real
Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, segun el cual, el empleado de hogar tiene
derecho “a un descanso semanal de treinta y seis horas” de las que, al menos,
“veinticuatro horas serdn consecutivas y preferentemente coincidiendo con el dia del
domingo”.

Como se puede comprobar, este régimen juridico que se asemeja al art. 37.1 del
Estatuto de los Trabajadores, ya que también otorga el derecho a un descanso
minimo semanal de “dia y medio ininterrumpido” que comprenderd como regla
general, la tarde del sabado o la mafana del lunes “y el dia completo del domingo”.
Sin embargo, mientras en el Estatuto de los Trabajadores las treinta y seis horas
han de ser continuadas, en la relacion laboral de caracter especial, sélo han de
ser consecutivas veinticuatro.

Ademas, y también por sefialar otra similitud, cuando el empleado de hogar no
preste servicios en régimen de jornada completa, la retribucién correspondiente
al periodo de descanso semanal “se reducird en proporcion a las horas efectivamente
trabajadas” .

Quizas donde surgen las mayores diferencias es en relacién a las materias que
el Real Decreto no establece un régimen juridico claro, aunque si determina que
se respeten los minimos, y que obliga a que su regulacién se lleve a cabo
mediante acuerdo entre el empresario y el empleado del hogar.

Concretamente son las dos siguientes:

v' El sistema de disfrute de las doce horas restantes de descanso, que
deberén ser distribuidas durante la semana de referencia.

v Las modalidades de disfrute de todo el descanso semanal, respetando en
todo caso los minimos, o sea, que en total exista una media de treinta y
seis horas de descanso semanal y que siempre veinticuatro sean
consecutivas, cualquiera que sea el periodo de cémputo que a estos
efectos utilice.

Esto plantea la posibilidad de acumular los periodos de descanso, pero al no
haber una regulacién concreta como sucede en el Estatuto de los Trabajadores,



donde se permite acumular “por periodos de hasta catorce dias”, el tiempo de
referencia puede ser ilimitado.

A pesar de esta regulacién, y en aplicacién del inciso final del primer pérrafo
del art. 37.1 del Estatuto de los Trabajadores, la duracion del descanso semanal
de los menores de dieciocho afios serd, como minimo, de dos dias
ininterrumpidos.

Las festividades laborales se encuentran reguladas en el art. 7.4 del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto, con el siguiente contenido:

“El disfrute de las fiestas laborales previstas en el articulo 37.2 del Estatuto de
los Trabajadores se ajustard a las especialidades previstas en el niimero anterior
para el descanso semanal”.

El régimen juridico de las fiestas laborales, como se puede observar, no presenta
especialidades diferencias en relacién a los trabajadores por cuenta ajena. De
hecho, la referencia a las especialidades previstas para el descanso semanal
supone que si el empleado del hogar no presta sus servicios en régimen de
jornada completa, la retribucién correspondiente al periodo de descanso por
tiesta laboral sera proporcional a las horas efectivamente trabajadas.

La materia relativa a los permisos retribuidos se regula en el art. 7.5 del Real
Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, con el siguiente contenido:

“El empleado de hogar tendra derecho al disfrute de los permisos previstos en el
articulo 37.3 del Estatuto de los Trabajadores” .

Como se puede observar esta cuestion no presentan especialidades respecto al
régimen general, por lo que cabrd aplicarla de la misma manera que a los
trabajadores por cuenta ajena, con la tinica duda de los permisos directamente
relacionados con la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.

El régimen de vacaciones en esta prestacion de servicios se regula en el art. 7.6
del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, con el siguiente contenido:

“El periodo de vacaciones anuales serd de treinta dias naturales; de ellos, al
menos quince dias se disfrutardan de forma continuada, siendo el resto susceptible
de fraccionamiento en la forma que se acuerde entre las partes” .

En esta cuestion hay que tener en cuenta que los trabajadores del hogar familiar
fueron excluidos el campo de aplicacion del primer convenio de la
Organizacién Internacional del Trabajo que hubo en relacién a las vacaciones
pagadas de los trabajadores, concretamente, el nimero 52 de 1936. Sin embargo,
posteriormente se les incluy6 en el ambito de aplicacién de este convenio por
medio de las modificaciones que sufrié esta norma mediante el convenio 132,
de 1970.
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Son dos las cuestiones que no quedan claras en esta regulacion y que son vital
importancia en relacion a las vacaciones.

En primer lugar, quién es el sujeto que determina el momento concreto de
disfrute de las vacaciones. En principio, si se aplica el art. 38 del Estatuto de los
Trabajadores, y a falta de regulacién convencional, este periodo y su periodo de
disfrute serd el pactado en contrato individual, de manera que en caso de
desacuerdo entre las partes, los jueces de lo social fijaran la fecha de disfrute!?”.

Ahora bien, dadas las caracteristicas de flexibilidad y de dedicacién al hogar
familiar de este tipo de trabajadores y que expresamente se regula que uno de
los aspectos fundamentales de la jornada como es el horario “serd fijado
libremente por el titular del hogar familiar”, no presenta problemas afirmar que
serd el empresario quién decidird el momento concreto para el disfrute del
periodo de quince dias, ya que del resto, debera establecerse por acuerdo, su
fraccionamiento o no, asi como los dias concretos de disfrute!28.

Queda la duda si en relaciéon a este segundo grupo de dias de disfrute de
vacaciones puede imponerse la posicion del empresario si se dieran
circunstancias de especial perjuicio para la organizacion familiar!??.

En segundo lugar, en cuanto a la retribucion del periodo de vacaciones, se debe
determinar si han que tener en cuenta la totalidad del salario recibido por el
empleado doméstico o si s6lo se incluye la parte del salario en metalico.

En esta cuestion, si se admite que durante las vacaciones el trabajador no va a
poder disfrutar de las prestaciones en especie, si no percibiera el equivalente a
estas cantidades en efectivo podria tener un doble perjuicio: no s6lo no utilizar
estos servicios, sino que ademads ha de destinar parte de su salario a satisfacer
estas necesidades, con lo que la retribucion final del periodo de vacaciones
podria llegar a ser realmente inferior al resto del afio. El efecto que podria tener
esta minoraciéon podria llegar a ser el contrario del deseado del periodo
vacacional: el trabajador preferiria seguir en su trabajo, ya que asi conservaria
su capacidad de ganancia.

Por tanto, se puede afirmar que en la retribucién de las vacaciones se ha de
convertir el porcentaje que representan las prestaciones en especie en dinero en
efectivo, salvo que el trabajador pueda seguir disfrutando de los servicios que
son considerados como prestacion en especie.

127 STS] Madrid 21 de enero de 2003 (Jur. 2003, 111479).

128 AYALA DEL PINO, Cuestiones laborales de la relacién laboral especial de servicio del hogar
familiar, Murcia, (Laborum), 2005, pag.185.

129 Salvo que exista “actuacion abusiva, RAMIREZ MARTINEZ, “La relacién laboral especial del
servicio del hogar familiar”, Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores.
Tomo II. Volumen I, Madrid, (Edersa), 1987, pag. 73.



Esta interpretacion se confirma con la lectura del art. 7.1 del convenio 132, de
1970, que presenta la siguiente redaccion:

“Toda persona que tome vacaciones de conformidad con las disposiciones del
presente Convenio percibird, por el periodo entero de esas vacaciones, por lo
menos su remuneracion normal o media (incluido el equivalente en efectivo de
cualquier parte de esa remuneracion que se pague en especie, salvo si se trata de
prestaciones permanentes de que disfruta el interesado independientemente de
las vacaciones pagadas), calculada en la forma que determine en cada pais la
autoridad competente o el organismo apropiado”.

14. Subrogacion contractual

El art. 8.1 Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, regula un tipo de sucesion de
empresa por cambio de empresario muy ligada a las caracteristicas de esta
relacién laboral de caracter especial y que se concreta, especificamente, en la
necesidad de la existencia de acuerdo entre las partes.

Concretamente presenta la siguiente regulacion:

“La subrogacion contractual por cambio de la persona del empleador solo
procederd previo acuerdo de las partes, presumiéndose este cuando el empleado
de hogar siga prestando servicios al menos durante siete dias en el mismo
domicilio, pese a haber variado la titularidad de este o la del hogar familiar”.

La lectura de este precepto permite observar que puede haber dos tipos de
acuerdo entre el empelado doméstico y el nuevo titular, ya que no es necesaria
la voluntad concurrente del anterior empresario?30.

En primer lugar, el expreso, determinado de la manera que las partes estimen
oportuno y sin mds régimen juridico que las notas generales para este tipo de
acuerdos.

En segundo lugar, el tacito, ya que la segunda parte de esta regulacién permite
observar que, en defecto de acuerdo expreso, si se persiste en la prestaciéon de
servicios durante un determinado periodo se entendera aceptado dicho cambio.
En este segundo apartado, més que un acuerdo, lo que existe es la aceptacién de
una medida tomada por el empresario, de una manera implicita.

Concretamente se requiere la concurrencia de los siguientes requisitos:

v' Variacion de la titularidad del hogar familiar, como lugar de prestacion
de servicios.

130 RAMIREZ MARTINEZ, “La relaciéon laboral especial del servicio del hogar familiar”,
Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Tomo II. Volumen I,
Madrid, (Edersa), 1987, pag. 73.
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v" El empleado ha de seguir prestando servicios al menos durante siete dias
en el mismo domicilio, pese a haber variado la titularidad de este o la del
hogar familiar.

Es evidente que la regulacién contiene una presuncion del tipo iuris tantum, de
manera que admite prueba en contrario, aunque existen dificultades para
imaginar qué supuestos permitirian utilizar dicha presuncion ya que, quizas la
mas razonable que seria la ignorancia de la nueva situacién ocasionada por la
subrogacion es de dificil aplicacion por la cercania entre el empresario y el
empleado doméstico; aunque no es descartablel3!.

Como se puede comprobar se regula en este precepto un mecanismo diferente
al establecido en el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores, ya que alli existe un
cierto automatismo en la produccién de efectos, sin que la voluntad de los
trabajadores pueda intervenir.

Ahora bien, se supone que el resto de cuestiones si son aplicables a la relaciéon
laboral de caracter especial, como por ejemplo, el mantenimiento de las
condiciones laborales a favor del trabajador.

Finalmente, la no subrogacién contractual supondria una extincion de esta
relacion laboral de caracter especial por desistimiento del empresario, conforme
a la regulacion contenida en el art. 10.2 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, con la consiguiente generaciéon de la indemnizacién regulada. Hay que
tener en cuenta en esta cuestion que la responsabilidad derivada de esta
extincion solo serd exigible al primer empresario, ya que el nuevo titular del
hogar familiar no tiene ningtn tipo de obligaciéon en relacién al mantenimiento
del contrato, por lo que no cabe hablar de responsabilidad solidaria’32.

15. Traslado del hogar familiar

El ntmero 2 del art. 8 regula un supuesto de traslado del hogar familiar de
acuerdo con el siguiente régimen:

“En los supuestos de cambio del hogar familiar por traslado de este a localidad
distinta se aplicara respecto a la conservacion del contrato el mismo régimen
establecido para los supuestos de cambio de la persona del empleador en el
numero 1 de este articulo, presumiéndose por tanto la conservacion del contrato
de trabajo cuando se continuase prestando servicios durante siete dias en el
nuevo domicilio. Cuando el traslado sea de cardicter temporal podra acordarse la
suspension del contrato”.

131 SALA FRANCO, “La relacién laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de
trabajo doméstico”, Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 31.
132 STCT 17 de diciembre de 1986 (RTCT 1986, 14107).



La lectura de este precepto presenta varios interrogantes.

En primer lugar, esta regulacion no distingue entre las dos categorias juridicas
que se presentan en el art. 40 del Estatuto de los Trabajadores: el traslado y el
desplazamiento. De esta manera, la especificidad del precepto del Real Decreto
solo se derivara del traslado, por lo que habrd que acudir al Estatuto de los
Trabajadores para definir este concepto.

En segundo lugar, una vez constatado que la norma reglamentaria sélo se
refiere al traslado, hay que plantearse si determinadas cuestiones reguladas en
el Estatuto de los Trabajadores son aplicables, aunque sea de manera
subsidiaria. Algunas de las exigencias no pueden exigirse por cuestiones obvias,
como por ejemplo, la necesidad de acreditar la concurrencia de causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, la responsabilidad del
pago de los gastos originados al empleado doméstico o determinados derechos
regulados especificamente en la norma estatutaria para el desplazamiento. Sin
embargo, hay otras que plantean mayores dudas.

Concretamente hay que referirse al mismo concepto de traslado, ya que se debe
recordar que en el art. 40 se define este concepto a partir, entre otros, de la
exigencia de cambio de residencia. Dicho de otra manera, si el cambio de puesto
de trabajo no requiere cambio de residencia al trabajador no se puede hablar de
traslado, sino de ius variandi del empresario.

Si utiliza esta interpretaciéon en relaciéon al empleado doméstico se debe
entender que el régimen juridico regulado en el nimero 2 del art. 8 del Real
Decreto solo se deberia aplicar cuando el cambio de puesto de trabajo requiriera
cambio de residencia al trabajador. Es cierto que la lectura de la norma
reglamentaria no parece deducir esta postura, sino que puede afirmarse que el
legislador, al regular esta materia, no estaba pensando en afilar en esta
distincién, o sea, estaba en su mente afectar a todos los traslados.

Sin embargo, esta regulacion no tiene especial sentido cuando no existe cambio
de residencia, ya que no supondra ningtn tipo de efecto en relacién al
trabajador y puede producir determinados perjuicios al empresario, derivados
de la obligacién de llegar a un acuerdo con el trabajador, por ejemplo, cuando el
cambio de domicilio se produce en municipios limitrofes.

En tercer lugar, de manera semejante al supuesto de subrogacion regulado en el
nimero 1 del art. 8 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, se establece que
el traslado so6lo serd posible si existe previo acuerdo de las partes,
presumiéndose este cuando el empleado de hogar siga prestando servicios al
menos durante siete dias en el mismo domicilio.

En el mismo sentido, se observa la presencia de dos tipos de acuerdo entre las
partes: el expreso y el tacito, en defecto de acuerdo expreso, de manea que si se
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persiste en la prestacion de servicios durante un determinado periodo se
entendera aceptado dicho cambio.

En cuarto lugar, se deben analizar los efectos de la no aceptacién por cualquiera
de las dos partes del cambio del hogar familiar. Si se niega el empleado
doméstico a trasladarse, como no tiene derecho al preaviso, no se le genera a su
favor ningan tipo de indemnizacién33. En el supuesto que sea el empresario
quien decida resolver el contrato se aplicaran las reglas generales del
desistimiento del empresario, regulado en el art. 10.2 del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto34.

En cuarto y altimo lugar, este precepto regula que cuando el traslado sea de
caracter temporal podra acordarse la suspension del contrato.

Esta expresion, aparentemente innecesaria, ya que existe la posibilidad de la
suspension del contrato de trabajo por acuerdo de las partes, regulado en la
letra a) del art. 45.1 del Estatuto de los Trabajadores'35, salvo que su proposito
sea atribuir al trabajador el derecho a la reserva de puesto de trabajo como
excepcion al régimen general de la suspension pactadal, presenta dos dudas.

La primera se refiere a la manera de distinguir entre un traslado de carécter
temporal y uno definitivo. En principio, la mayoria de los cambios de domicilio
son definitivos en relacién al anterior domicilio, por lo que dificilmente se
podria aplicar esta medida, salvo en supuestos muy concretos, como por
ejemplo, traslados laborales temporales que exigieran el cambio de domicilio
también temporal y que fuera seguro el regreso al domicilio inicial.

La segunda se refiere a los efectos de la suspensién. Es evidente que en caso de
no haber acuerdo, no es posible el traslado, sea temporal o definitivo. Por tanto,
se supone que el supuesto de hecho estd pensado para aquellos casos en los
que, empresario y empleado doméstico llegan a un acuerdo para que, durante
el tiempo en que el empresario traslada su hogar familiar a otra localidad, el
contrato se suspende, de manera que, cuando el empresario regrese a su
antiguo domicilio, el contrato se podrd volver a activar, si las dos partes
quieren, salvo que se haya pactado algtin tipo de derecho de reingreso.

16. Suspension del contrato de trabajo

133 STCT 2 de diciembre de 1987 (RTCT 1987, 27015).

134 QUESADA SEGURA, El contrato de servicio doméstico, Madrid, (La Ley), 1991, péags. 189-
190.

135 DE LA VILLA GIL, “La relacién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar”,
Documentacién Laboral, 1985, pag. 228.

136 QUESADA SEGURA, El contrato de servicio doméstico, Madrid, (La Ley), 1991, pag. 190.



La suspension del contrato de trabajo en esta relaciéon de carécter especial se
rige por el régimen juridico regulado en el Estatuto de los Trabajadores, mas las
dos siguientes especialidades.

En primer lugar, y conforme a la Gltima frase del art. 8.2 del Real Decreto, se
prevé una suspension del contrato que inexcusablemente ha de ser por acuerdo
entre las partes cuando se produzca un traslado de tipo temporal.

En segundo lugar, el art. 8.3 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, regula
la siguiente especialidad cuando el trabajador esta en situacion de incapacidad
temporal:

“En el supuesto de suspension del contrato de trabajo doméstico por incapacidad
temporal del empleado de hogar, debido a enfermedad o accidente, si aquel fuera
interno tendrd derecho a permanecer alojado en el domicilio un minimo de
treinta dias, salvo que por prescripcion facultativa se recomiende su
hospitalizacion”.

Este precepto, que refleja claramente la obligaciéon del empresario de proteger la
persona del empleado doméstico, ya que se regula un auténtico deber de
asistencia, cuando coinciden en el mismo espacio el lugar de trabajo y el lugar
donde vive el trabajador’3’.

Se trata de un supuesto derivado de cualquier tipo de contingencia que de
derecho al trabajador doméstico a disfrutar de la prestacion de Seguridad Social
de incapacidad temporal cuando el trabador sea “interno”. Este es un concepto
que se utiliza en pocas ocasiones en el Real Decreto, concretamente en relacién
al tiempo de las comidas y al despido disciplinario, ademds de este precepto, y
que pretende reflejar al trabajador que vive en el hogar familiar donde presta
sus servicios.

Este derecho supone que salvo por prescripciéon facultativa se recomiende la
hospitalizacién de este trabajador, en cuyo caso decae la obligaciéon del
empresario, tendra derecho a permanecer alojado en el domicilio un minimo de
treinta dias; plazo similar, aunque no tiene porqué estar relacionado, con los 29
dias a partir del hecho causante durante los cuales el trabajador no percibe
prestacion econémica por incapacidad temporal, regulado en el art. 30 del
Decreto 2346/1969, de 25 de septiembrel38.

De esta manera, durante estos primeros treinta dias, que al no determinar si son
una vez al afio o tantas veces como casos se produzcan, el trabajador no
percibira la prestacion publica de Seguridad Social, ni el salario, sino que sélo

137 QUESADA SEGURA, El contrato de servicio doméstico, Madrid, (La Ley), 1991, pag. 157.
138 FARGAS FERNANDEZ, “La prestaciéon por incapacidad temporal de los empleados de
hogar: ni legal ni constitucional”, Relaciones Laborales, nimero 22, 1998, pags. 108 ss.
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tendréd derecho al alojamiento, con independencia que éste se considere salario
en especie 0 no.

Finalizado este periodo sin que el trabajador se haya curado, decae su derecho a
permanecer alojado en el domicilio. Esta situacién, con independencia de la
valoraciéon que se quiera realizar, no significara la extincién automaética del
contrato de trabajo, ya que, en aplicacion del régimen general, éste se
mantendra en suspenso mientras dure la situacion de incapacidad temporall3°.

Finalmente, no se puede olvidar que el empresario, si se dan las circunstancias
reguladas en el art. 10 del Real Decreto, podra despedir o proceder al libre
desistimiento, incluso cuando el trabajador se encuentra en esta situaciéon de
suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal40.

17. Extincion del contrato

El art. 9 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, regula la extinciéon del
contrato de trabajo del empleado doméstico. Esta regulacion presenta
diferencias de gran importancia y que en alguna ocasion llegan a plantear
problemas de legalidad, especialmente en dos cuestiones: rebaja de la
indemnizacién y no regulacién de la calificacién del despido como nulo.

Este distinto régimen juridico se fundamenta, probablemente, en dos
cuestiones:

v' La mutua confianza como base de la relacion.
v' La naturaleza temporal prorrogable sin limitacién y sin necesidad de
acreditar ningan tipo de causa.

Ademas, se pueden encontrar otras diferencias que no presentan problemas de
encaje en el marco juridico y que se fundamentan en la propia idiosincrasia de
esta relacion laboral de caracter especial:

En primer lugar, no se regula la posibilidad de extincién del contrato de trabajo
por medio de la jubilacién del empresario, ya que ninguna persona se puede
jubilar como titular del hogar familiar, ya que no se trata de una actividad
profesional que requiera su inclusion en algin régimen de Seguridad Social,
por despido colectivo y por extinciéon del contrato de trabajo por causas
objetivasi4l.

139 CUEVA PUENTE, La relacién laboral especial de los empleados de hogar, Valladolid, (Lex
Nova), 2005, pag. 344.

140 GARCIA ORTEGA, “Extinciéon del contrato de trabajo doméstico por desistimiento del
empleador encontrdndose el empleado de hogar en situaciéon de incapacidad laboral
transitoria”, Tribuna Social, nimero 14, 1992, pags. 14 ss.

141 STCT 24 de febrero de 1987 (RTCT 1987, 3923).



En segundo lugar, se regula la figura del desistimiento del empresario.

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguird, conforme el ntimero 1 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “mutuo acuerdo de las partesi#2”.

Se rige, por tanto, por el mismo régimen juridico que la relacién laboral
ordinaria.

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguird, conforme el ntimero 2 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “las causas consignadas vilidamente en el contrato, salvo que las mismas
constituyan abuso de derecho de manifiesto por parte del empleador”.

Se rige, por tanto, por el mismo régimen juridico que la relacién laboral
ordinaria.

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguird, conforme el ntimero 5 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “muerte, gran invalidez o invalidez permanente, total o absoluta del
trabajador” .

Se rige, por tanto, por el mismo régimen juridico que la relacién laboral
ordinaria, con las especialidades derivadas del Régimen Especial de Seguridad
Social de Empleados del Hogar.

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguird, conforme el nimero 6 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “jubilacion del trabajador” .

Se rige, por tanto, por el mismo régimen juridico que la relacién laboral
ordinaria, con las especialidades derivadas del Régimen Especial de Seguridad
Social de Empleados del Hogar.

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguird, conforme el nimero 7 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “muerte o incapacidad del empleador”, salvo que pueda haber
subrogacion contractual, regulada en el art. 81 del Real Decreto, bien por
acuerdo de las partes o por aplicacion de la presunciéon de continuidad por
seguir prestando servicios al menos durante siete dias en el mismo domicilio.

Dado el caracter especial de esta relacion, la apreciacién de una subrogacién en
el caso de fallecimiento o incapacidad exige que el cumplimiento de los
requisitos para que la misma opere aparezcan de manera clara, ya que no cabe

142 STSJ Madrid 12 de noviembre de 1992 (AS 1992, 5693).
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imponer una sucesiéon en la relacion en base a las normas de derecho
hereditario, obligando a los herederos la continuacion en el contrato.

Por tanto, son tres las cuestiones que han de tenerse en cuenta.

En primer lugar, la circunstancia personal que concurre en el empresario; o sea,
la muerte o incapacidad.

En segundo lugar, el concepto de presuncion de continuidad que debe alegado
y probado por el empleado doméstico y que puede consistir, sencillamente, en
una actitud pasiva del heredero.

En tercer y ultimo lugar, el periodo de los siete dias ha de ser interpretado en
sentido literal.

Sin embargo, puede haber supuestos complejos en los que la extincién, mas que
debido a la muerte del empresario, deberia incluirse en los supuestos de causas
consignadas validamente en el contrato de trabajo, ya que no contempla la
posibilidad de subrogacién.

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguira, conforme el nimero 8 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion del trabajo” .

En esta materia hay que tener en cuenta que la aplicacién subsidiaria de las
reglas contenidas en el Estatuto de los Trabajadores y en el Real Decreto
43/1996, de 19 de enero, presenta serias dificultades.

Asi puede destacarse la hipotética contradiccién entre la atribucién de la
competencia para resolver conflictos en esta relacion que el art. 12 del Real
Decreto atribuye a los jueces de lo social frente a la necesaria actuacion de la
Autoridad Laboral en las relaciones laborales ordinarias a los efectos de la
autorizacion o la coincidencia de la cuantia de la indemnizacién en este
supuesto con la indemnizacién a que tiene derecho el empleado doméstico que
ha sido despedido de manera improcedente, conforme al art. 10.1 Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto, cuando ademas parte de esta indemnizacién no
puede ser trasladada al Fondo de Garantia Salarial.

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguird, conforme el ntimero 3 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “expiracion del tiempo convenido, en los términos previstos en el articulo
4.1 de este Real Decreto. En el supuesto previsto en este niimero, simultineamente a la
notificacion de la extincion el empleador deberd poner a disposicion del trabajador una
indemnizacion cuya cuantia serd equivalente al salario en metdlico correspondiente a
siete dias naturales multiplicado por el niimero de arios de duracion del contrato,
incluidas las prorrogas, con el limite de seis mensualidades” .


http://www.juridicas.com/base_datos/Laboral/rd1424-1985.html#a4#a4
http://www.juridicas.com/base_datos/Laboral/rd1424-1985.html#a4#a4

De acuerdo con este precepto, cualquiera de las dos partes puede resolver el
contrato de trabajo cuando haya expirado el tiempo que convinieron, de
acuerdo con el régimen juridico de la duraciéon de este tipo de relaciones
regulado en el art. 4.2 Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, mediante
denuncia (aunque la norma expresamente se refiera al nimero primero de este
precepto).

La lectura conectada de ambas preceptos permite extraer las siguientes
conclusiones.

En primer lugar, si se realiza una interpretacion literal del precepto, esta causa
de extincién sélo es posible en caso de contratacion temporal por un afio,
prorrogable tacitamente por periodos igualmente anuales que se presume en el
supuesto de falta de pacto expreso por escrito!3.

En segundo lugar, cuando se produzca este tipo de extincion “por no mediar
denuncia con anterioridad a su vencimiento”, el empresario ha de preavisar de su
voluntad de extincion al empleado “con una antelacion de al menos siete dias44”.
Hay que destacar que el Real Decreto no regula cuéles son las consecuencias
juridicas en caso de inobservancia del plazo de preaviso. Una solucién seria
entender que, como el art. 4.2 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto,
regula la prérroga tacita anual “de no mediar denuncia”, cualquier extincién
llevada a cabo sin preaviso se convierte en desistimiento, salvo que pueda
incluirse de manera expresa en cualquiera de las otras causas de extincién de
esta relacion laboral de cardcter especial. Aunque quizads sea mas operativo
considerar que la omisién de la denuncia supone la prérroga del contrato y la

falta de preaviso, la obligaciéon de pagar los salarios correspondientes a estos
dias14.

En tercer lugar, la norma reglamentaria no establece ningun tipo de requisito
formal que haya de observar la denuncia.

En cuarto lugar, queda claro que el empresario ha de llevar a cabo en unidad de
acto la notificacion de la extinciéon y la puesta a disposicion de la

indemnizacion.

En quinto lugar, el empresario esta obligado a pagar una indemnizacién en la
que deben destacarse dos cuestiones.

Para su célculo, se han de tener en cuenta los siguientes tres pardmetros:

143 QUESADA SEGURA entiende que el preaviso puede darse también en cualquiera de las
prorrogas, El contrato de servicio doméstico, Madrid, (La Ley), 1991, pag. 200.

144 SALA FRANCO entiende que este plazo es un minimo de derecho necesario relativo, ya que
puede verse aumentado, “La relaciéon laboral especial del servicio del hogar familiar y el
contrato de trabajo doméstico”, Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 34.

145 SALA FRANCO, “La relacién laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de
trabajo doméstico”, Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 34.
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v El salario en metélico correspondiente a siete dias naturales. Esta
cuestion ha de ser matizada en un doble sentido: s6lo se computa la
cantidad percibida como salario en metalicol#, por lo que se excluye el
salario en especie y ademads, la manera de computar puede acarrear
problemas si el contrato es a tiempo parcial por un niimero determinado
de dias a la semana, al mes o al afio.

v' La cuantia del salario en metdlico correspondiente a estos siete dias
naturales ha de ser multiplicada por la duracién total del contrato de
trabajo. Nada se dice en relacién a los periodos fraccionarios.

v' La indemnizacién asi calculada tendrd como limite maximo seis
mensualidades. Si se procede al célculo del niimero de afios que ha de
tener el empleado doméstico para poder percibir la cuantia maxima de la
indemnizacion, el resultado supera los 25 afios y es fraccionario, por lo
que quizds deba admitirse la prorrata por meses de los periodos de
tiempo inferiores a un ano.

El incumplimiento de esta obligaciéon no supone la invalidez o nulidad de esta
extincién, sino que, por falta de regulacion, la tnica consecuencia posible es el
mantenimiento de obligacién del pago por parte del empresariol4.

Sin embargo, no es necesario que le reconozca al empleado doméstico la licencia
de seis horas semanales para buscar nuevo empleo prevista para los supuestos
de desistimiento!48.

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguira, conforme el nimero 4 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “dimision del trabajador, debiendo mediar un preaviso de al menos siete
dias” .

Se trata de una causa de extincién a instancias del trabajador, caracterizada por
la ausencia de exigencia de causal¥’ y, en cambio, por el cumplimiento de un
requisito formal consistente en la expresiéon de la voluntad de extinguir el
contrato de trabajo, bien sea de manera expresa o tacita, pero, en todo caso,
clara y determinante’®, con un determinado preaviso.

En esta cuestion, la jurisprudencia claramente ha determinado que si no consta
una manifestacién expresa de la demandante de extinguir el contrato de trabajo,

146 Critica esta regulacion CUEVA PUENTE, La relacion laboral especial de los empleados de
hogar, Valladolid, (Lex Nova), 2005, pag. 402.

147 STSJ Pais Vasco 29 de febrero de 2000 (AS 2000, 586).

148 LOURDES CUMBRE, “La relacién especial del servicio del hogar familiar (En torno al
articulo 2.1.b) ET)”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ntimero 100, 2000, pag. 166.

149 STCT 26 de mayo de 1987 (RTCT 1987, 11179).

150 STSJ Cantabria 28 de junio de 1995 (AS 1995, 2284).



para que pueda entenderse la extincion por dimision tacita es preciso que la
voluntad de la trabajadora resulte inequivoca e indiscutible mediante la
realizacion de actos que no dejen dudas sobre cudl es su real y efectivo
significado, por lo que las ausencias al trabajo tiinicamente pueden ser valoradas
como dimisién cuando hayan tenido como finalidad el propodsito de la
trabajadora de extinguir el vinculo con la empleadora abandonando
definitivamente el puesto desempefiado’>.

Los principales conflictos se han originado a la hora de determinar si supuestos
de incapacidad temporal del trabajador pueden dar lugar a esta dimisién. En
general, los tribunales han entendido que en estos casos no se estd ante una
dimision?s2.

En cambio, si se entiende que existe dimisién cuando, atn pudiendo estar el
trabajador en situacion de incapacidad temporal, no comunica dicha
circunstancia al empresario.

En cuanto a la manera con la que ha de quedar constancia de la voluntad del
trabajador de dimitir, los tribunales han considerado que queda clara existe un
comportamiento taxativo en este sentido.

El Real Decreto no determina un periodo concreto para que el trabajador pueda
hacer uso de esta opcién; por lo que esta dimisién preavisada podra llevarse a
cabo en cualquier momento de la relacién, con independencia de la duracién
indefinida o temporal de la misma y sin que, por supuesto, se considere un
incumplimiento en los contratos temporales!?.

En todo caso, y aunque el Real Decreto no lo regule expresamente, la falta de
preaviso, se supone que total o parcial, convierte esta dimisién en un
abandono’*, como sucede en un supuesto en el que la empleada doméstica,
alegando motivos personales, se marché del domicilio de la empleadora, y
requerida dias mas tarde por teléfono, manifestd, que no iba a volver a ir a
trabajar!®.

En este caso, podria aplicarse la jurisprudencia dictada al amparo del parrafo
final del art. 81 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, con la
correspondiente posibilidad por parte del empresario de exigir una
indemnizacién al empleado doméstico que incumple el plazo de preaviso cuya
cuantia se calcula en funcién de los dias de preaviso no dados, pero s6lo en
relacion a la cantidad percibida como salario en metdlicol®. Esta misma

151 STS de 20 de noviembre de 1982 (R] 1982, 6849).

152 STSJ Madrid 13 de febrero de 2001 (Jur. 2001, 147652).
153 STSJ Madrid 10 de septiembre de 1998 (AS 1998, 6011).
154 STCT 12 de abril de 1988 (RTCT 1988, 2949).

155 STS] Madrid 28 de diciembre de 2004 (Jur. 2005, 42947).
15 STCT 28 de abril de 1987 (RTCT 1987, 8667).
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solucion se aplica en aquellos supuestos en los que ofrecido por el empresario el
traslado al empleado doméstico éste no lo aceptal®’.

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguird, conforme el nimero 9 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “voluntad del trabajador fundamentada en un incumplimiento contractual
del empleador” .

Este es uno de los supuestos que, por falta de regulaciéon especifica, es necesario
acudir al precepto correspondiente del Estatuto de los Trabajadores,
concretamente al art. 50, al menos en cuanto a la mayoria de las cuestiones a
regular.

Se trata, por tanto, de una resolucién llevada a cabo por el juez de lo social que
deriva de la iniciativa del empleado doméstico, que se fundamenta en
incumplimientos suficientemente graves y culpables del empresario y que
impide, o al menos asi lo considera el trabajador, la continuidad de la relacion
laboral8.

Sin embargo, hay tres especialidades aplicables a esta causa de resolucion que
se regulan en el Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto.

En primer lugar, existen algunas especialidades respecto a las causas que
permiten al empleado doméstico solicitar la extinciéon del contrato de trabajo.
Asi, conductas que claramente posibilitarian esta solicitud en virtud de la
aplicacién del art. 50 del Estatuto de los Trabajadores no se incluyen en esta
relacion laboral de caracter especial, como por ejemplo, la libertad para fijar el
horario por parte del empresario regulada en el art. 7.1 del Real Decreto.

En segundo lugar, el art. 13 de esta norma regula una causa especifica cuando
establece que la deficiencia grave de las obligaciones del titular del hogar
familiar de cuidar de que el trabajo de sus empleados se realice en las debidas
condiciones de seguridad e higiene “serd justa causa de dimision del empleado”.
Como se puede comprobar este precepto utiliza la expresion “dimision”, mas
equiparable a la causa regulada en el namero 4 del art. 9 del Real Decreto, que
en el nimero 9. Sin embargo, una lectura sistematica y finalista conduce a la
asimilacién de este supuesto de incumplimiento de las obligaciones del
empresario en materia de seguridad e higiene al apartado noveno.

En tercer lugar, en cuanto al derecho del empleado doméstico a percibir una
indemnizacion si el juez considera el incumplimiento del empresario, se aplica
la metodologia del art. 50.2 del Estatuto de los Trabajadores, al regular que
“tendrd derecho a las indemnizaciones sernialadas para el despido improcedente”, pero

157 STCT 2 de diciembre de 1987 (RCTC 1987, 27015).
158 STCT 12 de marzo de 1987 (RTCT 1987, 5606).



con las cuantias reguladas en el art. 10.1 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto.

De esta manera, la declaraciéon de resolucién de esta relacion laboral dara
derecho al trabajador al percibo de una indemnizacién equivalente al salario en
metélico correspondiente a veinte dias naturales multiplicados por el namero
de afios naturales de duracion del contrato de trabajo, incluidas las prérrogas,
con el limite de doce mensualidades.

18. Despido disciplinario

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguira, conforme el ntimero 10 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “despido del trabajador”. Este supuesto, junto al desistimiento del
empresario, es una de las causas que su régimen juridico estd desarrollado en el
art. 10.1 de la propia norma reglamentaria, ademds de la especialidad
compartida del ntimero tercero, con el siguiente contenido:

“El despido disciplinario del trabajador se producird, mediante notificacion
escrita, por las causas previstas en el Estatuto de los Trabajadores. Ello no
obstante, y para el caso de que la jurisdiccion competente declare el despido
improcedente, las indemnizaciones serdn equivalentes al salario en metdlico
correspondiente a veinte dias naturales multiplicados, por el niimero de arios
naturales de duracion del contrato, incluidas las prorrogas, con el limite de doce
mensualidades. Los supuestos de incumplimiento por el empleador de los
requisitos previstos para formalizar el despido producirdn los mismos efectos
descritos en el pdrrafo anterior para los casos de despido improcedente”.

De acuerdo con esta regulacion, cabe analizar las siguientes cuestiones:

En primer lugar, se trata de una extinciéon de la relacién laboral de carécter
especial que se fundamenta en un incumplimiento contractual imputable al
trabajador por haber llevado a cabo alguna de las conductas previstas en el art.
542 del Estatuto de los Trabajadores!®, aunque en la mayoria de casos
analizados por la jurisprudencia el motivo suele ser la ausencia del puesto de

. .. . .. 1
trabajo sin justificacion™®.

En segundo lugar, el empresario que haya decidido despedir al empleado
doméstico debera comunicar dicha decisién por medio de “notificacién escrita”.

Son tres las cuestiones a tener en cuenta: 1) En principio, la entrega de la
notificacion tendrd como efectos la resolucion del contrato, o sea, el despidoll.

159 Sobre estas causas véase, entre otras, STC 115/2000, de 5 de mayo. Igualmente, STS 28 de
junio de 1985 (R] 1985, 3490). Asimismo, STS] Madrid 22 de mayo de 2001 (Jur. 2001, 200281).

160 STSJ Madrid 2 de noviembre de 2001 (Jur. 2001, 46718).

161 STCT 17 de noviembre de 1987 (RTCT 1987, 25272).
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2) En cuanto al contenido de este escrito, al no existir una normativa propia en
el Real Decreto, se debe acudir a las normas generales reguladas en el art. 55.1
del Estatuto de los Trabajadores, el cual exige que conste “los hechos que lo
motivan y la fecha en que tendrd efectos12”. 3) En el despido no se prevé plazo de
preaviso, por lo que no cabe exigir por parte del empleado doméstico
compensacion por su inexistencial63.

En tercer lugar, en cuanto a los efectos del despido, hay que realizar las
siguientes dos precisiones.

Respecto al despido improcedente, hay que referirse tanto a las causas como a
los efectos.

Las causas por las que el juez de lo social podra declarar la improcedencia del
despido son las mismas que rigen en el art. 554 del Estatuto de los
Trabajadores. Hay que tener en cuenta que respecto a las consecuencias
juridicas cuando existe falta de forma, la Gltima frase del nimero primero del
art. 10 del Real Decreto dispone que los supuestos de incumplimiento por el
empleador de los requisitos previstos para formalizar el despido producira los
mismos efectos que para los casos de despido improcedentel®4. Esta situacion,
no se puede olvidar, fue radicalmente diferente hasta la reforma llevada a cabo
por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, ya que antes de la misma la consecuencia
juridica de la falta de forma en el régimen del Estatuto de los Trabajadores
anterior a la misma era la nulidad.

A priori, nada se opone a que en caso de falta de forma se puedan aplicar la
posibilidad de nuevo despido, tanto conforme al art. 55.2 del Estatuto de los
Trabajadores como al art. 110.4 de la Ley de Procedimiento Laboral.

En relacion a los efectos, hay que hacer mencién de dos especialidades.

v' En caso de declaracion por parte del juez del despido como
improcedente, el empleado doméstico tendra derecho a una
indemnizacién equivalente al salario en metédlico correspondiente a
veinte dias naturales multiplicados, por el namero de afos naturales de
duraciéon del contrato, incluidas las prérrogas, con el limite de doce
mensualidades’®.

v" En esta relacion laboral de caracter especial no se prevé la opcién a favor
del empresario, en caso de despido improcedente, entre el pago de esta
indemnizacién o la readmisiéon del trabajador. De hecho, la propia

162 STSJ Galicia 7 de junio de 2001 (AS 2001, 1785).

163 STS] Cataluna 19 de enero de 1995 (AS 1995, 283).

164 STS] Cataluna 7 de marzo de 2003 (Jur. 2003, 129499).
165 STSJ Catalufia 7 de marzo de 2003 (Jur. 2003, 129449).



regulacion expresamente regula que cuando “la jurisdiccion competente
declare el despido improcedente, las indemmnizaciones serdn (...)".

Es evidente que la eliminacién de la posibilidad de la readmision tiene
sentido en las especialidades peculiaridades de esta relaciéon laboral de
caracter especial, sobre todo si se fundamenta en la mutua confianza e
intimidad personall® o en la autosuficiencia de la propia previsiéon
normatival®’. Sin embargo, si esta justificacion es evidente en el supuesto
que la opcién de readmision la tuviera el empleado doméstico, teniendo
en cuenta, principalmente, el lugar de trabajo, nada se opone a la
posibilidad de readmision a favor del titular del hogar familiar18.

Es més, una vez que la relacién laboral se ha extinguido por decisiéon
unilateral del empleador dicha relacién no puede restablecerse por la
sola voluntad de éste. Una vez que el despido ha sido ya comunicado y
hecho efectivo la reconsideracién del despido por parte del empleador no
retrotrae la relacion laboral extinguida al momento anterior a producirse
de formal®°.

Ademas, entiende el Tribunal Supremo, no constituye una dimisién la
negativa del trabajador a reincorporarse al trabajo tras el reconocimiento
de la improcedencia del despido en el acto de conciliacién y la oferta de
reincorporacién, con abono de los salarios dejados de percibir!70.

Respecto al despido nulo se debe reconocer que el art. 10.1 del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto, no contempla la posibilidad de calificar el despido
como nulo, y, como consecuencia de esta declaracion, la obligacién de readmitir
en estos supuestos.

En esta linea, la jurisprudencia ha entendido que el legislador, en esta relacion
laboral de carécter especial, por su caracter quasi-familiar, no ha querido obligar
a la readmisién, que podria suponer “una situacion de tirantez, muchas veces
extremada”. Por esta razén, concluyen varias sentencias, no existe la figura del
despido nulo, incluso en casos de despido de una trabajadora embarazadal”?, ni
tampoco se da la opcion legal de la readmision!72.

Sin embargo, mayores dudas ha generado esta cuestiéon entre la doctrina.
Mientras algunos autores admiten que podria existir la figura del despido nulo,
pero opinan que caben ciertas dudas su aplicacion ya que “pueden resultar

166 STSJ Castilla y Leén/ Valladolid 25 de febrero de 1991 (AS 1991, 1335).

167 STSJ Galicia 10 de octubre de 2005 (Jur. 2006, 21487).

168 STS] Pais Vasco 29 de febrero de 2000 (AS 2000, 586).

169 STSJ Catalufia 27 de septiembre de 2005 (AS 2006, 77).

170 STS 3 de julio de 2001 (R] 2001, 7797) y STS 15 de noviembre de 2002 (R] 2003, 507).
171 STS]J Pais Vasco 14 de enero de 2003 (AS 2003, 1550).

172 STS] Madrid 27 de enero de 1998 (AS 1998, 260).
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incompatibles con las peculiaridades de esta relacion laboral especial'’3”o cuando se
afirma que debido a la peculiaridad de esta relacion “no parece factible la
readmision efectiva del trabajador'7*” en otros casos directamente al calificar el
despido como nulo, se afirma que el efecto inmediato es la readmision del
trabajador!?.

En todo caso, la cuestion relativa al despido de una empleada doméstica por
razén de embarazo o maternidad, si bien es cierto que el Real Decreto nada
regula, ha de tener en cuenta el mecanismo protector regulado en la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de hombres y mujeres.

Por tanto, y el despido de una trabajadora en estas circunstancias puede serlo,
segun el art. 8, constituye discriminacion directa por razén de sexo todo trato
desfavorable a las mujeres relacionadas con el embarazo o la maternidad.
Quizas el interrogante es saber cudl es efecto. El art. 10 de Ley Organica
claramente determina que los actos que constituyan o causen discriminacién
por razén de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y dardn lugar a
responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que
sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido. Por tanto, en
aplicacion de esta norma, puede haber tribunales que consideren que este
despido puede ser nulo, dejen sin efecto la decisién empresarial y condenen al
pago de unas determinadas indemnizaciones.

En cuarto lugar, respecto a la cuestion relativa a si el empleado doméstico, en
caso de despido, tiene derecho a percibir los salarios de tramitacion, salvo
alguna sentencia del Tribunal Central de Trabajo'”® o algunas voces
doctrinales!”” que se han manifestado a favor de su pago, en general, la
jurisprudencia ha optado por negar este derecho.

Esta linea jurisprudencia se ha fundamentado en la inaplicaciéon de la normativa
laboral comtn ya que, al tratar expresamente el art. 10 del Real Decreto el
despido disciplinario, bajo ningtin concepto se puede aplicar la letra b) del art.
56.1 del Estatuto de los Trabajadores!’8. Ahora bien, otras sentencias han
desarrollado esta misma conclusiéon argumentado este diferente trato legal en
“no tratarse de una verdadera actividad lucrativa para el amo de casa, a diferencia de lo
que sucede en la requlacion laboral comiin del Estatuto, en la que el trabajador genera

173 DE LA VILLA GIL, “La relacién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar”,
Documentacién Laboral, 1985, pag. 220.

174 AYALA DEL PINO, Cuestiones laborales de la relacién laboral especial de servicio del hogar
familiar, Murcia, (Laborum), 2005, pags. 254-255.

175 CUEVA PUENTE, La relacién laboral especial de los empleados de hogar, Valladolid, (Lex
Nova), 2005, pags. 436 ss.

176 STCT 22 de enero de 1987 (RTCT 1987, 1214) y STCT 5 de febrero de 1987 (RTCT 1987, 2448).
177 MEDIAVILLA CRUZ, “Salarios de tramitacién y relaciones laborales especiales”, Tribuna
Social, nimero 70, 1996, pag. 93 y CUEVA PUENTE, La relacién laboral especial de los
empleados de hogar, Valladolid, (Lex Nova), 2005, pags. 433.

178 STS 5 de junio de 2002 (R] 2002, 8133).



una productividad que se traduce para la empresa en unos frutos incorporados al
mercado para su venta y aprovechamientol”°”.

En quinto lugar, se regula una obligacion en el ntimero tercero del art. 10 del
Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, también aplicable a la figura del
desistimiento, pero que, por su especial configuracién, se entiende puede
referirse con mayor rigor al despido, ya que en el desistimiento no es necesaria
la alegacion de causa que justifique la extincién, con el siguiente contenido:

“En los supuestos previstos en este articulo el derecho a la residencia del
personal interno no podrd quedar sin efecto entre las diecisiete horas y las ocho
horas del dia siguiente, salvo que la extincion del contrato este motivada por
falta muy grave a los deberes de lealtad y confianza”.

En este precepto se regula la obligaciéon del titular del hogar familiar de no
expulsar del domicilio, a su vez lugar de prestaciéon de los servicios, a los
trabajadores cuando se cumplan los siguientes dos requisitos:

v' Se trate de personal interno.
v" El despido se quiera llevar a cabo entre las diecisiete horas y las ocho
horas del dia siguiente.

Por tanto, cuando no se den estas dos circunstancias, el despido podra significar
de manera automatica la expulsion del hogar familiar.

Ahora bien, incluso existiendo estas dos condiciones, el propio Real Decreto
regula una excepcién a este limite del empresario cuando la extinciéon del
contrato esté motivada por falta muy grave a los deberes de lealtad y confianza.
Esto supone, en principio, que el empresario s6lo podra utilizar esta medida
extraordinaria cuando haya procedido al despido del empleado doméstico y en
la carta de despido haya expresado como causa del mismo la transgresion de la
buena fe contractual y/o el abuso de confianza. Como se puede comprobar se
trata de una medida que es poco efectiva, ya que es de dificil o imposible
control, ya que se lleva a cabo antes de “judicializar”el conflicto y, ademads, no
se regula ningan tipo de consecuencia juridica en caso de incumplimiento.

En sexto lugar, admitido que el empresario puede despedir al empleado del
hogar incluso cuando se encuentra en situacién de incapacidad temporal, hay
que plantearse si se aplica la regla regulada en el art. 8.3 del Real Decreto, segtn
la cual, si el empleado doméstico es interno y esta en situaciéon de incapacidad
temporal, salvo que se le haya prescrito la hospitalizacién, tendra derecho a
permanecer en el domicilio un minimo de treinta dias.

A priori, son dos las razones que justifican la no aplicacién de este precepto, una
vez el empresario ha despedido al trabajador: 1) Técnicamente, este derecho del

179 STCT 7 de abril de 1987 (RTCT 1987, 7562) y STCT 28 de abril de 1987 (RTCT 1987, 8667).
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empleado doméstico sélo existe en cuanto que el contrato de trabajo esta
suspendido y, por tanto, no cuando se ha extinguido. 2) Operativamente,
podria llegar a ocasionar serios problemas de organizacién la cohabitacién en el
mismo domicilio del anterior empleado doméstico en incapacidad temporal y
de un nuevo trabajador.

19. Desistimiento

La relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se
extinguird, conforme el nimero 11 del art. 9 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por “desistimiento del empleador”.

Esta causa, que es totalmente ajena a la relacién laboral ordinaria, ya que no se
encuentra regulada en el art. 49 del Estatuto de los Trabajadores, sdlo est4
presente en las relaciones laborales de caracter especial de alta direccién y del
servicio del hogar familiar. En ambos, casos, pero especialmente en el servicio
domeéstico, esta posibilidad de resoluciéon unilateral por parte del empresario
encuentra su fundamento en el necesario mantenimiento de la confianza y en el
mutuo entendimiento que requiere esta relacion’®0.

Se fundamenta en la simple insatisfacciéon de la familia empleadora, que, en
virtud de ella y sin formular imputaciones concretas susceptibles de subsuncién
en alguno de los tipos de indisciplina legalmente aptos para justificar el
despido, decide prescindir de los servicios del empleado domésticol®l. Por esta
razon se ha considerado como una “ventaja empresarial considerable82”.

Concretamente, la jurisprudencia ha determinado que “en ningiin caso puede
imponerse una convivencia que no sea mutuamente deseada’s3” en virtud de que la
peculiaridad de esta relacion reside en la intima y continuada convivencia entre
el empleado y la familia en el limitado espacio del hogar familiar, de tal forma
que la prestacion del servicio doméstico tiene un comportamiento especial y
subjetivo de mayor importancia para ambas partes que el del resultado del
trabajo o que la cuantia de la retribucion84.

Ahora bien, la ausencia de causa no significa la legalidad de la utilizacién de
esta medida extintiva cuando se den los limites generales, como por ejemplo,
fraude de ley, abuso de derecho, violacién de derechos fundamentales y
libertades publicas del empleado domésticol® o el resto de supuestos

180 STSJ La Rioja 22 de diciembre de 1989 (AS 1989, 1405 O) y STSJ] Madrid 22 de diciembre de
2002 (Jur. 2003, 124834).

181 STSJ Asturias 12 de mayo de 2006 (Jur. 2007, 28234).

1822 MENENDEZ SEBASTIAN, “Despido disciplinario o desistimiento empresarial en el trabajo
al servicio del hogar familiar”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nimero 119, 2003, pag.
708.

183 STSJ Asturias 1 de marzo de 2002 (AS 2002, 711).

184 STCT 4 de junio de 1987 (RTCT 1987, 12239).

185 QUESADA SEGURA, El contrato de servicio doméstico, Madrid, (La Ley), 1991, pag. 208.



expresamente regulados en las letras a) y b) del art. 55.5 del Estatuto de los
Trabajadores’86.

Esta causa de extincién estd desarrollada en el nimero segundo del art. 10 del
Real Decreto 1424 /1985, de 1 de agosto, con el siguiente contenido:

“2. El contrato podrd extinguirse con anterioridad a la extincion del tiempo
convenido por desistimiento del empleador. En el caso de que la prestacion de
servicios hubiera superado la duracion de un ario, el empleador deberd conceder
un plazo de preaviso cuya duracion, computada desde que se comunique al
trabajador la decision de extincion, habrd de ser, como minimo, de veinte dias.
En los demds supuestos el preaviso serd de siete dias.

Simultaneamente a la comunicacion de extincion el empleador deberd poner a
disposicion del trabajador la indemnizacion prevista en el articulo 9.3 de este
Real Decreto.

Durante el periodo de preaviso el trabajador tendrd derecho, sin pérdida de su
retribucion, a una licencia de seis horas semanales con el fin de buscar nuevo
empleo.

El empleador podra sustituir el preaviso por una indemnizacion equivalente a los
salarios en metdlico de dicho periodo”.

De acuerdo con este régimen juridico, son varias las cuestiones a analizar.

En primer lugar, respecto a la forma que se exige al empresario para llevar a
cabo el desistimiento, el Real Decreto sélo se refiere, de manera indirecta, a la
comunicacién de la extinciéon. Por este motivo, esta expresion de su voluntad
puede hacerse de manera oral o por medio de escrito, a voluntad del titular del
hogar familiar'®’, pero siempre mediante hechos concluyentes!® y con caracter
recepticio.

Esta posibilidad permite deducir dos consecuencias juridicas:

v' Los efectos extintivos derivan de la mera manifestacion de la
voluntad'®.

v La comunicacién verbal de la voluntad empresarial, en general, y salvo
excepciones, convierte esta extincién en un despidol?.

186 CUEVA PUENTE, La relacién laboral especial de los empleados de hogar, Valladolid, (Lex
Nova), 2005, pags. 420 ss.

187 STS] Madrid 20 de marzo de 2002 (AS 2002, 1506).

188 STS 5 de junio de 2002 (R] 2002, 8133).

189 STSJ Castilla-La Mancha 19 de octubre de 2001 (AS 2001, 4492).

19 STSJ Comunidad Valenciana 10 de enero de 2002 (Jur. 2002, 268053).
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En segundo lugar, el desistimiento, conforme al régimen juridico regulado en el
Real Decreto, consiste en una mera manifestaciéon del empresario, sin necesidad
de alegar ningtn tipo de causa que justifique su decision, por lo que basta la
mera manifestacion de la voluntad resolutoria, en cuanto expresion de la
pérdida de confianza, para que opera el efecto extintivo querido?1.

En tercer lugar, en relaciéon al momento en que el empresario puede proceder al
desistimiento, es evidente que puede ejercitar dicha facultad en cualquier
momento que lo considere oportuno’®2.

En esta materia hay dos cuestiones que plantean serios interrogantes.

v' La jurisprudencia ha admitido que el empresario puede ejercitar el
desistimiento, incluso cuando el empleado del hogar se encuentra en
situaciéon de incapacidad temporall®. Sin embargo, nada se dice en
relacion a este supuesto y la regla regulada en el art. 8.3 del Real Decreto,
segln la cual, si el empleado doméstico es interno y esta en situacién de
incapacidad temporal, salvo que se le haya prescrito la hospitalizacion,
tendra derecho a permanecer en el domicilio un minimo de treinta dias.

A priori, son dos las razones que justifican la no aplicaciéon de este
precepto, una vez el empresario ha desistido de la relaciéon®: 1)
Técnicamente, este derecho del empleado doméstico sbélo existe en
cuanto que el contrato de trabajo esta suspendido y, por tanto, no cuando
se ha extinguido. 2) Operativamente, podria llegar a ocasionar serios
problemas de organizacién la cohabitacion en el mismo domicilio del
anterior empleado doméstico en incapacidad temporal y de un nuevo
trabajador.

v Se plantea si el régimen juridico del art. 10.3 del Real Decreto es de
aplicacién al desistimiento. La diccién de la norma reglamentaria asi lo
indica ya que claramente establece que “en los supuestos previstos ...”. Sin
embargo, la propia regulacién induce a equivocos, ya que se mantiene el
derecho temporal a la residencia, “salvo que la extincion del contrato esté
motivada por falta muy grave a los deberes de lealtad y confianza”. Es evidente
que en relacion al despido es, mas o menos, clara su aplicacion. La duda
surge cuando se constata que en el desistimiento no se requiere la
alegacion de causa. Esto significa que, salvo que se entienda que en el
desistimiento por este motivo no se aplica esta salvedad, hay dos
posibilidades: 1) Al no requerirse causa, este derecho del empleado
domeéstico esta siempre presente. 2) Si se quiere aplicar esta posibilidad,

191 STS] Canarias/ Las Palmas 27 de noviembre de 2001 (Jur. 2002, 122592).

192 STSJ Baleares 19 de junio de 1994 (AS 1994, 2618).

19 STSJ] Comunidad Valenciana 10 de mayo de 2001 (AS 2001, 2049).

194 AYALA DEL PINO, Cuestiones laborales de la relacién laboral especial de servicio del hogar
familiar, Murcia, (Laborum), 2005, pag. 235.



el empresario debera desistir alegando esta causa, pero, en este caso, es
dificil separar técnicamente este desistimiento de la figura del despido.

En cuarto lugar, el desistimiento exige del titular del hogar familiar la concesion
de un doble plazo de preaviso minimo, segiin la duracién que haya tenido la
prestacion de servicios:

v" Veinte dias: si la prestacion de servicios hubiera superado la duracion de
un afio!®.

v' Siete dias: si la prestacion de servicios no hubiera superado la duraciéon
de un afio’%.

Este plazo de preaviso se computard desde el momento que se comunique al
trabajador la decision de extincion.

Ademas, el titular de hogar familiar podrd sustituir este preaviso por una
indemnizacién equivalente a los salarios en metélico de dicho periodo®.

Esta indemnizacién, segtn la jurisprudencia, que cumple el mismo objetivo que
el preaviso!%, tiene una clara naturaleza reparadora o indemnizatorial®, ya que
trata de compensar la imposibilidad del trabajador de efectuar una serie de
gestiones para conseguir un nuevo trabajo. Ahora bien, se ha considerado que si
se demuestra que el trabajador conocia la necesidad del empresario de extinguir
la relacién y dispuso de un plazo razonable para la bisqueda de un nuevo
empleo no cabe esta indemnizacién200.

En quinto lugar, el Real Decreto regula que durante el periodo de preaviso el
trabajador tendréd derecho, sin pérdida de su retribucioén, a una licencia de seis
horas semanales con el fin de buscar nuevo empleo201.

Dos son las cuestiones a observar:

v' El periodo completo de licencia se considera en el seno de una jornada a
tiempo completo, por lo que, en aquellos casos en que la prestaciéon de
servicios se lleve a cabo a tiempo parcial, este periodo deberd verse
reducido proporcionalmente a la jornada trabajada.

v" Esta licencia se ha de disfrutar durante el plazo de preaviso, por lo que,
si éste se sustituye por la indemnizacién, el derecho a la licencia se
pierde sin que se genere ningtn otro tipo de derecho?®2.

195 STS] Madrid 14 de junio de 1989 (AS 1989, 478).

19 STCT 22 de enero de 1987 (RTCT 1987, 1212).

197 STS] Cantabria 17 de noviembre de 1998 (AS 1998, 4260).

198 STS 26 de abril de 1991 (R] 1991, 3390).

199 STSJ Pais Vasco 14 de enero de 2003 (AS 2003, 1550).

200 STSJ Catalufia 19 de enero de 1995 (AS 1995, 277).

201 STS] Comunidad Valenciana 10 de mayo de 2001 (AS 2001, 2049).
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En sexto lugar, simultdneamente a la comunicacién de extincién el empleador
deberd poner a disposicién del trabajador una indemnizacién equivalente al
salario en metdlico correspondiente a siete dias naturales multiplicados por el
namero de afios naturales de duracion del contrato, incluidas las prérrogas, con
el limite de seis mensualidades?3.

Como se puede observar se trata de la misma indemnizacion, ya que el propio
precepto se limita a hacer una remision, en los supuestos de desistimiento del
titular del hogar familiar y de expiracién del tiempo convenido.

Tres cuestiones han de tenerse en cuenta:

v Lano puesta a disposicion de la indemnizacién o el error en su cuantia204
no supone la invalidaciéon del desistimiento y su conversiéon en
despido?%, aunque alguna sentencia opina lo contrario?% o, entre otro
caso, obliga al abono de la indemnizacién superior del despido, pero sin
que estima el cambio de naturaleza juridica de la decisién empresarial?7.

v' La indemnizacién, conforme a la propia redaccién del precepto, sélo
comprende el salario metalico, excluyéndose, por tanto, las percepciones
en especie208,

v' A pesar de la escasa claridad del precepto, hay que entender que deben
aplicarse las reglas generales sobre esta materia, de manera que la
cuantia de los siete dias de salario se multiplicard por cada afio de
servicio y se prorratearan por meses los periodos de tiempo inferiores a
un afio?%.

20. Relacion entre el despido y el desistimiento

Las conexiones entre el desistimiento y el despido son claras, ya que el primero,
como resolucion unilateral del empresario sin necesidad de causa alguna que lo
justifique, pero con la obligacién de pagar una determinada indemnizacion
establecida se acerca, con algunas diferencias, a la figura juridica del despido,

202 STSJ Cataluifia 19 de enero de 1995 (AS 1995, 277).

203 STSJ Catalufia 19 de junio de 2001 (AS 2001, 3506).

204 STSJ Catalufia 13 de septiembre de 2007 (AS 2007, 3067).

205 STS] Pais Vasco 18 de abril de 2000 (AS 2000, 1598).

206 STSJ Catalufia 2 de septiembre de 1999 (AS 1999, 3614).

207 STSJ Madrid 7 de enero de 1997 (AS 1997, 69).

208 STCT 22 de enero de 1987 (RTCT 1987, 1212).

209 STS] Andalucia/Mélaga 14 de julio de 2000 (AS 2000, 3504).



especialmente cuando el juez determina que ha de ser calificado como
improcedente?10.

De hecho el despido improcedente es aquella situacion en la que el empresario,
habiendo extinguido el contrato de trabajo de manera unilateral, el juez
entiende que no existe causa, que la misma no es suficientemente grave y/o
culpable o que existe un defecto de forma y condena al empresario, excepto en
el caso de los representantes de los trabajadores o que asi se determine en
convenio colectivo, a optar por la readmision o por una indemnizacién
legalmente tasada.

A esta comparacion, hay que afiadir que la categoria del desistimiento no esta
regulada en el Estatuto de los Trabajadores, por lo que no cabe su comparacién
con el régimen general y, probablemente sea la cuestién fundamental, existe
una diferencia importante entre la indemnizacién que ha de pagar el titular del
hogar familiar en caso de desistimiento (7 dias) y en el supuesto de despido
improcedencia (20 dias).

A raiz de estos argumentos cabe plantearse si tiene sentido la regulaciéon de
ambas figuras juridicas. Es evidente que el desistimiento presenta una
regulacién mds ventajosa a favor del empresario, ya que no le exige la alegaciéon
de ningtn tipo de causa y la indemnizaciéon a pagar es reducida. De esta
manera, en la practica, cabe observar una cierta fungibilidad entre ambas
categorias, dependiendo de la elecciéon del empresario.

Por tanto, en la practica, la utilizacion de la figura del despido disciplinario sélo
tendrd sentido en los supuestos en los que el empresario esté absolutamente
convencido de la declaracién judicial de despido procedente, en cuyo caso no
estara obligado a pagar ningtn tipo de indemnizacion. Es probable que en caso
de existencia de algan tipo de duda, el empresario directamente opte por el
ejercicio del desistimiento?!.

Vista esta cuestion cabe plantearse si como consecuencia del incumplimiento de
alguna de las obligaciones por parte del empresario cuando resuelve el contrato
por desistimiento, el juez puede considerar que se trata de un despido y
declarar la improcedencia del mismo.

Son tres las obligaciones a analizar.
En primer lugar, respecto al hecho que el titular del hogar familiar no alegue

ningln tipo de causa para llevar a cabo la resolucién unilateral, los Tribunales
se habian pronunciado de manera contradictoria, ya que mientras unos

210 Critica esta “dualidad”, entre otros, GARCIA LOPEZ, “Extincién del contrato de empleado
de hogar: desistimiento, despido y fuerza mayor”, Actualidad Laboral, namero 30, 1987, pag.
1628.

211 STSJ Madrid 21 de septiembre de 1998 (AS 1998, 3322).
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aseguraban que dicha ausencia permitia seguir considerando esta extincion
como un desistimiento?!2; en cambio otros apostaban por su transformacién en
despido disciplinario?!3.

Esta aparente contradiccion ha sido resuelta por el Tribunal Supremo al
entender que una de las peculiaridades fundamentales de este régimen especial
radica en que su extincién, desde el punto de vista del duefio de casa, puede
tener lugar: por despido del trabajador, o por desistimiento del empleador;
peculiaridad que se explica dado que la tarea desempefiada lleva de suyo, y por
regla, una profunda introducciéon de la empleada en el circulo de mayor
intimidad de la familia.

Pero esa alternativa que al empresario se ofrece, y que paralelamente sufre el
trabajador, se sujeta a una exigencia igualmente sustancial: la claridad. 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 esta ante un
despido, que le obliga a reaccionar en el plazo perentorio de veinte dias, y le
otorga, caso de ser declarado improcedente, una indemnizacién de 20 dias por
afio de servicio, o estd ante un desistimiento que le otorga el derecho a un plazo
de preaviso (de 7 dias como minimo, que pasan a 20 cuando los servicios
superaron el afio) y una indemnizacién reducida (7 dias de salario por afio de
servicios), cuya eventual reclamacion se permite durante plazos mas dilatados,
que ademas son de prescripcion.

Por tanto, concluye, el desistimiento lleva consigo un preaviso y una simultdnea
puesta a disposicion de la indemnizaciéon reducida; tales exigencias no
aparecen, en la letra de la ley, como un requisito de sustancia; pero, o bien el
derecho a estos ultimos beneficios aparece explicito en las declaraciones del
empleador, o bien se deduce con facilidad y certeza de un comportamiento
tacito concluyente. Lo que desde luego debe rechazarse es que el empleador se
limite a decir a la empleada que se marche, y que sea ésta la que tenga que
adivinar qué hay tras esas palabras: un despido o un desistimiento y ademas, si
piensa que es un despido, probarlo suficientemente?14.

Esta opinion clara a favor de la consideraciéon de un desistimiento sin causa se
convierte en despido, se puede observar en supuestos generales de despido
verbal?15 o en casos concretos, como por ejemplo, si le comunicé a la trabajadora
verbalmente que ya no volviera a trabajar porque no la necesitaban 216 o si se le
nego la entrada tras un proceso de incapacidad temporal?'.

212 STS] Andalucia/Mélaga 15 de marzo de 1999 (AS 1999, 1590).
213 STSJ Cataluiia 2 de septiembre de 1999 (AS 1999, 3614).

214 STS 5 de junio de 2002 (R] 2002, 8133).

215 STS] Cataluna 7 de marzo de 2003 (Jur. 2003, 129499).

216 STSJ Catalufia 6 de junio de 2003 (Jur. 2003, 183434).

217 STSJ Catalufia 21 de marzo de 2003 (Jur. 2003, 130279).



En segundo lugar, en relacién a la falta de preaviso o de la licencia para buscar
nuevo empleo, existe una cierta contradiccion entre las diversas de los
Tribunales Superiores de Justicia, ya que, mientras algunas sentencias
entienden que es despido?!8, en cambio otras aplican las normas generales, de
manera que el incumplimiento de estas obligaciones puede ser sustituido por
una indemnizacion, ya que el Real Decreto no considera estos dos requisitos
como constitutivos?1°.

En tercer lugar, mayores problemas se suscitan cuando se analiza las
consecuencias de la falta de puesta a disposicion de la indemnizacién en el
momento de proceder al desistimiento.

La jurisprudencia, en esta cuestion, presenta tres opiniones, en cierto modo
contradictorias.

Diversas sentencias de salas de lo social de varios Tribunales Superiores de
Justicia entienden que el incumplimiento por parte del empresario de los
requisitos de puesta a disposicién de la indemnizacién y del preaviso previstos
cuando el titular del hogar familiar fundamenta su voluntad extintiva en el
desistimiento, “tiene trascendencia juridica al transformarlo en un despido”, ya que
no cabe pensar que establecida una obligacién por el Real Decreto, su no
cumplimiento beneficie a quien lo incumple, y por este motivo, su omisién ha
de llevar aparejado que la menor cuantia indemnizatoria que para el supuesto
se regula en el reglamento sélo tenga virtualidad cuando se respeta su
contenido, pues de lo contrario se podria llegar a la conclusién de que se haria
de peor condicion al empleador que expresa la causa que aquél que no lo hace
basdndose en su facultad de desistir??0.

Incluso en algin caso ante esta ausencia mantiene la calificacion de
desistimiento, pero entiende que el incumplimiento de esta obligacién conlleva
que la indemnizacién a la que tiene derecho el empleado doméstico sea la que
le corresponderia en caso de despido??!.

Un segundo grupo de sentencias de salas de lo social de Tribunales Superiores
de Justicia, bastante mas numeroso, de manera contraria a esta primera linea de
opinién, aseguran que aunque el Real Decreto exige la simultaneidad de la
comunicacién del desistimiento y la puesta a disposiciéon de la indemnizacién,
como el legislador no ha sancionado, ni expresa ni tacitamente, la falta de
cumplimiento de este dltimo requisito, y ello es légico ya que mas que una
exigencia se trata de una consecuencia, “la interpretacion logica del precepto lleva a
la conclusion de que cuando la entrega de la indemnizacion no se ha efectuado, el efecto

218 STSJ Cantabria 10 de agosto de 2006 (AS 2006, 3529).

219 STSJ Andalucia/Mélaga 8 de enero de 2004 (AS 2004, 948).
220 STSJ Cantabria 25 de junio de 2002 (Jur. 2002, 195297).

221 STSJ Madrid 7 de enero de 1997 (AS 1997, 69).
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no podra ser otro que la condena al pago de la misma a quien resulta deudor de ella y sin
que por tal circunstancia se convierta el desistimiento en despido???” .

El tercer grupo de sentencias, entre las que se encuentra una sentencia del
Tribunal Supremo, presenta una postura intermedia ya que aseguran que la
falta de preaviso y de indemnizacién no supone a priori la conversion del
desistimiento en despido disciplinario; pero para que se mantenga la opcion del
desistimiento es necesario que “el derecho a estos iltimos beneficios aparece explicito
en las declaraciones del empleador, o bien se deduce con facilidad y certeza de un
comportamiento tdcito concluyente??3”.

21. Control del cumplimiento de la legislacion laboral

El art. 11 del Real Decreto 1424 /1985, de 1 de agosto, de titulo “Comprobacion de
infracciones”, presenta la siguiente redaccién:

“La accion de control de cumplimiento de la legislacion laboral relativa al
contrato de trabajo doméstico, a cargo de la inspeccion de trabajo y seguridad
social, solo podra realizarse salvaguardindose los derechos a la inviolabilidad del
domicilio y al debido respeto a la intimidad personal y familiar”.

Dos son las cuestiones que han de plantearse en esta materia.

En primer lugar, como se lleva a cabo la salvaguarda de los derechos a la
inviolabilidad del domicilio y del respeto a la intimidad personal y familiar. En
este caso, el reglamento apuesta claramente por una proteccién especial de estos
derechos fundamentales del titular del hogar familiar, dado el lugar donde se
prestan los servicios, limitando, por tanto, la actuaciéon de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social??.

En segundo lugar, nada impide la aplicacién de la normativa general sobre
infracciones y sanciones a los titulares del hogar familiar, y mas concretamente,
el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
Sin embargo, dicha aplicacion deberd tener en cuenta las especialidades de esta

22 STS] Madrid 20 de marzo de 2002 (AS 2002, 1506). En el mismo sentido, OTXOA, “El
incumplimiento de los requisitos del desistimiento en el contrato de servicio doméstico
[Comentario a la STS] de Catalufia, de 2 de septiembre de 1999 (AS 1999, 3614)], Aranzadi
Social, Volumen I1I, 1999, pag. 3003.

22 A favor de esta posicion, STS 5 de junio de 1992 (R] 2002, 8133).

24 Sobre esta cuestion véase DE LA VILLA GIL, “La relacién laboral de caracter especial del
servicio del hogar familiar”, Documentacién Laboral, 1985, pag. 221, SALA FRANCO, “La
relacién laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato de trabajo doméstico”,
Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 314 y LOURDES CUMBRE, “La relacién especial del
servicio del hogar familiar (En torno al articulo 2.1.b) ET)”, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, naumero 100, 2000, pag. 170.



relacion laboral de carédcter especial, de manera que, en varios aspectos, las
medidas no podrén llevarse a cabo o deberan ser matizadas.

22. Jurisdiccién competente

Conforme al art. 12 del Real Decreto, los “conflictos que surjan como consecuencia
de la aplicacion de la normativa requladora de la relacion laboral de cardcter especial del
servicio del hogar familiar corresponderdn a los jueces y tribunales del orden
jurisdiccional social” .

Es evidente que esta regulacion supuso un cambio importante en su momento,
dadas las ventajas que presenta el orden jurisdiccional social frente al civil???,
pero también es cierto en la actualidad este precepto es totalmente
innecesario??, ya que el mismo se efecto se consigue con la aplicacion de la letra
a) del art. 2 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.

Ademas, se ha de incluir la posibilidad de los empleados domésticos de acudir
al concurso, y por tanto, a la aplicaciéon de la Ley 22/2003, de 9 de julio, si se
aceptan este tipo de medidas respecto a las deudas de los titulares del hogar
familiar.

23. Régimen Especial de Seguridad Social

Conforme al art. 10.1 de la Ley General de Seguridad Social, se estableceran
regimenes especiales en “aquellas actividades profesionales en las que, por su
naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar o por la indole de los procesos
productivos, se hiciere preciso tal establecimiento para la adecuada aplicacion de los
beneficios de la Sequridad Social". En esta linea, el nimero 2 de este precepto
regula que se considerardn regimenes especiales los que encuadren a los grupos
siguientes, y concretamente en la letra e) de este apartado se encuentran los
"Empleados de hogar".

Ademas, conforme el art. 10.4, la norma reglamentaria que regula este régimen
especial ha de determinar “su campo de aplicacion” y ha de regular “las distintas
materias relativas” al mismo, “con sujecion a las disposiciones” del Titulo I de la Ley
General de la Seguridad Social y “tendiendo a la mdxima homogeneidad con el
Régimen General”, en funcién de las disponibilidades financieras del sistema y
de las caracteristicas del grupo afectado. Conforme a esta tendencia a la unidad
de proteccion, segtun el art. 10.5, el Gobierno, a propuesta el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, podrd disponer la integracién en el Régimen
General de cualquiera de los Regimenes Especiales, a excepcién de los que han

25, SALA FRANCO, “La relacién laboral especial del servicio del hogar familiar y el contrato
de trabajo doméstico”, Relaciones Laborales, Tomo I, 1986, pag. 314 y QUESADA SEGURA, El
contrato de servicio doméstico, Madrid, (La Ley), 1991, pag. 100.

226 DE LA VILLA GIL, “La relacién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar”,
Documentacién Laboral, 1985, pag. 221.
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de regirse por Leyes especificas, que no es el caso del régimen especial de
empleados del hogar, “siempre que ello sea posible teniendo en cuenta las
peculiaridades caracteristicas de los grupos afectados y el grado de homogeneidad con el
Régimen General alcanzado en la regulacion del Régimen Especial de que se trate”.

Sin embargo, como se puede observar, y pese a esta tendencia a la unidad, ya
ha transcurrido mas de treinta y seis afios desde el establecimiento de la
regulacion diferenciada respecto del Régimen General, que si bien en algunos
aspectos puede estar justificada, en otros desde luego no lo estd, al menos en
grado suficiente. Es cierto, en la actualidad, la aproximaciéon que se ha
producido entre ambos regimenes en materias relativas, por ejemplo, a
afiliacion, altas y bajas y cotizacién, especialmente con los reglamentos
generales adoptados en desarrollo de la Ley General de Seguridad Social.

Ahora bien, atin se mantienen algunas particularidades por razén de la
especialidad de los servicios domésticos que no encuentran excesiva
justificacién, especialmente en relacion a la ausencia de determinadas e
importantes prestaciones, como son la de desempleo o la proteccion especifica
por contingencias profesionales.

Es cierto que estas diferencias han ido acortdndose con el tiempo, pero
probablemente necesitan ser eliminadas, para que de esta manera el trabajador
doméstico pueda tener la maxima equiparacion el trabajador por cuenta ajena,
ya que las escasas diferencias reales entre ambos colectivos no justifican
regimenes juridicos distintos.

En relacién a las normas reguladoras, el art. 1 del Decreto 2346/1969, de 25 de
septiembre, presenta la siguiente regulacion:

“El Régimen Especial de la Seguridad Social del Servicio Doméstico, previsto en
el apartado b) del niimero 2 del articulo 10 de la Ley de la Seguridad Social, de
21 de abril de 1966, se regird, de conformidad con lo establecido en dicha Ley,
por el Titulo I de la misma, por el presente Decreto y sus disposiciones de
aplicacion y desarrollo, asi como por las restantes normas generales de obligada
observancia en el Sistema de la Segquridad Social”.

Conforme a esta regulacion, este régimen especial se rige por las siguientes
normas:

En primer lugar, por el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aunque hay que tener en cuenta que la regulacion del Decreto atin hace
referencia al “apartado h) del niimero 2 del articulo 10 de la Ley de la Seguridad
Social, de 21 de abril de 1966”, asi como “por el titulo 1 de la misma”, cuando la
referencia se ha de entender realizada al art. 10.2.e) de esta norma. Ademads,
también cumplen con esta funcién reguladora las normas “de obligada
observancia en el sistema” .



En segundo lugar, por el Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, y sus
disposiciones de aplicacion y desarrollo.

En tercer lugar, por las restantes normas generales de obligada observancia en
el sistema de la Seguridad Social.

En todo caso, ademas, hay que tener en cuenta las siguientes dos cuestiones.

En desarrollo de la Ley General de la Seguridad Social existen varios
reglamentos que regulan cuestiones generales y de importancia y que son de
directa aplicacion porque han derogado expresamente los preceptos que
regulaban estas cuestiones en el Decreto. Entre ellos cabe destacar los tres
siguientes:

v' Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de los trabajadores en la Seguridad Social.

v" Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de
la Seguridad Social.

v' Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento General de recaudacién de la Seguridad Social.

Conforme al art. 1.2 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, las normas
reguladoras del Régimen General de la Seguridad Social serdn “de aplicacion
supletoria” teniendo en cuenta, especificamente, “las adecuadas adaptaciones a los
conceptos de cabeza de familia y empleado de hogar” .

24. Campo de aplicacion

De acuerdo con el art. 2.1 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, como
norma general, el campo de aplicaciéon del Régimen Especial de Empleados del
Hogar queda configurado segtn la siguiente regulacion:

“Quedardn incluidos en este Régimen Especial de la Sequridad Social, en calidad
de empleados del hogar, todos los espatioles mayores de 14 atios, cualquiera que
sea su sexo Y estado civil, que revinan los requisitos siguientes:

a) Que se dediquen en territorio nacional a servicios exclusivamente domésticos
para uno o varios cabezas de familia.

b) Que estos servicios sean prestados en la casa que habite el cabeza de familia y
demds personas que componen el hogar.

c) Que perciban por este servicio un sueldo o remuneracion de cualquier clase
que sea” .
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Esta regulacién permite distinguir cuatro requisitos a los efectos de la inclusién
en el campo de aplicacién de este régimen especial:

v" Retna los requisitos de capacidad para contratar.

v" Que sea de caracter exclusivamente doméstico.

v Se preste en la casa que habite el cabeza de familia contratante y las
demas personas que componen su hogar.

v Sea a cambio de una retribucién o sueldo.

Pueden prestar sus servicios por cuenta ajena como empleados domésticos
quienes en el territorio nacional se dediquen a prestar servicios de esta
naturaleza para uno o varios empleadores. De este modo los requisitos que el
trabajador debe cumplir para vincularse mediante la relacién laboral de caracter
especial que ocasiona la inclusién en el Régimen Especial de Empleados de
Hogar, son los generales de capacidad para trabajar, mayoria de edad laboral y
nacionalidad espafiola o, siendo extranjero, estar debidamente autorizado de
conformidad con la legislacién especifica.

En relacién a la edad hay que tener en cuenta que el art. 2.1 del Decreto se
refiere a los espafioles mayores de 14 afios, edad minima de admision al trabajo
regulada en el art. 11 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 aplicable en el
momento de la promulgacién de este Decreto. Sin embargo, en la actualidad,
esta edad habra que considerarla sustituida por la de 16 afios fijada con carécter
general por el art. 6.1 del Estatuto de los Trabajadores.

En cuanto a los extranjeros, para la inclusion en este régimen, hay que cumplir
con el requisito establecido en el art. 7.1 de la Ley General de Seguridad Social,
segun el cual, han de residir o encontrarse legalmente en Espafia, por lo que se
refiere a toda la normativa sobre extranjeria que afecta a la propia condicién de
trabajador.

El art. 2.3 del Decreto dispone que en esta materia “se estard a lo dispuesto en el
numero 4 del articulo 7 de la Ley de la Seguridad Social y en sus disposiciones de
aplicacion y desarrollo”. Conforme a este precepto de la ya derogada Ley de
Seguridad Social, los hispanoamericanos, andorranos, filipinos, portugueses y
brasilefios con residencia en Espafia se equiparaban a todos los efectos a los
espafioles. Respecto a los nacionales de otros paises, habia que estar a lo que se
dispusiera en los convenios o tratados internacionales y al principio de
reciprocidad. Sin embargo, esta regulacion, en la actualidad, hay que entenderla
derogada??’.

La prestacion de servicios se identifica con las tareas o labores propias del
hogar, de modo que tanto pueden consistir en atender todas las que en éste
puedan ser precisas, como también sélo algunas de ellas. En cualquier caso

227 LUJAN ALCARAZ, El régimen especial de la seguridad social de los empleados de hogar,
Pamplona, (Aranzadi), 2000, pag. 36.



tareas domésticas seran las que consistan tanto en atender al cuidado del hogar
como al de los miembros de la familia que lo habita, y por ello seran de esta
indole las que consistan, entre otras, en labores de cocina, limpieza y aseo,
cuidado de personas, menores o ancianos, conducciéon de vehiculos familiares,
trabajos de jardineria en la vivienda familiar, en cuanto formen parte de las
labores domésticas.

Asi, la jurisprudencia ha entendido incluidos en este régimen especial
supuestos en los que ademas de atender al cuidado de ancianos se ocupan de
realizar las tareas domésticas??® o cuando exclusivamente se prestan servicios
de cuidado a personas enfermas o mayores si ellos concurren los caracteres de
“inespecificidad, indeterminacion y universalidad?»” .

Estas labores, en todo caso, deben realizarse de forma exclusiva?39, de manera
que, cuando se comparten con la realizacién de otras no identificables con las
domésticas no existe ningtn tipo de atraccion hacia el campo de aplicacién de
este régimen especial, para remitirlo al que en su caso corresponda, segin la
naturaleza de éstos, aunque normalmente el Régimen General?3!.

Ahora bien, esto no significa que cuando se lleven a cabo dos tipos de
actividades, una de ellas consistente en labores domésticas, no se pueda estar
incluido, ademas del régimen general, en el régimen especial, siempre y cuando
la realizacién de otras tareas tenga lugar de modo aislado, esporddico u
ocasional.

Los servicios que originan la inclusién en este régimen especial seran los
trabajos prestados en el hogar del empresario. En este caso, el concepto de
domicilio sera el mismo que el utilizado por el Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por lo que también es vélida la jurisprudencia que interpreta dicho
precepto.

De esta manera, los tribunales han entendido que el trabajador debe ser
encuadrado en este régimen especial cuando realiza labores de vigilancia y
jardineria en la vivienda del cabeza de familia, aunque la casa o chalet
solamente sea habitada en temporadas o periodos de descanso?32.

Esta actividad ha de realizarla el empresario titular del hogar donde se prestan
los servicios correspondientes, aunque es posible que también pueda ser
contratado y retribuido para llevar a cabo servicios de esta naturaleza en otros
domicilios particulares; por ejemplo, cuando se contrata un empleado
doméstico y se afilia a este régimen especial a un conductor que presta sus

228 STCT 21 de septiembre de 1988 (RTCT 1988, 3567).

229 STSJ Cantabria 29 de julio de 1991 (AS 1991, 4489).

230 SENDIN BLAZQUEZ, “En torno a la exclusividad de la inclusién en el Régimen Especial de
Empleados de Hogar”, Tribuna Social, namero 6, 1991, pags. 12-14.

231 STS (CA) 27 de octubre de 1989 y STS (CA) de 30 de junio de 1992.

232 STSJ Castilla y Leén/Burgos 2 de noviembre de 1998 (AS 1998, 4475).
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servicios para el empresario titular del domicilio pero también esta al servicio
de los miembros de la familia, en determinadas circunstancias?33.

El carécter retribuido de los servicios lo distingue de los prestados con animo
de liberalidad y también determina la forma de la contratacién, por lo que no
cabe afiliacion y por supuesto cotizaciéon, cuando no se acredita que lo percibido
por la trabajadora constituyera retribucion de sus servicios?34.

En todo caso, el régimen juridico de la retribucién se rige por las normas del
Real Decreto 142471985, de 1 de agosto.

Ademas del colectivo de personas que deberd ser afiliado a este régimen
general por cumplir los requisitos generales, el propio Decreto regula dos
supuestos en los que el empresario también debe proceder a su inclusién en el
régimen especial del servicio doméstico.

En primer lugar, conforme al art. 2.2 del Decreto también se incluyen en este
régimen especial aquellas personas que presten sus servicios “a un grupo de
personas que si bien no constituyen familia viven todas ellas con tal cardicter familiar en
el mismo hogar”, siempre y cuando, por supuesto, se cumplan el resto de
condiciones generales para su pertenencia a este colectivo.

En este caso la indole de los servicios prestados, en cuanto tenga caracter
domséstico, no queda desvirtuada porque la figura del empresario no se
identifique con un cabeza de familia, ya que esta categoria puede no existir. Por
esta razon, la propia norma se encarga de identificar quien asumiré esta figura.

En segundo lugar, segtn el art. 2.4 del Decreto, los empleados del hogar
espafioles residentes en el extranjero que presten sus servicios domésticos para
los representantes diplomaéticos, consulares y funcionarios del Estado
oficialmente destinados fuera de Espafia, “pueden solicitar su inclusion en este
Régimen Especial, la que procederd siempre que reiinan los demds requisitos exigidos” .

Conforme a la estructura general aplicable a las personas que prestan servicios
en el &mbito del hogar familiar, cuyo régimen juridico puede verse en el art. 2.2
Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, no pueden formar parte de esta
relacion laboral de cardcter especial las relaciones de trabajo en las que falte
alguno de los presupuestos configuradores de su naturaleza juridico-laboral,
como la remuneracién, dependencia y ajeneidad, estableciéndose que se
presume que dichas notas no concurren en las relaciones de colaboraciéon y
convivencia familiar.

En aplicaciéon de esta norma general, los tribunales han excluido del campo de
aplicacion de este régimen especial a una persona que presta servicios en una

23 STS] Madrid 6 de noviembre de 1997 (AS 1997, 3833).
234 STSJ Catalufia de 10 de febrero de 2003 (Jur. 2003, 116008).



finca de recreo?®, si se lleva a cabo una actividad de cuidado y vigilancia de
una finca rastica de 19,9 hectareas dedicada al recreo de su titular?’¢ o quien
ejerce las tareas de jardinero y cuidador de una manada de perros?”. En
cambio, si han considerado que cabe encuadrar en este régimen quienes
realicen tareas de jardineria en el marco de las tareas domésticas, como pueden
ser las del cuidado de una pequefia huerta familiar o labores de jardineria sin
finalidad lucrativa?® o las que consisten en atender las viviendas de la finca
donde la familia pasa sus fines de semana y vacaciones y las demas
instalaciones para el esparcimiento que en ella existen, como piscina, ademas
de cuidar de animales, como gallinas, unos caballos y unos perros?®.

Ademas, como ya se ha analizado, dentro del segundo pérrafo de este precepto
se cita, a titulo de ejemplo, como excluidas de naturaleza laboral las
prestaciones "a la par", que son definidas como aquellas en las que se prestan
algunos servicios como el cuidado de nifios o la ensefianza de idiomas u otros
servicios tipicamente domésticos, siempre y cuando tengan éstos cardcter
marginal y se presten a cambio de comidas, alojamientos o simples
compensaciones de gastos.

En otro sentido, pero con el mismo resultado, no se puede olvidar que la letra b)
del art. 97.2 de la Ley General de Seguridad Social declara expresamente
comprendidos en el Régimen General, por tanto sin posibilidad de incluirlos
dentro de este régimen especial, por lo que se les ha otorgado el calificativo de
“régimen juridico hibrido®*0” a “los conductores de vehiculos de turismo al servicio de
particulares?41” .

Ademas de las exclusiones cuyo razén de ser se encuentra en no cumplir con
los requisitos establecidos a la hora de definir la relaciéon laboral de caracter
especial, con excepciéon de los conductores de vehiculos, el art. 3.1 Decreto
2346/1969, de 25 de septiembre, establece expresamente que estan excluidos del
campo de aplicacion de este régimen especial los siguientes cuatro colectivos.

En primer lugar, el conyuge, descendientes, ascendientes y demds parientes del
cabeza de familia, por consanguinidad?*? o afinidad?¥3, hasta el tercer grado
inclusive?#,

2% STSJ Madrid 29 de enero de 1998 (AS 1998, 5019).

26 STS] Cataluna 15 de marzo de 1993 (AS 1993, 1530).

237 STSJ Asturias 24 de mayo de 1991 (AS 1991, 3316).

238 STSJ Catalufia 10 de abril de 1992 (AS 1992, 2261).

239 STSJ Castilla y Leén/Burgos 2 de noviembre de 1998 (AS 1998, 4475).

20 DE LA VILLA GIL, “La relacién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar”,
Documentacién Laboral, 1985, pag. 211.

240 NUNEZ SAMPER, “El servicio doméstico y los conductores de automéviles de turismo al
servicio de particulares”, Cuadernos de Politica Social, ntimero 13, 1952, pags. 70 ss y
ALVAREZ DE MIRANDA, “Conductores al servicios de particulares”, Revista Iberoamericana
de Seguridad Social, namero 3, 1965, pags. 451 ss.

242 STSJ Andalucia/Mélaga 7 de septiembre de 1989 (AS 1989, 448 O).

243 STS 15 de julio de 1986 (R] 1986, 4149).
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En este grupo los principales conflictos se han originado respecto a las
denominadas parejas de hecho, que, hasta, no han sido consideradas dentro del
concepto de conyuge.

Incluso en un supuesto se llega a advertir que no existe relacion ordinaria ni
domeéstica de persona que realiza actividades de limpieza y acomodamiento de
la futura vivienda matrimonial?45.

En este grupo hay que tener en cuenta que la norma general sobre esta
cuestion, que es el art. 7.2 de la Ley General de Seguridad Social presenta la
siguiente regulacion:

“A los efectos de lo dispuesto en el apartado anterior no tendrin la
consideracion de trabajadores por cuenta ajena, salvo prueba en contrario: el
conyuge, los descendientes, ascendientes y demds parientes del empresario, por
consanguinidad o afinidad hasta el sequndo grado inclusive y, en su caso, por
adopcion, ocupados en su centro o centros de trabajo cuando convivan en su
hogar y estén a su cargo”.

Como se puede apreciar existe una cierta contradicciéon entre ambas normas,
que se concreta en un régimen mas amplio de exclusiones del Decreto frente a
la Ley. Asi, el excluye hasta el tercer grado, frente al segundo grado de la Ley,
de manera que hay parientes que no van a poder ser afiliados en este régimen
y, ademads, el Decreto regula una exclusion de manera total, ya que no
distingue, como hace la Ley, entre los que conviven en el hogar y estan a su
cargo y el resto. En principio, todos los parientes del titular del hogar familiar
estdn excluidos de formar parte de este régimen especial, con independencia de
las caracteristicas econémicas.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado en diversas ocasiones el Tribunal
Constitucional estableciendo que para que esta regulacion especifica no
suponga una vulneracion del principio de igualdad y prohibicion de
discriminaciéon del art. 14 de la Constituciéon es necesaria una aplicacion
sistematica e integradora del precepto en el contexto normativo en que ha de
aplicarse; o sea, el régimen juridico del parentesco establecido en el Derecho
Laboral y en las propias normas generales del sistema de la Seguridad Social.
Por consiguiente, como esta regulacion genera normalmente s6lo una
presuncion iuris tantum de que el pariente no es trabajador, en este régimen
especial, esta circunstancia sélo podra ser tenida en cuenta a estos efectos, so
pena de incurrir en discriminacién por una circunstancia personal?#.

244 STSJ Andalucia/Granada 20 de mayo de 1997 (AS 1997, 2645).

25 STSJ Castilla-La Mancha 28 de noviembre de 1994 (AS 1994, 4548).

246 STC 49/1994, de 16 de febrero. En el mismo sentido, STC 79/1991, STC 92/1991, STC 2/1992
y STC 59/1992.



En esta linea, la jurisprudencia ha estimado que cabe la inclusién en este
régimen especial en un supuesto de servicios prestados al padre de la
trabajadora?¥’, cuando los presta el yerno?38, la suegra?¥ o al cufiado®’ o
cufiada del titular del hogar familiar?>!.

Ahora bien, en los supuestos de parentesco por afinidad, la disolucién del
vinculo matrimonial por divorcio, nulidad o muerte del conyuge supone la
desapariciéon de vinculo del parentesco y, por tanto, desaparece la citada
presuncion?2,

En segundo lugar, los prohijados o acogidos de hecho o de derecho, segtin la
letra b) del art. 3.1 del Decreto, en cuanto habra que considerar que las labores
que realizan son de caracter familiar y no por cuenta ajena.

En tercer lugar, las personas que realicen servicios amistosos, benévolos o de
buena vecindad, de acuerdo con la letra c) del art. 3.1 del Decreto, exclusiéon
que tiene su correspondencia con el art. 2.1 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, que a su vez, se refiere al supuesto excluido de la letra e) del art. 1.3 del
Estatuto de los Trabajadores.

En cuarto y altimo lugar, los cuidadores profesionales contratados mediante la
prestacion econémica regulada en los articulos 14.3 y 17 de 1la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién a las
personas en situaciéon de dependencia, asi como los trabajadores dedicados a la
asistencia personal, en los términos regulados en el articulo 19 de esta ley,
aunque, en uno y otro caso, los cuidados se lleven a cabo en el domicilio de la
persona dependiente o del familiar con la que aquella conviva. En todo caso, la
prestacion de estas personas esta regulada en el Real Decreto 615/2007, de 11
de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las
personas en situacion de dependencia®3.

El art. 3.2 del Decreto regula una excepcién a la exclusién por motivos
familiares con la siguiente redaccién:

“La exclusion que se establece en el apartado a) del niimero anterior no afectard a
los familiares del sexo femenino de sacerdotes célibes que convivan con ellos y
que reunan las demds condiciones exigidas, siempre que no tengan ningun
empleado de hogar a su servicio. No podra quedar comprendido en este Régimen
Especial mds que un solo familiar por cada sacerdote que se encuentre en la

247 STSJ Castilla y Le6n/Burgos 1 de junio de 1998 (AS 1998, ).

28 STS] Cataluna 2 de noviembre de 1999 (AS 1999, 4661).

249 STSJ Catalufia 31 de marzo de 2005 (Jur. 2005, 124698).

250 STSJ Castilla-La Mancha 5 de octubre de 1993 (AS 1993, 4459).

51 STS] Cataluna 8 de marzo de 2001 (Jur. 2001, 151308).

%2 STS] Asturias 12 de diciembre de 2003 (AS 2004, 430).

%3 GONZALEZ ORTEGA, “El cuidador no profesional de las personas en situacién de
dependencia en la Ley 39/2006”, Temas Laborales, nimero 89, 2007, pags. 297 ss.
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situacion prevista, sea cualquiera el niimero de los que con él convivan?>4”.

El art. 4.1 del Decreto establece en concepto de cabeza de familia, por supuesto,
s6lo a los efectos de la consideracion de este régimen especial, “a toda persona
natural que tenga algun empleado de hogar a su servicio en su domicilio o lugar de
residencia y sin dnimo de lucro”.

Es evidente que este concepto ha de quedar intimamente conectado con el art.
1.3 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, de manera que se requiere una
cierta titularidad del hogar familiar, asi como la circunstancia de ser el sujeto
receptor de la prestacion del empleado doméstico.

Hay que tener en cuenta que el empresario sélo puede ser una persona fisica,
quedando excluidas del campo de aplicaciéon de este régimen especial las
prestaciones que se conciertan con personas juridicas, aunque tengan por objeto
la realizacion de tareas domésticas por ellas convenidas en favor de
determinadas personas fisicas. De igual modo, ha de carecer de d&nimo de lucro,
en la medida en que la actividad doméstica no ha de suponer un incremento de
riqueza para el empleador, aunque si lo posibilitan de forma mediata e
indirecta al permitirle realizar otras actividades.

Ademas, en el nimero segundo de este precepto se matiza este concepto en el
supuesto de prestaciéon de servicios a un grupo de personas que sin constituir
una familia viven todas ellas “con tal cardcter familiar en el mismo hogar”,
conforme al cual asumira la condicion de cabeza de familia “la persona que
ostente la titularidad de la vivienda que habite o aquélla que asuma la representacion del
grupo, pudiendo recaer de forma sucesiva en cada uno de sus componentes?>>”.

25. Actos de encuadramiento

Conforme al art. 5.1 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, los empresarios,
como requisito previo e indispensable a la iniciacién de sus actividades,
deberén solicitar a la Tesoreria General de la Seguridad Social su inscripcién en
el correspondiente Régimen del Sistema de la Seguridad Social en la forma que
se determina en el articulo 11 de este Reglamento.

En este sentido, el art. 10.3 de este Real Decreto regula que en este régimen
especial, se considerara empresario al titular del hogar familiar o cabeza de
familia, ya lo sea efectivamente o como simple titular del domicilio o lugar de
residencia en el que se presten los servicios domésticos. Cuando esta prestacion
de servicios se realice para un grupo de personas que, sin constituir una familia
ni una persona juridica, convivan con tal cardcter familiar en la misma vivienda,
asumiréd la condicién de titular del hogar familiar o cabeza de familia la persona
que ostente la titularidad de la vivienda que habite o aquella que asuma la

24 S5TC109/1988, de 8 de junio y STC 23 de abril de 1992.
255 STS] Navarra 10 de mayo de 1991 (AS 1991, 3198).



representacién del grupo, que podré recaer de forma sucesiva en cada uno de
sus componentes.

La inscripcion se realizara previamente a la iniciacion de sus actividades en la
Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social o
Administraciéon de la misma en cuyo dmbito territorial radique el domicilio del
hogar familiar, utilizando el modelo establecido al efecto (modelo TA 1211/E).
Junto a dicho modelo, se presentara la siguiente documentacion:

v" Declaraciéon del cabeza de familia en la que conste la modalidad de los
servicios prestados y la no existencia de parentesco con el empleado de
hogar que determine la exclusion del campo de aplicacién el Régimen
Especial de Empleados de Hogar.

v" Documento Nacional de Identidad del cabeza de familia, o permiso de
trabajo, para extranjeros que deban estar provistos del mismo.

v Cualquier otra documentacién que en atencién a las circunstancias de
cada caso se estime precisa, como la acreditacién del cabeza de familia de
su condicién de diplomatico o representante consular y su residencia en
el extranjero; o la documentacién acreditativa de la condicién de
sacerdote cuando se solicite el alta de un familiar femenino.

Mediante la inscripciéon del empresario, la Tesoreria General de la Seguridad
Social le asignara un ntimero dnico de inscripcién que serd considerado el
primero y principal c6digo de cuenta de cotizacion.

La inscripcién del empresario serd tnica y valida en todo el territorio nacional y
para toda la vida del titular de la empresa.

El ntmero de inscripcién y el cédigo de cuenta de cotizacion se anotaran en el
Registro de Empresarios a cargo de la Tesoreria General de la Seguridad Social,
salvo los empleadores que ocupen a trabajadores del hogar familiar a tiempo
parcial o discontinuo, segtin el nimero cinco del art. 16.1 Real Decreto 84/1996,
de 26 de enero.

Conforme con el art. 12 de la Ley General de la Seguridad Social, que establece
una afiliacion obligatoria, tnica y para toda la vida, también se deben afiliar los
trabajadores incluidos en el campo de aplicacién de este régimen especial de
Seguridad Social.

Ahora bien, previamente a la solicitud de afiliacién y alta, deben solicitar el
nimero de la Seguridad Social que se hara constar en una tarjeta de la
Seguridad Social en la que figurardn, como minimo, nombre y apellidos y, en su
caso, el numero del Documento Nacional de Identidad. Este ndmero se
convertird autométicamente en namero de afiliacién de las personas fisicas que
por primera vez se incluyan en el Sistema por realizar una actividad.
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La solicitud de afiliacién estd obligado a realizarla el empresario cuando no se
trate de una prestacion a tiempo parcial, respecto de los trabajadores que, no
estando afiliados, ingresen a su servicio, formalizandola en el modelo oficial
correspondiente. La solicitud de afiliaciéon implicard la de alta inicial en el
régimen especial. En cambio, en los supuestos de prestacion a tiempo parcial es
el propio trabajador el obligado a solicitarla, conforme al art. 49.1 Real Decreto
84/1996, de 26 de enero.

Cuando incumpla su obligacién, los empleados domésticos pueden instar
directamente su afiliaciéon y alta inicial a la Tesoreria General de la Seguridad
Social, la cual también podra efectuarla de oficio26.

Esta solicitud debe realizarse en la Direccién Provincial de la Tesoreria General
de la Seguridad Social o Administracion competente de la misma de la
provincia en que esté domiciliado el hogar familiar, con anterioridad a la
iniciacién de la prestaciéon de servicios del empleado doméstico, sin que en
ningn caso pueda serlo antes de los sesenta dias naturales anteriores al
previsto para la iniciaciéon de la misma. Ahora bien, cuando se trate de una
prestacion a tiempo parcial debera solicitarse “dentro de los seis dias naturales
siguientes a la fecha del comienzo de la actividad correspondiente”, segtin el segundo
parrafo del nimero primero del art. 49.1 Real Decreto 84/1996, de 26 de enero.

La manera de llevarse a cabo serd entregando el impreso de solicitud oficial (TA
1), o por cualquier otro sistema establecido (procedimiento electrénico,
informatico o telematico), acompafiado de fotocopia del DNI del trabajador o,
en caso de ser extranjero, del documento identificativo del mismo, y del ntimero
de la Seguridad Social.

En casos excepcionales en que no hubiera podido preverse con antelaciéon el
inicio de la prestacion de servicios por el trabajador, si el dia o dias anteriores a
la misma fueran inhdbiles, o si la prestacion de servicios se iniciare en horas
asimismo inhébiles, deberan remitirse, con anterioridad al inicio de la
prestacion de servicios, por telegrama, fax o por cualquier otro medio
electrénico, informético o telematico, los documentos correspondientes. Si ello
no fuera posible por no disponer de los modelos reglamentarios, habran de
remitirse, asimismo con caracter previo y por dicho medio o por cualquier otro
medio informatico, electrénico o telemaético, toda una serie de datos del
empleado doméstico y del titular del hogar familiar.

Ademads, cuando se trate de una prestacion de servicios a tiempo parcial,
ademas de la documentacion establecida con carédcter general, el empleado de
hogar deberd acompafar “declaracion de todos los cabezas de familia en la que cada
uno de aquéllos haga constar el tiempo y demds condiciones de la prestacion de servicios
parciales y discontinuos”, conforme al ntimero primero del art. 49.1 Real Decreto
84/1996, de 26 de enero.

256 STSJ Catalufia 16 de noviembre de 2001 (Jur. 2001, 30665).



Presentada dicha solicitud, la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la
Seguridad Social emite una tarjeta de Seguridad Social que se entregard al
titular. En ésta constardn sus datos y ntimero de afiliacién a la Seguridad Social
asignado, que sera el mismo para toda su vida laboral y para todo el sistema de
la Seguridad Social. Cada beneficiario del titular dispondrd asimismo de una
tarjeta individual con sus datos y el nimero de Seguridad Social asignado.

En cuanto a los efectos, hay que tener en cuenta que las solicitudes de afiliacion,
que es tnica para todos los regimenes que integran el sistema de la Seguridad
Social y vitalicia, tinicamente surtiran efectos a partir del dia en que se inicie la
prestacion de servicios por el trabajador.

El art. 6.1 Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, establecia la distincién entre
empleados del hogar que prestan sus servicios de modo exclusivo para un solo
empleador de aquellos que lo hacen en régimen de trabajo a tiempo parcial y
para uno o varios empleadores?”. Esta diferencia era efectiva, especialmente,
para determinar los sujetos que asumirian las obligaciones de solicitar la
correspondiente afiliaciéon, alta o baja en el régimen especial, asi como de
cotizar.

Esta diferencia se mantiene en la actualidad y deriva de la lectura a sensu
contrario del art. 49.1 Real Decreto 84/1996, de 26 de enero258.

De esta manera, cuando el tiempo de trabajo efectivo pactado supere el ntimero
de horas sefialado en este precepto se entiende que la prestacion de servicios es
exclusiva?®.

En este caso, seran de aplicacion en materia de afiliacion, altas y bajas las
normas generales establecidas en el Real Decreto 84/1996, de 26 de enero,
imputdndose la obligacién de solicitar la afiliacién, en su caso, y el alta o la baja,
en primer término, al propio empleador, en tanto que si éste incumpliera con su
obligacion, se establece que el trabajador afectado podré instarla directamente
de la Tesoreria General de la Seguridad Social?0.

El concepto de prestacion de servicios por parte del empleado doméstico en
régimen de trabajo a tiempo parcial y para uno o varios empleadores, regulado
en el art. 6.1 Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, y por tanto, la
correspondiente determinacién de los sujetos que asumirian las obligaciones de
solicitar la correspondiente afiliacién, alta o baja en el régimen especial, asi

257 STS] Madrid 18 de septiembre de 1997 (AS 1997, 2995).

258 CUBAS MORALES, "Anotaciones para la necesaria reforma del Régimen Especial de los
Empleados de Hogar", Tribuna Social, nimero 42, 1994, pags. 29 ss.

29 STSJ Catalufia 16 de diciembre de 2004 (AS 2004, 325).

260 STS] Murcia 31 de octubre de 2000 (Jur. 2000, 310943).
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como de cotizar, ha planteado bajo regulaciones anteriores y sigue planteando
importantes problemas de aplicacion practica.

En la normativa anterior esta cuestiéon ha pasado por varias fases.

En primer lugar, la Resolucién de la Direccion General de la Seguridad Social
de 9 de septiembre de 1971, en la que, entre otras cuestiones, interpreté el
requisito de la exclusividad de los servicios domésticos como determinante de
la inclusion en el campo de aplicacién de este régimen especial, identificindose
la exclusividad de los servicios con las notas de profesionalidad y habitualidad.

En segundo lugar, por escrito de la Direccién General del Régimen Juridico de
la Seguridad Social de 5 de noviembre de 1985, se admiti6 que, no obstante el
requisito de exclusividad de los servicios domésticos requerido, podian
concurrir esporadica y ocasionalmente en la actividad del empleado doméstico
otros de naturaleza distinta que no por ello desvirtuarian el caracter doméstico
de los servicios.

En tercer lugar, la Resolucién de la Direccién General de Régimen Juridico de la
Seguridad Social de 25 de diciembre de 1986 determinaba que el criterio
diferenciador entre los servicios permanentes y los servicios parciales debia
adoptarse por referencia a la regulacion contenida en el Estatuto de los
Trabajadores. De esta manera, el art. 12.1 de esta norma en su versiéon de 1980
regulaba que se entendian como trabajos parciales los que se prestaban en
régimen de jornada inferior a los dos tercios de la habitual, en tanto que eran
permanentes los que superaran esta proporcion.

En este sentido, y aplicando a su vez el art. 7.1 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, en el que se establece como jornada maxima semanal de carécter
ordinario la de cuarenta horas de trabajo efectivo, la aplicaciéon de la proporcion
regulada en el Estatuto de los Trabajadores a estas cuarenta horas seria la que
definiria el caracter permanente o parcial de los servicios.

En la actualidad pueden encontrarse hasta tres criterios diferentes.

En primer lugar, por aplicaciéon del art. 7.1 Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, en combinacién del actual art. 12.1 del Estatuto de los Trabajadores, se
entendera que existe contrato a tiempo parcial cuando el empleado doméstico
realice una prestacion de servicios “durante un niimero de horas al dia, a la semana,
al mes o al ario” inferior a cuarenta horas de trabajo semanal efectivo. Por tanto,
39 horas a la semana se considera una jornada a tiempo parcial y si se acepta
que un mes tiene, como media, cuatro semanas, 159 horas al mes supone una
jornada a tiempo parcial.

En segundo lugar, de acuerdo con el segundo parrafo del art. 46.1 del Real
Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, “cuando el empleado de hogar preste sus



servicios para un solo empleador y la duracion de los mismos sea superior a la mitad de
la jornada habitual, se entenderd que aquél lo presta de manera exclusiva y
permanente”. Conforme a este precepto, se considera jornada a tiempo parcial
cuando el empleado doméstico presta servicios por una duracién inferior a
veinte horas de trabajo semanal efectivo.

En tercer y ultimo lugar, el nimero segundo del art. 49.1 del Real Decreto
84/1996, de 26 de enero, presenta la siguiente regulacion:

“A efectos de lo dispuesto en este Reglamento, se considerarin servicios
prestados a tiempo parcial los que se presten durante un tiempo inferior a
ochenta horas de trabajo efectivo durante el mes, siempre que superen el minimo
que establezca al respecto el Ministro de Trabajo y Seguridad Social” .

Conforme a este precepto, se considera jornada a tiempo parcial cuando el
empleado doméstico presta servicios por una duracién inferior a ochenta horas
de trabajo mensual efectivo.

Como se puede observar son varios los criterios divergentes entre las tres
normas, o dicho de otra manera, no existe una definicién tnica del trabajo
doméstico a tiempo parcial, por lo que habrd que aceptar tres categorias y tres
regulaciones diferentes, aunque esto suponga contradicciones en la aplicacion
real de la figura.

En principio, existe una cierta correlacion entre el periodo de referencia
respecto a las obligaciones de afiliacion, altas y bajas y el deber de cotizar, ya
que el computo mensual corresponde a cuatro semanas del computo semanal.
Sin embargo, no es asi respecto a la consideracién laboral del empleado
domeéstico a tiempo parcial.

En conclusién, cuando el trabajador preste servicios para un solo empleador, las
obligaciones de encuadramiento recaeran sobre el trabajador si tales servicios
son prestados por tiempo inferior a ochenta horas mensuales. En cambio,
recaeran sobre el empresario si la prestacion de servicios supera este umbral.

Mayores problemas surgen cuando se prestan servicios para mas de un titular
del hogar familiar. Queda claro que si la prestacion de servicios para cada uno
de los empleadores no supera, en cada caso, las ochenta horas, esta obligacion
recae sobre el trabajador. Pero qué sucede, por ejemplo, si se plantea que un
mismo trabajador presta servicios de lunes a viernes para un empresario
durante cinco horas diarias y los fines de semana presta servicios para otro
empresario durante doce horas cada dia.

Finalmente, el inciso final del apartado segundo del art. 49.1 Real Decreto
84/1996, de 26 de enero, establece que se considera trabajo doméstico a tiempo
parcial cuando las horas de trabajo, siendo inferiores a las ochenta mensuales ,
“superen el minimo que establezca al respecto el Ministro de Trabajo y Seguridad
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Social". Este minimo deriva del criterio utilizado por la Mutualidad Gestora de
este Régimen Especial y se concreta en la prestacion "durante un minimo de 72
horas al mes que han de ser efectuadas, al menos, durante 12 dias cada mes?61".

Sobre este tema, la jurisprudencia de las salas de lo social de los Tribunales
Superiores de Justicia presenta divergencias, ya que, mientras algunas
sentencias entienden aplicable este minimo?262, en otras se ha considerado ilegal,
por infringir el principio de jerarquia normativa, al tratarse de una exigencia no
establecida en la normativa vigente?263.

El titular del hogar familiar esta obligado a comunicar el alta del empleado
doméstico que ingrese a su servicio y, en caso de incumplimiento de éste, podra
realizarla el trabajador. También podréd efectuarse de oficio por la Direcciéon
Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social o0 Administracién de la
misma correspondiente. Esta obligacion reside en el propio empleado
domeéstico si se trata de una prestacion de servicios a tiempo parcial.

El alta debera llevarse a cabo con anterioridad a la iniciacion de la prestacion de
servicios del trabajador, sin que en ningtn caso puedan efectuarlo antes de los
sesenta dias naturales anteriores a la fecha prevista para la iniciacién de la
misma, salvo que se trate de un empleado doméstico a tiempo parcial, en cuyo
caso, debera presentarse dentro de los seis dias naturales siguientes a la fecha
del comienzo de la activad correspondiente.

La manera de llevarla a cabo serd entregando el impreso de solicitud oficial, que
deberé ir firmado por el empresario y el trabajador, en la Direccién Provincial
de la Tesoreria General de la Seguridad Social o Administracién competente de
la misma en la provincia en que esté el hogar familiar, o remitiéndolo a través
de correo o fax, acompafiado de fotocopia del DNI del trabajador o, en caso de
ser extranjero, del documento identificativo del mismo, y copia de la
correspondiente autorizacion de trabajo cuando se trate de extranjeros que para
ejercer en Espafia su actividad deban proveerse del mismo, y del nimero de la
Seguridad Social?64.

También podran suministrarse los datos correspondientes al alta por medios
electronicos, informaticos o telematicos, a través del Sistema de Remision
Electrénica de Datos (RED). En casos excepcionales en que no hubiera podido
preverse con antelacion el inicio de la prestaciéon de servicios por el trabajador,
si el dia o dias anteriores a la misma fueran inhabiles, o si la prestaciéon de
servicios se iniciara en horas asimismo inhébiles, deberdn remitirse con
anterioridad al inicio de la prestaciéon de servicios, por telegrama, fax o por

261 Sobre este tema véase la Resolucién de la Direccion General de la Seguridad Social de 9 de
septiembre de 1971.

262 STS] Madrid 14 de enero de 1992 (AS 1992, 433).

263 STSJ] Comunidad Valenciana 17 de junio de 1992 (AS 1992, 2931).

264 STSJ Catalufia 12 de marzo de 1999 (AS 1999, 1729).



cualquier otro medio electrénico, informatico o telematico, los documentos para
el alta. Si ello no fuera posible por no disponer de los modelos reglamentarios,
habran de remitirse, asimismo con caracter previo, y por dicho medio o por
cualquier otro medio informaético, electrénico o telematico, toda una serie de
datos.

En cuanto a los efectos, hay que tener en cuenta las siguientes cuestiones:

v" Las solicitudes de alta inicamente surtiran efectos a partir del dia en que
se inicie la prestacion de servicios por el empleado doméstico.

v" Las altas solicitadas por el empresario o por el trabajador fuera del plazo
establecido solo tendran efectos desde el dia en que se formule la
solicitud y sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar?®>. No
obstante, si se ha producido ingreso de cuotas en plazo reglamentario, el
alta retrotraera sus efectos a la fecha en que se hayan ingresado las
primeras cuotas correspondientes al empleado doméstico de que se trate.

v' Las altas de oficio y las realizadas como consecuencia de la actuacién de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se retrotraerdn a la fecha en
que los hechos hayan sido conocidos o se haya llevado a cabo tal
actuacion. No obstante, cuando la actuacién de la Inspecciéon de Trabajo
y Seguridad Social consista en un requerimiento de pago de cuotas o acta
de liquidacién definitiva en via administrativa, siempre que se hubiera
efectuado el ingreso de su importe, los efectos del alta se retrotraeran,
para causar futuras prestaciones, a la fecha de inicio del periodo de
liquidacion figurado en el requerimiento o acta.

v" Las solicitudes defectuosas surtirdn efectos cuando se subsanen en el
plazo de diez dias los datos o0 documentos omitidos y requeridos.

En todo caso, los justificantes seran conservados durante un periodo minimo de
cuatro anos.

La comunicaciéon de las bajas y variaciones de datos de los trabajadores
domeésticos debe llevarla a cabo el empresario en la Direccién Provincial de la
Tesoreria General de la Seguridad Social o Administracién competente de la
misma en la provincia que esté el domicilio familiar y, en caso de
incumplimiento de éste, podra realizarla el trabajador.

También podré efectuarse de oficio por la Direcciéon Provincial de la Tesoreria
General de la Seguridad Social o Administracion de la misma correspondiente,
evidentemente cuando se ha cesado en la prestacion del servicio doméstico2®.

265 STS] Catalufia 20 de abril de 2000 (AS 2000, 5691).
266 STSJ Castilla La Mancha 15 de abril de 2003 (Jur. 2003, 111793).
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Incluso se ha admitido un supuesto de baja de oficio por declaraciéon de
invalidez permanente por sentencia2¢’.

Esta obligacion debe realizarla el propio trabajador doméstico cuando la
prestacion de servicios es a tiempo parcial. Los modelos a utilizar son los
mismos que en relacion a las altas y varian segin la prestacién de servicios sea
ajornada completa o a tiempo parcial.

El plazo de presentacion de dicha documentacion se llevarad a cabo en los seis
dias naturales siguientes al del cese en el trabajo o de aquel en que se produce la
variacion. En las bajas fuera de plazo, la obligacion de cotizar se mantendra
hasta el dia en que la Tesoreria General de la Seguridad Social conozca el cese
en el trabajo, salvo que los interesados prueben que dicho cese se produjo con
anterioridad?68, salvo que pueda existir error del propia Entidad Gestora2%.

En todo caso, en cuanto a los hipotéticos efectos en relacion a una baja
extemporanea, los tribunales han entendido que no se pueden denegar de
forma automatica estos efectos.

26. Cotizacion a la Seguridad Social

Conforme se regula en el art. 15.1 de la Ley General de la Seguridad Social, la
cotizacién es obligatoria en el Régimen General, asi como en el resto de los
regimenes especiales.

En relacién al Régimen Especial de Empleados del Hogar, su régimen juridico
no se encuentra regulado en el Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, ya que
el capitulo IV que se referia a las cuestiones de cotizaciones y recaudacion fue
derogado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre?70.

Concretamente en los articulos 46 a 50 de este Real Decreto es donde se regulan
las especialidades en materia de cotizacioén para este régimen especial.

Conforme a la regulaciéon contenida en el art. 46 del Real Decreto 2064/1995, de
22 de diciembre, los sujetos obligados a cotizar pueden ser tanto el cabeza de
tamilia como el propio empleado del hogar, segtin las circunstancias.

En primer lugar, estaran obligados a cotizar los cabezas de familia o titulares
del hogar familiar, deduciendo del salario la parte a cargo del trabajador, en las
siguientes dos circunstancias:

267 STS] Andalucia/Granada 23 de abril de 1996 (AS 1996, 2089).

268 STSJ Cantabria 22 de enero de 2003 (Jur. 2003, 128119).

269 STSJ Catalufia 4 de junio de 1992 (AS 1992, 3329).

270 STS 27 de marzo de 1982 (R] 1982, 2183) y STS 1 de abril de 1982 (R] 1982, 2228).



v Cuando tengan algin empleado de hogar a su servicio de manera exclusiva
y permanente.

En relacion a esta cuestion, el segundo parrafo del nimero 1 del art. 46 del
Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, regula que, a estos efectos se
entiende que el empleado doméstico presta los servicios de manera
exclusiva y permanente, cuando “el empleado de hogar preste sus servicios para
un solo empleador y la duracion de los mismos sea superior a la mitad de la jornada
habitual?71” .

Hay que tener en cuenta que, tal y como se comprobé en relacién a las
obligaciones de afiliacion, altas y bajas, esta definicién de “trabajo a tiempo
parcial” a efectos de la cotizacién no coincide con el concepto referido a los
actos de encuadramiento, por lo que pueden surgir conflictos en
determinadas circunstancias.

v En las situaciones de incapacidad temporal y maternidad del empleado
doméstico, tanto si la prestacion de servicios es permanente y exclusiva
como parcial, el mes en que dichas situaciones se inicien.

En segundo lugar, estan obligados a cotizar de manera exclusiva los empleados
de hogar al servicio de los titulares de los domicilios en las siguientes dos
circunstancias:

v' Si el empleado de hogar presta sus servicios con cardcter parcial o
discontinuo a uno o més cabezas de familia o empleadores.

v En las situaciones de incapacidad temporal y maternidad del empleado
domeéstico, tanto si la prestacion de servicios es permanente y exclusiva
como parcial, durante todo el periodo que duren dichas situaciones,
incluido el mes de finalizacién, pero excluido el mes en que la misma se
inicie?”2.

Conforme el art. 49.1 Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, en este
régimen especial, “el nacimiento, duracion y extincion de la obligacion de cotizar se
regird por lo dispuesto en los articulos 12, 13 y 24, sin mds particularidades que las
contenidas en los apartados siguientes”. A partir de esta regulacion puede
concretarse el siguiente régimen juridico.

La obligaciéon de cotizar, segtin el primer parrafo del art. 49.3 Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre, nace con el inicio de las actividades que dan
lugar a la inclusion en el campo de aplicacion de este Régimen, con
independencia de que se hubiera dando cumplimiento o no a la de solicitar el
alta en el mismo, de forma que la solicitud de afiliacién o alta sélo constituyen

271 STSJ Galicia 3 de septiembre de 2004 (Jur. 2004, 293164).
272 STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 22 de septiembre de 2006 (Jur. 2007, 2162).
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una presuncion por la que se considera iniciada la actividad desde la fecha de
efectos que pueda indicarse en la misma, conforme al art. 12.1 Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre.

El deber de cotizar, segtn el art. 13 Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre,
se mantiene mientras el empleado de hogar realice la actividad que da lugar a
su inclusién en el campo de aplicaciéon de este régimen especial o se encuentre
en situacion juridica conexa con dicha actividad como seran las de incapacidad
temporal, cualquiera que sea su causa, maternidad, paternidad, riesgo durante
el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

En todo caso, se extingue con el cese en el trabajo, en la actividad o en la
situacion determinante del nacimiento y subsistencia de la obligacion de cotizar
y siempre que se solicite la baja en la forma y tiempo establecidos, de acuerdo
con el art. 14.1 Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, es decir, seis dias
naturales a contar desde la fecha en que se produjo la circunstancia que motiva
la baja.

Si la baja en el régimen especial se practica de oficio por la Tesoreria General de
la Seguridad Social, la obligacién de cotizar se extingue el dia en el que se haya
efectuado la actuacion inspectora o se hayan recibido los datos o documentos
que acrediten el cese en la actividad que dan lugar a la actuacién de oficio,
segin el art. 14.3 Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre; por lo que,
aunque de la consulta de estos datos o documentos o de la propia actuacién se
deduzca la fecha concreta de la terminacién de la actividad, la obligacién de
cotizacion permanecera hasta la fecha antes senalada.

Ahora bien, a efectos de la extinciéon de la obligacién de cotizar, podran los
interesados, el empleador o el trabajador, demostrar mediante cualquier medio
de prueba admitido en Derecho, que el cese de la actividad tuvo lugar en otra
fecha distinta a la dispuesta como de baja por la Tesoreria General de la
Seguridad Social, ocasionando en este supuesto los correspondientes efectos en
cuanto a la devoluciéon de cuotas indebidamente ingresadas y de las
prestaciones indebidamente percibidas, siempre y cuando el derecho a

devolucién de unas u otras no hubiera prescrito, segtin el art. 14.4 Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre.

Ademas, esta obligacion de cotizar no se extinguira por la mera solicitud de
baja y aceptacién o reconocimiento de la misma, sino que permanecera en tanto
el trabajador contintie su actividad como empleado de hogar. De igual modo la
obligacién de cotizar permanecera cuando, aun produciéndose el cese en la
actividad, el trabajador pase a encontrarse en alguna de las situaciones
asimiladas al alta para las que expresamente esté previsto el mantenimiento de
la obligacion de cotizar, segtn el art. 14.5 Real Decreto 2064/1995, de 22 de
diciembre.



La cotizacion se efectuara dentro del mes siguiente al que corresponda su
devengo.

El abono de la cotizacién se efectuard en las Oficinas Recaudadoras, pudiendo
domiciliar el pago en cualquiera de las entidades financieras autorizadas para
actuar como Oficinas Recaudadoras.

El régimen juridico de la determinacion de la cuota se regula en el art. 50 Real
Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, conforme al siguiente contenido:

“La cuantia de la cuota del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Empleados de Hogar, que serd mensual e indivisible, se calculard aplicando a la
base de cotizacion determinada en el articulo 47 el tipo de cotizacion a que se
refiere el articulo 48, estindose en lo demds a lo establecido en los articulos 17 y
siguientes del mismo, asi como en el articulo 74 y siguientes del Reglamento
General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social y
demds disposiciones complementarias”.

Hay que tener en cuenta que, en virtud de la normativa anterior, concretamente
el art. 15 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, para la determinacion de
su importe se establecié un singular sistema, a cuyo tenor el Gobierno debia
tomar en consideracion el coste global de la accién protectora y repartirlo entre
el nimero total de empleados protegidos, siendo revisable por el Ministerio de
Trabajo la cuantia asi determinada con la modificaciéon del salario minimo
interprofesional.

Sin embargo, este sistema de determinacion de la cuota se modificé por el
Decreto 825/1976, de 22 de abril, por el que se modifico el sistema de cotizaciéon
con efectos del 1 de mayo de 1976. En virtud de éste la cuota a satisfacer en este
régimen especial debia ser tinica, mensual e indivisible, pero su célculo debia
efectuarse aplicando a la base de cotizacién que en el mismo se establecia el tipo
que también en él se sefialaba.

El art. 47 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre establece que la base
de cotizacién serd “iinica para todas las contingencias y situaciones en que exista
obligacion de cotizar y estard constituida por la cantidad fijada en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado”.

En la actualidad, conforme al art. 16 de la Orden TAS/76/2008, de 22 de enero,
por la que se desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social,
Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional, contenidas en
la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2008, la base de cotizacion durante el ano 2008 es de 699,90 euros
mensuales.

Hay que tener en cuenta que la base de cotizacion en este régimen especial s6lo
comprende la parte correspondiente a dos pagas extraordinarias a partir de 1 de
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enero de 1986, con la entrada en vigor del Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto y del Real Decreto 2475/1985, de 27 de diciembre, sobre cotizaciéon para
el ano 1986, pues s6lo en el articulo 6.4 de aquél se establece el derecho de los
trabajadores del hogar familiar a percibirlas?73.

Ademas, hay que tener en cuenta las siguientes dos especialidades reguladas en
el art. 49 Real Decreto 2064 /1995, de 22 de diciembre:

v La obligacién de cotizar estara siempre referida a meses completos,
cualquiera que sea el numero de dias u horas trabajadas durante cada
mes y aunque el trabajador preste sus servicios mediante contratos a
tiempo parcial o en cualquier otra modalidad, siempre que los mismos
determinen su inclusién en el campo de aplicaciéon de este Régimen
Especial.

v" Cuando las situaciones que ocasionan el alta o la baja no coinciden con el
primer o ultimo dia del mes, respectivamente, o cuando la actividad se
desarrolla en fracciones de mes, la cuota correspondiente se hallara en
proporcién a los dias en que haya permanecido la obligacién de cotizar.
Dicha proporcién se calculara dividiendo el importe de la cuota mensual
por treinta, cualquiera que sean los dias del mes correspondiente, y
multiplicando el resultado por los dias en los que se haya permanecido
en alta.

El régimen juridico del tipo de cotizacién se regula en el art. 48 Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre, con el siguiente contenido:

“El tipo de cotizacion aplicable con cardcter tinico para todo el dmbito de
cobertura de este Régimen Especial asi como su distribucion, en su caso, para
determinar las aportaciones de los empleadores y de los empleados de hogar serd
el determinado por la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado
en cada ejercicio economico”.

En la actualidad, conforme al art. 122.Seis de la Ley 51/2007, de 26 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2008, el tipo de
cotizacion es del 22 por ciento, pero cuando proceda la distribucion del tipo de
cotizacion, se realizaré de la siguiente forma:

A cargo del empleador 18,30 %
A cargo del empleado de hogar 3,70 %

Ademas, conforme a la Disposicién adicional sexta de la Ley 51/2007, de 26 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2008, se realiza

273 STS 30 de noviembre de 1993 (R] 1993, 9095), STS 3 de febrero de 1994 (R] 1994, ) y STS 14 de
marzo de 2000 (R] 2000, 2854).



una cotizacién adicional equivalente al 0,1 por ciento, aplicado sobre la base de
cotizacién, para la financiacion de las prestaciones por riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural. Esta cotizacién adicional, en el
caso de empleados domésticos a tiempo completo, es por cuenta exclusiva del
titular del hogar familiar.

De esta manera, para el afio 2008 se pueden establecer las siguientes cuantias:

[BASE DE COTIZACION OBLIGATORIA: 699,90 euros |
[TIPOS DE COTIZACION: |

Empleado Total

‘ ‘ Empleador
i

‘Traba]ador fijo 18,40% 3,70% 22,10%

discontinuo

CUOTA MENSUAL:

Empleador | | Empleado

I I
I l
H 22,10% H 22,10%
[ Il
I Il

|
‘ ‘ Total ‘
Trabajador fijo ‘ ‘ 128,78 euros | 25,90 euros ||| 154,68 euros ‘

Trabajador parcial o
discontinuo

[

[

I I

ﬁ Trabajador parcial o H

| |

I I
|

——

H 154,68 euros H 154,68 euros

El art. 9 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las familias
numerosas, regula un beneficio por la contratacién de cuidadores en familias
numerosas, de manera que la contratacion de cuidadores en familias numerosas
dara derecho a una bonificacion del 45 % de las cuotas a la Seguridad Social a
cargo del empleador, siempre que los dos ascendientes o el ascendiente, en caso
de familia monoparental, ejerzan una actividad profesional por cuenta ajena o
propia fuera del hogar o estén incapacitados para trabajar.

Cuando la familia numerosa ostente la categoria de especial, para la aplicacion
de este beneficio no sera necesario que los dos progenitores desarrollen
cualquier actividad retribuida fuera del hogar.

En cualquier caso, el beneficio indicado en el primer parrafo de este articulo
sOlo sera aplicable por la contrataciéon de un tnico cuidador por cada unidad
familiar que tenga reconocida oficialmente la condicion de familia numerosa.

En desarrollo de este precepto, el art. 5 del Real Decreto 1621/2005, de 30 de
diciembre, por el que se aprueba el reglamento de la citada ley regula las
siguientes cuestiones.

En primer lugar, determina que tienen la consideraciéon de cuidadores las
personas fisicas al servicio del hogar familiar en los que el objeto de su relacién
laboral especial esté constituido por servicios o actividades prestados en el
hogar de las familias numerosas que tengan oficialmente reconocida tal
condicion al amparo de dicha ley, y que consistan exclusivamente en el cuidado
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o atencién de los miembros de dicha familia numerosa o de quienes convivan
en el domicilio de la misma.

En segundo lugar, para tener derecho a la citada bonificacién, el empleador ha
de cumplir los siguientes dos requisitos:

v" Acreditar ante la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la
Seguridad Social o Administracion de la misma, correspondiente al
domicilio familiar, la condicién de familia numerosa, asi como los
servicios exclusivos del cuidador a los miembros de la familia numerosa.
A tales efectos, junto con el titulo de familia numerosa, se acompanara
declaracion firmada por el empleado de hogar en tal sentido.

v' Estar al corriente de pago de las cuotas a la Seguridad Social

La falta de ingreso en plazo reglamentario de las cuotas de la Seguridad Social
determinara la pérdida automatica de esta bonificaciéon respecto de las cuotas
correspondientes a periodos no ingresados en dicho plazo.

En tercer lugar, dichas bonificaciones seran financiadas, conjuntamente y con
cargo a los presupuestos del Servicio Pablico Estatal de Empleo, en un 25 por
ciento, y de la Tesoreria General de la Seguridad Social, en el 75 por ciento
restante.

En cuarto y ultimo lugar, estas bonificaciones quedaran automaticamente en
suspenso o se extinguira cuando dejen de concurrir temporal o definitivamente
las condiciones establecidas para su concesion.

En esta linea, el empleador estard obligado a comunicar a las dependencias
administrativas indicadas en el apartado anterior y en el plazo de seis dias a
contar desde la fecha en que se produzca, cualquier modificacién en su
situacion familiar que pueda afectar al disfrute de la bonificacién. Los efectos de
la modificacion, respecto de la bonificacion de cuotas, serdn desde el dia
primero del mes siguiente al que se produzca aquélla.

La gestion recaudatoria se lleva a efecto por la Tesoreria General de la
Seguridad Social, a través de sus 6rganos de recaudacién o colaboradores.

El ingreso lo realizara el cabeza de familia, salvo que el empleado preste sus
servicios de forma parcial o discontinua para uno o varios cabezas de familia,
en cuyo caso serd el trabajador el responsable del ingreso de sus cuotas, ain
estando en situacion de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo o
maternidad.

El ingreso de las cuotas de cada mes se realizara durante el mes siguiente en las
oficinas recaudadoras (cualquier Entidad Financiera autorizada), presentando



el boletin de cotizaciéon denominado TC 1/50 que se le remita, lo que no obsta
para que el empleado del hogar deba cumplir con su obligaciéon de cotizar
dentro del plazo reglamentario, estando a su disposicion boletines de cotizacion
en las Direcciones Provinciales y Administraciones de la Tesoreria General de
la Seguridad Social. El pago de las cuotas también puede domiciliarse en una
Entidad Financiera, en cuyo caso, si no se pagara, se considera que ha habido
presentacién de los documentos de cotizacion en plazo.

A diferencia del régimen general en que se debe efectuar la liquidacién y pago
con sujecién a las formalidades o por los medios electrénicos, informaticos y
telematicos establecidos, debiendo realizar la transmision de las respectivas
liquidaciones o la presentacion de los documentos de cotizaciéon dentro de los
plazos establecidos aun cuando no se ingresen las cuotas correspondientes o se
ingrese exclusivamente la aportacion del trabajador, en la régimen especial de
empleados del hogar no es necesaria dicha presentaciéon de los documentos de
cotizacion siempre que los sujetos obligados hayan sido dados de alta en el
plazo reglamentariamente establecido. En tales casos, sera aplicable lo previsto
para los supuestos en que, existiendo dicha obligacion, se hubieran presentado
los documentos de cotizacién en plazo reglamentario.

Ademads, cuando los sujetos responsables del pago hubieran presentado los
documentos de cotizacién dentro del plazo reglamentario, pero no hayan
ingresado la cuota correspondiente, los recargos aplicables a esta seran los
siguientes:

v 3 por 100 de la deuda, si se abonaran las cuotas debidas dentro del primer
mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

v 5 por 100 de la deuda, si se abonaran las cuotas debidas dentro del segundo
mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

v 10 por 100 de la deuda, si se abonaran las cuotas debidas dentro del tercer
mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

v 20 por 100 de la deuda si se abonaran las cuotas debidas una vez
transcurrido el tercer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

Respecto a los intereses de demora, hay que tener en cuenta que se devengaran
a partir del dia siguiente al del vencimiento del plazo reglamentario de ingreso
de las cuotas, si bien serdn exigibles una vez transcurridos quince dias desde la
notificacion de la providencia de apremio o comunicacién del inicio del
procedimiento de deduccion, sin que se haya abonado la deuda.

Asimismo, serdn exigibles dichos intereses cuando no se hubiese abonado el
importe de la deuda en el plazo fijado en las resoluciones desestimatorias de los
recursos presentados contra las reclamaciones de deuda o actas de liquidacion,
si la ejecuciéon de dichas resoluciones fuese suspendida en los tramites del
recurso contencioso-administrativo que contra ellas se hubiese interpuesto.
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Los intereses de demora exigibles serdn los que haya devengado el principal de
la deuda desde el vencimiento del plazo reglamentario de ingreso y los que
haya devengado, ademas, el recargo aplicable en el momento del pago, desde la
fecha en que, segtn el apartado anterior, sean exigibles.

El tipo de interés de demora serd el interés legal del dinero vigente en cada
momento del periodo de devengo, incrementado en un 25 por ciento, salvo que
la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca uno diferente.

En relacién al aplazamiento del pago, los 6rganos de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, conforme al reparto de competencias que lleve a cabo su
Director General, podran conceder aplazamientos para el pago de deudas con la
Seguridad Social, a solicitud de los sujetos responsables del pago, cuando la
situacion econdmico-financiera y demds circunstancias concurrentes,
discrecionalmente apreciadas por el 6rgano competente para resolver, les
impidan efectuar el ingreso de sus débitos en los plazos y términos establecidos
con caracter general.

La duracién total del aplazamiento no podrd exceder de cinco afios. No
obstante, cuando concurran causas de cardcter extraordinario debidamente
acreditadas, el 6rgano competente podrd elevar al Director General de la
Tesoreria General de la Seguridad Social propuesta favorable para la concesiéon
de otro periodo superior, dictdndose por este wltimo, en su caso, la
correspondiente resolucion.

La concesion del aplazamiento, siempre y cuando se cumplan las condiciones
establecidas, dara lugar, en relacién con las deudas aplazadas, a la suspensién
del procedimiento recaudatorio y a que el deudor sea considerado al corriente
de sus obligaciones con la Seguridad Social en orden a la obtencién de
subvenciones y bonificaciones, la exencién de responsabilidad por nuevas
prestaciones de la Seguridad Social causadas durante aquél, la contrataciéon
administrativa y a cualquier otro efecto previsto por ley o en ejecucion de ella.

Vencido el plazo reglamentario sin ingreso de las cuotas debidas, la Tesoreria
General de la Seguridad Social reclamara al sujeto responsable el importe de
dichas cuotas, incrementando su importe con el recargo que proceda.

Los importes que figuren en las reclamaciones de deudas por cuotas,
impugnadas o no, deberdn hacerse efectivos dentro de los plazos
correspondientes.

Ademas, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social podra proceder a la
extension de las actas de liquidacion en las deudas por cuotas. En este caso,
podra formular requerimientos a los sujetos obligados al pago de cuotas
adeudadas por cualquier causa previo reconocimiento de la deuda por aquéllos
ante el funcionario actuante. En este caso, el ingreso de la deuda por cuotas



contenida en el requerimiento sera hecho efectivo en el plazo que determine la
Inspeccién, que no serd inferior a un mes ni superior a cuatro meses. En caso de
incumplimiento del requerimiento se procedera a extender acta de liquidaciéon y
de infraccioén por impago de cuotas.

Las actas de liquidacién, una vez notificadas a los interesados, tendran el
caracter de liquidaciones provisionales y se elevardn a definitivas mediante acto
administrativo del respectivo jefe de la unidad especializada de Seguridad
Social de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social, previa audiencia del
interesado. Contra dichas actas liquidatorias definitivas cabra recurso de alzada
ante el 6rgano superior jerarquico del que las dicté.

Los importes de las deudas figuradas en las actas de liquidacién seran hechas
efectivas hasta el ultimo dia del mes siguiente al de su notificacién, una vez
dictado el correspondiente acto administrativo definitivo de liquidacion.

27. Accion protectora

El capitulo V del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre de titulo “Accion
protectora” regula todas las cuestiones relativas a las prestaciones a las que
tienen derechos los empleados de hogar. Aunque los preceptos incluidos en
este capitulo sean los que principalmente contienen las especialidades de este
régimen especial, especialmente en relacién a la regulacién de cada una de las
prestaciones en particular, es necesario complementar esta norma con la Ley
General de Seguridad Social.

28. Contingencias protegidas

El art. 22.1 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre regula que este régimen
especial cubre las contingencias y concede las prestaciones de acuerdo con la
propia norma.

En esta linea, el namero dos de este precepto contiene una remisién al concepto
tijado en el Régimen General para las que sean comunes a ambos regimenes. A
tenor de éste podré distinguirse entre contingencias derivadas de enfermedad y
accidente comunes, accidente de trabajo y enfermedad profesional.

Sin embargo, el articulo 22.3 del Decreto establece que las prestaciones que el
Régimen concede en caso de accidente (de trabajo o no) seran las mismas que
otorgue el Régimen General por accidente no laboral. De este modo se suprime
en el &mbito de este régimen especial la nocién de accidente de trabajo, que
queda subsumida en la de accidente, recibiendo las prestaciones derivadas de
esta contingencia el mismo tratamiento que en el Régimen General se dispensa
a las derivadas de accidente no laboral?74.

274 STC 38/1995, de 13 de febrero.
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Esta regulacion permite plantearse si la ausencia en este precepto de una
referencia a la enfermedad profesional supone el mantenimiento o no de este
concepto en el régimen especial. Aunque no existe una solucién clara a este
interrogante, si se utilizan criterios jurisprudenciales, hay que reconocer que la
jurisprudencia ha sefialado reiteradamente que la nociéon de enfermedad
profesional no difiere en el ordenamiento juridico de la Seguridad Social de la
de accidente de trabajo, conceptudndose como una especialidad de éste, o
ambos como una unidad diferenciada?’.

De acuerdo con este argumento, hay que considerar que la contingencia de
accidente en el régimen especial comprende la nocién de enfermedad
profesional del Régimen General; o dicho de otra manera, las enfermedades
profesionales no se reconocen en este régimen especial?®.

A la misma conclusién se llega respecto de la nocién de enfermedad de trabajo,
es decir la que sin ser profesional, viene no obstante ocasionada por la
realizacion del trabajo, es decir, aquella que se define por su conexién causal
con el trabajo y por su no inclusién en el concepto de enfermedad profesional, e
integrada en el concepto de accidente de trabajo. En este caso, cuando una
enfermedad sea definible por su conexion con la realizaciéon del trabajo del
empleado de hogar, habra que considerar la misma en este régimen especial
como derivada de accidente, a los efectos de determinar el alcance de la
cobertura de la prestacion correspondiente.

Vistas estas cuestiones, el art. 28.1 Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre,
regula el conjunto de prestaciones dispensadas por este régimen especial, que
son las siguientes:

Asistencia sanitaria.

Prestaciones econdémicas por incapacidad temporal, maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural.

Prestaciones econémicas por invalidez permanente.

Prestaciones econémicas por jubilacion.

Prestaciones econémicas por muerte y supervivencia.

Prestaciones familiares y de profesion religiosa.

Beneficios de asistencia social.

Servicios sociales.

<]

ANENENENENEN

De la manera general, las principales diferencias respecto al Régimen General
son las siguientes:

275 STS 19 de mayo de 1986 (R] 1986, 2533) y STS 25 de enero de 1991 (R] 1991, 178).
276 STC 268/1993, de 20 de septiembre y STC 377/1993, de 20 de diciembre.



v" Los empleados de hogar no disponen de la protecciéon del Fondo de
Garantia Salarial, conforme a la Disposicién Adicional del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto?””.

v' Los empleados de hogar estan excluidos de la prestaciéon por
desempleo?”8. Esta exclusiéon que podia tener una cierta justificacion en el
afio 1969, bien porque no eran trabajadores por cuenta ajena o por
motivos socioeconémicos, en la actualidad tiene poco sentido.

v" Mantenimiento de la prestacién econémica por profesion religiosa.

29. Régimen general de las prestaciones

Conforme al art. 23.1 Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, para causar el
derecho a las prestaciones de este régimen especial, el sujeto causante debera
estar en alta o situacion asimilada al alta, asi como al corriente en el pago de las
cuotas. A estos requisitos generales habra que afadir, en su caso, el de poseer la
carencia que se precise respecto de cada prestacion.

Por tanto, a diferencia del Régimen General, pero a semejanza de otros
regimenes especiales, como por ejemplo el régimen especial de trabajadores
auténomos o el régimen especial agrario, la principal nota caracteristica es el
requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas.

Conforme al art. 23.1 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, uno de los
requisitos indispensables para causar derecho a las prestaciones se refiere a que
el empleado doméstico esté en alta o situacion asimilada al alta?”®. En principio,
y a diferencia del derogado art. 10.1 de este Decreto que si regulaba
concretamente estos supuestos, habrd que acudir a las normas generales,
concretamente el art. 125 de la Ley General de la Seguridad Social para poder
aplicar este requisito.

Sin embargo, dicha exigencia ha de ser aplicada de manera matizada por una
doble razon.

En primer lugar, en el Régimen General, y por tanto también aplicable a este
régimen especial, se ha procedido a una relativizacién de esta exigencia, a partir
de varias modificaciones en la Ley General de Seguridad Social. Asi no se exige
este requisito en los siguientes dos supuestos:

v Conforme a la Ley 26/1985, de 31 de julio, de Medidas Urgentes para la
racionalizacién de la estructura y de la acciéon protectora de la Seguridad
Social, el alta no se exige para las prestaciones por jubilacién (art. 161.5) y

277 STSJ Madrid 5 de septiembre de 1997 (AS 1997, 3231).
278 STSJ Catalufia 21 de septiembre de 2005 (Jur. 2006, 44924).
279 STSJ Asturias 12 de mayo de 1994 (AS 1994, 1889).
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para la invalidez permanente absoluta y gran invalidez derivadas de
contingencias comunes (art. 138.3)280.

v Conforme a la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, el alta no se exige para causar
derecho a las pensiones de viudedad y de orfandad, siempre que el
causante hubiera completado un periodo minimo de cotizaciéon de
quince afios (Disposicion adicional primera).

De esta manera, el requisito de alta inicamente resulta exigible en este régimen
especial para causar derecho a las siguientes prestaciones:

v" Prestacion econdémica por incapacidad temporal.

v" Prestaciones econdmicas de maternidad y paternidad.

v' Prestaciones econémicas de riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural.

v" Prestacién econémica por incapacidad permanente parcial e incapacidad
permanente total.

v" Prestacién econémica por viudedad y orfandad, sélo cuando el causante
no hubiera completado un periodo minimo de cotizacién de quince afios.

v" Prestacién econémica por hijo a cargo.

v" Prestacion econémica por profesion religiosa.

En cuanto a situaciones asimiladas al alta hay que considerar incluidas en este
concepto las de cese debido a incapacidad por enfermedad, riesgo durante el
embarazo, maternidad o accidente, y en tanto permanezca percibiendo la
prestacion de incapacidad temporal.

La jurisprudencia, realizando una interpretacion extensiva de estos requisitos,
ha reconocido como situacion asimilada al alta los siguiente dos supuestos.

En primer lugar, el proceso de enfermedad y durante el cual, debido a su
imposibilidad de trabajar, caus6 baja en este régimen especial y solicitéd pension
de incapacidad permanente, que no llegb a serle reconocida al no asistir al
reconocimiento de la UVMI por encontrarse hospitalizada y fallecer en los dias
siguientes?81.

En segundo lugar, a efectos de invalidez permanente se ha considerado
situacion asimilada al alta la de desempleo involuntario que sigue a una previa
desestimacién de la pensién solicitada?®? o que sigue a la baja en el régimen
especial?83, siempre que exista causa ajena a la voluntad del empleado?34.

280 STSJ Pais Vasco 27 de julio de 2004 (Jur. 2005, 41700).

21 STS 19 de diciembre de 1996 (R] 1996, 1885).

282 STS 23 de febrero de 1999 (R] 1999, 2018).

283 STSJ Catalufia de 7 de mayo de 2002 (AS 2002, 2120).

284 STS] Andalucia/Sevilla 1 de octubre de 2003 (AS 2003, 843).



Conforme al art. 23.1 Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, para causar
derecho a las prestaciones, es requisito estar al corriente en el pago de las cuotas
devengadas en el momento del hecho causante de la prestacion solicitada?®.
Esta exigencia, que no s6lo aparece en este régimen especial, sino que es comin
en todos los regimenes del sistema, tiene, es cierto, una serie de
particularidades, derivadas de la singular forma que pueden adoptar las
obligaciones de afiliacién, alta y cotizaciéon en funcién de la modalidad que
adopte la prestacion de los servicios de hogar.

La consecuencia principal de la ausencia de este requisito es la imposibilidad de
reconocer prestaciones en favor del trabajador o beneficiario que no se hallase al
corriente en el pago de cuotas devengadas, aunque fuera una sola¢. No
obstante, esta exigencia se ha visto en cierto modo atenuada, en atencién a las
circunstancias especiales de ambas formas de prestaciéon de los servicios
domésticos y a su asimilacion con otros regimenes del sistema.

En primer lugar, en relaciéon al empleado de hogar que presta servicios de
manera permanente y exclusiva a favor de un titular del hogar familiar, para
equipararlo al resto de trabajadores por cuenta ajena afiliados al Régimen
General, se dict6 la Resolucién de 23 de septiembre de 1983 de la Direccién
General de Régimen Econdémico y Juridico de la Seguridad Social, sobre
responsabilidad en orden a las prestaciones en el Régimen Especial de
Empleados del Hogar, conforme a la cual, se establecia en este régimen especial
la aplicacion de las normas reguladoras del Régimen General en materia de
responsabilidad empresarial ante la falta de cotizacién, reguladas en los
nimeros segundo y tercero del art. 126 de la Ley General de la Seguridad Socia,
cuando el empleador fuera el obligado a cotizar, en virtud del caracter
supletorio reconocido a esta norma general por el art. 1.2 del Decreto
2346/1969, de 25 de septiembre, y la ausencia en éste de normas especificas al
respecto.

En segundo lugar, cuando el obligado a cotizar sea el empleado del hogar se
consider6 adecuado aplicar el régimen de advertencias establecido en el art.
28.2 del Decreto 2530/1970, de 20 agosto, regulador del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos y en el
articulo 57.2 de la Orden Ministerial de 24 de septiembre de 1970, que lo
desarrolla, a efectos de cumplir el requisito de encontrarse al corriente en el
pago de las cuotas devengadas.

En la actualidad esta cuestion se halla regulada en la Disposicién Adicional
Trigésimo Novena de la Ley General de la Seguridad Social que presenta la
siguiente regulacion:

285 STS 14 de diciembre de 1992 (R] 1992, 10079) y STS 18 de diciembre de 1996 (R] 1996, 9728).
286 STS] Galicia 13 de mayo de 1999 (AS 1999, 1289).
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“En el caso de trabajadores que sean responsables del ingreso de cotizaciones,
para el reconocimiento de las correspondientes prestaciones economicas de la
Sequridad Social serd necesario que el causante se encuentre al corriente en el
pago de las cotizaciones de la Seguridad Social, aunque la correspondiente
prestacion sea reconocida, como consecuencia del computo reciproco de
cotizaciones, en un régimen de trabajadores por cuenta ajena.

A tales efectos, serd de aplicacion el mecanismo de invitacion al pago previsto en
el articulo 28.2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
autonomos, cualquiera que sea el Régimen de Seguridad Social en que el
interesado estuviese incorporado, en el momento de acceder a la prestacion o en
el que se cause ésta”.

De esta manera, cuando el empleado de hogar cumple el requisito de carencia
necesaria para ocasionar el derecho a una prestacion, pero no esta al corriente
en el pago de las cuotas devengadas, la Entidad Gestora le comunicara que
debe ingresar las cuotas adeudadas en el plazo de treinta dias. Si el trabajador
efecttia el ingreso de las mismas en el plazo concedido se le considerard al
corriente en el pago a todos los efectos?%.

Ahora bien, si el pago de las mismas lo realiza transcurrido el plazo concedido
habrd que diferenciar segiin que la prestaciéon consista en un pago tnico o
subsidio temporal o bien en una pension. Si se trata de un pago tnico o
subsidio temporal, se le abonaré la correspondiente con deduccién de un 20 %
de su importe. Si la prestaciéon consiste en una pension, su abono se producira
con efectos del primer dia del mes siguiente al del ingreso de las cuotas
debidas.

En todo caso, la jurisprudencia ha determinado que si el Instituto Nacional de
Seguridad Social no realiza la invitacién al empleado de hogar para el ingreso
de las cuotas debidas, y éste lleva a cabo este ingreso, se le considera al
corriente a efectos de la prestacion solicitada sin ningtn tipo de disminucién?s8.

Ademas de los requisitos de estar en alta o situacion asimilada al alta y estar al
corriente en el pago de las cuotas, para tener derecho a las prestaciones de este
régimen especial también se exige acreditar un determinado periodo de
carencia. Conforme al art. 22.2 del Decreto, el régimen juridico de este periodo
serd el mismo que se aplica en el Régimen General.

De esta manera, serdn exigibles periodos de carencia para causar derecho a las
siguientes prestaciones: prestacion econdémica por incapacidad temporal
derivada de enfermedad comtun, maternidad, paternidad, riesgo durante el

27STS] Catalufia 14 de diciembre de 1998 (AS 1998, 7326).
288 STS] Comunidad Valenciana 8 de mayo de 2001 (Jur. 2001, 277254).



embarazo, riesgo durante la lactancia natural, incapacidad permanente, con
precisiones?®?, jubilacién, muerte y supervivencia y profesion religiosa.

En cambio, no se exige esta carencia para tener derecho a la asistencia sanitaria,
a las prestaciones familiares por hijo a cargo, segin el art. 180 o para las
prestaciones derivadas de accidente, segin el art. 124.4 de la Ley General de la
Seguridad Social.

En relacién al computo de los distintos periodos de carencia hay que tener en
cuenta las siguientes reglas reguladas en el art. 124 de la Ley General de
Seguridad Social:

v' S6lo seran tenidas en cuenta las cotizaciones efectivamente realizadas o
las expresamente asimiladas a ellas, como por ejemplo puede ser el
periodo de excedencia con reserva de puesto de trabajo por cuidado de
hijos o familiares?.

v Seran computables las cuotas correspondientes a la situaciéon de
incapacidad temporal

v" Se aplica la doctrina de los dias-cuota. Ahora bien, estos dias abonados
en razon de las gratificaciones extraordinarias s6lo pueden computarse a
partir del dia 1 de enero de 1986, fecha de entrada en vigor del Real
Decreto 1424/1985, de 1 de agosto?!.

Ademas de estas reglas, se han de incluir las siguientes dos especialidades.

En primer lugar, las cuotas abonadas correspondientes a periodos anteriores a
la fecha de efectividad de la afiliaciéon o alta no se computaran a efectos de
calcular el cumplimiento del requisito de cotizaciéon previa, segtn el art. 23.2 del
Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre.

Dos son las cuestiones que hay que tener en cuenta en relaciéon a esta
circunstancia.

v' Esta regla se ha de considerar sélo aplicable a los trabajadores del hogar
a tiempo parcial o discontinuo, ya que respecto de los empleados de
hogar permanentes y exclusivos habra que considerar que el retraso en la
afiliacién o alta ocasiona la exigencia de responsabilidad al empleador,
sin que ello pueda ocasionar perjuicio al trabajador, de acuerdo con la

289 GARCIA NINET, “La invalidez permanente total de los empleados de hogar y su periodo de
carencia (Consideraciones y propuestas al hilo de la sentencia 268/1993, de la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, de 20 de septiembre de 1993)”, Tribunal Social, nimero 35, 1993, pags.
33 ss.

20 STS] Andalucia/Sevilla 1 de octubre de 2002 (AS 2003, 843).

21 STS 26 de febrero de 1996 (R] 1996, 1509).
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regulaciéon contenida en el art. 126.2 de la Ley General de Seguridad
Social.

v’ Este requisito, en la actualidad no presenta una clara justificacién,
especialmente de acuerdo con la Disposicién Adicional Novena de la Ley
General de la Seguridad Social, en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos son validas las cotizaciones correspondientes a periodos
anteriores al alta pero exigibles por ejercicio de la actividad auténoma
durante ellos, una vez ingresadas con los recargos correspondientes

En segundo lugar, conforme al art. 23.3 del Decreto, de los ingresos realizados
tuera de plazo por los empleados de hogar, correspondientes a periodos en los
que el empleado de hogar haya figurado en alta en este régimen, “solo se
computardn, a efectos de completar los periodos de cotizacion para aquellas prestaciones
que los tengan establecidos y a los de determinar el porcentaje de la pension de vejez en
funcion de los arnos de cotizacion, las cuotas que correspondan al periodo
inmediatamente anterior a la fecha de pago vy hasta un mdximo de seis
mensualidades>9?” .

Es evidente que esta regla s6lo se aplica en aquellos casos en que los empleados
de hogar prestan sus servicios a tiempo parcial, ya que en los supuestos de
dedicacién permanente y exclusiva, la obligacion de cotizar recae en el
empleador, por lo que el incumplimiento de sus obligaciones no puede tener
repercusion negativa para el empleado doméstico.

El art. 24 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, regula el caracter de las
prestaciones en general a otorgar en este régimen especial. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que dicha regulacién estaba absolutamente conectada con
el art. 22 de la Ley de Seguridad Social del afio 1966, en la actualidad derogado.
Por esta razon, la relacién se ha de dar con el actual art. 40 de la Ley General de
Seguridad Social, que es el precepto que regula todas estas cuestiones.

Ahora bien, este precepto presenta importantes diferencias respecto al art. 24
del Decreto, por lo que debe reinterpretarse esta materia de la siguiente manera.

En primer lugar, en cuanto a la cesién, embargo, retencién, compensacion o
descuento, el ntimero primero de este precepto presenta la siguiente regulacion:

“1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 22 de la Ley de la Seguridad
Social, las prestaciones, otorgadas por este Régimen Especial no podrin ser
objeto de cesion total o parcial, embargo, retencion, compensacion o descuento,
salvo en los dos casos siguientes:

a) En orden al cumplimiento de las obligaciones alimenticias a favor del
conyuge e hijos.

22 STS] Andalucia/Maélaga 15 de julio de 1991 (AS 1991, 4204).



b) Cuando se trate de obligaciones o responsabilidades contraidas por el
beneficiario dentro de la Sequridad Social” .

De esta manera, en la actualidad hay que entender que no caben estas
circunstancias, excepto en relacién al embargo, salvo en dos muy concretos:

v' En orden al cumplimiento de obligaciones alimenticias a favor del
cényuge e hijos.

v Cuando se trate obligaciones contraidas por el beneficiario dentro de la
Seguridad Social, teniendo en cuenta, especialmente, las cuestiones
relativas a reintegro de las prestaciones indebidas?®.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la prohibiciéon de embargo, en el art.
24.1 del Decreto presentaba la misma regulacién que el resto de supuestos. Sin
embargo, el contenido del art. 22 de la Ley de 1966 fue sometido,
principalmente, a las siguientes dos interpretaciones jurisprudenciales, que
ocasionaron la regulacion actual del art. 40 de la Ley General de la Seguridad
Social.

v El Tribunal Constitucional declaré inconstitucional este precepto en
cuanto en el mismo se prohibia de manera incondicionada y al margen
de su cuantia el embargo de las prestaciones de la Seguridad Social y
declaré la posibilidad de embargo de estas prestaciones en los términos
previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil?*4.

v' El Tribunal Supremo establecié que la inembargabilidad del salario
minimo interprofesional regulada en el art. 1449 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil no se aplica en los casos de compensacion y
descuentos acordados por las Entidades Gestoras en razén a cantidades
indebidamente percibidas.

Por estas razones, este precepto hay que considerarlo también afectado por
estas sentencias, y en este sentido, en la actualidad esta materia debe regirse por
la redaccion del ultimo parrafo del nimero primero del art. 40 de la Ley
General de Seguridad Social, conforme al cual se establece la remisién a lo
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

De esta manera, esta cuestion se rige por el art. 607 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que presenta la siguiente redaccion:

“1. Es inembargable el salario, sueldo, pension, retribucion o su equivalente, que
no exceda de la cuantia serialada para el salario minimo interprofesional.

23 STS] Asturias 15 de enero de 1993 (AS 1993, 69).
24S5TC 113/1989, de 22 de junio.
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2. Los salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores al
salario minimo interprofesional se embargardin conforme a esta escala:

1. Para la primera cuantia adicional hasta la que suponga el importe del
doble del salario minimo interprofesional, el 30 %.

2. Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un tercer salario
minimo interprofesional, el 50 %.

3. Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un cuarto salario
minimo interprofesional, el 60 %.

4. Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un quinto salario
minimo interprofesional, el 75 %.

5. Para cualquier cantidad que exceda de la anterior cuantia, el 90 %.

3. Si el ejecutado es beneficiario de mds de una percepcion, se acumulardn todas
ellas para deducir una sola vez la parte inembargable. Igualmente serdn
acumulables los salarios, sueldos y pensiones, retribuciones o equivalentes de los
conyuges cuando el régimen economico que les rija no sea el de separacion de
bienes y rentas de toda clase, circunstancia que habrin de acreditar al tribunal.

4. En atencion a las cargas familiares del ejecutado, el tribunal podra aplicar una
rebaja de entre un 10 a un 15 % en los porcentajes establecidos en los niimeros
1, 2, 3 y 4 del apartado 2 del presente articulo.

5. Si los salarios, sueldos, pensiones o retribuciones estuvieron gravados con
descuentos permanentes o transitorios de cardcter publico, en razon de la
legislacion fiscal, tributaria o de Seguridad Social, la cantidad liquida que
percibiera el ejecutado, deducidos éstos, serd la que sirva de tipo para regular el
embargo”.

En tercer lugar, respecto a la exenciéon de las percepciones derivadas de la
accion protectora de este régimen especial de toda clase de contribucién,
impuesto, tasa o exaccion parafiscal, el namero segundo del art. 24 del Decreto
establecia que estas percepciones estaban “exentas de toda contribucion, impuesto,
tasa o exaccion parafiscal”’. Este precepto ha de considerarse derogado por
aplicacion de las diversas normas reguladoras del Impuesto de la Renta de las
Personas Fisicas.

De esta manera, se debe aplicar el nimero dos del art. 40 de la Ley General de
Seguridad Social que establece que estas percepciones “estardn sujetas a
tributacion en los términos establecidos en las normas reguladoras de cada impuesto”.
Concretamente al Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, considera,
en su art. 17.2 como rendimientos integros del trabajo las “prestaciones percibidas
por los beneficiarios de mutualidades generales obligatorias de funcionarios, colegios de
huérfanos y otras entidades similares”, salvo “las prestaciones reconocidas al
contribuyente por la Seguridad Social o por las entidades que la sustituyan como
consecuencia de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez”, las prestaciones



tamiliares y “las prestaciones percibidas por entierro o sepelio, con el limite del importe
total de los gastos incurridos”, que son declaradas rentas exentas en el art. 7 de
esta Ley.

En cuarto lugar, segtin el art. 24.3 del Decreto, con redaccion semejante a la del
art. 40.3 de la Ley General de la Seguridad Social, no podra exigirse ninguna
tasa fiscal o parafiscal ni derecho de ninguna clase por las informaciones o
certificados que hayan de facilitar la entidad gestora o los organismos
administrativos o judiciales, o de cualquier otra clase, en relacién con las
prestaciones otorgadas por este régimen especial.

A los efectos del célculo de prestaciones econdmicas, establece el art. 25 del
Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, que la base de cotizacién serd en este
Régimen Especial la tarifa minima de cotizacién que para los trabajadores
mayores de dieciocho afios haya estado vigente en cada momento en el
Régimen General.

La determinacién en esa manera de la base de cotizacién a efectos del calculo de
prestaciones tenia su sentido con el inicial sistema de cotizacién establecido
para este régimen especial por el art. 15 de este Decreto, en el que no existian
bases de cotizacion.

Sin embargo, este sistema quedd sustancialmente alterado por el Decreto
825/1976, de 22 de abril, hoy derogado, de modo que no podia ya identificarse
la base de cotizaciéon con la tarifa minima sefialada, sino con la que en cada
momento viniera establecida, iniciando este sistema con la aplicacién de un tipo
del 10 por ciento de la base minima del Régimen General, que ha ido
ascendiendo hasta el actual 22 por ciento.

En cuanto a la base, se da la circunstancia de que dicha base de cotizacién ha
venido coincidiendo con la base minima aplicable a trabajadores de 18 ¢ mas
afios, por ejemplo, en el afio 2007 fueron 644,10 euros. Sin embargo, para el afio
2008, la base de cotizaciéon es de 699,90 y la base a efectos del célculo de las
prestaciones es 700 euros.

Es evidente que a pesar de esta coincidencia, la regulacién actual del art. 24 del
Decreto podria suponer disfunciones importantes en caso de volver a establecer
diferentes cuantias.

Finalmente, no se debe olvidar que la base reguladora de las distintas
prestaciones se calcula a partir de dicha de base de cotizaciéon. Concretamente,
el art. 34 del Decreto, aplicable de manera supletoria cuando no exista una
regulacion especifica en una prestacion concreta, regula que la base reguladora
para determinar la cuantia de las pensiones causadas por los empleados de
hogar, en alta o en situacién asimilada al alta, sera el cociente que resulte de
dividir por veinticuatro la suma de las bases a que se refiere el articulo 25,
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correspondientes a mensualidades cotizadas por el interesado durante un
periodo ininterrumpido de veinticuatro meses, elegido por el interesado dentro
de los siete afos inmediatamente anteriores a la fecha en que se cause el
derecho a la pension.

El art. 26 del Decreto regula la totalizacion, siempre que no se superpongan, de
los periodos de cotizacién cubiertos, sucesiva o alternativamente, en el Régimen
General, en el Régimen Especial Agrario, en el anterior Régimen Especial de
Trabajadores Ferroviarios y en este régimen especial, en orden a la adquisicién,
mantenimiento o recuperacion del derecho a las prestaciones, las cuales serian
normalmente reconocidas por la Entidad Gestora del régimen al que el
trabajador estuviera cotizando al tiempo de solicitarlas.

Ahora bien, el actual sistema no puede limitarse a este precepto, sino que ha de
ser interpretado en funcién de dos normas mas que tienen como tnico objeto el
computo reciproco de cuotas entre regimenes de la Seguridad Social: el Decreto
2957/1973, de 16 de noviembre y el Real Decreto 691/1991, de 12 de abril.

De esta manera, la totalizaciéon de cotizaciones serd posible cuando se refiera a
prestaciones comunes a los distintos regimenes, segtn el art. 2 del Real Decreto
691/1991, de 12 de abril, no asi cuando se trate de prestaciones singulares de
algtn o algunos de ellos, en cuyo caso s6lo podrén totalizarse las cotizaciones
efectuadas a aquellos a los que sea comun la prestacion de que se trate, en
particular hay que sefialar la prestacion por profesion religiosa de aplicacion
solo en este régimen especial.

Ademas, la totalizacion o computo reciproco de cotizaciones podra efectuarse a
instancias del interesado cuando sea precisa para ocasionar el derecho a la
prestacion de que se trate, a efectos de completar los periodos de cotizaciéon
necesarios, o cuando su toma en consideracién incida en la cuantia de la
prestacion resultante, conforme al art. 4 de este Real Decreto, debiendo estarse
para ello a lo dispuesto en la normativa general.

Concretamente, hay que distinguir dos supuestos diferentes en relaciéon al
computo reciproco de cotizaciones cuando el empleado de hogar tiene
acreditados, de manera sucesiva o alternativa, periodos de cotizaciéon en este
régimen especial y en cualquier otro régimen del sistema de Seguridad Social.

En primer lugar, las pensiones de incapacidad permanente, jubilacién y muerte
y supervivencia son reconocidas, segiin sus propias normas, por la Entidad
Gestora del Régimen donde el empleado de hogar o trabajador estuviese
cotizando al tiempo de solicitar la prestacion, teniendo en cuenta la totalizacion
de periodos, segtn la letra a) del art. 26.2 del Decreto 2346/1969, de 25 de
septiembre.

Para que el empleado de hogar o trabajador cause derecho a la pensién en el



régimen a que estuviese cotizando en el momento de solicitar la prestacién serd
inexcusable que retina los requisitos de edad, periodos de carencia y
cualesquiera otros que en el mismo se exijan, computando a tal efecto
solamente las cotizaciones efectuadas en dicho Régimen. Ahora bien, en caso
contrario, causard derecho a la pensién en el régimen que hubiese cotizado
anteriormente, siempre que en el mismo retina los requisitos exigidos por el
mismo, computdndose solo las cotizaciones a él efectuadas. Los mismos
requisitos se aplicaran respecto de los restantes regimenes.

Sélo cuando el empleado de hogar o trabajador no hubiese reunido en ninguno
de los regimenes, computadas separadamente las cotizaciones a ellos
efectuadas, los periodos de carencia precisos para causar derecho a la pension,
podran sumarse a tal efecto las cotizaciones efectuadas a todos. En tal caso, la
pension se otorgara por el Régimen en que tenga acreditado mayor namero de
cotizaciones, conforme a la letra c) del art. 26.2 del Decreto?%.

Sobre esta cuestion existe una cierta confusiéon entre la jurisprudencia ya que,
mientras unas sentencias integran todas las cotizaciones?%, otras no integran las
correspondientes al régimen especial, pero si respecto el Régimen General?”’, y
otras niegan la posibilidad de ningtn tipo de integraciéon?®.

En todo caso, de acuerdo con el art. 26.3 del Decreto, la Entidad Gestora del
régimen que reconozca la pension, sobre la base de la cuantia resultante,
distribuird su importe con la de los otros regimenes de Seguridad Social, a
prorrata con la duracién de los periodos cotizados en cada uno de ellos. Ahora
bien, si la cuantia de la pension a la que pueda tener derecho por los periodos
computables en virtud de las normas de uno solo de los regimenes de
Seguridad Social fuese superior al total de la que resultare a su favor, la Entidad
Gestora de dicho régimen le concedera un complemento igual a la diferencia.

En segundo lugar, respecto a las restantes prestaciones, el periodo de carencia
exigido puede integrarse totalizando los distintos periodos de cotizacion
acreditados en cada régimen, “otorgdndose, en tal caso, dichas prestaciones por el
Régimen en que se encuentre en alta el empleado de hogar en el momento de producirse
el hecho causante y siempre que tuviera derecho a ellas, de acuerdo con las normas
propias de dicho Régimen”, segtin el art. 26.4 del Decreto.

Una de las cuestiones que mas problemas ha planteado es la de saber si las
cotizaciones efectuadas al antiguo Montepio del Servicio Doméstico sirven o no
para tener derecho a la pensién del SOVI.

29 STSJ Murcia 31 de julio de 1989 (AS 1989, 2213 O).

26 STS] Cataluna 29 de noviembre de 2005 (Jur. 2005, 35459).
297 STSJ Castilla-La Mancha 18 de enero de 1993 (AS 1993, 141).
298 STSJ Catalufia 21 de febrero de 2003 (AS 2003, 1942).
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La Orden de 2 de febrero de 1940 exige la cotizacion efectiva de 1.800 dias y, por
su parte, la Disposicion transitoria segunda de la Ley General de la Seguridad
Social regula que para causar las prestaciones SOVI ha de tenerse en uno de
enero de 1967, cubierto el periodo de cotizacion exigido por el extinguido
Seguro de Vejez e Invalidez, sin que esta cotizacién minima sea sustituible por
periodo trabajado o periodo en alta?®.

Aunque tal teorfa pudiera haber quedado algo en entredicho en la medida en
que hasta el Decreto de 4 de junio de 1959 no se estableci6 la responsabilidad
empresarial por incumplimiento de sus obligaciones y era aplicable la
compensacion de culpas para ese periodo®®, lo que quiza cabria interpretar
como que, una vez desaparecida dicha compensacién, debido a la obligacién
empresarial de cotizar que dispuso aquella norma, podria operar la
responsabilidad de la patronal incumplidora30l.

En estos casos, se suele tratar de una empleada de hogar afiliada al Montepio
Nacional del Servicio Doméstico, en el que no consta la existencia de cualquier
incumplimiento empresarial, ni siquiera se suele demandar a ningan
empleador para el que pudiera haber prestado servicios durante los periodos de
alta sin cotizacién y que, en hipétesis al menos, en el caso de que tales servicios
no lo fueran en régimen de exclusividad, tal vez no tuviera responsabilidad
alguna en la falta de cotizacion.

Hay que tener en cuenta en esta cuestion que, aunque las cotizaciones
efectuadas al antiguo Montepio del Servicio Doméstico sirven para lucrar vejez-
SOVI392, no cabe incrementar los dias realmente cotizados con los denominados
«dias-cuota» porque éstos se calculan conforme a las pagas extraordinarias que
correspondan a cada actividad sectorial en el momento del devengo3%, por lo
que, al no poderse computar a los empleados de hogar las pagas extras sino a
partir del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, que las creé al regular su
relaciéon como laboral especial, pues con anterioridad tal relacién no era laboral
y no tenia establecidos dichos devengos, los repetidos dias-cuota no pueden
tomarse en consideracion para incrementar el periodo minimo de cotizacion del
SOVI304,

No tendria sentido, en fin, excluir los dias-cuota para el Régimen General hasta
el afio 1986 y, por el contrario, computarlos para el SOVI, cuando en ninguno de
ambos sistemas los trabajadores percibian gratificaciones extraordinarias.

De la misma manera que el art. 122.1 de la Ley General de Seguridad Social,
rige en este régimen especial el principio de incompatibilidad entre las

29 STS 16 de marzo de 1992 (R] 1992, 4465) y STS 30 de enero de 1996 (R] 1996, 488).
300 STS 3 de diciembre de 1993 (R] 1993, 9629).

301 STS 14 de mayo de 2002 (R] 2002, 7558) y STS 28 de mayo de 2993 (R] 2003, 5320).
302 STS 29 de marzo de 2007 (R] 2007, 3419).

303 STS 29 de mayo de 2000 (R] 2000, 5528).

304 STS 4 de mayo de 1992 (R] 1992, 35059) y STS 14 de marzo de 2000 (R] 2000, 2854).



pensiones que se conceden a sus beneficiarios, salvo que expresamente se
disponga lo contrario. De esta manera, cuando en un beneficiario concurra el
derecho a mas de una pensién, debera éste optar necesariamente por una de
ellas, segtin el art. 27 Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre305.

Ahora bien, nada impide a que el empleado del hogar resulte beneficiario de
mas de una pensiéon siempre que cada una de ellas lo sea de un diferente
régimen de Seguridad Social y que los periodos cotizados en un régimen no
haya sido objeto de totalizacion para lucrar la pensién en el otro, por ejemplo,
entre una pension de la Mutualidad Nacional Agraria de la Seguridad Social y
la pensién de invalidez de este régimen especial3% o la pensién de incapacidad
permanente en este régimen especial y la pension de orfandad en el Régimen
General3%7,

En este caso, el importe conjunto a percibir por las varias prestaciones que
sujeto a los limites que se establecen de manera anual en las correspondientes
Leyes de Presupuestos Generales del Estado como consecuencia del
sefialamiento inicial de las pensiones publicas y si la suma de todas ellas excede
de la citada cantidad, “se reducirdn proporcionalmente hasta absorber dicho exceso”,
conforme el art. 42.Dos de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2008.

En la actualidad dicha cuantia es de 2.384,51 euros, entendiendo esta cantidad
referida al importe de una mensualidad ordinaria, sin perjuicio de las pagas
extraordinarias que pudieran corresponder, segtin el art. 3.2 del Real Decreto
1764/2007, de 28 de diciembre, sobre revalorizaciéon de las pensiones del
sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales publicas para el
ejercicio 2008.

Ademas, también hay que tener en cuenta las reglas de incompatibilidad entre
el percibo de determinadas prestaciones en este régimen especial y la
realizacion de trabajo. Asi, existe esta incompatibilidad cuando el empleado del
hogar percibe prestaciones de incapacidad temporal, maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural y jubilacién. Sin
embargo, es compatible con el trabajo el percibo de pensiones de incapacidad
permanente, de viudedad y de orfandad.

30. Asistencia sanitaria

El régimen juridico de la asistencia sanitaria a la que tienen derecho los
empleados del hogar se halle regulado en el art. 29 del Decreto 2346/1969, de 25
de septiembre, con el siguiente contenido:

305 STSJ Cantabria 27 de junio de 1995 (AS 1995, 2283).
306 STS 23 de junio de 1981 (R] 1981, 2876).
307 STS] Catalufia 17 de mayo de 1993 (AS 1993, 2512).
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“1. La asistencia sanitaria por maternidad, enfermedad y accidente serd
facilitada al empleado de hogar y a sus familiares beneficiarios, en su caso, por la
organizacion de los servicios sanitarios del Instituto Nacional de Prevision.

2. La Mutualidad de Empleados de Hogar satisfard al Instituto Nacional de
Prevision la cuota mensual que fije el Ministerio de Trabajo.

3. A los empleados de hogar esparioles que, como consecuencia de lo dispuesto en
el niumero 4 del articulo 2., del presente Decreto, estén en alta en este Régimen
Especial, solo les serd facilitada la asistencia sanitaria por esta Mutualidad
durante los periodos que residan dentro del territorio nacional”.

Como se puede comprobar, este precepto esta totalmente obsoleto, aunque sélo
sea porque los dos organismos enunciados han desaparecido. En todo caso, s6lo
es aplicable el ntimero tercero del mismo que determina que respecto a los
empleados de hogar espafioles que estén al servicio de representantes
diplomaticos, consulares y funcionarios del Estado oficialmente destinados
tuera de Espafa, “solo les serd facilitada la asistencia sanitaria por esta Mutualidad
durante los periodos que residan dentro del territorio nacional”. Por lo que, cuando se
encuentren en el extranjero la asistencia sanitaria la han de recibir con cargo a la
instituciéon competente en el pais en el que presten sus servicios.

Realizada esta precision, es evidente que la prestacion de asistencia sanitaria en
este régimen especial presenta la misma estructura que en el Régimen General,
teniendo en cuenta las siguientes cuestiones.

El objeto de la prestacion consiste en servicios médicos y farmacéuticos
necesarios para conservar o restablecer la salud de las personas protegidas, y su
aptitud para el trabajo, asi como servicios de recuperacion fisica y, en algunos
casos, protesis y aparatos ortopédicos.

Son titulares del derecho tanto los trabajadores afiliados y en alta o en situacion
asimilada a la de alta. A los efectos de esta prestacion, se considera en alta de
pleno derecho a los trabajadores aunque el empresario incumpla sus
obligaciones, como los pensionistas y perceptores de prestaciones periddicas de
la Seguridad Social, salvo las prestaciones familiares por hijo a cargo.

Son beneficiarios, el conyuge de los titulares del derecho o persona que conviva
maritalmente, al menos con un ano de antelacién a la solicitud, asi como los
hijos de ésta, los descendientes, tanto del titular como del cényuge, cualquiera
que sea su filiacién legal, hermanos y acogidos de hecho, sin limite de edad, los
hijos adoptivos y durante el periodo de acogimiento familiar del menor, hasta la
formalizacién de la adopcién, asi como los ascendientes del titular y de su
conyuge.

En todo caso, estas personas para poder ser beneficiaros han de cumplir con los
siguientes requisitos:



v
v

v

Vivir con el titular y a sus expensas.

No realizar trabajo remunerado, ni percibir renta patrimonial ni pensioén
superior al doble del indicador ptublico de renta de efectos mdltiples
(IPREM).

No tener derecho por titulo distinto a recibir asistencia sanitaria de la
Seguridad Social.

Las contingencias cubiertas son las siguientes:

ANANENENEN

Enfermedad

Accidente

Maternidad

Riesgo durante el embarazo
Riesgo durante la lactancia natural

El derecho a la prestaciéon nace el dia de la afiliacion y se hace efectivo a partir
del dia en que se inicie la actividad laboral. En cuanto a su duracién hay que
distinguir las siguientes dos categorias.

Los pensionistas, trabajadores en alta y familiares de ambos, mientras dure el
proceso patolégico.

Los trabajadores dados de baja y familiares que se encuentren en las siguientes
situaciones asimiladas al alta:

v

Conservan el derecho a que se inicie la prestacion durante noventa dias,
a partir de la baja, siempre que se hubiera permanecido en alta en el
mismo un minimo de noventa dias, durante los trescientos sesenta y
cinco dias anteriores a la baja. Una vez iniciada, podra prolongarse la
prestacion durante treinta y nueve semanas para el titular y veintiséis si
se trata de beneficiarios. Si la prestacion de asistencia sanitaria se hubiera
iniciado antes de producirse la baja, se prolongara el disfrute de la
misma durante cincuenta y dos semanas para el trabajador y treinta y
nueve semanas para los beneficiarios.

Si no hubiera estado en alta los referidos noventa dias, no existe derecho
a iniciar asistencia sanitaria después de la baja, pero si a prolongar la
iniciada con anterioridad a aquélla, hasta treinta y nueve semanas en
cuanto al trabajador y veintiséis respecto a los beneficiarios.

Excedentes por cuidado de familiares y excedentes para atender el
cuidado de cada hijo durante el primer afio con reserva de puesto de
trabajo.

Las prestaciones varfan en funcién de la contingencia determinante, aunque en
general comprenden las siguientes modalidades:
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1) Atencioén primaria

Comprende las siguientes prestaciones: 1) Asistencia en consultas, servicios y
centros de salud, asi como en el domicilio del enfermo, 2) Prescripcion y
realizacion de pruebas y medios diagndsticos basicos, 3) Actividades en materia
de educacién sanitaria, exdmenes de salud, vacunaciones y otras actividades
programadas para la prevencién de enfermedades, la promocién de la salud o
la rehabilitacion, 4) Tratamientos parentales, curas y cirugia menor, 5) Ademas
de toda una serie de prestaciones, tales como, entre otras, atencién a la mujer,
atencion a la infancia, atencion al adulto y anciano, atencién de urgencia y
atencion a la salud buco-dental.

2) Atencion especializada

Una vez superadas las posibilidades de diagnéstico y tratamiento de la atencién
primaria, la atencién y asistencia especializada comprenderd, principalmente,
las siguientes modalidades: 1) Asistencia ambulatoria especializada en
consultas, 2) Asistencia ambulatoria en hospitales de dia, 3) Asistencia
especializada en régimen de hospitalizacion, 4) Atencién de la salud mental y la
asistencia psiquidtrica, 5) Atencién y servicios de urgencia hospitalaria.

El acceso a la asistencia especializada se realizard por medio de la asistencia
ambulatoria, por indicacién del médico de atencién primaria, por medio de la
asistencia en régimen de hospitalizacién o por los servicios hospitalarios de
referencia, por indicacién de los demas servicios especializados.

3) Prestaciones farmacéuticas

Comprende todo tipo de medicamentos, con determinadas excepciones legales
referidas, sobre todo, a perfumeria y dietética. Su dispensacion serd gratuita
cuando se administren en instituciones sanitarias de la Seguridad Social y para
pensionistas.

Cuando se trate de medicamentos de uso frecuente en enfermedades concretas
y de carécter cronico, marcadas con un distintivo y recogidas en un listado, el
beneficiario pagara el 10 por 100 del precio, sin que la aportacién total supere
los 2,64 euros. En las restantes especialidades farmacéuticas la participacion del
beneficiario sera del 40 por 100 del precio de venta al ptblico.

4) Prestaciones complementarias

Son aquéllas que suponen un elemento adicional y necesario para la
consecucién de una asistencia completa y adecuada. Tienen esta consideracion
las prestaciones ortoprotésicas, el transporte sanitario en situaciones de
urgencia que impliquen dafio irreparable para la salud o cuando exista
imposibilidad fisica del interesado, los tratamientos dietoterapicos complejos y
la oxigenoterapia a domicilio.



Salvo en los supuestos de desplazamientos temporales, la asistencia sanitaria se
presta en la localidad de residencia del trabajador en régimen de ambulatorio,
hospitalizacién o a domicilio.

El trabajador podréd elegir al médico general y pediatra de familia que le
interese, dentro de la misma Area de Salud o dentro de su localidad, siempre
que ésta supere los 250.000 habitantes y el médico elegido no tenga cubierto el
cupo de pacientes asignados. También podra elegir médico especialista en
determinadas especialidades.

En cuanto a la gestion, el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria es
competencia del Instituto Nacional de Seguridad Social. La condicién de
beneficiarios de los familiares del titular del derecho deberé ser solicitada por
éste al tiempo de la afiliacion o del alta inicial y el reconocimiento del derecho
de los pensionistas y de sus beneficiarios se realizard mediante expediciéon de
documento que acredita su derecho. En todos los casos, la solicitud debe
acompanarse del libro de Familia o certificado del Registro Civil que acredite el
parentesco con el titular.

En conclusién, siendo aplicable la regulacion determinada para el Régimen
General, las especialidades del régimen especial se pueden concretar en las
siguientes:

v" En cuanto a los requisitos se exige estar al corriente de pago de las
cuotas.

v" No cabe la aplicacién de las especialidades en la asistencia sanitaria por
contingencias profesionales; si bien es cierto que las diferencias respecto
al contenido de esta prestaciéon por contingencias comunes es inexistente.

v" No cabe la gratuidad de los medicamentos para los empleados del hogar
que estén prestando servicios.

v' La asistencia sanitaria no puede ser prestada por una Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social.

31. Incapacidad temporal

Conforme a la primera parte del art. 30 del Decreto, “la prestacion economica por
incapacidad laboral transitoria derivada de enfermedad, maternidad o accidente se
otorgard en los supuestos, durante el tiempo y con los requisitos que la requlan en el
Régimen General”.
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El contenido de este precepto debe ser interpretado bajo las siguientes dos
condiciones: 1) Ha de actualizarse la nomenclatura, especialmente en lo que se
refiere al concepto de incapacidad temporal y ha de ubicarse en su lugar la
prestacion de maternidad. 2) La aparente coincidencia entre los dos regimenes
se ha de matizar, ya que el régimen especial contiene algunas especialidades.

La incapacidad temporal es aquella situacién en la que se encuentran los
trabajadores impedidos temporalmente para trabajar debido a enfermedad o
accidente, mientras reciban asistencia sanitaria de la Seguridad Social, siempre
y cuando cumplan los siguientes requisitos:

v' Estar afiliado y en alta en la Seguridad Social o en situaciéon asimilada al
alta3%s,

v' Estar al corriente en el pago de las cuotas, s6lo cuando el empleado
doméstico es el sujeto obligado a cotizar.

v' Tener cubierto un periodo de cotizaciéon de 180 dias en los cinco afos
anteriores al hecho causante, en caso de enfermedad3%.

En el caso de los trabajadores contratados a tiempo parcial se
computaran exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funcién de las
horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias.

En cambio, por accidente, no se requiere periodo previo de cotizacion.

La prestacion consiste en un subsidio cuya cuantia se calcula aplicando a la base
reguladora un determinado porcentaje.

En primer lugar, la base reguladora es el resultado de dividir el importe de la
base de cotizacion del trabajador en el mes anterior al de la fecha de inicio de la
incapacidad por el ntumero de dias a que dicha cotizaciéon se refiere,

normalmente, 30, siempre que el empleado doméstico tenga salario mensual,
segtn el art. 13.1 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio.

No obstante, si el empleado inicia su prestacion laboral en el mismo mes en que
se inicia la incapacidad, se toma para la base reguladora la base de cotizaciéon de
dicho mes, dividida por los dias efectivamente cotizados. También, se toma
como divisor los dias efectivamente cotizados, cuando el trabajador no ha
permanecido en alta durante todo el mes natural anterior.

En todo caso, en relacién a los empleados domésticos contratados a tiempo
parcial, cualquiera que sea la duracién de la prestacion de servicios, la base
reguladora diaria es la que resulte de dividir la suma de las bases de cotizacién

308 STSJ Catalufia 13 de diciembre de 1995 (AS 1995, 4913).
309 STSJ] Andalucia/Sevilla 30 de septiembre de 1999 (AS 1999, 6895).



acreditadas durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha del
hecho causante entre el nimero de dias efectivamente trabajados y, por tanto,
cotizados en dicho periodo.

La prestacién se abona durante los dias contratados como de trabajo efectivo en
los que el trabajador permanezca en situacién de incapacidad temporal.

El porcentaje, a diferencia del Régimen General, es fijo, ya que consiste en el 75
por 100 de la base reguladora, segtin el art. 2 del Decreto 3158/1966, de 23 de
diciembre.

No hay que olvidar que conforme al art. 46.3 del Real Decreto 2064/1995, de 22
de diciembre, el empleado de hogar es el tnico sujeto obligado a cotizar
mientras dure toda el periodo de esta prestacion, excepto el mes en que se
inicie, que se rige por el sistema que corresponda segin se trate de una
prestacion de servicios de manera exclusiva y permanente o de manera parcial
o discontinua.

En relacién al nacimiento de la prestacion, también existe aqui una diferencia
fundamental en relacion al Régimen General, ya que en este régimen especial la
prestacion se comienza a percibir, segtn el art. 30 in fine del Decreto 2346/1969,
de 25 de septiembre, “desde el vigésimo noveno dia, contado a partir de la fecha en
que se inicio la enfermedad o se produjo el accidente” .

La duracién maxima de la prestacion es de doce meses, prorrogables por otros
seis cuando se presuma que durante ellos el trabajador pueda ser dado de alta
médica por curacion. Para la determinacién del periodo maximo se computan
los de recaida, asi como los periodos de observacién. Se considera que existe
recaida en un proceso anterior cuando se trate de la misma etiologia y no se
haya producido un periodo de actividad laboral intermedia superior a seis
meses.

Agotado el plazo de duraciéon de doce meses, el Instituto Nacional de la
Seguridad Social es el tnico competente para reconocer la prérroga con el limite
de seis meses mds, para determinar la iniciacion de un expediente de
incapacidad permanente, o bien, para emitir el alta médica.

En los casos de alta médica, el interesado puede, frente a la resolucion recaida,
en el plazo maximo de cuatro dias naturales, manifestar su disconformidad ante
la inspecciéon médica del servicio publico de salud, la cual, si discrepa del
criterio de la entidad gestora, tiene la facultad de proponer, en el plazo méximo
de siete dias naturales, la reconsideracion de la decision de aquélla,
especificando las razones y fundamento de su discrepancia.

Si la inspecciéon médica se pronuncia confirmando la decision de la entidad
gestora o si no se produce pronunciamiento alguno en el plazo de los once dias
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naturales siguientes a la fecha de la resoluciéon, adquiere plenos efectos la
mencionada alta médica. Durante el periodo de tiempo transcurrido entre la
fecha del alta médica y aquella en la que la misma adquiera plenos efectos se
considera prorrogada la situaciéon de incapacidad temporal.

Si, en este plazo maximo, la inspeccion médica hubiera manifestado su
discrepancia con la resolucién de la entidad gestora, ésta se ha de pronunciar
expresamente en el transcurso de los siete dias naturales siguientes, notificando
la correspondiente resolucion al interesado, que ha de ser también comunicada
a la inspeccion médica. Si la entidad gestora, en funcién de la propuesta
formulada, reconsidera el alta médica, se reconoce al interesado la prérroga de
su situacion de incapacidad temporal a todos los efectos. Si, por el contrario, la
entidad gestora se reafirma en su decision, para lo cual ha de aportar las
pruebas complementarias que fundamenten aquélla, sélo se prorroga la
situacion de incapacidad temporal hasta la fecha de la Gltima resolucion.

En todo caso, durante los seis meses siguientes al alta médica, el Instituto es el
tnico competente para determinar si una nueva baja médica por la misma o
similar patologia tiene o no efectos econémicos.

Solo puede generarse un nuevo proceso de incapacidad temporal por la misma
o similar patologia si media un periodo de actividad laboral superior a seis
meses, o si el Instituto a través de los 6rganos competentes para evaluar,
calificar y revisar la situacién de incapacidad permanente del trabajador, emite
la baja a los exclusivos efectos de la prestacion econémica por incapacidad
temporal.

Cuando la situaciéon de incapacidad temporal se extinga por el transcurso del
plazo maximo fijado de dieciocho meses, se ha de examinar necesariamente, en
el plazo maximo de tres meses, el estado del incapacitado a efectos de su
calificacion en el grado que corresponda, como invalido permanente.

No obstante, en aquellos casos en que continde la necesidad de tratamiento
médico, por la expectativa de recuperacion o la mejora del estado del empleado
doméstico, con vistas a su reincorporacion laboral, haga aconsejable demorar la
calificacion de incapacidad permanente, ésta puede retrasarse por el periodo
que se precise, que en ningdn caso puede rebasar los 24 meses siguientes a la
fecha en que se haya iniciado la incapacidad temporal.

Durante la duraciéon de estos dos periodos, una vez agotado el plazo de
duracién maximo de dieciocho meses de la incapacidad temporal, no subsiste la
obligacion de cotizar310.

310 STS] Andalucia/Mélaga 6 de febrero de 1998 (AS 1998, 975).



Solo en este supuesto no se exige para el reconocimiento de la pensiéon de
incapacidad permanente durante seis meses, un periodo de cotizacién distinto
al establecido para la incapacidad temporal.

En el supuesto de alta médica anterior al agotamiento del plazo méximo de
duraciéon de la situacion de incapacidad temporal, sin que exista ulterior
declaraciéon de incapacidad permanente, subsiste la obligaciéon de cotizar
mientras no se extinga la relacién laboral o hasta la extinciéon del plazo méximo
de duracién de la incapacidad temporal3.

El derecho a la prestacion se puede extinguir por incomparecencia injustificada
a exdmenes y reconocimientos médicos establecidos por los médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, por fallecimiento, por el transcurso de
los plazos méximos establecidos, por reconocimiento de pension de jubilacién o
por ser dado de alta el empleado doméstico,con o sin declaracién de
incapacidad permanente.

Asimismo, este derecho puede ser denegado, anulado o suspendido cuando el
beneficiario haya actuado fraudulentamente para obtener o conservar dicha
prestaciéon, cuando trabaje por cuenta propia o ajena o cuando, sin causa
razonable, el beneficiario rechace o abandone el tratamiento que le fuere
indicado.

En este régimen especial, tanto el reconocimiento del derecho, como el pago del
subsidio corresponden al Instituto Nacional de la Seguridad Social.

En cuanto a la tramitaciéon de la prestacion, se rige por las normas generales
contenidas en el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril y la Orden de 19 de junio
de 1997, que lo desarrolla, con unas especialidades reguladas en el art. 5 de esta
norma.

La declaracion de baja médica, a efectos de la prestacion econdémica por
incapacidad temporal, se formula en el correspondiente parte médico de baja
expedido por el médico del Servicio Publico de Salud que haya efectuado el
reconocimiento médico.

El original del parte médico de baja, en el que debe constar, necesariamente, el
diagnostico, la descripciéon de la limitacion en la capacidad funcional y la
duracion probable del proceso patolégico, se destina a la Inspecciéon de
Servicios Sanitarios de la Seguridad Social u 6rgano correspondiente del
Servicio Pablico de Salud, y se entregan al empleado doméstico dos copias del
mismo. Corresponde al interesado remitir a la Entidad Gestora la copia de los
partes, utilizando para ello la copia destinada a la empresa en un plazo, como
maximo, de cinco dias desde que fue expedido dicho parte.

311 STSJ Galicia 26 de febrero de 2004 (Jur. 2004, 122377).
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Conforme al art. 43 de la Ley General de la Seguridad Social, el derecho al
reconocimiento a esta prestacion prescribe a los cinco afios, contados desde el
dia siguiente a aquel en que tenga lugar el hecho causante de dicha prestaciéon y
los efectos de este reconocimiento se produce a partir de los tres meses
anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud**.

Los partes de confirmacion de la baja se expiden al cuarto dia del inicio de la
situaciéon de incapacidad y sucesivamente, mientras ésta se mantenga, cada
siete dias, contados a partir del primer parte de confirmacién. Corresponde al
interesado remitir a la Entidad Gestora la copia de estos partes, utilizando para
ello la copia destinada a la empresa en un plazo, como maximo, de cinco dias
desde que fue expedido dicho parte.

El tercer parte de confirmacion de la baja ha de ir acompafiado de un informe
médico complementario, expedido por el facultativo que extienda aquél, en el
que se recojan las dolencias padecidas por el trabajador, el tratamiento médico
prescrito, la evolucién de las dolencias y su incidencia sobre la capacidad
funcional del interesado, asi como la duracién probable del proceso.

En relacién al parte médico de alta, una vez reconocido el trabajador y cuando,
a juicio del facultativo del Instituto Nacional de la Seguridad Social,
corresponda expedir el alta, se procede inmediatamente a la extensiéon de un
parte de alta, condicionado a la decision de la Inspeccién de Servicios Sanitarios
de la Seguridad Social u 6rgano, equivalente del respectivo Servicio de Salud,
reflejandose en dicho parte, y como fecha de efectos del alta, el dia quinto habil
siguiente al de dicha extension.

La prestacion econémica de incapacidad temporal queda extinguida desde el
dia de efectos del alta médica extendida, salvo en los supuestos en que la
Inspeccién de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social u érgano equivalente
del respectivo Servicio Publico de Salud manifieste disconformidad expresa, en
un plazo de tres dias habiles. De darse este supuesto, se notifica
inmediatamente al interesado tal circunstancia.

Una vez transcurrido el plazo de los tres dias hdabiles siguientes al de
comunicacion de la intencion de expedir el alta ante la Inspecciéon de Servicios
Sanitarios de la Seguridad Social u 6rgano equivalente del respectivo Servicio
Pablico de Salud, sin que por dichos Organos se haya manifestado
disconformidad expresa respecto al alta citada, se remite al correspondiente
Servicio Pablico de Salud el ejemplar del parte médico de alta a él destinado, en
el que debe hacerse constar, necesariamente, el resultado y la causa que motiva
el alta en la situaciéon de incapacidad temporal.

312 5TS 19 de junio de 2007 (R]. 2007, 6826).



Corresponde al interesado remitir a la Entidad Gestora la copia del parte de
alta, utilizando para ello la copia destinada a la empresa en un plazo, como
maximo, de cinco dias desde que fue expedido dicho parte.

Finalmente, el Instituto Nacional de la Seguridad Social ha de ejercer el control
y seguimiento de la prestaciéon econémica de incapacidad temporal objeto de
cobertura, pudiendo realizar a tal efecto aquéllas actividades que tengan por
objeto comprobar el mantenimiento de los hechos y de la situacién que originé
el derecho al subsidio, a partir del momento que corresponda a aquellas asumir
la gestion del gasto de la prestacién econémica por incapacidad temporal, sin
perjuicio de sus facultades en materia de declaracién, suspension, anulacién o
extincion del derecho y de las competencias que corresponden a los Servicios
Puablicos de Salud en orden al control sanitario de las altas y bajas médicas.

32. Maternidad

De conformidad con la Disposicién Adicional Undécima Bis de la Ley General
de Seguridad Social, los empleados domésticos tienen derecho a la prestacion
de maternidad con la misma extensiéon y en los mismos términos y condiciones
que los previstos para los trabajadores del Régimen General en el capitulo IV
bis del Titulo II de esta norma.

Se consideran situaciones protegidas la maternidad, la adopcion y el
acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple, de conformidad
con el Codigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo
regulen, siempre que, en este tltimo caso, su duraciéon no sea inferior a un afio y
aunque dichos acogimientos sean provisionales, durante los periodos de
descanso que por tales situaciones se disfruten, si ademas retine los siguientes
requisitos:

v' Estar afiliado, en alta o en situacion asimilada al alta.

v' Estar al corriente de pago en las cuotas, s6lo respecto a los supuestos en
los que el empleado doméstico estd obligado a cotizar, conforme al
nimero 3 de la Disposicion Adicional Undécima Bis de la Ley General de
Seguridad Social.

v' Tener cubierto los siguientes periodos minimos de cotizacién, segun las
diversas categorias:

0 Si el trabajador tiene menos de 21 afios de edad en la fecha del
parto o en la fecha de la decision administrativa o judicial de
acogimiento o de la resolucién judicial por la que se constituye la
adopcidn, no se exige periodo minimo de cotizacion.

0 Si el trabajador tiene cumplidos entre 21 y 26 afios de edad en la
fecha del parto o en la fecha de la decision administrativa o
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judicial de acogimiento o de la resolucién judicial por la que se
constituye la adopcioén, el periodo minimo de cotizacion exigido
es de 90 dias cotizados dentro de los siete ahos inmediatamente
anteriores al momento de inicio del descanso. Se considerara
cumplido el mencionado requisito si, alternativamente, el
trabajador acredita 180 dias cotizados a lo largo de su vida laboral,
con anterioridad a esta tltima fecha.

0 Si el trabajador es mayor de 26 afios de edad en la fecha del parto
o en la fecha de la decision administrativa o judicial de
acogimiento o de la resolucién judicial por la que se constituye la
adopciodn, el periodo minimo de cotizacién exigido es de 180 dias
dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento de
inicio del descanso. Se considerara cumplido el mencionado
requisito si, alternativamente, el trabajador acredita 360 dias
cotizados a lo largo de su vida laboral, con anterioridad a esta
altima fecha.

La aplicacién de esta regla de la edad tiene las siguientes dos matizaciones:

v" En el supuesto de parto, y con aplicacién exclusiva a la madre biolégica,
la edad a tener en cuenta es la que tenga cumplida la interesada en el
momento de inicio del descanso, tomandose como referente el momento
del parto a efectos de verificar la acreditacion del periodo minimo de
cotizacién que, en su caso, corresponda.

v" En los supuestos de adopcion internacional, cuando sea necesario el
desplazamiento previo de los progenitores al pais de origen del
adoptado, la edad a tener en cuenta es la que tengan cumplida los
interesados en el momento de inicio del descanso, tomdndose como
referente el momento de la resolucion a efectos de verificar la
acreditacion del periodo minimo de cotizacion que, en su caso,
corresponda.

Cuando el periodo de descanso por maternidad, adopcién o acogimiento sea
disfrutado, simultdnea o sucesivamente por los progenitores, adoptantes o
acogedores, ambos son beneficiarios de la prestacion siempre y cuando retnan
de forma independiente los requisitos establecidos.

En caso de parto, si la empleada doméstica no retine el periodo minimo de
cotizacion exigido, el otro progenitor, a elecciéon de la madre, puede percibir el
subsidio durante la totalidad del permiso de descanso que corresponda,
descontando un periodo de dieciséis semanas, siempre que el otro progenitor
acredite el periodo minimo de cotizacion.

En el caso de empleados domésticos contratados a tiempo parcial, para
determinar que cumplen este periodo minimo de cotizacién, el ntimero de



horas efectivamente trabajadas se divide por cinco, y la fraccién de dia, en su
caso, se asimila a dia completo, obteniéndose el nimero de dias tedricos de
cotizacion acreditados. El periodo de siete afnos, dentro del que han de estar
comprendidos los 180 dias cotizados, se incrementa en la misma proporcién en
que se reduzca la jornada efectivamente realizada respecto a la jornada habitual
en la actividad correspondiente.

La prestacion econémica por maternidad consiste en un subsidio equivalente al
100 por 100 de la base reguladora correspondiente.

Ademas, en caso de parto mdltiple y de adopcién o acogimiento de més de un
menor, realizados de forma simultdnea, se concede un subsidio especial por
cada hijo, a partir del segundo, igual al que corresponda percibir por el
primero, durante el periodo de seis semanas, inmediatamente posteriores al
parto, o a partir de la decisiéon administrativa o judicial de acogimiento o de la
resolucion judicial por la que se constituya la adopcion.

Hay que tener en cuenta que las empleadas domésticas que en caso de parto
renan todos los requisitos establecidos para acceder a la prestacion por
maternidad, excepto el periodo minimo de cotizacién, tiene derecho a una
prestacion econdémica equivalente al 100 % del IPREM vigente en cada
momento, salvo que la base reguladora calculada conforme a esta norma
general fuese de cuantia inferior, en cuyo caso se aplica esta tltima. La duracién
de esta prestacion, segtun el art. 133 septies de la Ley General de Seguridad
Social, es de 42 dias naturales a contar desde el parto, pudiendo denegarse,
anularse o suspenderse su derecho por las mismas causas que la prestaciéon de
maternidad general.

La base reguladora es el resultado de dividir la base de cotizacion por
contingencias comunes del mes anterior al de la fecha de inicio del periodo de
descanso por maternidad, por el namero de dias a que dicha cotizaciéon se
refiere. No obstante, durante el disfrute de los periodos de descanso en régimen
de jornada a tiempo parcial, la base reguladora se reduce en proporcién inversa
a la reduccién que haya experimentado la jornada laboral.

En el caso de empleados domésticos contratados a tiempo parcial, con
independencia de la duracién de la prestacion de servicios, la base reguladora
es el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién acreditadas en la
empresa durante los doce meses inmediatamente anteriores a la fecha del
hecho causante entre 365. De ser menor la antigiiedad, la base reguladora es el
resultado de dividir la suma de las bases de cotizaciéon acreditadas entre el
namero de dias naturales a que éstas correspondan. La prestacion se abona
durante todos los dias en los que el empleado permanezca en la situacién de
descanso por maternidad.
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Cuando el periodo de descanso por maternidad, adopcién o acogimiento
familiar, tanto permanente como preadoptivo, sea disfrutado simultdnea o
sucesivamente por ambos progenitores, adoptantes o acogedores, la prestacion
se determina para cada uno en funcién de su respectiva base reguladora.

En los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier otra causa,
el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacién del parto, si la
percepcion del subsidio por maternidad hubiera sido interrumpida, cuando éste
se reanude, una vez que el menor haya sido dado de alta hospitalaria, dicho
subsidio se percibird en la misma cuantia en que se viniera abonando antes de
la interrupcion.

No hay que olvidar que conforme al art. 46.3 del Real Decreto 2064/1995, de 22
de diciembre, el empleado de hogar es el tnico sujeto obligado a cotizar
mientras dure toda el periodo de esta prestacion, excepto el mes en que se
inicie, que se rige por el sistema que corresponda segin se trate de una
prestacion de servicios de manera exclusiva y permanente o de manera parcial
o discontinua.

El derecho al percibo de la prestacion nace a partir del mismo dia en que dé
comienzo el periodo de descanso correspondiente y su duracién varia segtin sea
la situacion de la que deriva dicha prestacion.

En primer lugar, la duracién en supuesto de parto es de dieciséis semanas,
ampliables en el supuesto de parto multiple en dos semanas més por cada hijo a
partir del segundo o por discapacidad del hijo. Este periodo se distribuye a
opciéon de la interesada siempre que seis semanas sean inmediatamente
posteriores al parto.

Sin perjuicio de estas seis semanas, en el caso de que ambos progenitores
trabajen, la madre, al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, puede
optar por que el padre disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del
periodo de descanso posterior al parto, bien de forma simultanea o sucesiva con
el de la madre, salvo que en el momento de su efectividad la incorporaciéon al
trabajo de la madre suponga un riesgo para su salud. El otro progenitor puede
seguir haciendo uso del periodo de suspensién por maternidad inicialmente
cedido, aunque en el momento previsto para la reincorporaciéon de la madre al
trabajo, ésta se encuentre en situacion de incapacidad temporal.

En el supuesto de fallecimiento del hijo, el periodo de suspensién no se ve
reducido, salvo que, una vez finalizadas las dieciséis semanas de descanso
obligatorio, la madre solicite reincorporarse a su puesto de trabajo.

En caso de fallecimiento de la madre, con independencia de que fuera o no
empleada doméstica, el otro progenitor puede hacer uso de la totalidad o, en su
caso, de la parte que reste del periodo de suspension computado desde la fecha



del parto, y sin que se descuente del mismo la parte que la madre hubiera
podido disfrutar con anterioridad al parto.

En el supuesto de fallecimiento de un progenitor antes de haber completado el
disfrute de la prestacion, la madre puede ser beneficiaria de la misma por la
parte del periodo de descanso que reste hasta alcanzar la duracién maxima
correspondiente, incluso cuando aquélla ya se hubiera reincorporado al trabajo
con anterioridad.

En los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier otra causa,
el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacién del parto por un
periodo superior a siete dias, la prestacion se amplia en tantos dias como el
neonato se encuentre hospitalizado, con un méaximo de trece semanas
adicionales.

En segundo lugar, en los supuestos de adopciéon y acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente, asi como de acogimiento provisional, la
duracion es de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliables en el supuesto de
adopcién o acogimiento mdltiple en dos semanas mds por cada hijo a partir del
segundo, contadas a la eleccién del trabajador, bien a partir de la decisién
administrativa o judicial de acogimiento, bien a partir de la resolucion judicial
por la que se constituye la adopcion.

La duraciéon de la prestacion es, asimismo, de dieciséis semanas en los
supuestos de adopcion o acogimiento de menores mayores de 6 afios de edad
cuando se trate de menores discapacitados o que por sus circunstancias y
experiencias personales o que, por provenir del extranjero, tengan especiales
dificultades de inserciéon social y familiar debidamente acreditadas por los
servicios sociales competentes. En el supuesto de discapacidad del menor
adoptado o acogido la suspension del contrato tiene una duracién adicional de
dos semanas. En caso de que ambos progenitores trabajen, el periodo de
suspension se distribuye a opcién de los interesados, que pueden disfrutarlo de
forma simultdnea o sucesiva, siempre con periodos ininterrumpidos y con los
limites ordinarios.

En los supuestos de adopcion internacional, cuando sea necesario el
desplazamiento previo de los adoptantes al pais de origen del adoptado, el
periodo de suspension correspondiente, puede iniciarse hasta cuatro semanas
antes de la resolucion por la que se constituye la adopcion.

El derecho al subsidio por maternidad se extingue por el transcurso de los
plazos maximos de duracién de los periodos de descanso, cuando el periodo de
descanso sea disfrutado exclusivamente por uno de los beneficiarios, por la
reincorporacion voluntaria al trabajo, en el supuesto de disfrute sucesivo o
simultdneo, por la reincorporacion voluntaria al trabajo de uno de ellos o de
ambos, por el fallecimiento del beneficiario, salvo que pueda continuar el
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disfrute del periodo de descanso el progenitor sobreviviente o por el
fallecimiento del hijo, salvo que pueda continuar el disfrute del periodo de
descanso obligatorio para la madre.

Ademas, la prestacion puede ser denegada, anulada o suspendida cuando el
beneficiario hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar el
subsidio o si hubiera trabajado por cuenta propia o ajena durante los
correspondientes periodos de descanso, salvo en los supuestos de percepciéon
de un subsidio por maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial.

Finalmente, hay que tener en cuenta que la gestiéon corresponde al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, que realiza el pago del subsidio.

33. Paternidad

Conforme la Disposicion Adicional Undécima Bis de la Ley General de
Seguridad Social, los empleados domésticos tienen derecho a la prestaciéon de
paternidad con la misma extension y en los mismos términos y condiciones que
los previstos para los trabajadores del Régimen General en el capitulo IV ter del
Titulo II de esta norma.

A efectos de la prestacion por paternidad, se consideran situaciones protegidas
el nacimiento de hijo, la adopcién y el acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente o simple, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles de
las Comunidades Auténomas que lo regulen, siempre que, en este tltimo caso,
su duracion no sea inferior a un afio y aunque dichos acogimientos sean
provisionales durante el periodo de suspensiéon que, por tales situaciones, se
disfrute.

Pueden ser beneficiarios del subsidio por paternidad los empleados domésticos
que retinan los siguientes requisitos:

v Estar afiliado, en alta o en situacion asimilada al alta.

v' Estar al corriente de pago en las cuotas, sélo respecto a los supuestos en
los que el empleado doméstico estd obligado a cotizar, conforme al
nimero 3 de la Disposicion Adicional Undécima Bis de la Ley General de
Seguridad Social.

v" Tener cubierto un periodo minimo de cotizacién de ciento ochenta dias,
dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de
dicha suspension, o, alternativamente, trescientos sesenta dias a lo largo
de su vida laboral con anterioridad a la mencionada fecha, segtn el art.
133 nonies de la Ley General de la Seguridad Social.



La prestacion econémica por paternidad consiste en un subsidio equivalente al
100 por 100 de la base reguladora correspondiente.

En cuanto a la duracién, en los supuestos de nacimiento de hijo, adopcioén o
acogimiento la suspension es de trece dias ininterrumpidos, ampliables en el
supuesto de parto, adopcién o acogimiento multiples en dos dias mds por cada
hijo a partir del segundo. Esta suspension es independiente del disfrute
compartido de los periodos de descanso por maternidad.

En el supuesto de parto, la suspension corresponde en exclusiva al otro
progenitor. En los supuestos de adopciéon o acogimiento, este derecho
corresponde s6lo a uno de los progenitores, a elecciéon de los interesados; no
obstante, cuando el periodo de descanso sea disfrutado en su totalidad por uno
de los progenitores, el derecho a la suspensiéon por paternidad tnicamente
puede ser ejercido por el otro.

Este derecho se puede ejercer durante el periodo comprendido desde el
nacimiento del hijo, o desde la resolucién judicial por la que se constituye la
adopcion o a partir de la decisiéon administrativa o judicial de acogimiento,
hasta que finalice la suspensién del contrato por dicho motivo, o
inmediatamente después.

Ademas, esta suspension de contrato puede disfrutarse a jornada completa o en
régimen de jornada parcial de un minimo del 50 por 100 previo acuerdo entre el
titular del hogar familiar y el empleado doméstico.

En todo caso, el empleado doméstico debe comunicar al titular del hogar
familiar, con la debida antelacion, el ejercicio de este derecho.

34. Riesgo durante el embarazo

En relacion a esta prestacion, el régimen juridico presenta una separacion segin
la empleada de hogar que solicita dicha prestacion preste sus servicios para un
hogar de forma exclusiva o trabaje a tiempo parcial, y por tanto, sea responsable
de la cotizacion.

En primer lugar, cuando se trate de una empleada de hogar que presta sus
servicios para un hogar de forma exclusiva, conforme al segundo parrafo del
art. 16.1 del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, el régimen juridico se
rige por las normas aplicables a las trabajadoras por cuenta ajena.

De esta manera se requiere que la empleada que estd embarazada, debiendo
haber cambiado su puesto de trabajo, al influir éste negativamente en su salud o
la del feto, por otro compatible con su estado, dicho cambio no resulta técnica u
objetivamente posible, 0 no puede razonablemente exigirse por motivos
justificados.
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Para poder solicitar esta prestacion solo se requiere estar afiliada y en alta, ya
que no es necesario acreditar periodo previo de cotizacion.

La prestacion econdémica consiste en un subsidio equivalente al 100 por 100 de
la base reguladora, segtn el art. 135.3 de la Ley General de la Seguridad Social.
La base reguladora es la misma que para la prestaciéon de incapacidad temporal,
tomando como referencia la fecha en que se inicie la suspension del contrato.

El derecho al subsidio nace el mismo dia en que se inicie la suspensién del
contrato y se abona durante el periodo necesario para la proteccion de la
seguridad o de la salud de la empleada y/o del feto, y finaliza el dia anterior a
aquel en que se inicie la suspension del contrato de trabajo por maternidad o el
de reincorporacion de la empleada doméstica a su puesto de trabajo anterior o a
otro compatible con su estado.

La prestacion finaliza por suspension del contrato de trabajo por maternidad,
por reincorporacion de la empleada doméstica a su puesto de trabajo anterior o
a otro compatible con su estado, por extincién del contrato de trabajo en virtud
de las causas legalmente establecidas o por fallecimiento de la beneficiaria.
Ademads, puede ser denegada, anulada o suspendida cuando la beneficiara
hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar el subsidio o
cuando realice cualquier trabajo o actividad, bien por cuenta ajena o por cuenta
propia, iniciados con posterioridad a la suspension del contrato de trabajo por
riesgo durante el embarazo, incompatibles con su estado.

El procedimiento para el reconocimiento del derecho se inicia a instancia de la
trabajadora, mediante solicitud dirigida a la Direccién Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social de la provincia en que tenga su domicilio,
organismo al que corresponde directamente la gestién de la prestacion.

Junto a la solicitud, la empleada doméstica ha de presentar los siguientes
documentos:

v Informe médico del facultativo del Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria o del Servicio Puablico de Salud equivalente, asi como
certificaciéon médica expedida por los servicios médicos de la Seguridad
Social, en la que se acredite la situacion del embarazo y que las
condiciones del puesto de trabajo desarrollado por la empleada
doméstica influyen negativamente en su salud y/o en la del feto.

v" Declaracién del titular del hogar familiar sobre la inexistencia de puesto
de trabajo compatible con el estado de la empleada doméstica.



A la vista de la documentacion presentada y una vez comprobados todos los
requisitos, el Director Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social
dicta resolucion expresa y la notifica en el plazo de treinta dias.

En segundo lugar, cuando se trate de una empleada de hogar que presta sus
servicios, a uno o més cabezas de familia, a tiempo parcial, y por tanto son
responsables de la obligacion de cotizar, conforme al segundo parrafo del art.
23.1 del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, el régimen juridico se rige
por las normas aplicables a las trabajadoras por cuenta propia, que
esencialmente es el mismo que para las trabajadoras por cuenta ajena, pero de
acuerdo con las siguientes especialidades.

1) Es requisito imprescindible estar al corriente en el pago de las cuotas, siendo
de aplicaciéon el mecanismo de invitacién al pago previsto en el art. 28.2 del
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, para el Régimen Especial de Trabajadores
por cuenta propia o auténomos, segtn se regula en el art. 23.2 del Real Decreto
1251/2001, de 16 de noviembre.

2) Para el calculo de la base reguladora se toma como referencia la fecha en que

se emite el certificado de los Servicios Médicos, conforme al art. 24 del Real
Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre.

3) El derecho nace al dia siguiente a aquel en que se emite el certificado por los
servicios médicos si bien los efectos econémicos no se producirdn hasta la fecha
del cese efectivo en la actividad profesional, segun el art. 25.1 del Real Decreto
1251/2001, de 16 de noviembre.

4) El subsidio se abona durante el periodo necesario para la protecciéon de la
seguridad o de la salud de la trabajadora y/o del feto, mientras subsista la
imposibilidad de reanudar su actividad profesional, de acuerdo con el art. 25.2
del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre.

5) Son causas de extincién del subsidio por riesgo durante el embarazo, segin el
art. 25.2 del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, el inicio del periodo
de descanso por maternidad, la reanudaciéon de la actividad profesional
desempefada, el causar baja en este régimen especial o el fallecimiento de la
beneficiaria.

35. Riesgo durante la lactancia natural
En relacion a esta prestacion, el régimen juridico presenta una separacion segin
la empleada de hogar que solicita dicha prestacion preste sus servicios para un

hogar de forma exclusiva o trabaje a tiempo parcial, y por tanto, sea responsable
de la cotizacion.

141



En primer lugar, cuando se trate de una empleada de hogar que presta sus
servicios para un hogar de forma exclusiva, el régimen juridico se rige por las
normas aplicables a las trabajadoras por cuenta ajena.

En segundo lugar, cuando se trate de una empleada de hogar que presta sus
servicios, a uno o més cabezas de familia, a tiempo parcial, y por tanto son
responsables de la obligacién de cotizar, el régimen juridico se rige por las
normas aplicables a las trabajadoras por cuenta propia, que esencialmente es el
mismo que para las trabajadoras por cuenta ajena.

La situacién protegida es el periodo de suspensién del contrato de trabajo en
los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de
trabajo por otro compatible con su situacién, dicho cambio de puesto no resulte
técnica u objetivamente posible o no pueda razonablemente exigirse por
motivos justificados.

En cuanto a la prestaciéon econdmica, se concede a la mujer trabajadora en los
mismos términos y condiciones que la prestacion econémica por riesgo durante
el embarazo y se extingue en el momento que el hijo cumpla nueve meses,
salvo que la beneficiaria se haya reincorporado con anterioridad a su puesto de
trabajo anterior u otro compatible con su situacion.

36. Incapacidad permanente

El art. 31 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, de titulo “invalidez”,
presenta la siguiente regulacion:

“Para el otorgamiento de las prestaciones por invalidez serd preciso tener
acreditado, en la fecha en que se inicio el proceso de enfermedad o en que se
produjo el accidente determinante de la invalidez, un periodo minimo de
cotizacion computable de sesenta mensualidades durante los tiltimos diez arios”.

Como se puede observar, si se pretende conocer el régimen juridico de la
incapacidad permanente aplicable a este régimen especial, este precepto es
absolutamente insuficiente, por lo que hay que acudir a la normativa general
sobre la materia. Asimismo, incluso con la tnica cuestiéon que se regula, el
periodo de cotizacién previa, hay que entender esta especialidad como
meramente residual, porque también en relacién a este periodo hay que acudir
a las normas generales.

La incapacidad permanente es aquella situacion del trabajador que, después de
haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta
médicamente, presenta reducciones anatémicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral, dando lugar a distintos grados de
incapacidad.



En todo caso, las reducciones anatémicas o funcionales existentes en la fecha de
la afiliacion del interesado en la Seguridad Social no impiden la calificaciéon de
la situacion de incapacidad permanente, cuando se trate de personas
minusvalidas y con posterioridad a la afiliacién tales reducciones se hayan
agravado, provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones o
patologias una disminucién o anulacién de la capacidad laboral que tenia el
interesado en el momento de su afiliacion.

También tendra la consideracién de incapacidad permanente, en el grado que
se califique, la situacién de incapacidad que subsista después de extinguida la
incapacidad temporal por el transcurso del plazo maximo de duracién de la
misma, salvo en el supuesto de que, continuando la necesidad de tratamiento
médico, la situacion clinica del interesado hiciera aconsejable demorar la
correspondiente calificacion, en el cual no se accede a la situaciéon de
incapacidad permanente hasta que no se proceda a la correspondiente
calificacion.

La incapacidad permanente puede ser calificada en varios grados y estd en
funcion de las reducciones anatémicas o funcionales sufridas por los
trabajadores, siempre que disminuyan o anulen su capacidad laboral.

Los grados concretos, segtun el art. 137.1 de la Ley General de la Seguridad
Social, son los siguientes:

v' Incapacidad permanente parcial para la profesion habitual.
v' Incapacidad permanente total para la profesion habitual.

v' Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo.

v Gran invalidez.

En relaciéon al hecho causante y efectos econémicos de las prestaciones, hay que
realizar las siguientes tres precisiones.

En primer lugar, si la incapacidad permanente surge tras haberse extinguido la
incapacidad temporal de la que deriva, bien por agotamiento del plazo méximo
de duraciéon de ésta, bien por ser dado de alta médica con propuesta de
incapacidad permanente, el hecho causante se entiende producido en la fecha
de la extincion de la incapacidad temporal y los efectos econémicos se producen
del modo siguiente, segtin la cuantia de esta prestacién sea inferior o superior al
subsidio de incapacidad temporal:

v' Si la cuantia es inferior, los efectos econémicos se producen en el
momento de la calificaciéon de la incapacidad permanente, es decir, en la
fecha de la resolucion del Director Provincial del Instituto Nacional de la
Seguridad Social.
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v" Si la cuantia es superior, los efectos econdmicos se retrotraeran a la fecha
de extincién de la incapacidad temporal y se deducirdn, del importe a
abonar, las cantidades que se hubieran satisfecho durante ese periodo.
No obstante, no se producird dicha retroacciéon cuando se haya
demorado la calificacion de la incapacidad permanente una vez
extinguida la incapacidad temporal por el transcurso de su plazo
maximo de duracién?13.

En segundo lugar, si la incapacidad permanente no estd precedida por la
incapacidad temporal o ésta no se ha extinguido, el hecho causante se entiende
producido en la fecha de emision del dictamen-propuesta del Equipo de
Valoracién de Incapacidades, o en la fecha de emisioén del dictamen por parte
de la Unidad de Valoracién Médica de Incapacidades u 6rgano equivalente y
los efectos econdmicos se producen en la fecha de emisiéon del dictamen-
propuesta o en la de resolucion por parte del Director Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social en funciéon de similares criterios a los
analizados para el caso de que el hecho causante se produzca en el momento de
extincion de la incapacidad temporal3!4.

En esta materia hay que destacar las siguientes dos cuestiones.

Primero, una de las cuestiones mas controvertidas ha consistido en determinar
qué sucede cuando un empleado doméstico no ha estado nunca en una
situaciéon de incapacidad temporal y no tiene la carencia precisa para causar
derecho a la prestacion de invalidez permanente, al no poder computarsele
para ello todo el periodo de incapacidad temporal.

Se trata, por tanto, de determinar la extension que ha de darse al contenido del
articulo 4.4 del Real Decreto 1799/1985 de 2 de octubre, a fin de conseguir el
periodo minimo de carencia exigido para obtener la pensiéon de invalidez
permanente.

El Tribunal Supremo ha entendido que se considera valido e incluible en el
periodo total de cotizacién, a efectos de completar el minimo exigido en las
prestaciones de invalidez permanente, los dias correspondientes a la situacion
de incapacidad temporal cursada por el trabajador®”®, debiendo resefiarse que
dicho periodo de incapacidad temporal es computable incluso cuando atn no

.. 1
se haya iniciado®"°.

Justifica, en todo caso, dicho criterio flexibilizador, no en un supuesto
confusionismo interpretativo de la anterior redaccién del art. 44 del Real
Decreto 1799/1985, de 2 de octubre, sino en base a que en caso contrario, el

313 STSJ Cataluiia 2 de abril de 1998 (AS 1998, 2364).

314 STSJ] Comunidad Valenciana 16 de septiembre de 1997 (AS 1997, 3303).
315 STS 21 de septiembre de 1999 (R] 1999, 6766).

316 STS 26 de marzo de 1997 (R] 1997, 3042).



trabajador con un solo dia de pago por la situacion transitoria aludida, seria de
mejor condiciéon que aquél que, teniendo muchas veces maés clara su invalidez
permanente, la solicita directamente sin haber pasado por la incapacidad
laboral transitoria y luego ve denegada su peticién al carecer de la carencia
necesaria a la que no podria afiadir, para completarla, el tiempo
correspondiente a la incapacidad temporal®"’.

Interpretacion, segun este Tribunal, pro administrado que no queda obsoleta ni
desvirtuada por la redacciéon que el Real Decreto 4/1998 de 9 de enero dio al
art. 4.4 del RD 1799/1985, de 2 de octubre, ya que dicho texto no afiade nada
novedoso al precedente en esta materia toda vez que, si se comparan ambos,
tanto el texto anterior como el vigente contienen, con toda claridad, similares
exigencias de haber iniciado la situacion de incapacidad laboral transitoria-
incapacidad temporal para el computo de dicho periodo a quien no la ha
disfrutado por entero, a pesar de lo cual este Tribunal ya venia extendiendo el
derecho a quienes incluso no hubiesen iniciado dicha situacion.

Segundo, también se ha discutido en la jurisprudencia acerca de si, para el
célculo de la base reguladora de la pensién de invalidez permanente existiendo
un periodo de invalidez provisional, en el que no existe obligacion de cotizar, se
debe computar como no existente ese periodo a todos los efectos, o por el
contrario, se ha de estar a las bases minimas de cotizacién o a las cotizaciones
anteriores a la iniciaciéon de la invalidez provisional.

La cuestiéon ha sido resuelta por la jurisprudencial, con referencia concreta al
art. 3 de la Ley 26/1985, de 31 julio, la Resolucién de la Direccién General de la
Seguridad Social de 17 marzo 1986, que al hablar del cdlculo de la base
reguladora de las pensiones de invalidez permanente, cuyo titular procede de la
situacion de invalidez provisional sefala que serd calculada de acuerdo con lo
previsto en el art. 3 de la Ley 26/1985, si bien los meses computables seran los,
en cada caso, correspondientes inmediatamente anteriores, asi mismo, a la fecha
de iniciacién de la situacion de invalidez provisional.

Concretamente los tribunales han entendido que una rigida interpretacion de
los preceptos en los supuestos de invalidez permanente subsiguiente a la
situacion de invalidez provisional, habida cuenta que, durante esta tltima no
existe obligaciéon ni posibilidad de seguir cotizando, conduciria a que los
futuros invéalidos permanentes fuesen de peor condicién que aquellos otros que
procedan directamente de incapacidad laboral transitoria, e incluso podria
originar supuestos de desproteccién en aquellos casos en que el periodo
minimo de cotizacién exigido se cumple al finalizar la incapacidad laboral
transitoria al estar establecido aquél en funcién de la edad del sujeto causante.
De otro lado, y a pesar de la actualizacion de las bases de cotizacion
susceptibles de ello se produciria una sensible merma en la intensidad

317 STS 5 de marzo de 1998 (RJ 1998, 2079).
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protectora, al integrarse con bases minimas todo el tiempo de permanencia en la
situacion de invalidez provisional®®.

En tercer lugar, si la incapacidad permanente se produce desde una situacion
de no alta ni alta asimilada, y por tanto, sélo para incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez, el hecho causante se entiende producido el dia de la
solicitud de la prestacion y los efectos econémicos se producen el dia de la
solicitud de la prestacion.

Una vez cumplidos los 65 afios, no se reconoce el derecho a las prestaciones de
incapacidad permanente, derivada de contingencias comunes, cuando el
beneficiario, en la fecha del hecho causante, ademas de tener esta edad, retine
los requisitos para acceder a la pension de jubilacion en el sistema de la
Seguridad Social. Sin embargo, si se reconoce cuando no se retinen los
requisitos para acceder a la pension de jubilacién.

En todo caso, las pensiones de incapacidad permanente, cuando sus
beneficiarios cumplan la edad de 65 afios, pasan a denominarse pensiones de
jubilacién. Esta nueva denominacién no implica modificacién alguna respecto
de las condiciones de la prestacion que se viniese percibiendo.

1) Incapacidad permanente parcial para la profesién habitual

Es aquella incapacidad que, sin alcanzar el grado de total, ocasiona al trabajador
una disminucién no inferior al 33 por 100 en el rendimiento normal para dicha
profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la misma.

Para la concesion de la prestacion, la persona que la solicite debe estar afiliada,
en alta en la Seguridad Social o situacién asimilada al alta y estar al corriente en
el pago de las cotizaciones.

Ademas, si la incapacidad permanente estd motivada por enfermedad, ha de
tener cotizados 1.800 dias que han de estar comprendidos en los diez afios
inmediatamente anteriores a la fecha en la que se haya extinguido la
incapacidad temporal de la que se derive la incapacidad permanente.

En cambio, si la incapacidad permanente estd motivada por accidente, no se
exige periodo de cotizacién alguno.

La prestacion consiste en una indemnizacién a tanto alzado, cuya cuantia es
igual a veinticuatro mensualidades de la base reguladora que sirvi6é para el
calculo de la prestacion de incapacidad temporal de la que se deriva la
incapacidad permanente, que se hace efectiva a partir de la correspondiente
resolucion.

318 STSJ Galicia 10 junio de 1994 (AS 1994, 2506).



En todo caso, esta prestacion es compatible con el desarrollo de cualquier tipo
de actividad laboral.

2) Incapacidad permanente total para la profesion habitual

Es aquella incapacidad que inhabilita al trabajador para la realizacién de todas
o de las fundamentales tareas de dicha profesion siempre que pueda dedicarse
a otra distinta31°.

En relacién a las tareas fundamentales a desarrollar por la empleada del hogar,
los tribunales han entendido que la de empleada de hogar es una profesiéon
caracterizada por la realizacion de continuos esfuerzos, no sélo por la exigencia
de continuos cambios posturales con su repercusién en la columna vertebral
sino porque cualquiera de las labores que comporta conlleva siempre una carga;
resulta imposible concebir el aseo y decoro del hogar sin rodar el mobiliario -
cualquiera que sea su volumen y tamafio- e inclusive un acto, en principio tan
simple, como hacer una cama obliga a elevar reiteradamente el colchén para
ajustar las sdbanas, podriamos afadir el cargar baldes de agua para el fregado,

el exprimir la fregona y tantas otras tareas que en la mente de todos estan®”°.

En todo caso, la general descripciéon de las tareas propias de esta profesion
pueden concretarse en la limpieza del hogar (cristales, suelos, bafios...)
utilizando instrumentos comunes tales como escobas, aspiradoras, fregonas;
subiéndose a alturas; hacer camas, cocinar (previa la obvia preparaciéon de los
alimentos); atenciéon a los miembros del hogar, particularmente a los mas
necesitados, como ancianos y nifios... tareas todas ellas que exigen
bipedestacion durante toda la jornada laboral, asi como la adopcion de posturas
en semiflexion (para barrer, fregar, pasar la aspiradora, hacer las camas...) y un
continuo ejercicio fisico, aunque no sea de especial intensidad®*.

Es evidente, por tanto, que se exige la realizaciéon constante de esfuerzos fisicos
en los que se ven comprometidas las extremidades superiores e inferiores y el
raquis, tales como coger y trasladar objetos pesados (cubos de agua, ttiles y
productos de limpieza, sacos de basura, el carro de la limpieza, etc.), agacharse,

22
barrer, fregar suelos, etc>?,

La jurisprudencia, incluye dentro de esta categoria, entre otras, las siguientes
situaciones:

a) Cervicoartrosis con cuadro degenerativo crénico; eczema de contacto a
metales; e hipoacusia neurosensorial en oido derecho. La exploraciéon de
la paciente permite constatar que no hay alteraciéon de los arcos de

319 STSJ] Comunidad Valenciana 16 de septiembre de 1997 (AS 1997, 3303).
320 STSJ Murcia 30 de septiembre de 1998 (Jur. 1998, 74485).

321 STSJ Pais Vasco 9 de febrero de 1999 (AS 1999, 2044).

322 STS] Canarias/Las Palmas 26 de mayo de 2000 (Jur. 2000, 268143).
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movimiento del sistema cervical, estando conservado el tono y la fuerza
muscular de las extremidades superiores y pudiéndose efectuar las
maniobras de pufo, pinza y presa; la columna dorsolumbar, asi como las
articulaciones de las caderas, rodillas y tobillos se encuentran en
situacion de normalidad y sin alteracion de los arcos de movimiento,
pudiendo la paciente efectuar marcha de puntillas y con los talones323.

b) Radiculopatia C7 derecha, con necesidad de llevar corsé ortopédico y con
limitacién articular a las rotaciones y abducciones e impotencia funcional
de las extremidades superiores de predominio derecho324.

c) Hipertension arterial cardiopatia dilatada y valvulopatia mitral y adrtica
con insuficiencias espondiloartrosis y lisis L4-L5 y gonartrosis bilateral
moderada. Dichas lesiones le producen las siguientes limitaciones
funcionales: no puede realizar trabajos que impliquen sobrecargas de
peso a su columna, levantamiento de pesos caminar por terrenos
abruptos subir y bajar escaleras adoptar posturas de rodillas o en
cuclillas o deambulacioén ligera y agil. De otro lado, su profesiéon habitual
es la de empleada de hogar la cual exige actividades para las que esta
absolutamente incapacitada la demandante debido a sus padecimientos
cardiacos y 6seos segun especificé claramente el Médico-Forense en su
detalladisimo informe obrante en autos. Confrontando, pues, su
capacidad residual con el conjunto de tareas que componen su habitual
quehacer laboral, facilmente se concluye que la actora carece de la
suficiente aptitud fisica para afrontar con profesionalidad y eficacia las
tareas propias de su profesién como no fuera a costa de un sacrificio y
sobreesfuerzo no exigibles a ningtin profesional y de perjudicar su salud
incidiendo negativamente en el desarrollo de sus enfermedades pues
siendo los padecimientos cardiacos y 6seos de grado tan intenso que le
disminuyen su movilidad, flexibilidad y disponibilidad para la
realizacion de esfuerzos de su columna y miembros, no se entiende cémo
podria realizar tareas como la constante deambulacion y bipedestacién,
subir y bajar escaleras, coger, manipular, trasladar y utilizar objetos
pesados (muebles, menaje del hogar, ttiles de limpieza), agacharse para
limpiar, hacer las camas, hacer la colada, etc3%.

d) Cérvico-artrosis grado III (moderada); discoartrosis C5, C6, C7; sindrome
cérvico-branquial bilateral; lumboartrosis grado II, escoliosis lumbar;
osteoporosis; gonartrosis bilateral grado II; astenia326.

e) Diabéticos, artrdsicos, asmaticos, circulatorios y ttinel carpiano327.

f) Dolor en el hombro derecho con limitacién de su movilidad en mas del
cincuenta por ciento (sin concretar el porcentaje), esta falta de movilidad
que afecta a un miembro principal, como es el brazo derecho, sin que
conste que la demandante sea zurda32.

323 STSJ Castilla y Leén/ Valladolid 14 de noviembre de 2005 (Jur. 2006, 15562).
324 STS] Cataluna 12 de febrero de 2003 (Jur. 2003, 116237).

325 STS] Canarias/Las Palmas 28 de febrero de 2002 (Jur. 2002, 235087).

326 STS] Murcia 28 de julio de 1992 (AS 1992, 3618).

327 STS] Murcia 15 de diciembre de 1999 (Jur. 1999, 46343).

328 STSJ] Comunidad Valenciana 1 de diciembre de 1992 (AS 1992, 6414).



En cambio, los tribunales han denegado esta calificacién, bien por motivos
generales o bien por causas concretas, entre las que destacan las siguientes:

a)

No conllevan disminuciones funcionales anatémicas y fisiolégicas, que
causalicen discapacidad global para efectuar la actividad general a la que
estd obligada en su trabajo; dado que, la clinica del ttnel carpiano,
tratada con cirugia en el afio 2000, no existe evidencia de que
posteriormente haya existido incapacidad manual; y la fibromialgia, con
consecuencia de dolores musculares, no consta, en cuanto a su
intensidad, que conlleven a discapacidad permanente para impedir la
bipedestacion, deambulacién y movimientos osteoarticulares32°.

Artrosis moderada en cuello, cadera y rodillas con ligera limitacién al
movimiento; vision reducida, con agudeza en ojo derecho =1/2, y en ojo
izquierdo 2/3; hipoacusia moderada330.

Lesion de tobillo izquierdo le ha producido una limitacién de su flexion
dorsal que ahora es de 10° en tanto que el tobillo derecho mantiene una
de 20°% y de la flexion palmar que es de 5° por 10° en el tobillo sano. En su
actual estado evolutivo, dichas lesiones pueden producir al actor
molestias para la deambulacién por terreno irregular, pero no le impiden
marchar por él, ni le limitan para ninguna otra aptitud que pueda
precisar para el desarrollo normal de su trabajo33!.

La actora presenta un cuadro clinico compuesto por cuatro clases de
patologias: a) pulmonares: asma bronquial ventilatoria mixta de caracter
leve; b) vascular: hipertensién arterial; c) diabetes tipo II, y asimismo da
cuenta la sentencia de un accidente isquémico transitorio, sin que conste
secuela o sintomatologia alguna33?

Para la concesion de la prestacion, la persona que la solicite debe estar afiliada,
en alta en la Seguridad Social o situacion asimilada al alta y estar al corriente de
pago de las cotizaciones, en ambos casos en la fecha en que sobreviene la
contingencia o situacién protegida333.

Ademas, si la incapacidad permanente estd motivada por enfermedad, ha de
tener cotizados a la Seguridad Social los siguientes periodos:

v

Si el sujeto causante tiene menos de treinta y un afios de edad, la tercera
parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié los dieciséis
afios y la del hecho causante de la pension.

329 STSJ Murcia 1 de diciembre de 2003 (Jur. 2004, 58661).

330 STSJ Murcia 30 de noviembre de 1999 (Jur. 1999, 6933).

331 STSJ Murcia 16 de noviembre de 1999 (Jur. 1999, 6478).

32 STSJ Murcia 11 de noviembre de 1999 (Jur. 1999, 6306).

333 STSJ] Andalucia/Sevilla 17 de febrero de 1993 (AS 1993, 1147).
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v" Si el causante tiene cumplidos treinta y un afos de edad, la cuarta parte
del tiempo transcurrido entre la fecha en que se haya cumplido los veinte
afios y el dia en que se hubiese producido el hecho causante, con un
minimo, en todo caso, de cinco afios. En este supuesto, al menos la
quinta parte del periodo de cotizacion exigible deberd estar comprendida
dentro de los diez afios inmediatamente anteriores al hecho causante.

En los supuestos en que se acceda a la pensiéon de incapacidad permanente
desde una situaciéon de alta o asimilada al alta, sin obligacién de cotizar, el
periodo de los diez afios, dentro de los cuales deba estar comprendido, al
menos, la quinta parte del periodo de cotizacién exigible, se computard, hacia
atras, desde la fecha en que ces¢ la obligacion de cotizar334.

En cambio, si la incapacidad permanente estd motivada por accidente, no se
exige periodo de cotizacion alguno33>.

La prestacion consiste en una pension, cuya cuantia es igual al 55 por 100 de la
base reguladora, que se puede incrementar en un 20 por 100 més para los
mayores de 55 afios, cuando por su falta de preparacion y por las circunstancias
sociales y laborales del lugar de residencia se presuma la dificultad de obtener
empleo en actividad distinta de la habitual, lo cual se denomina incapacidad
permanente total cualificada3.

En todo caso, la cuantia de la pensiéon de incapacidad permanente total
derivada de enfermedad no puede resultar inferior al 55 % de la base minima
de cotizacién para mayores de dieciocho afios, en términos anuales, vigente en
cada momento.

Ademas, en los casos en que el empleado doméstico, con 65 0 mds afios, acceda
a la pension de incapacidad permanente por no reunir los requisitos para el
reconocimiento del derecho a pension de jubilacién, la cuantia de la pensién de
incapacidad permanente es equivalente al resultado de aplicar a Ila
correspondiente base reguladora el porcentaje que corresponda al periodo
minimo de cotizacién que esté establecido, en cada momento, para el acceso a la
pension de jubilacion. Cuando dicha incapacidad permanente derive de
enfermedad, se considera como base reguladora el resultado de hallar el
cociente que resulte de dividir por 112 las bases de cotizaciéon del interesado
durante los 96 meses inmediatamente anteriores a aquel en que se produzca el
hecho causante, debidamente actualizadas.

Para el ano 2008, el Real Decreto 1764/2007, de 28 de diciembre, sobre
revalorizacion de las pensiones establece las siguientes cuantias minimas:

334 STSJ Pais Vasco 29 de septiembre de 1997 (AS 1997, 3157).
335 STS 12 de mayo de 1993 (R] 1993, 4091).
33 STS 4 de marzo de 1992 (R] 1992, 1617).



Pension Titulares
Con coényuge a cargo Sin cényuge a cargo
Euros/ano Euros/ano
Titular con 65 afios 9.222,50 7.399,70
“Cualificada” con edad entre 60 y 64 afios 8.619,24 6.895,00

La pension puede ser sustituida excepcionalmente, por una indemnizacién a
tanto alzado, si se solicita en los tres afos siguientes a la fecha de la resolucion o
sentencia firme, que reconozca el derecho a la pension, el empleado doméstico
sea menor de 60 afios, se presuma que no va a haber modificacion de la
incapacidad, y se realicen trabajos por cuenta ajena o, en otro caso, que el
importe de la indemnizacién se invertird en la preparacion o desarrollo de
nuevas fuentes de ingreso como trabajador auténomo. Si el trabajador es menor
de 21 afios la solicitud debe hacerse dentro de los tres afios siguientes al
cumplimiento de dicha edad.

La cuantia de esta indemnizacion es la siguiente:

Beneficiario menor de 54 afios | 84 mensualidades de la pensién

Beneficiario con 54 o més afios | Segtin una escala descendente (de doce mensualidades
por afno), 72 mensualidades de la pensién a los 54 afios
hasta 12 mensualidades a los 59 afios

Al cumplir los 60 afios, el beneficiario pasard a percibir la pensiéon reconocida
inicialmente, revalorizada con los incrementos que se hayan establecido desde
la fecha en que se autorice la sustitucion.

La base reguladora a aplicar varia segtin derive la incapacidad permanente de
enfermedad o accidente.

En primer lugar, si deriva de enfermedad, hay que tener en cuenta las
siguientes normas.

Se ha de hallar el cociente que resulte de dividir por 112 las bases de cotizaciéon
del interesado durante los 96 meses inmediatamente anteriores a aquel en que
se produzca el hecho causante.

El computo de dichas bases se realizard conforme a las siguientes reglas, de las
que es expresion matematica la férmula que figura al final de las mismas.

v" Las bases correspondientes a los veinticuatro meses anteriores a aquél en
que se produzca el hecho causante se deben computar en su valor
nominal.

v" Las restantes bases de cotizacion se han de actualizar de acuerdo con la

evolucion que haya experimentado el indice de precios al consumo
desde los meses a que aquéllas correspondan hasta el mes inmediato
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anterior a aquel en que se inicie el periodo de bases no actualizables a
que se refiere la regla anterior.

24 95 I
YB + LB ——
i=1 =25 li
Br=
12

Br = Base reguladora.

Bi = Base de cotizacién del mes i-ésimo anterior al del hecho causante.

Ii = Indice General de Precios al Consumo del mes-iésimo anterior al del hecho causante.
Siendoi=1, 2,..., 96.

Al resultado obtenido, se le debe aplicar el porcentaje que corresponda en
funcién de los afios de cotizacion, segtin la escala prevista en el apartado 1 del
art. 163 de la Ley General de Seguridad Social, que es la siguiente:

Primeros 15 afios cotizados 50 %

Por cada afio adicional, comprendido entre el 16 y 3%
el 25, ambos incluidos

Por cada afio adicional, a partir del 26 2 %, sin que supere el 100 %

En este caso, se han de considerar como cotizados los afios que le resten al
interesado, en la fecha del hecho causante, para cumplir la edad de 65 afos. En
el caso de no alcanzarse 15 afios de cotizacion, el porcentaje aplicable es del 50

%.

El importe resultante constituye la base reguladora a la que, para obtener la
cuantia de la pensién que corresponda, ha de aplicarse el porcentaje previsto
para el grado de incapacidad reconocido.

En los supuestos en que se exija un periodo minimo de cotizaciéon inferior a
ocho afios, la base reguladora se obtiene de forma analoga, pero computando
bases mensuales de cotizaciéon en nimero igual al de meses de que conste el
periodo minimo exigible, sin tener en cuenta las fracciones de mes, y
excluyendo, en todo caso, de la actualizacion las bases correspondientes a los 24
meses inmediatamente anteriores a aquél en que se produzca el hecho causante.

Ademas, si en el periodo que haya de tomarse para el célculo de la base
reguladora aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido obligacion
de cotizar, dichas lagunas se deben integrar con la base minima de entre todas
las existentes en cada momento para trabajadores mayores de dieciocho afios.

En los supuestos en que en alguno de los meses a tener en cuenta para la
determinacion de la base reguladora, la obligacion de cotizar exista sélo




durante una parte del mismo, procede esta integracién por la parte del mes en
que no exista obligacion de cotizar, siempre que la base de cotizacion
correspondiente al primer periodo no alcance la cuantia de la base minima
mensual sefialada. En tal supuesto, la integraciéon alcanza hasta esta tltima
cuantia.

A pesar de la claridad de esta obligacién de integracion, la jurisprudencia habia
entendido que en estos casos no era aplicable la legislacién comunitaria, ya que,
aunque se tuviera que acudir a la misma para determinar el periodo de carencia
y sumar para ello los periodos cotizados, primero en otro pais europeo y
después en Espafia, para el calculo de la base reguladora sélo debian
computarse los periodos cotizados en Espana a tenor de lo dispuesto por el
articulo 140 de la Ley General de la Seguridad Social.

El fundamento utilizado era muy claro, ya que aunque reconocia que después
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de
septiembre de 1996 recaida en el caso Lafuente Nieto contra el Instituto
Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social,
para el célculo de la base reguladora de las prestaciones de invalidez de los
trabajadores migrantes, se venia teniendo en cuenta la base media de cotizacién
del trabajador prevista en la legislacion espafiola, y que la cuantia tedrica de la
prestacion era adecuadamente revalorizada y aumentada como si el interesado
hubiera seguido ejerciendo su actividad en las mismas circunstancias en el
Estado miembro de que se trataba, y que tal doctrina es seguida por la
jurisprudencia espafiola en varias sentencias, en el Tribunal Supremo habia
cuestionado la aplicabilidad de tal doctrina al plantear una cuestiéon prejudicial
al encontrarse ya vigente las modificaciones introducidas por el Reglamento
comentario3.

En consecuencia, esta doctrina suponia que en aquellos periodos cuyas
cotizaciones debian tomarse en consideracion para el calculo de las respectivas
bases reguladoras, se debian computar por importe cero los meses en los que no
haya habido obligacion338.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, posteriormente, ha aceptado esta
integracion de lagunas ya que, segin sus palabras, s6lo se le podria negar esta
integracion si se partiera de la base de que las cotizaciones efectuadas en la
Seguridad Social de otro pais no se equipararan a las hechas en el Régimen
General. Pero esa diferencia de trato no estaria justificada desde la normativa
comunitaria que vincula el Ordenamiento Juridico espafol con el efecto directo
propio de la misma, porque el principio de desigualdad de trato que preside la
construccion del derecho europeo tiene como razéon esencial de su existencia la
de que ningtn trabajador se vea discriminado por el hecho de haber ejercido la
libertad basica de circulacién intracomunitaria, discriminaciéon que se

337 ATS 17 de marzo de 1997 (R] 1997, 2566).
338 STSJ] Comunidad Valenciana 7 de diciembre de 2002 (AS 2002, 3265).
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produciria si aquellas cotizaciones se valoraran de otra forma que no fuera
como en el Régimen General y comun espafiol, cuando fueron hechas en otro
Ordenamiento juridico, si se tiene en cuenta que el Gnico que aparece como
especial en el Reglamento (CEE) 1408/1971, a estos efectos es de la mineria y el

de los trabajadores agricolas por cuenta propia®®.

En cambio, no existe ninguna duda sobre la aplicaciéon de la teoria del
paréntesis respecto de los periodos no cotizados por causa de invalidez
provisional, pues durante los mismos el beneficiario no tiene la ocasién y la
posibilidad de cotizar por disposicion del propio sistema, y ello no puede
redundar en su propio perjuicio34.

En segundo lugar, si deriva de accidente, la base reguladora es el cociente de
dividir por 28 la suma de las bases de cotizacién del interesado durante un
periodo ininterrumpido de veinticuatro meses elegido por éste dentro de los
siete afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante.

El percibo de esta prestacion es incompatible con el desempefio del mismo
puesto de trabajo en la empresa, con la percepcioén del 20 por 100 afiadido al 55
por 100 de la base reguladora por incapacidad permanente total cualificada,
cuando se realice cualquier trabajo por cuenta propia o ajena y con las
prestaciones de la Seguridad Social que puedan derivarse de dichos trabajos,
como son el subsidio de incapacidad temporal o de maternidad341.

En todo caso, si el pensionista simultanea la percepcién de la pensién con la
realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o propia, debe comunicar tal
circunstancia a la Entidad Gestora.

3) Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo

Es aquella situaciéon que inhabilita por completo al trabajador para toda
profesion u oficio.

Para la concesion de esta prestacion, en la que se exige el requisito de estar al
corriente de pago de las cotizaciones, se ha de tener en cuenta que si el
empleado doméstico esta en alta o en situacion asimilada a la de alta, cuando la
incapacidad permanente derive de enfermedad, se exige el mismo periodo de
cotizacién que para la incapacidad permanente total, mientras que si deriva de
accidente, no se exige periodo de cotizacién3#2. En cambio, si no estd en alta ni
situacion asimilada a la de alta, ha de tener cotizados quince anos, de los

339 STS 9 de marzo de 1999 (R] 1999, 2755), STS 16 de marzo de 1999 (R] 1999, 3753) y STS 25 de
febrero de 2000 (R] 2000, 2238).).

340 STS 5 de febrero de 2001 (R] 2001, 2142).

31 STS 9 de junio de 1989 (R] 1989, 4558) y STS 23 de junio de 1989 (R] 1989, 4839).

32 STS] Madrid 6 de abril de 1994 (AS 1994, 1569).



cuales, al menos, la quinta parte, debe estar comprendida dentro de los diez
afios inmediatamente anteriores al hecho causante343.

La prestaciéon consiste en una pensién cuya cuantia es igual al 100 por 100 de la
base reguladora.

Para el ano 2008, el Real Decreto 1764/2007, de 28 de diciembre, sobre
revalorizacién de las pensiones establece la siguiente cuantia minima:

Pension Titulares
Con cényuge a cargo Sin conyuge a cargo
Euros/ano Euros/ano
Absoluta 9.222,50 7.399,70

El calculo de la base reguladora varia segtin la situaciéon en que se encuentre el
beneficiario:

v' Si estd en alta o situacién asimilada, o sin estarlo, la pensién deriva de
enfermedad, la base reguladora se calcula aplicando integramente las
reglas para el caso de la incapacidad permanente total.

v" Si el beneficiario no esta en alta o situacion asimilada y la pensién deriva
de accidente, la base reguladora serd el cociente que resulte de dividir
por 112 las bases de cotizacion del interesado durante los noventa y seis
meses inmediatamente anteriores a aquel en que se produzca el hecho
causante.

Las bases correspondientes a los veinticuatro meses inmediatamente
anteriores a aquel en que se produzca el hecho causante se computaran
en su valor nominal, las restantes se actualizaran de acuerdo con la
evolucién que haya experimentado el indice de precios al consumo,
desde los meses a que dichas bases correspondan hasta el mes
inmediatamente anterior a aquel en que se inicia el periodo de bases no
actualizables.

Finalmente, hay que tener en cuenta que la percepciéon de la pensiéon de
incapacidad permanente absoluta no impide el ejercicio de aquellas actividades,
sean o no lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado que no
representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revisiéon. Sin
perjuicio de las facultades de revision de la incapacidad permanente que asisten
a la Entidad Gestora que ha reconocido la prestacion.

Si se realizan trabajos susceptibles de inclusion en alguno de los regimenes de la
Seguridad Social, existe la obligacion de alta y consiguiente cotizacion,

343 STSJ Castilla y Leén/Valladolid 18 de julio de 1995 (AS 1995, 2957).
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debiendo el trabajador comunicar a la Entidad Gestora competente el inicio de
cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia.

4) Gran invalidez

Es aquella situacion de un trabajador afectado de incapacidad permanente que,
a consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesita la asistencia de
otra persona para llevar a cabo los actos mas esenciales de la vida, como
vestirse, desplazarse, comer y analogos.

Respecto a los requisitos para la concesion de la prestacion econdmica, el
calculo de la base reguladora y las cuestiones de compatibilidad, se aplican las
mismas reglas que para la incapacidad permanente absoluta.

La prestacion consiste en una pensién cuya cuantia es igual al 100 por 100 de la
base reguladora, incrementdndose su cuantia con un complemento, destinado a
que el invalido pueda remunerar a la persona que le atienda.

El importe de dicho complemento es equivalente al resultado de sumar el 45 %
de la base minima de cotizacion vigente en el momento del hecho causante y el
30 % de la ultima base de cotizaciéon del empleado doméstico. En ningtn caso
este complemento puede tener un importe inferior al 45 % de la pensién
percibida, sin el complemento, por el trabajador.

Para el ano 2008, el Real Decreto 1764/2007, de 28 de diciembre, sobre
revalorizacion de las pensiones establece la siguiente cuantia minima:

Pension Titulares
Con cényuge a cargo Sin cényuge a cargo
Euros/ano Euros/ano
Gran invalidez con incremento 13.833,82 11.099,62

37. Lesiones permanente no invalidantes

Las lesiones permanentes no invalidantes, conforme al art. 150 de la Ley
General de la Seguridad Social, consisten en una indemnizacién a tanto alzado
previstas para indemnizar las lesiones o mutilaciones que, producidas con
causa en un accidente de trabajo o enfermedad profesional, no alcancen al
rendimiento normal del trabajador o, aun afectdndole, que lo sea en un
porcentaje inferior al 33 % del mismo y que no le impida realizar las tareas
fundamentales de su profesion.

En cuanto que en este régimen especial las prestaciones que se otorgan por
causa de accidente son las mismas que en el Régimen General por accidente no
laboral, al no estar regulada esta prestaciéon para las lesiones o mutilaciones
derivadas de esta dltima contingencia, es evidente que los empleados de hogar
no pueden ser beneficiarios de este tipo de prestaciones.



38. Jubilacién

Conforme el ntimero segundo del art. 28 del Decreto 2346/1969, de 25 de
septiembre, la prestacion de “vejez” se otorgard con la misma amplitud,
términos y condiciones que en el Régimen General, salvo en lo que
especificamente se regula en el presente Decreto y disposiciones de aplicaciéon y
desarrollo.

En aplicacion de esta regla, hay que acudir al art. 32 del Decreto para conocer
cudl es el régimen especifico, que es, concretamente, el siguiente:

“1. La prestacion economica por causa de jubilacion serd unica para cada
pensionista y revestird la forma de pension vitalicia.

2. La cuantia de la pension se determinard aplicando a la base reguladora el
porcentaje precedente, de acuerdo con la escala establecida para el Régimen
General de la Seguridad Social, en funcion exclusivamente de los afios de
cotizacion efectiva del beneficiario” .

De esta manera, pueden ser beneficiarios de la pensiéon de jubilacion los
trabajadores que cesen totalmente en su actividad laboral y retnan
determinados requisitos.

Antes de entrar a analizar dichas exigencias, hay que plantearse si en este
régimen especial pueden darse, ademads, alguna de las cuatro especialidades de
jubilacién existente:

v' Jubilacién parcial

V" Jubilacién anticipada

v Jubilacion flexible

v" Jubilacién para trabajadores mayores de 65 anos

En primer lugar, respecto a la jubilacién parcial, como aquel supuesto que
posibilita la compatibilidad entre el percibo de una jubilacién del sistema de la
Seguridad Social y un puesto de trabajo a tiempo parcial, tanto si se trata de
trabajadores que hayan alcanzado la edad ordinaria de jubilacién y retnan los
requisitos para acceder a la misma sin necesidad de celebrar un contrato de
relevo, como aquellos trabajadores que retinan las condiciones para acceder a la
pensioén de jubilaciéon con excepcion de la edad, que no podra ser inferior a 60
afios, en cuyo caso, es necesario celebrar un contrato de relevo, cabe decir que
presenta un serio interrogante.

En la Ley General de Seguridad Social se contienen dos disposiciones que
claramente abogan por la no aplicacién de esta posibilidad:
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v' “Las reglas contenidas en el apartado anterior serdn de aplicacion a los
trabajadores con contrato a tiempo parcial, contrato de relevo a tiempo parcial y
contrato de trabajo fijo-discontinuo, de conformidad con lo establecido en los
articulos 12 y 15.8 del Estatuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que estén incluidos en el
campo de aplicacion del Régimen General y del Régimen especial de la mineria
del carbon, y a los que, siendo trabajadores por cuenta ajena, estén incluidos en
el Régimen especial de los trabajadores del mar” (nimero 2 de la Disposicion
Adicional Séptima).

Por tanto, hay que interpretar, a sensu contrario, que en el régimen
especial de empleados del hogar no se aplican estas reglas.

v’ “Lo previsto en los articulos 134, 135, 135 bis, 135 ter y 166 y en las
disposiciones transitorias cuarta, segqundo pdrrafo y decimoséptima serd
aplicable, en su caso, a los trabajadores por cuenta ajena de los regimenes
especiales. Lo previsto en los articulos 112 bis y 162.6 serd igualmente aplicable
a los trabajadores por cuenta ajena de los regimenes especiales con excepcion de
los incluidos en los regimenes especiales agrario y de empleados de hogar.
Asimismo, lo dispuesto en los articulos 134, 135, 135 bis, 135 ter y 166
resultard de aplicacion a los trabajadores por cuenta propia incluidos en los
regimenes especiales de trabajadores del mar, agrario y de trabajadores
autonomos, en los términos 'y condiciones que se establezcan
reglamentariamente” (nimero 4 de la Disposicién Adicional Octava).

Aparentemente el régimen de jubilacién parcial, regulado en el art. 166
de la Ley General de Seguridad Social puede ser aplicable a todos los
trabajadores por cuenta ajena de los regimenes especiales, pero la
expresion “en su caso” parece reclamar una regulacion expresa en este
sentido, por lo que, faltando ésta, parece dificil entenderla aplicable.

En cambio, el art. 10 del Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, que regula
expresamente la jubilacion parcial, a la hora de establecer la categoria de los
beneficiarios regula que podran serlo los “trabajadores por cuenta ajena, integrados
en cualquier Régimen de la Seguridad Social” .

En esta cuestion, no se puede olvidar que las normas que anteriormente
regulaban esta cuestidon, concretamente el Real Decreto 1991/1984, de 31 de
octubre y el Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, presentaban una regulacion
similar a la actual, por lo que no ha habido cambios al respecto.

Por este motivo, y aunque la aplicacion de esta norma especifica pudiera hacer
pensar en la argumentacion a favor de la aplicacion de la jubilacién parcial a
este régimen especial, sin embargo, existe un claro obstaculo la forma de cotizar



en este régimen no admite la figura del trabajo a tiempo parcial, al existir una
base tinica, por lo que antes se deberia modificar dicha manera de hacer344.

En segundo lugar, en relacién a la jubilacién anticipada, ésta puede ser dividida
en dos grandes supuestos.

Primero, tienen derecho a este tipo de jubilacion, los trabajadores por cuenta
ajena con 60 afos de edad, incluidos en el Régimen General que tuvieran la
condicién de mutualistas en alguna Mutualidad Laboral de trabajadores por
cuenta ajena antes del 1 de enero de 1967, asi como los trabajadores con 61 afios
de edad inscritos como demandantes de empleo (salvo la excepciéon del abono
de la indemnizacién), durante un plazo de, al menos, seis meses
inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud de la jubilacién, que acrediten
un periodo minimo de cotizacién efectiva de treinta afios, entre los que se
incluye como tiempo cotizado el periodo de cumplimiento del servicio militar o
prestacion social sustitutoria, con un maximo de un afio y que el cese en el
trabajo no sea por causa imputable a la libre voluntad del trabajador (salvo la
excepcion del abono de la indemnizacion).

Esta modalidad se encuentra regulada expresamente en el Régimen General, en
el Régimen Especial de la Mineria del Carbén y en el Régimen Especial de los
Trabajadores del Mar, pero no se contempla en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos, en el Régimen Especial Agrario y en el Régimen
Especial del Servicio Doméstico3¥?, incluso en los supuestos regulados por
medio de la Ley 35/2002, de 12 de julio.

Segundo, también tienen derecho a este tipo de jubilacién, segin el ntimero
primero del art. 161.bis de la Ley General de Seguridad Social, los siguientes
dos colectivos:

v" Los trabajadores incluidos en grupos o actividades profesionales cuyos
trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o
insalubre y, acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad,
siempre que acrediten en la respectiva profesion o trabajo el minimo de
actividad que se establezca.

v Las personas con discapacidad en un grado de discapacidad igual o
superior al 65 % en los términos contenidos en el correspondiente Real
Decreto acordado a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales
o también en un grado de discapacidad igual o superior al 45 %, siempre
que, en este daltimo supuesto, se trate de discapacidades
reglamentariamente determinadas en los que concurran evidencias que

34 LOPEZ GANDIA y TOSCANI GIMENEZ, Los trabajadores al servicio del hogar familiar.
Aspectos laborales y de Seguridad Social. Propuestas de reforma, Albacete, (Bomarzo), 2006,
pags. 88-89.

345 STSJ Catalufia 29 de noviembre de 2005 (Jur. 2005, 35459).
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determinan de forma generalizada y apreciable una reduccién de la
esperanza de vida de esas personas.

La Disposiciéon Adicional octava de la Ley General de Seguridad Social entiende
aplicable este precepto a “todos los regimenes que integran el sistema de la Seguridad
Social”, y por tanto, también al servicio doméstico. Ahora bien, resulta dificil
imaginar que el primer supuesto, relativo a actividades peligrosas, pueda llegar
a aplicarse; pero no existe ningtin problema, al menos teérico, para aceptar que
si cabe la jubilacion anticipada para los empleados domésticos discapacitados.

Aceptada esta premisa hay que tener en cuenta, ademas, que la aplicacién de
los correspondientes coeficientes reductores de la edad en ningtin caso da
ocasion a que el interesado pueda acceder a la pension de jubilaciéon con una
edad inferior a la de 52 afios y que dichos coeficientes no pueden ser tenidos en
cuenta a efectos de percibir el incremento por haber causado la pension de
jubilacién a una edad superior a los 65 afios y a cualquier otra modalidad de
jubilacién anticipada.

Mayores problemas ha ocasionado la cuestién relativa a la jubilacion anticipada
por parte de personas que estuvieron integrados en el Montepio del Servicio
Doméstico.

En esta cuestion hay que recordar que el Montepio del Servicio Doméstico no
estuvo integrado en el Servicio del Mutualismo Laboral, y, si bien por la Ley de
19 de julio de 1944 se acord6 extender al personal del servicio doméstico los
beneficios de los Subsidios y Seguros Sociales que disfrutaran los demas
trabajadores en aquella época, no regia para ninguno de ellos en aquel
momento la posibilidad de jubilacién antes de los 65 afios.

Ademas, aun cuando el Decreto 385/1959, de 17 de marzo, por el que se cre6 el
Montepio Nacional del Servicio Doméstico dispuso que se aplicarian al
Montepio Nacional de los Servidores Domésticos las disposiciones de la Ley de
Mutualidades y Montepios de 6 de diciembre de 1941, asi como su reglamento,
tal aplicacién se preveia con cardcter subsidiario, y sin que esa norma general
incluyera de forma ni siquiera implicita la relacionada con la edad de jubilacién
prevista en aquella normativa, como lo demuestra el hecho de que la Orden de
6 de abril de 1959, por la que se aprobaron los Estatutos del Montepio Nacional
del Servicio Doméstico, establecia un orden de prelacién de fuentes que ponian
en primer lugar a tales Estatutos, y después a lo previsto en la Ley y
Reglamentos del Mutualismo Laboral con caracter subsidiario, recogiendo
expresamente, como exigencia para poder acceder a la pension de vejez, la de
haber cumplido sesenta y cinco afios.

Por tanto, cabe considerar que los afiliados al antiguo Montepio Nacional no
estuvieron incluidos en el antiguo Servicio del Mutualismo Laboral y aunque
existian previsiones legales sobre asimilacién y estas se produjeron en otras



materias nunca llegé a producirse esa asimilaciéon en relaciéon con la edad de
jubilacion.

Ahora bien, no se puede olvidar que el Tribunal Supremo, en varias sentencias,
a otros efectos, por ejemplo, de determinar el periodo de carencia, ha aceptado
que las cotizaciones a este Montepio sirvieran para causar derecho a
prestaciones del antiguo Seguro de Vejez e Invalidez (SOVI)**®, habiendo
resuelto lo mismo con organismos similares, como el Montepio Maritimo
Nacional®’, la Caja de Trabajadores Portuarios®?, la Institucién Telefénica de
Prevision®**® o con la Mutualidad Nacional de Prevision Local.

Sin embargo, todas estas previsiones vienen dadas por el hecho de que en toda
la normativa de Seguridad Social existente en la actualidad juega el computo
reciproco de cotizaciones y criterios de totalizacién compatibles y congruentes
con esta version.

En conclusion, no es admisible la jubilaciéon antes de cumplir la edad de sesenta
y cinco afos por parte de quienes estuvieron afiliados antes del afio 1967 en el
Montepio Nacional del Servicio Doméstico3>0.

Ademas, este tipo de jubilaciéon también es admisible por aplicacién del articulo
unico de la Ley 47/1998, de 23 de diciembre, de manera que, cuando el
trabajador no haya cumplido la edad minima para causar derecho a la pensién
de jubilacién en el régimen por el que deba resolverse el derecho, por ser aquel
en que se acredite el mayor nimero de cotizaciones, por ejemplo, el régimen
especial del servicio doméstico, podra reconocérsele la pensién de jubilacién en
dicho régimen, siempre que se acredite el requisito de edad en alguno de los
demads regimenes que se hayan tenido en cuenta para la totalizacién de los
periodos de cotizacion3!.

En tercer lugar, en relacion a la jubilacién flexible, como aquella derivada de la
posibilidad de compatibilizar, una vez causada, la pensién de jubilacién con un
trabajo a tiempo parcial, la pensién se minorard en proporcién inversa a la
reduccién de la jornada de trabajo del pensionista en relacion a la de un
trabajador a tiempo completo comparable.

En este caso, a pesar de que la lectura, tanto del namero cuarto de la
Disposiciéon Adicional Octava de la Ley General de Seguridad Social, como del
art. 4 del Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, al expresar que esta
especialidad “serd de aplicacion a todos los Regimenes de la Seguridad Social, con la
salvedad establecida en la disposicion adicional primera del presente Real Decreto”,

346 STS 9 de diciembre de 2002 (R] 2003, 521).

37 STS 5 de julio de 2004 (R] 2004, 5342).

348 STS 9 de diciembre de 2002 (R] 2003, 521).

349 STS 23 de febrero de 2004 (R] 2004, 2587).

30 Sobre esta cuestion véase STS 29 de marzo de 2007 (RJ 2007, 3419).
351 STSJ Catalufia 6 de octubre de 1999 (AS 1999, 6429).
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donde nada se dice respecto a este régimen especial, en virtud del mismo
fundamento que el supuesto de la jubilacion parcial, cabe afirmar la dificultad
de aplicaciéon a este régimen especial de esta modalidad, aunque no la
imposibilidad.

En cuarto y tltimo lugar, respecto a la pensién de jubilacién con 65 afios o mas,
el art. 163.2 de la Ley General de Seguridad Social regula que cuando se acceda
a la pension de jubilacién a una edad superior a los 65 afios, siempre que al
cumplir esta edad se hubiera reunido el periodo minimo de cotizacién de 15
afios se reconocera al interesado un porcentaje adicional consistente en un 2 %
por cada afio completo transcurrido entre la fecha en que cumpli6é dicha edad y
la del hecho causante de la pensién. Dicho porcentaje se elevaré al 3 % cuando
el interesado hubiera acreditado al menos cuarenta afios de cotizacién al
cumplir 65 afios.

Este se debe sumar al que con caracter general corresponda al interesado de
acuerdo, aplicindose el porcentaje resultante a la respectiva base reguladora a
efectos de determinar la cuantia de la pension. En el supuesto de que la cuantia
de la pensiéon reconocida alcance el indicado limite sin aplicar el porcentaje
adicional o aplicandolo sélo parcialmente, el interesado tiene derecho, ademas,
a percibir anualmente una cantidad cuyo importe se obtiene aplicando al
importe de dicho limite vigente en cada momento el porcentaje adicional no
utilizado para determinar la cuantia de la pensién, redondeado a la unidad més
proxima por exceso. Esta cantidad se devenga por meses vencidos y se abona
en catorce pagas, sin que la suma de su importe y el de la pensién o pensiones
que tuviera reconocidas el interesado, en computo anual, pueda superar la
cuantia del tope maximo de la base de cotizacién vigente en cada momento,
también en computo anual.

Esta opcidn, de acuerdo con la regulacion contenida en la Disposicion Adicional
octava de la Ley General de Seguridad Social, ha de entenderse aplicable a los
empleados domeésticos, con la salvedad que esta disposicién expresamente
excluye para este colectivo la aplicaciéon de la exoneraciéon de la cotizacion
cuando se tiene derecho a este tipo de jubilacién. De manera que los empleados
domésticos si podran retrasarse su edad de jubilacién, devengando el derecho a
los incrementos, si cumplen el resto de requisitos, pero subsistira la obligacién
de cotizar, dependiendo de quién sea el obligado.

Los requisitos para causar derecho a la pensién de jubilacién en el régimen
especial del servicio doméstico son los siguientes:

v' Estar afiliado, en alta o alta asimilada en la Seguridad Social®52. También
se puede tener derecho a la jubilacién aunque no se esté en alta o alta
asimilada, siempre que se hayan cumplido 65 afios y se acredite el
periodo de cotizacion indicado.

32 STSJ Catalufia 6 de octubre de 1999 (AS 1999, 6429).



v" Tener cubiertos quince afos de cotizacion, de los cuales, al menos, dos
deben estar comprendidos en los dltimos quince afios inmediatamente
anteriores a la fecha del hecho causante353.

Hay que tener en cuenta que en esta situacién la jurisprudencia no ha
admitido la doctrina del paréntesis3>4.

Después de la reforma producida por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre,
se establece que a efectos del computo de los afios cotizados no se tiene
en cuenta la parte proporcional correspondiente a las pagas
extraordinarias y se regula una aplicacién paulatina de aumento del
periodo minimo exigible, de acuerdo con la siguiente progresion:

Durante los seis primeros meses 4.700 dias
Durante el segundo semestre 4.777 dias
Durante el tercer semestre 4.854 dias
Durante el cuarto semestre 4931 dias
Durante el quinto semestre 5.008 dias
Durante el sexto semestre 5.085 dias
Durante el séptimo semestre 5.162 dias
Durante el octavo semestre 5.239 dias
Durante el noveno semestre 5.316 dias
Durante el décimo semestre 5.393 dias
Durante el décimo primer semestre 5.475 dias

v' Si se accede desde una situacion de alta o de alta asimilada sin obligacién
de cotizar, dicho periodo de dos afios habra de estar comprendido dentro
de los quince afios anteriores a la fecha en que cesé la obligacion de
cotizar3.

v’ Tener cumplidos 65 afios y cesar en la actividad laboral®®.
v" Estar al corriente en el pago de las cuotas.

En relacién a la cuantia de la pensién hay que tener en cuenta que el sistema ha
sufrido la siguiente evolucion. Hasta 1987, la base reguladora de esta pension,

353 STSJ Madrid 22 de enero de 2004 (Jur. 2004, 95398).

34 STSJ Madrid 22 de enero de 2004 (Jur. 2004, 95398).

35 STSJ Catalufia 22 de marzo de 2006 (Jur. 2006, 241287).

36 SALAS PORRAS, “El régimen especial de empleados de hogar”, Comentario sistematico a la
Legislaciéon reguladora de las pensiones, Comares, (Granada), 2004, pags. 320-321.
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que se regulaba en la version anterior del art. 32.2 del Decreto, se establecia
aplicando un porcentaje variable en funcién de los afios de cotizacion previstos,
que variaba desde un 25 % a los diez afios de cotizacién hasta un maximo del 70
% a los 35 afios de cotizacion. Desde 1988, fruto de la modificaciéon de este
precepto por el Real Decreto 1609/1987, de 23 de diciembre, se aplica el
régimen regulado en el Decreto. Sin embargo, a partir de 1994, de acuerdo con
lo establecido en el namero primero de la Disposiciéon Adicional Octava, el
régimen aplicable es, en esencia, el previsto en el art. 162 de la Ley General de la
Seguridad Social.

En la actualidad, la cuantia de la pensién viene determinada por el importe de
la base reguladora y el porcentaje aplicable a ésta segtin el nimero de afios
cotizados37.

Para el ano 2008, el Real Decreto 1764/2007, de 28 de diciembre, sobre
revalorizacién de las pensiones establece las siguientes cuantias minimas:

Pension Titulares
Con cényuge a cargo Sin conyuge a cargo
Euros/afio Euros/afo
Titular con 65 afios 9.222,50 7.399,70
Titular menor de 65 afios 8.619,24 6.895,00

La base reguladora se calcula dividiendo por 210 las bases de cotizacion del
trabajador durante los 180 meses inmediatamente anteriores a aquel en que se
produzca el hecho causante, toméndose las bases correspondientes a los
veinticuatro meses inmediatamente anteriores a aquel en que se produzca el
hecho causante en su valor nominal; las restantes se actualizan de acuerdo con
la evolucién que haya experimentado el Indice de Precios al Consumo, desde
los meses a que dichas bases corresponden hasta el mes inmediato anterior a
aquel en que se inicie el periodo de bases no actualizables. Sin embargo, a
diferencia de lo que sucede respecto a los diferentes supuestos de trabajadores
por cuenta ajena regulados en otros regimenes, las lagunas de cotizacién no se
integran3%8,

Obtenida la base reguladora, el importe de la pensién se determina aplicando al
mismo el porcentaje correspondiente en funcién de los afios cotizados, segin la
escala establecida para el Régimen General, que es la siguiente:

Afios de cotizacién Porcentaje de la base
reguladora
A los quince afios 50
A los dieciséis afnos 53
A los diecisiete afios 56
A los dieciocho afios 59

%7 STS] Cataluna 15 de febrero de 2006 (AS 2006, 1988).
358 STS] Comunidad Valenciana 17 de octubre de 2001 (Jur. 2001, 83954).



A los diecinueve anos 62
A los veinte afios 65
A los veintitn anos 68
A los veintidds afios 71
A los veintitrés afios 74
A los veinticuatro afios 77
A los veinticinco afios 80
A los veintiséis afios 82
A los veintisiete afios 84
A los veintiocho anos 86
A los veintinueve afios 88
A los treinta afios 90
A los treinta y un afios 92
A los treinta y dos afios 94
A los treinta y tres afios 96
A los treinta y cuatro afos. 98
A los treinta y cinco afios o més 100

Como se puede comprobar, el porcentaje aplicable a la base reguladora para
obtener la cuantia de la prestacion es el 50%, si se acreditara sdlo el periodo
minimo de cotizacién exigido, quince afios, en tanto que el 100% de la base
reguladora se obtendria al acreditar 35 afios cotizados. Sin embargo, para el
computo de estos afios de cotizacion no se aplica a este régimen especial la
escala de abono de afios y dias de cotizacion regulada en la Disposicion
Transitoria Segunda de la Orden de 18 de enero de 19673%.

Para hallar el namero de afios cotizados que determine el porcentaje aplicable a
la base reguladora se computan los cotizados a éste y a otros Regimenes de la
Seguridad Social, siempre que unos y otros no se superpongan3®. Ahora bien,
como es posible causar la pensiéon de jubilaciéon en mas de un régimen, en este
caso es necesario acreditar periodos de quince afios de cotizacion superpuestos
en los regimenes respectivos.

El derecho al reconocimiento de la prestacién de jubilacién no prescribe.

La pension de jubilacion se devenga desde el dia siguiente al del hecho causante
de la misma, siempre que la solicitud sea presentada dentro de los tres meses
siguiente a aquél. En otro caso s6lo se devenga con una retroactividad de tres
meses contados desde la fecha de presentacion de la solicitud3el.
Se considera hecho causante, para los trabajadores en alta, el dia del cese en el
trabajo por cuenta ajena, para los trabajadores que se encuentren en alguna de
las situaciones asimiladas a la del alta, el dia que se formule la solicitud, salvo
que se trate de un trabajador en excedencia, en cuyo caso es el dia que cese en el

39 STSJ Pais Vasco 14 de julio de 2000 (AS 2000, 2488).
360 STSJ Galicia 29 de enero de 2002 (Jur. 2002, 48460).
361 STSJ Galicia 18 de febrero de 2000 (AS 2000, 42).

165



cargo que dio origen a la asimilacién o en el supuesto de traslado fuera del
territorio nacional, que es el dia del cese en el trabajo por cuenta ajena. Ademés,
para los trabajadores que no se encuentren en alta ni en situacién asimilada a la
del alta, el dia de presentacion de la solicitud.

El disfrute de la pensiéon de jubilacién es incompatible con todo trabajo del
pensionista por cuenta propia o ajena que dé lugar a su inclusién en cualquiera
de los regimenes de la Seguridad Social, asi como con trabajos para cualquiera
de las Administraciones publicas. En caso de reincorporacion a la vida laboral a
jornada completa la prestacion queda suspendida y las nuevas cotizaciones
mejoran la pensién, aumentando el porcentaje a aplicar a la base reguladora en
funcién de los afios de cotizacién y reducirdn los coeficientes reductores de los
supuestos de acceso anticipado a la pensién de jubilacion.

La pension solo se extingue por fallecimiento del pensionista, aunque puede ser
suspendida por nueva incorporacién laboral o por sancion.

39. Prestaciones por muerte y supervivencia

Las prestaciones por muerte y supervivencia, de acuerdo con el art. 33 del
Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, presentan la siguiente regulacion:

“1. En el caso de muerte, cualquiera que fuera la causa, se otorgardin, segiin los
supuestos, alguna o algunas de las siguientes prestaciones:

a) Subsidio de defuncion.

b) Pension vitalicia o, en su caso, subsidio temporal de viudedad.

c) Pension de orfandad.

d) Pension vitalicia o, en su caso, subsidio temporal en favor de familiares” .

En todo caso, y antes de entrar en el andlisis de cada una de las concretas
prestaciones, las especialidades en este régimen especial respecto al Régimen
General son las siguientes:

v No se regula la indemnizacién a tanto alzado, ya que el hecho causante
es el accidente de trabajo o enfermedad profesional, supuestos no
regulados para los empleados domésticos.

v" El Decreto sigue utilizando el concepto “subsidio por defuncion” cuando la
denominacion actual es “auxilio por defuncion”.

v Aunque el Decreto se refiera a esta especialidad, el subsidio temporal de
viudedad fue suprimido con caracter general por la Ley 24/1972, de 21

de julio.

Sin embargo, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, ha introducido una



prestacion temporal de viudedad, a la que si tienen derecho los
empleados domésticos.

v Conforme al ntimero segundo del art. 33 del Decreto, el periodo de
cotizacion exigido para causar derecho a estas prestaciones es “de sesenta
mensualidades computables, dentro de los diez arios anteriores a la fecha del
fallecimiento del causante”. Sin embargo, La Disposiciéon Adicional 11 del
Real Decreto 2319/1993, de 29 de diciembre, estableci6é que las
prestaciones de muerte y supervivencia en este régimen especial serian
reconocidas en los mismos términos que en el Régimen General en lo
relativo a periodos previos de cotizacion y célculo de la base reguladora.
Por tanto, en la actualidad, no existen diferencias.

Son sujetos causantes los trabajadores afiliados y en alta o en situaciéon
asimilada a la de alta, que retnan un periodo minimo de cotizaciéon de
quinientos dias dentro de un periodo ininterrumpido de cinco afios
inmediatamente anteriores a su fallecimiento, si éste es debido a enfermedad.
En los supuestos en que se cause aquélla desde una situacion de alta o de
asimilada al alta, sin obligaciéon de cotizar, el periodo exigido deberad estar
comprendido dentro de un periodo ininterrumpido de cinco afos
inmediatamente anteriores a la fecha en que ces6 la obligacion de cotizar.

En cambio, los sujetos causantes que estén afiliados y en alta o en situaciéon
asimilada a la de alta cuando la muerte es debida a accidente3? o la prestacion
solicitada es la orfandad, no se exige periodo previo de cotizacién.

En esta cuestion se puede olvidar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha venido aplicando de manera flexible la exigencia del requisito de alta o
situacion asimilada, en relacién especialmente con estas prestaciones®® que
estiman cumplido dicho requisito si concurre la situaciéon de alta cuando se
inicia el acontecer que conduce al hecho causante y es fundadamente explicable
que se hayan descuidado en algiin momento los requisitos legales prevenidos

para continuar en alta.

Ademas también pueden ser sujetos causantes, los pensionistas de jubilaciéon en
su modalidad contributiva, los pensionistas de incapacidad permanente en su
modalidad contributiva, los empleados domésticos que hubieran cesado en su
trabajo con derecho a pensién de jubilacién y falleciesen sin haberlo solicitado,
asi como los empleados desaparecidos con ocasion de un accidente en
circunstancias que hagan presumible su muerte y sin que se hayan tenido
noticias suyas durante los noventa dias naturales siguientes al del accidente. En
este caso, no se causa nunca derecho al auxilio por defuncién.

362 STS] Madrid 6 de abril de 1994 (AS 1994, 1569).
363 STS 19 de noviembre de 1997 (R] 1997, 8616).
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De la misma manera, s6lo a efectos de las pensiones de viudedad, orfandad y
prestaciones en favor de familiares, pueden ser también causantes los
trabajadores que no se encuentren en alta o en alta asimilada, siempre que
acrediten un periodo minimo cotizado de quince afos.

En todo caso, no se puede olvidar también el requisito general de estar al
corriente de pago de las cotizaciones, cuando el empleado doméstico sea el
responsable.

El hecho causante es la defuncién del trabajador o del pensionista de jubilacién
o incapacidad permanente, salvo que se trate de pensiéon de orfandad y el
beneficiario sea hijo péstumo, en cuyo caso se entiende producido el dia de su
nacimiento.

1) Auxilio por defuncién

Son beneficiarios la persona o personas que hayan sufragado los gastos de
sepelio. Se presume que dichos gastos los han soportado, por este orden, el
conyuge sobreviviente, el sobreviviente de una pareja de hecho, hijos o
parientes del fallecido que convivieran con él habitualmente.

No se exige periodo previo de cotizacién y prescribe a los cinco afios contados
desde el dia siguiente al del fallecimiento.

La cuantia a percibir es de 30,05 euros, cuando el beneficiario sea alguno de los
tamiliares indicados. En otro caso, el importe de los gastos ocasionados por el
sepelio, con el limite, en todo caso, de la cantidad indicada.

De acuerdo con la Disposicién adicional décima de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, este auxilio se incrementard en un 50 % anual en los préximos cinco
afios, a razén de un 10 % anual y a partir de ese momento, en cada ejercicio, se
actualizara con arreglo al indice de precios al consumo.

2) Pension vitalicia de viudedad

Son beneficiarios de la pensién vitalicia de viudedad las personas que pueden
quedar incluidas en alguno de los tres siguientes colectivos:

v" El cényuge superviviente cuando, al fallecimiento de su conyuge, éste, si
al fallecer se encontrase en alta o en situacion asimilada a la de alta,
hubiera completado un periodo de cotizacién de quinientos dias, dentro
de un periodo ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores
a la fecha del hecho causante de la pension.

En los supuestos en que se cause aquélla desde una situacion de alta o de
asimilada al alta, sin obligaciéon de cotizar, el periodo de cotizacion de
quinientos dias debe estar comprendido dentro de un periodo



ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha en
que ces6 la obligacién de cotizar. En cualquier caso, si la causa de la
muerte fuera un accidente no se exige ningun periodo previo de
cotizacion.

También tendra derecho a la pension de viudedad el céonyuge
superviviente aunque el causante, a la fecha de fallecimiento, no se
encontrase en alta o en situacion asimilada a la de alta, siempre que el
mismo hubiera completado un periodo minimo de cotizacién de quince
anos.

En los supuestos excepcionales en que el fallecimiento del causante
derivara de enfermedad no sobrevenida tras el vinculo conyugal se
requiere, ademas, que el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de
antelacion como minimo a la fecha del fallecimiento o, alternativamente,
la existencia de hijos comunes. No se exige dicha duracién del vinculo
matrimonial cuando en la fecha de celebracién del mismo se acredite un
periodo de convivencia con el causante, que, sumado al de duracion del
matrimonio, hubiera superado los dos anos.

En los casos de separacion o divorcio, el derecho corresponde a quien,
reuniendo los requisitos generales, sea o haya sido conyuge legitimo, en
este ultimo caso siempre que no hubiese contraido nuevas nupcias o
hubiera constituido una pareja de hecho. El derecho a pensién de
viudedad de las personas divorciadas o separadas judicialmente queda
condicionado, en todo caso, a que, siendo acreedoras de la pension
compensatoria regulada en el art. 97 del Codigo Civil, ésta quedara
extinguida por el fallecimiento del causante.

En caso de nulidad matrimonial, el derecho corresponde al superviviente
al que se le haya reconocido el derecho a la indemnizacion regulada en el
art. 98 del Cédigo Civil, siempre que no hubiera contraido nuevas
nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho.

La persona que se encontrase unido al causante en el momento de su
fallecimiento, formando una pareja de hecho, y acreditara que sus
ingresos durante el afio natural anterior no alcanzaron el 50 % de la suma
de los propios y de los del causante habidos en el mismo periodo. Dicho
porcentaje serd del 25 % en el caso de inexistencia de hijos comunes con
derecho a pensién de orfandad.

No obstante, también se reconoce derecho a esta pensiéon cuando los
ingresos del sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el importe del
salario minimo interprofesional vigente en el momento del hecho
causante, requisito que deberd concurrir tanto en el momento del hecho
causante de la prestacién, como durante el periodo de su percepcion.
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Este limite se incrementa en 0,5 veces la cuantia del salario minimo
interprofesional vigente por cada hijo comudn, con derecho a la pensién
de orfandad que conviva con el sobreviviente y se consideran como
ingresos los rendimientos de trabajo y de capital asi como los de caracter
patrimonial, en los términos en que son computados para el
reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones.

A estos efectos, se considera pareja de hecho la constituida, con analoga
relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose
impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con
otra persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado de
empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter
inmediato al fallecimiento del causante y con wuna duracién
ininterrumpida no inferior a cinco afios. La existencia de pareja de hecho
se debe acreditar mediante certificacion de la inscripcién en alguno de
los registros especificos existentes en las comunidades auténomas o
ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento ptblico en
el que conste la constituciéon de dicha pareja. Tanto la inscripcién como la
formalizacién del correspondiente documento publico deben haberse
producido con una antelacién minima de dos afios con respecto a la
fecha del fallecimiento del causante.

En las comunidades auténomas con Derecho Civil propio, cumpliéndose
el requisito de convivencia, la consideraciéon de pareja de hecho y su
acreditacion se lleva a cabo conforme a lo que establezca su legislacion
especifica.

En todo caso, pierde la condicién de beneficiario de la pensiéon de viudedad que
le corresponda quien fuera condenado, por sentencia firme, por la comisiéon de
un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones,
cuando la ofendida por el delito fuera su conyuge o ex conyuge, salvo que, en
su caso, medie reconciliacion entre ellos.

La cuantia de la pension se determina aplicando a una base reguladora un
determinado porcentaje.

La base reguladora de la pensioén es el cociente que resulte de dividir por 28 la
suma de las bases de cotizacion del interesado durante un periodo
ininterrumpido de veinticuatro meses, elegidos por el beneficiario dentro de los
quince anos inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la
pension.

Cuando se trate de pensionistas, se utiliza como base reguladora la misma que
sirvi6 para determinar su pensién, pero se incrementa la prestacion con las
revalorizaciones que se hubieran producido.



El porcentaje a aplicar es del 52 por 100 de la base reguladora del causante con
caracter general.

Sin embargo, es del 70 por 100 de la base reguladora correspondiente, siempre
que durante todo el periodo de percepciéon de la pension se cumplan los
siguientes requisitos:

v" El pensionista tenga cargas familiares.

v' La pensién de viudedad constituya la principal o tnica fuente de
ingresos, entendiendo que se cumple este requisito cuando el importe
anual de la pensién, incluido el complemento a minimos que pudiera
corresponder, sea igual o superior al 50 por 100 del total de los ingresos
del pensionista en computo anual.

v Los rendimientos anuales del pensionista por todos los conceptos no
superen la cuantia resultante de sumar al limite que, en cada ejercicio
econdmico, esté previsto para el reconocimiento de los complementos
por minimos de las pensiones contributivas el importe anual que, en
cada ejercicio econémico, corresponda a la pensién minima de viudedad
en funcién de la edad del pensionista.

Los tres requisitos exigidos deben concurrir simultaneamente. La pérdida de
uno de ellos motiva la aplicacién del porcentaje del 52 por 100 con efectos desde
el dia primero del mes siguiente a aquel en que deje de concurrir dicho
requisito.

Si, habiendo mediado divorcio, se produce una concurrencia de beneficiarios
con derecho a pension, ésta se reconoce en cuantia proporcional al tiempo
vivido por cada uno de ellos con el causante, garantizandose, en todo caso, el 40
% a favor del conyuge superviviente o, en su caso, del que, sin ser conyuge,
conviviera con el causante en el momento del fallecimiento y resultara
beneficiario de la pension de viudedad en los términos a que se refiere el
apartado siguiente.

En caso de nulidad matrimonial, la pensién se reconoce en cuantia proporcional
al tiempo vivido con el causante, sin perjuicio de los limites que puedan resultar
en el supuesto de concurrencia de varios beneficiarios.

En todo caso, las pensiones tienen garantizadas cuantias minimas mensuales,
segln la edad de los beneficiarios, que se revalorizan anualmente. Para el afio

2008, el Real Decreto 1764 /2007, de 28 de diciembre, sobre revalorizacion de las
pensiones establece las siguientes cuantias minimas:

Titulares
Pension Sin cényuge a cargo
Euros/ano
Titular con cargas familiares 8.619,24
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Titular con 65 afios o discapacidad en 7.399,70
grado igual o superior al 65 por 100
Titular con edad entre 60 y 64 afios 6.895,00
Titular con menos de 60 afos 5.502,28

La pension de viudedad se puede extinguir por las siguientes causas:

v Por contraer nuevo matrimonio o constituya una pareja de hecho. No
obstante, se puede mantener el percibo de la pensién de viudedad,
aunque el pensionista contraiga nuevo matrimonio, cuando sea mayor
de 61 afios o menor de dicha edad, siempre que, en este dltimo caso,
tenga reconocida también una pension de incapacidad permanente
absoluta o de gran invalidez o acreditar una minusvalia en grado igual o
superior al 65 por 100, la pension de viudedad debe constituir la
principal o tnica fuente de ingresos del pensionista y el matrimonio ha
de tener unos ingresos anuales, de cualquier naturaleza e incluida la
pension de viudedad, que no superen dos veces el importe, en computo
anual, del Salario Minimo Interprofesional vigente en cada momento.

v' Por declaracion, en sentencia firme, de culpabilidad en la muerte del
causante.

v" Por fallecimiento.
v Por comprobarse que no falleci6 el trabajador desaparecido en accidente.

v' Por condena en sentencia firme por delito de lesiones, cuando la
ofendida por el delito y causante de la pension fuera su cényuge o ex
conyuge, salvo que, en su caso, mediara reconciliacion.

Finalmente, la pensiéon de viudedad es compatible con cualquier renta de
trabajo del beneficiario y con la pension de jubilacién o incapacidad
permanente a que el mismo tuviera derecho.

En los supuestos en que el matrimonio del pensionista de viudedad no hubiera
extinguido la pensién, la nueva pensién de viudedad que pudiera generarse,
como consecuencia del fallecimiento del nuevo cényuge, es incompatible con la
pensiéon o pensiones de viudedad que se venian percibiendo, debiendo el
interesado optar por una de ellas.

En el supuesto de que el causante no se encontrase en alta o en situaciéon
asimilada a la de alta la pensiéon de viudedad, es incompatible con el
reconocimiento de otra pension de viudedad, en cualquiera de los regimenes de
la Seguridad Social, salvo que las cotizaciones acreditadas en cada uno de los
regimenes se superpongan, al menos, durante quince anos.



En cambio, es compatible con la del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez
cuando la suma de ambas no supere el doble del importe de la pensiéon minima
de viudedad para beneficiarios con 65 0 mas afios que esté establecida en cada
momento. En caso de superarse, se procede a disminuir la cuantia de la pensién
del SOVI en el importe necesario para no exceder del limite indicado.

Ademas, conforme a la Disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, también puede reconocerse, con caracter excepcional, derecho a la
pension de viudedad cuando, habiéndose producido el hecho causante con
anterioridad a 1 de enero de 2008, concurran las siguientes circunstancias:

v" Que a la muerte del causante, reuniendo éste los requisitos de alta y
cotizacion, no se hubiera podido causar derecho a pensiéon de viudedad.

v" Que el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininterrumpida,
como pareja de hecho con el causante, durante, al menos, los seis afios
anteriores al fallecimiento de éste.

v Que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes.

v Que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pensién contributiva
de la Seguridad Social.

Para acceder a esta pension, la correspondiente solicitud debe ser presentada en
el plazo improrrogable de los doce meses siguientes a la entrada en vigor de
esta Ley. La pension reconocida tendra efectos econémicos desde el dia primero
de 2007, siempre que se cumplan todos los requisitos previstos en esta
disposicion.

3) Prestacion temporal de viudedad

Cuando el cényuge superviviente no pueda acceder al derecho a pensiéon de
viudedad por no acreditar que su matrimonio con el empleado doméstico
causante ha tenido una duracién de un afio o, alternativamente, por la
inexistencia de hijos comunes y retina el resto de requisitos generales, tiene
derecho a una prestaciéon temporal en cuantia igual a la de la pensiéon de
viudedad que le hubiera correspondido y con una duracion de dos afios.

4) Pension de orfandad

Pueden ser beneficiarios las personas que se encuentren en alguno de los
siguientes colectivos:

v' Hijos del causante menores de 18 afios o mayores incapacitados a la
fecha del fallecimiento de aquél, cualquiera que sea su filiacion.

v" Hijos del causante mayores de 18 afios y menores de 22 afios, de 24 si no

sobreviviera ninguno de los padres o el huérfano presente una
discapacidad en un grado igual o superior al 33 por ciento, si en la fecha
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del fallecimiento de empleado doméstico causante no efectien trabajos
lucrativos, por cuenta ajena o propia, o cuando los realicen, los ingresos
que obtengan, en computo anual, resulten inferiores a la cuantia del
Salario Minimo Interprofesional que se fije en cada momento, también en
computo anual. En el caso de orfandad absoluta, si el huérfano estuviera
cursando estudios y cumpliera 24 afios durante el transcurso del curso
escolar, la percepcion de la pension de orfandad se mantiene hasta el dia
primero del mes siguiente del inicio del siguiente curso académico.

v" Hijos del conyuge sobreviviente aportados al matrimonio, cuando, junto
con los requisitos generales, concurran las condiciones de que el
matrimonio se hubiera celebrado dos afios antes del fallecimiento del
causante, hubieran convivido a sus expensas y ademas no tengan
derecho a otra pension de la Seguridad Social, ni queden familiares con
obligacién y posibilidad de prestarles alimentos, segin la legislacion
civil.

Ademas, el empleado doméstico causante ha de encontrarse en alta o en
situacion asimilada al alta, salvo que hubiera completado un periodo minimo
de cotizacién de quince afos.

La cuantia de la pension se determina aplicando a una base reguladora un
determinado porcentaje.

La base reguladora de la pensioén es el cociente que resulte de dividir por 28 la
suma de las bases de cotizaciéon del empelado doméstico durante un periodo
ininterrumpido de veinticuatro meses, elegidos por los beneficiarios dentro de
los quince afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la
pension.

Cuando se trate de pensionistas, se utiliza como base reguladora la misma que
sirvid para determinar su pension, pero se incrementa la prestaciéon con las
revalorizaciones que se hubieran producido.

El porcentaje a aplicar es del 20 por 100 de la base reguladora o el porcentaje
que corresponda de acuerdo con la limitaciéon que afecta a todas las pensiones
de muerte y supervivencia para cada huérfano, pudiendo incrementarse con el
52 por 100 correspondiente a la pension de viudedad en el caso de orfandad
absoluta. Si existen varios beneficiarios, la suma de las pensiones de orfandad
mas la de viudedad no puede rebasar el 100 por 100 de la base reguladora.

Cuando concurran en un mismo beneficiario pensiones causadas por el padre y
la madre, el incremento previsto por orfandad absoluta sélo es aplicable a las
pensiones originadas por uno solo de los causantes.

La pension de orfandad se extingue por cumplir la edad maxima fijada en cada
caso, salvo que, en tal momento, tuviera reducida su capacidad de trabajo en un



porcentaje valorado en un grado de incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez. Si el huérfano no trabaja o, trabajando, obtiene ingresos inferiores al
Salario Minimo Interprofesional, la pension no se extingue hasta el
cumplimiento de los 22 6 24 afos de edad, segin proceda. En el caso de
orfandad absoluta, si el huérfano estuviera cursando estudios y cumpliera 24
afios durante el transcurso del curso escolar, la percepcion de la pensiéon de
orfandad se mantendrd hasta el dia primero del mes siguiente del inicio del
siguiente curso académico. Ademds, también se extingue por cese de la
incapacidad por la que percibe la pensién, por adopcién, por contraer
matrimonio, salvo que estuviera afectado por una incapacidad permanente,
absoluta o gran invalidez, por fallecimiento o por comprobarse que no fallecié
el trabajador desaparecido en accidente.

La pensiéon de orfandad es compatible con cualquier renta de trabajo del
coényuge superviviente, asi como, en su caso, con la pensién de viudedad que
perciba.

Ademas, es compatible con cualquier renta de trabajo del propio huérfano, si el
beneficiario es menor de 18 afios o mayor de dicha edad que tengan reducida su
capacidad de trabajo en un porcentaje valorado en un grado de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez o, siendo mayor de 18 afios y no estando
incapacitado, los ingresos que perciba resulten inferiores a la cuantia del Salario
Minimo Interprofesional, también en computo anual.

Reconocido el derecho a la pensién de orfandad, éste queda suspendido cuando
los beneficiarios mayores de 18 afios concierten un contrato laboral o realicen
una actividad por cuenta propia, siempre que los ingresos derivados del
contrato o de la actividad por cuenta propia superen el limite del Salario
Minimo Interprofesional en computo anual.

También es compatible con la percepcion de la prestacion econémica por hijo o
menor acogido a cargo.

En cambio, la pensién de orfandad es incompatible en los siguientes dos
supuestos:

v" Si el causante no se encontrase en alta o en situacién asimilada a la de
alta es incompatible con el reconocimiento de otra pensiéon de orfandad
en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, salvo que las
cotizaciones acreditadas en cada uno de los regimenes se superpongan,
al menos, durante quince afios.

v' Si el beneficiario es huérfano incapacitado que hubiera contraido
matrimonio es incompatible con la pensién de viudedad a la que

posteriormente pudiera tener derecho, y debe optar entre una u otra.

5) Pension en favor de familiares
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Son beneficiarios de la pensiéon a favor de familiares, las personas que se
encuentren en cualquiera de estas situaciones:

v" Nietos/as y hermanos/as, huérfanos de padre y madre, siempre que en
la fecha del fallecimiento sean menores de 18 afios, tengan reducida su
capacidad de trabajo en un porcentaje valorado en un grado de
incapacidad permanente absoluta o gran invalidez o sean menores de 22
afos, si no efectdan un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia o
realizdndolo los ingresos que obtenga el mismo, en cémputo anual,
resulten inferiores al 75 por 100 del Salario Minimo Interprofesional que
se fije en cada momento.

v" Madre y abuelas viudas, solteras, casadas, cuyo marido sea mayor de 60
afios o esté incapacitado para el trabajo, separadas judicialmente o
divorciadas.

v Padre y abuelos con 60 afios cumplidos o incapacitados para todo
trabajo.

v Hijos/as y hermanos/as de pensionistas de jubilaciéon o incapacidad
permanente, ambas en su modalidad contributiva, o de aquellos
trabajadores que al fallecer retinan los requisitos para el reconocimiento
del derecho a pension de jubilacién, mayores de 45 afios, que estén
solteros, viudos, separados judicialmente o divorciados, que ademas de
los requisitos generales acrediten dedicaciéon prolongada al cuidado del
causante364,

Ademas, deben acreditar convivencia con el empleado doméstico causante y a
sus expensas con dos afios como minimo de antelacién a su fallecimiento, no
tener derecho a otra pension publica, carecer de medios de subsistencia y que
no queden familiares con obligacién y posibilidad de prestarles alimentos
segun la legislacion civil.

La cuantia de la pension se determina aplicando a una base reguladora un
determinado porcentaje.

La base reguladora de la pensioén es el cociente que resulte de dividir por 28 la
suma de las bases de cotizaciéon del empleado doméstico causante durante el
periodo ininterrumpido de veinticuatro meses elegidos por los beneficiarios
dentro de los quince afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho
causante de la pension.

Cuando se trate de pensionistas, se utiliza como base reguladora la misma que

364 STS 15 de enero de 1987 (R] 1987, 40).



sirvid para determinar la pension, pero se incrementa la prestaciéon con las
revalorizaciones que se hubieran producido.

El porcentaje a aplicar es del 20 por 100 de la base reguladora, o el porcentaje
que corresponda de acuerdo con la limitaciéon que afecta a todas las pensiones
de muerte y supervivencia, que se puede incrementar con el 52 por 100 de la
pensién de viudedad: si al fallecimiento del empleado doméstico causante no
queda coényuge sobreviviente, o éste falleciese en el disfrute de la pension de
viudedad, ni hijos con derecho a pensién de orfandad. El 52 por 100 pasa a
incrementar la de nietos y hermanos y en ausencia de éstos a los ascendientes e
hijos o hermanos del pensionista mayores de 45 afios.

Finalmente, el derecho a la pensién, cuando los beneficiarios son nietos y
hermanos, se extingue por las mismas causas que en la orfandad. En cambio,
cuando los beneficiarios son ascendientes, hijos y hermanos mayores de 45
afios, se extingue por contraer matrimonio, por fallecimiento o por comprobarse
que no falleci6 el trabajador desaparecido en accidente.

6) Subsidio en favor de familiares

Los hijos/as o hermanos/as del empleado doméstico o pensionista fallecido,
mayores de 22 afios, solteros, viudos, separados judicialmente o divorciados
que convivieran con éste y a sus expensas con dos afios como minimo de
antelacion a su fallecimiento, siempre que no tengan derecho a cualquier otra
pensién y no presenten medios de subsistencia y no tengan familiares con la
obligacion de prestarles alimentos de acuerdo con el Coédigo Civil, tienen
derecho a percibir un subsidio temporal del 20 por 100 de la base reguladora
tomada para calcular la viudedad, durante doce meses y dos pagas
extraordinarias.

Este subsidio se extingue por agotamiento del periodo maximo de duracién y
fallecimiento.

40. Prestaciones familiares

La letra f) del art. 28.1 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, regula como
prestacion a la que tienen derecho los empleados del hogar las prestaciones
econémicas de proteccién a la familia. El régimen juridico de estas prestaciones
estaba regulado en el art. 35 del propio Decreto; sin embargo, este precepto fue
expresamente derogado por el Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, por el

que se desarrollaban, en materia de prestaciones por hijo a cargo, la Ley
26/1990, de 20 de diciembre.

De esta manera, en la actualidad, y de acuerdo con la redaccién de la
Disposicion Adicional Octava de la Ley General de Seguridad Social conforme a
la cual, es de aplicaciéon a este régimen “las normas sobre prestaciones
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familiares contenidas en el capitulo IX del titulo II de esta Ley”, el contenido de
estas prestaciones es el mismo que en el Régimen General. Por tanto, ademas de
los articulos 180 a 190 de la Ley General de Seguridad Social, también hay que
acudir al Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre.

Conforme a este régimen general, este tipo de prestaciones se divide en dos
tipos, segiin se refiera a la modalidad contributiva o no contributiva.

1) Modalidad contributiva

Son beneficiarios de esta prestaciéon no econémica los empleados de hogar que
disfruten de los periodos de excedencia con reserva de puesto de trabajo
establecidos para el cuidado de hijos, ya sean naturales o adoptados, o de
menores acogidos, en los supuestos de acogimiento familiar, permanente o
preadoptivo, aunque estos sean provisionales, asi como para el cuidado de un
familiar, hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones
de edad, accidente, enfermedad o discapacidad, no pueda valerse por si mismo
y no desempene actividad retribuida.

El periodo computable como efectivamente cotizado es el correspondiente a los
dos primeros afios de excedencia con reserva del puesto de trabajo para el
cuidado de hijo o menor acogido. Ahora bien, si la unidad familiar de la que
forma parte el menor tiene la consideraciéon de familia numerosa, el periodo
computable como efectivamente cotizado sera de treinta meses si es de
categoria general, o de treinta y seis meses si es de categoria especial. En
cambio, el periodo computable es del primer ano de excedencia en el caso de
cuidado de otros familiares.

El computo de un nuevo periodo de cotizaciéon efectiva se inicia por cada
disfrute de excedencia laboral a que puedan dar lugar los sucesivos hijos o
menores u otros familiares. En todo caso, si no llega a disfrutarse el periodo
total de excedencia, se computa como cotizado el periodo efectivamente
disfrutado.

En relaciéon al reconocimiento de las prestaciones, el periodo considerado como
de cotizacién se computa tanto para la cobertura del periodo minimo de
cotizacién como para la determinacién de la base reguladora y del porcentaje
aplicable.

Durante este periodo, los empleados domésticos se consideran en situaciéon de
alta para acceder a las prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.

A efectos de su computo, las cotizaciones realizadas durante los dos primeros
afios del periodo de reduccién de jornada por cuidado de menores se computan
incrementadas hasta el 100 % de la cuantia que hubiera correspondido si se



hubiera mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo. Este incremento
también se aplica, pero referido exclusivamente referido al primer afio, en el
resto de supuestos de reduccién de jornada.

Ademas, cuando las situaciones de excedencia hubieran estado precedidas por
una reduccién de jornada, a efectos de la consideraciéon como cotizados de los
periodos de excedencia que correspondan, las cotizaciones realizadas durante la
reduccién de jornada se computan incrementadas hasta el 100 % de la cuantia
que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccién la
jornada de trabajo.

Finalmente, hay que tener en cuenta que durante este periodo indicado se
mantiene el derecho a la prestaciéon de asistencia sanitaria de la Seguridad
Social.

2) Modalidad no contributiva

En su modalidad no contributiva, las prestaciones familiares a las que tiene
derecho el empleado doméstico son las tres siguientes:

v' Asignacién econémica por hijo o menor acogido a cargo.

v' Prestacion econdémica de pago unico a tanto alzado por nacimiento o
adopcién de hijo, en supuestos de familias numerosas, monoparentales y
en los casos de madres discapacitadas.

v' Prestacion por parto o adopciéon maltiples.

v" Prestacién econémica de pago tnico por nacimiento o adopcién de hijo.

a) Asignaciéon econémica por hijo o menor acogido a cargo

Se considera hijo o menor acogido a cargo cuando conviva y dependa
econémicamente del beneficiario.

En relacion a esta definicion hay que realizar las siguientes tres salvedades:

v" No se rompe la convivencia por la separaciéon transitoria debida a
estudios, trabajo del beneficiario, tratamiento médico o rehabilitacion.

v" Se considera que estd a cargo, aun cuando realice un trabajo lucrativo,
por cuenta propia o ajena, siempre que contintie conviviendo con el
beneficiario y que los ingresos percibidos no superen el 100 por 100 del
Salario Minimo Interprofesional vigente.

v" Se considera que no estd a cargo cuando sea perceptor de una pension

contributiva, a cargo de un régimen publico de proteccién social, distinta
de la de orfandad o a favor de familiares de nietos y hermanos.
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Tienen derecho a percibir esta prestacion los empleados domésticos que residan
legalmente en territorio espafiol, tengan a cargo hijos menores de 18 afios o
mayores de dicha edad afectados por una minusvalia en un grado igual o
superior al 65 por 100, cualquiera que sea la naturaleza legal de la filiacién de
aquéllos, asi como los menores acogidos, en acogimiento familiar, permanente o
preadoptivo y no perciban ingresos anuales superiores a 11.000 euros para el
afio 2008. Esta cuantia debe incrementarse en un 15 % por cada hijo o menor
acogido a cargo, a partir del segundo, éste incluido.

En principio, si los ingresos superan este limite no se reconoce la condicién de
beneficiario. No obstante, pueden ser beneficiarios, aun superando el nivel de
ingresos, si son inferiores a la cuantia que resulte de sumar a dicha cantidad el
producto de multiplicar el importe anual de la asignaciéon por el nimero de
hijos 0 menores acogidos a cargo.

Para ser beneficiario de la asignacién econémica por hijo menor o acogido a
cargo minusvalido no se exigira limite de recursos econémicos.

Si el beneficiario forma parte de familia numerosa, el limite de ingresos es para
2008 de 16.221,73 euros, en los supuestos en que concurran tres hijos a cargo, y
se incrementara en 2.627,47 euros por cada hijo a cargo a partir del cuarto, éste
incluido.

Son, asimismo, beneficiarios de la asignacién que, en su caso y en razén de
ellos, hubiera correspondido a sus progenitores o adoptantes, huérfanos de
ambos, menores de 18 afios o minusvalidos en un grado igual o superior al 65
por 100. Igual criterio se sigue en el supuesto de quienes no sean huérfanos y
hayan sido abandonados por sus progenitores o adoptantes, siempre que no se
encuentren en régimen de acogimiento familiar, permanente o preadoptivo.

Asimismo, son beneficiarios de las asignaciones que, en razén de ellos,
corresponderian a sus progenitores o adoptantes, los hijos minusvéalidos
mayores de 18 afios que no hayan sido incapacitados judicialmente y conserven
su capacidad de obrar. Si el beneficiario directo de la prestacién es minusvalido,
con un grado igual o superior al 65 por 100, y contrae matrimonio, esta
situacion no determina la extinciéon del derecho a la asignaciéon econémica que
viniera percibiendo.

Si concurren las circunstancias para ser beneficiario de la asignacién econémica
en ambos progenitores o adoptantes o, en su caso, en quienes hubiesen acogido
al menor, el derecho a percibirla solamente puede ser reconocido a favor de uno
de ellos, determinado de comin acuerdo. Se presume que existe acuerdo
cuando la asignacién econdémica se solicite por uno de ellos. De no existir
acuerdo ha de estarse a las reglas que en cuanto a patria potestad y guarda
establece el Codigo Civil.



La cuantia anual de la prestaciéon durante el afio 2008 es la establecida en las
siguientes tablas:

Hijos menores de 18 afios y menores acogidos
Cuando el hijo o menor acogido a cargo no se| 500, 00 euros
encuentre afectado por una minusvalia y tenga
una edad inferior a 3 afios
Cuando el hijo o menor acogido a cargo no se| 291,00 euros
encuentre afectado por una minusvalia y tenga
una edad comprendida entre los 3 y los 18
anos
Cuando el hijo o menor acogido a cargo se| 1.000,00 euros
encuentre afectado por una minusvalia en
grado igual o superior al 33 por 100

Hijos mayores de 18 aifios
Cuando el hijo tenga un grado de discapacidad | 1.000,00 euros
igual o superior al 33 %.
Cuando el hijo se encuentre afectado por una| 3.861,72 euros
minusvalia en grado igual o superior al 65 por
100
Cuando el hijo a cargo se encuentre afectado| 5.792,64 euros
por una minusvalia en grado igual o superior
al 75 por 100 y necesite el concurso de otra
persona para realizar los actos mas esenciales
de la vida

La cuantia se percibe siempre integramente cuando se trate de hijos
minusvalidos, sin que se tenga en cuenta el nivel de ingresos de la unidad
familiar.

El abono de la asignacién econémica, que se produce a partir del dia primero
del trimestre natural inmediatamente siguiente al de presentacién de solicitud,
o de la comunicaciéon de las modificaciones que supongan un aumento en la
cuantia, se lleva a cabo por la Tesoreria General de la Seguridad Social. Con
caracter general, el pago es semestral, salvo en las asignaciones econémicas por
hijo minusvalido a cargo mayor de 18 afios, cuyo pago es de periodicidad
mensual y se efectuard por mensualidad vencida.

b) Prestacion econémica de pago tnico a tanto alzado por nacimiento o
adopcioén de hijo, en supuestos de familias numerosas, monoparentales y en los
casos de madres discapacitadas.

Tienen derecho a esta prestacion los empleados domésticos que residan
legalmente en territorio espafiol y no perciban ingresos anuales, teniendo en
cuenta los obtenidos durante el afio anterior al nacimiento o a la adopcidn,
superiores a 11.000,00 euros para el afio 2008.

En principio, si la suma de los ingresos supera el limite establecido, no se
reconoce la condicién de beneficiario. No obstante, pueden ser beneficiarios,
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aun superando el nivel de ingresos, si son inferiores a la cuantia que resulte de
sumar a dicha cantidad el producto de multiplicar el importe anual de la
asignacion por el nimero de hijos 0 menores acogidos a cargo.

Hay que tener en cuenta que si el beneficiario forma parte de familia numerosa,
el limite de ingresos es para 2008 de 16.221,73 euros, en los supuestos que
concurran tres hijos a cargo y se incrementa en 2.627,47 euros por cada hijo a
cargo a partir del cuarto, éste incluido.

Esta prestacion se genera en los casos de nacimiento o adopcion de hijo en
Espafa en los siguientes supuestos:

v Una familia numerosa o que, con tal motivo, adquiera dicha condicidn,
segun el concepto regulado por la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién de las familias numerosas.

v" Una familia monoparental, entendida como la constituida por un solo
progenitor con el que convive el hijo nacido o adoptado y que constituye
el sustentador tinico de la familia.

v" Supuestos de madres que padezcan una discapacidad igual o superior al
65 %.

Respecto a la determinacién del beneficiario, hay que tener en cuenta que en el
supuesto de convivencia de los progenitores o adoptantes, es beneficiario
cualquiera de ellos, determinado de comun acuerdo. Se presume que existe
acuerdo cuando la prestacion se solicite por uno de aquéllos. A falta de acuerdo
es beneficiaria la madre. Cuando no convivan, es beneficiario el que tenga a su
cargo la guarda y custodia de los hijos. Ahora bien, cuando el causante hubiera
quedado huérfano de ambos o esté abandonado, es beneficiaria la persona fisica
que legalmente se haga cargo de aquél.

La prestacion consiste en un pago tnico de 1.000,00 euros.

En los casos en que los ingresos anuales percibidos, de cualquier naturaleza,
superen el limite establecido pero sean inferiores al importe conjunto que
resulte de sumar a dicho limite el importe de la prestacion, la cuantia de esta
altima es igual a la diferencia entre los ingresos percibidos por el beneficiario y
el indicado importe conjunto. En todo caso, no se reconoce la prestaciéon cuando
la diferencia sea inferior al importe mensual de la asignacion econémica por
hijo o menor acogido a cargo no minusvalido.

c) Prestacién econémica de pago tnico por parto o adopcién multiples

Tienen derecho a esta prestacion los empleados domésticos que residan
legalmente en territorio espafiol y no tengan derecho ni los progenitores ni los
adoptantes, ni en su caso quienes hubiesen acogido al menor, a prestaciones de
esta misma naturaleza en cualquier otro régimen publico de proteccion social.



Son causantes de esta prestacion los hijos nacidos de partos multiples cuando el
namero de nacidos sea igual o superior a dos, asi como los hijos adoptados
cuando el nimero sea igual o superior a dos. El nacimiento o la formalizacién
de la adopciéon ha de producirse en Espafia, o cuando, producido en el
extranjero, se acredite que el hijo o acogido vaya a integrarse de manera
inmediata en un nucleo familiar con residencia en Espafia. En los casos de parto
o adopcion multiple, cuando uno de los hijos esté afectado por una minusvalia
igual o superior al 33 por ciento computa doble.

Respecto a la determinacién del beneficiario, hay que tener en cuenta que en el
supuesto de convivencia de los progenitores o adoptantes, es beneficiario
cualquiera de ellos, determinado de comun acuerdo. Se presume que existe
acuerdo cuando la prestacién se solicite por uno de aquéllos. A falta de acuerdo
es beneficiaria la madre. Cuando no convivan, es beneficiario el que tenga a su
cargo la guarda y custodia de los hijos. Ahora bien, cuando los causantes
queden huérfanos de ambos o sean abandonados, es beneficiaria la persona
fisica que legalmente se haga cargo de los nacidos o adoptados.

La cuantia a percibir consiste en una cantidad en pago tnico en funcién del
namero de hijos nacidos en el parto, de acuerdo con la siguiente tabla:

Nuamero de hijos | Modo de cilculo | Cuantia en 2008
2 hijos 4 x SMI 2.400,00 euros
3 hijos 8 x SMI 4.800,00 euros
4 hijos y més 12 x SMI 7.200,00 euros

d) Prestacién econémica por nacimiento o adopcién de hijo

Son beneficiarias de esta prestacion las siguientes personas, siempre que
hubieran residido de forma legal, efectiva y continuada en territorio espafiol
durante al menos los dos afios inmediatamente anteriores al hecho del
nacimiento o la adopcion:

v" En caso de nacimiento, la madre, siempre que el nacimiento se haya
producido en territorio espanol. En los supuestos de fallecimiento de la
madre sin haber solicitado la prestacion o la percepcion anticipada de la
deduccion, es beneficiario el otro progenitor.

v En los casos de adopcién por personas de distinto sexo, la mujer, siempre
que la adopcién se haya constituido o reconocido por autoridad espafiola
competente. En los supuestos de fallecimiento de la misma sin haber
solicitado la prestacion o la percepcion anticipada de la deduccion, es
beneficiario el otro adoptante.
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Si las personas adoptantes fuesen personas del mismo sexo, aquella que
ambas determinen de comdn acuerdo, siempre que la adopcion se haya
constituido o reconocido por autoridad espafola competente.

Si la adopcién se produce por una sola persona, ésta, siempre que se
haya constituido o reconocido por autoridad espafiola competente.

En ningtn caso puede ser persona beneficiaria el adoptante cuando se
produzca la adopcién de un menor por una sola persona y subsista la
patria potestad de uno de los progenitores.

En todo caso, siempre que no hubieran tenido derecho a la deduccién por
nacimiento o adopcién regulada en el articulo 81.bis de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre sociedades, sobre la
renta de los no residente y sobre el patrimonio.

La prestacion consiste en un pago tnico de 2.500 euros por cada hijo nacido o
adoptado, cuya solicitud se puede efectuar a partir de la inscripcion del
descendiente en el Registro Civil.

El derecho al cobro de la prestaciéon econdémica puede ser cedido al otro
progenitor o adoptante una vez le sea reconocido, si éste retine los requisitos
generales; en todo caso, se entiende que no existe transmisién lucrativa a efectos
fiscales por esta cesion.

Corresponde al Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de su
Director General, la gestion y administracion de esta prestacion.

e) Compatibilidades

La percepcion de la prestaciéon por nacimiento o adopcion de hijo es compatible
con la percepcion de las demads prestaciones familiares de la Seguridad Social.

f) Incompatibilidades

Cuando concurran en ambos progenitores o adoptantes las circunstancias para
tener la condicién de beneficiarios, el derecho sélo puede ser reconocido a favor
de uno de ellos. Ademas, son incompatibles con la percepcion de cualquier otra
prestaciéon anédloga establecida en los demds regimenes ptublicos de proteccion
social.

Ademas, cuando los beneficiarios puedan tener derecho a la misma prestacion
por un mismo sujeto causante en varios regimenes publicos de protecciéon
social, deben optar por uno de ellos.



Finalmente, hay que tener en cuenta que la percepcién de las asignaciones
econdmicas por hijo minusvélido a cargo mayor de 18 afios es incompatible con
la condicién, por parte del hijo, de pensionista de invalidez o jubilacién en la
modalidad no contributiva, de beneficiario de pensiones asistenciales o de
subsidios de garantia de ingresos minimos y de ayuda por tercera persona, por
lo que debe ejercerse la opcién a favor de alguna de las prestaciones declaradas
incompatibles.

41. Prestacion por profesion religiosa

El art. 36 Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, regula la denominada
prestacion econdmica por profesion religiosa, con el siguiente contenido:

“1. Los empleados de hogar que profesen en religion catolica tendrin derecho, al
hacer los votos y por una sola vez, a una prestacion economica de 5.000 pesetas,
siempre que reunan las condiciones serialadas en el niimero 1 del articulo
anterior.

2. La percepcion de esta asignacion es incompatible con la de analoga naturaleza
prevista para la pensionista de viudedad que adquiera estado religioso” .

Se trata de una prestacién anacrénica establecida para los empleados de hogar
que profesen la religiéon catdlica o cualquier otra, prestacion que puede
devengarse al hacer los votos y por una sola vez, y consistente en una cantidad
alzada de 30,05 euros.

En todo caso, para causar derecho a esta prestacion se requiere ostentar un
periodo de 24 meses cotizados en los cinco afios inmediatamente anteriores al
hecho causante.

42. Asistencia social y servicios sociales

El articulo 37 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, regula que las
personas incluidas en el campo de aplicaciéon de este régimen, asi como sus
familiares y asimilados que de ellas dependan, pueden beneficiarse de los
servicios y auxilios econémicos que en atencion a los estados o situaciones de
necesidad se consideren precisos, previa demostracién, salvo en casos de
urgencia, de que el interesado carece de recursos para hacerles frente. Ello
podra llevarse a cabo con cargo a los fondos que al efecto se determinen y de
conformidad con las normas que regulan esta materia en el Régimen General.

De las prestaciones de la asistencia social pueden beneficiarse, en caso de
separacion o divorcio, el cényuge y los descendientes que hubieran sido
beneficiarios por razén de matrimonio o filiacién, segtn el art. 55.1 de la Ley
General de la Seguridad Social.
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Las ayudas asistenciales que puedan dispensarse pueden atender a
tratamientos o intervenciones especiales en casos excepcionales, o a la pérdida
de ingresos que pueda ocasionar la rotura fortuita de aparatos de proétesis u
otras situaciones andlogas, conforme al art. 56 de la Ley General de la
Seguridad Social.

Respecto a los servicios sociales, el art. 38 del Decreto 2346/1969, de 25 de
septiembre regula que esta prestacion se lleva a cabo con la debida colaboracién
con los del Régimen General y en ejecucién de los programas relativos a dichos
servicios.

En la actualidad, su contenido se regula en los articulos 53 y 54 de la Ley
General de Seguridad Social.
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