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RESUMEN

El trabajo doméstico y de cuidados es un componente imprescindible para el
bienestar y el sostenimiento de la sociedad. Paraddjicamente, el empleo en el
hogar familiar se perpetlia como una tarea para mujeres que, lamentablemente,
trabajan en la mayoria de los casos en condiciones de servidumbre moderna; la
razon la encontramos en que, al seguir siendo un trabajo que recae exclusivamente
en el ambito privado de los hogares, los poderes publicos no han disefiado
politicas adecuadas, ni destinado recursos suficientes, ni valorado un servicio que,
tradicionalmente, ha sido prestado gratuitamente por mujeres, en sus hogares o, en
condiciones precarias, en las casa de otros.

Es objetivo de este trabajo analizar el impacto de las politicas publicas en el
terreno de la corresponsabilidad y conciliacion de intereses familiares y laborales
desde la perspectiva de la trabajadora doméstica. Ello se lleva a cabo atendiendo a
una doble vision, que estructura en dos partes el estudio: por un lado, la posicién
de la empleada de hogar como elemento clave, en ausencia de alternativas
publicas, para lograr la conciliacion de intereses domésticos y laborales de las
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familias y, por otro, como beneficiaria misma de las medidas de conciliacion
contempladas. El anélisis de las posturas mantenidas por los Tribunales de
Justicia, a través del estudio de sentencias recientes en un tema de vital
importancia como es la maternidad de la trabajadora, completa el anélisis.

PALABRAS CLAVE: Conciliacion; empleada de hogar; politicas publicas;
maternidad; lineas judiciales.

ABSTRACT

Domestic and care work is an essential component for the welfare and
sustainability of society. Paradoxically, employment in the family home is
perpetuated as a task for women who, regrettably, work in most cases in
conditions of modern servitude; The reason is that, as it continues to be a work
that lies exclusively in the private sphere of households, the public authorities
have not designed adequate policies, nor earmarked sufficient resources, nor
valued a service that has traditionally been Provided free of charge by women, in
their homes or, in precarious conditions, in the house of others.

The objective of this work is to analyse the impact of public policies in the field of
stewardship and reconciliation of family and labor interests from the perspective
of the domestic worker. This isdone in response to a double vision, which
structures the study in two parts: on the one hand, the position of the home
employee as a key element, in the absence of public alternatives, to achieve the
reconciliation of domestic and labor interests of the families and, on the other, as a
beneficiary of the conciliation measures envisaged. The analysis of the positions
maintained by the courts of justice, through the study of recent sentences, on a
topic of vital importance as the maternity of the worker completes the analysis.

KeywoRbDs: Conciliation; household employee; public policy; maternity; judicial
lines.
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PUNTO DE PARTIDA.

El punto de partida no plantea discusion: Las transformaciones sociales habidas
en las Gltimas décadas han afectado directamente a la organizacion de la familia, y se
han traducido en una cada vez mas dificil compatibilizacion entre el trabajo productivo
y reproductivo. Histéricamente, las labores domésticas y de cuidados han sido
realizadas casi exclusivamente por mujeres. Estas mismas mujeres, al salir fuera a
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trabajar, han tenido que delegar en otras el cuidado de su hogar y de sus familiares
dependientes, perpetuandose asf el rol femenino de cuidadora y ama de casa’.

Carecemos de politicas publicas efectivas encaminadas a favorecer la
conciliacion de la vida laboral y familiar de los ciudadanos. Espafia ha estado
sistematicamente a la cola de los paises de la OCDE en inversion en familia, muy lejos
de los que mas invierten en este aspecto, como Reino Unido, Dinamarca, Francia o
Suecia. La ausencia, durante décadas, de una cultura para la conciliacion vy
corresponsabilidad ha dejado una huella dificil de borrar. Tenemos uno de los mercados
laborales méas disfuncionales de Europa y esta disfuncionalidad esta en la base de las
dificultades que afrontan mujeres y personas trabajadoras para conciliar su vida
personal y laboral. Las politicas de dependencia y conciliacion deben tener la capacidad
de mejorar la calidad de vida tanto de quienes necesitan ayuda y/o cuidados como de
quienes los prestan. Son medidas publicas encaminadas a mejorar la cobertura de
nuestro Estado de Bienestar en beneficio del conjunto de los ciudadanos.

Nuestro modelo de relaciones laborales, en el que el trabajo “en negro” tiene un
mayor desarrollo que en otros paises y, sobre todo, goza de una aceptacion social mas
amplia, la insuficiencia de politicas eficaces para la conciliacion de obligaciones y la
persistencia de patrones muy desiguales- desde el punto de vista del género- en la
atribucion de las responsabilidades familiares, explican la necesidad que tienen las
familias de recurrir a personas externas para poder hacer frente a las obligaciones
cotidianas de su espacio reproductivo. A lo largo de estos afios hemos podido
comprobar como la externalizacién de las tareas domésticas continla generando
desigualdades al ser nuevamente realizadas por mujeres, esta vez asalariadas, que
prestan sus servicios en condiciones precarias?, con muchas dificultades para poder
conciliar el trabajo con sus propias necesidades personales y familiares.

Resulta interesante analizar el impacto de las politicas publicas en el terreno de
la corresponsabilidad y conciliacion de intereses familiares y laborales desde la
perspectiva de la trabajadora doméstica que se convierte, por una parte, en elemento
esencial para que las familias espafiolas puedan conciliar y, por otro, en beneficiaria de
estas medidas conciliadoras como persona trabajadora que es. Con respecto a esta
ultima cuestion, nos centraremos en el caso de la trabajadora-madre, partiendo para ello,
por el indudable interés, del andlisis de las posturas judiciales mantenidas en
pronunciamientos recientes. Desde este enfoque bidireccional, en las siguientes lineas,
trataremos de dilucidar aspectos esenciales de las dos perspectivas.

! Aguilar Idafiez, M.J. (Dir.). (2008). Servicio doméstico: discriminacién y condiciones de trabajo en la
externalizacion del cuidado, desde la perspectiva de género. | Congreso Internacional sobre Género,
Trabajo y Economia Informal. GIEMIC. Universidad de Castilla- La Mancha.

2 Muy interesante el trabajo de Garcia, C., Santos, L. Valencia, N. (2014). “La construccién social del
mercado laboral doméstico en Espafia a comienzos del siglo XXI”. Cuadernos de Relaciones Laborales,
vol. 32, n° 1, pp. 101-131, con especial tratamiento del fenémeno migratorio (mujer inmigrante empleada
de hogar) y sus efectos en la cultura de cuidados.
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1.- LA INEFICACIA DE LAS POLITICAS PUBLICAS DE CONCILIACION:
EL ROL DE LA TRABAJADORA DOMESTICA.

1.1.- Introduccion.

La igualdad de trato entre hombres y mujeres en el ambito laboral es un objetivo
social claro de 'a normativa europea®, hoy en dia arraigado en los articulos 19, 153.1 y
157 del Tratado de funcionamiento de la Unidn Europea (TEUE). El articulo 23 de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales reconoce la igualdad de trato entre hombres
y mujeres en todos los ambitos, incluyendo el empleo, el trabajo y la retribucion.
Asimismo, la igualdad por razén de género se convierte en estandarte en directivas
emblematicas como la 75/117 de 10 febrero de 1975, en el aspecto retributivo, y en la
76/207 de 9 febrero de 1976, de modo general, luego modificada por la 2002/73 de 5
octubre 2002. Este reconocimiento pleno confluye en la vigente Directiva 2006/54 de 5
julio 2006, relativa a la aplicacion de la igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion. La proyeccion de este principio igualitario por razén de
género es muy amplia abarcando las retribuciones y el conjunto de condiciones
laborales, desde el acceso al empleo y la contratacion, al desarrollo del contrato de
trabajo y despido. La normativa europea establece una clara prohibicion de
discriminacion laboral por razon de género, tanto en su formulacion directa como
indirecta, y exige a los Estados Miembros una tutela antidiscriminatoria efectiva. Todo
ello en el contexto de la mas genérica Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion.

De manera mas especifica, la conciliacion laboral, familiar y personal ha sido y
es un objetivo social conexo con la igualdad de género, pero con entidad propia. El
articulo 33 de la Carta Europea de derechos fundamentales reconoce este derecho a la
conciliacion laboral, familiar y personal, asi como la proteccion de la maternidad. En
este marco, la Directiva Europea 2006/54, de igualdad de genero, implica una
proteccion especifica del embarazo y la maternidad, desarrollada también, desde la
perspectiva de los riesgos laborales, en la Directiva Europea 92/85. En conexion con
esta proteccion singular, el marco europeo de conciliacion familiar y laboral esta
desarrollado, inicialmente, en la Directiva 96/34 de 3 junio de 1996, que aplica el
acuerdo social europeo de permisos parentales, y posteriormente, en la Directiva
Europea 2010/18 de 8 marzo 2010, que vuelve a aplicar un renovado acuerdo social
europeo de permiso parental, que intensifica la corresponsabilidad en las
responsabilidades familiares.

El Parlamento Europeo aprobd, en sesion plenaria del dia 4 de abril de 2019, su
posicion en primera lectura sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y

¥ Extraido del texto de la Proposicién de Ley de Conciliacion, Igualdad y Apoyo a las Familias presentada
por el Grupo Parlamentario Ciudadanos (BOCG de 22 de junio de 2018).
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del Consejo relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores, por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del
Consejo, y con la que se pretende reforzar el derecho a la conciliacion de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores familiares.

Las instituciones europeas no han cesado de perseguir dos objetivos: una
igualdad de género laboral efectiva y una adecuada y corresponsable conciliacion
laboral, familiar y personal. Asi lo muestran la estrategia europea para la igualdad entre
hombres y mujeres 2010-2015 y 2016-2019, con objetivos politicos muy marcados en
esta doble direccion.

En nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion espafiola consagra, en su
articulo 14, entre otros, el derecho a la igualdad y a la no discriminacién por razén de
sexo. Ademas, el articulo 9.2 establece la obligacion de los poderes publicos de
"promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social". La aprobacion de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, pionera en el desarrollo
legislativo de los derechos de igualdad de género en Espafia, supuso un antes y un
después en la inclusién transversal del principio de igualdad en las politicas publicas®.
En ella, los derechos de conciliacion se reconocen como un criterio general de
actuacion, que aparecen dispersos por toda la norma.

El reconocimiento de la igualdad formal de las mujeres, y la incorporacién del
mismo a las relaciones laborales, ha contribuido a asentar los principios basicos en
torno a la conciliacion familiar y laboral, provocado, en las Gltimas décadas, una
profunda transformacion tanto de los roles femeninos como de los modelos familiares.
Sin embargo, no debemos olvidar que es la mujer la que tradicionalmente ha
desempefiado el rol doméstico, por lo que, todavia hoy, es la que soporta la carga de
compaginar sus obligaciones personales, familiares y laborales. La asuncion por parte
de las mujeres de un rol publico, no ha significado ni la desactivacion del rol privado
tradicional, ni la reorganizacion del espacio publico, ni tampoco la orientacion de los
varones hacia el trabajo doméstico. En muchas ocasiones las mujeres encuentran
dificultades y obstaculos en el acceso al empleo, en la permanencia o reinsercion en el
mercado laboral y en la promocion dentro de su carrera profesional por atender
obligaciones de caracter familiar, ya sea el cuidado de los hijos, personas enfermas o

* Recordemos que la Ley 39/99 de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, regula por primera vez y especificamente esta cuestion. Por medio de
ella, se llevé a cabo la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de dos directivas comunitarias y se
realiz6 un importante reconocimiento de derechos de conciliacion, aunque no consiguié cambios en la
estructura social, ni en los roles y estereotipos masculino y femeninos existentes.
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mayores dependientes y/o tareas propias del hogar. La escasa cultura de
corresponsabilidad provoca consecuencias evidentes, disminuyendo considerablemente,
a diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro entorno, las alternativas con las
que cuentan las mujeres para hacer frente a estas responsabilidades. La
corresponsabilidad se ha de dar no sélo entre el vardn y la mujer (la naturaleza del
término, creado por el Derecho de la Union Europea, no es solo familiar, también es
social), sino entre todos los agentes sociales, y es aqui donde entran en juego las
administraciones publicas y sus politicas y aqui se observa también la debilidad de
nuestro sistema de bienestar. Pensemos en que si se legisla en nombre de la igualdad de
género pero privatizando los servicios que facilitan la conciliacion de intereses, la
desigualdad se dispara; y decimos esto porque, mientras un pequefio grupo de mujeres
privilegiadas tendria oportunidad de promocionarse profesionalmente y “emanciparse”
del trabajo domestico externalizandolo (en la mayoria de los casos, lamentablemente, a
costa de la precariedad laboral de otras trabajadoras), la mayoria de las mujeres se
verian obligadas a asumir las dobles jornadas dentro y fuera del hogar familiar.

Desde la Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, hasta la actualidad, se han producido importantes
avances; se han incluido innovaciones a un sistema de figuras juridico-laborales que ya
existian en torno a la conciliacion, pero que van a incidir, sobre todo, en materia de
tiempo, al rescatar del empleado en el trabajo periodos mas 0 menos cortos para dedicar
a cuestiones familiares®. A pesar de que la propia Ley reconoce como fin primordial el
fomento de la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares, no deja de ser
una mera declaracion de intenciones pues el legislador continta contemplando los
derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral desde una Optica
femenina. En la practica, las mujeres son las que ejercen los derechos de conciliacion y
esto contribuye a mantener la distribucién tradicional de funciones productivas y de
cuidados y a fortalecer la situacion desigual y discriminatoria de la mujer en el acceso al
empleo y en las condiciones laborales, relegandola frecuentemente a empleos
secundarios y actuando siempre como freno a su promocién profesional®.

Las politicas publicas mas recientes suponen avances en este sentido. Sin
embargo, como la realidad evidencia, las medidas son claramente insuficientes pues,
aunque se ha avanzado en el marco formal, esta sigue siendo la asignatura pendiente
para gran parte de aquellos que tienen que ponerla en practica; la gran ausente es la
conciencia social.

® En lo que respecta a la regulacion legal, los avances habidos en las Gltimas décadas han sido evidentes.
Las medidas contempladas en la actualidad para la conciliacion de los intereses familiares y laborales de
las personas trabajadoras se reflejan, principalmente, en el Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre) que, recogiendo el mandato constitucional de no discriminacion por
razdn de sexo, lo traslada a las relaciones laborales.

® Al respecto, Espejo Megias, (2018). Hacia una reformulacién de la violencia de género laboral. La
Ley, p. 139. La autora considera que es necesario un cambio de rumbo en el actual sistema de cuidados al
constatarse que acentda la division sexual del trabajo y la exclusion socio-laboral de la mujer. Recuerda
el mandato dirigido a los poderes publicos en virtud del articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola.
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1.2.- Las politicas publicas de conciliacion como propulsoras de la externalizacion
(y privatizacion) de los trabajos en el hogar familiar.

Centrandonos en nuestra materia, observamos que existe una estrecha relacion
entre el marco normativo interno, el modelo de Estado de Bienestar de un pais y el
recurso a la contratacion de personas para realizar las tareas del ambito doméstico.
Como modelos imperantes en Europa nos encontramos, por una parte, con el modelo
liberal, con Reino Unido como pais de referencia; en €l se recurre a las empleadas de
hogar, en particular, inmigrantes, pero no contratadas directamente por las familias, sino
por centros 0 agencias especializadas, que ocupan estos puestos Unicamente si estan
regularizadas- en caso de extranjeras- y tienen una formacién profesional acreditada,
pudiendo acceder a los mismos y permaneciendo en ellos por las reticencias de las
mujeres autdctonas a desempefiarlos dadas las duras condiciones de trabajo y el escaso
prestigio social. Por otra parte, en el modelo socialdemocrata, como es el caso de
Holanda, las familias no tienen necesidad de acudir al servicio doméstico por la
existencia de una amplia oferta de servicios publicos. Ademas, es muy dificil el acceso a
estos puestos; para poder ocuparlos se exige cualificacion y especializacion. El elevado
control existente sobre las prestaciones economicas que reciben las familias hace aun
mas complicado destinarlo a la contratacion de un perfil de persona trabajadora que no
cumple con los requisitos que el marco regulador exige para este tipo de actividad.
Finalmente, el modelo mediterraneo, propio de paises como lItalia, Grecia y Espafia que
tienen en comdn dos elementos: un gasto reducido en servicios de atencion a los
cuidados y una importante extension de la economia sumergida y del empleo irregular
con la aceptacion social de todas las facetas derivadas de estas précticas. Este régimen
se caracteriza por la escasa implicacion de las administraciones publicas y la ausencia
de una respuesta eficaz por parte del mercado privado, lo que impulsa a las familias (
ante la dificultad de poder atender de otro modo a las obligaciones familiares y
laborales) a buscar otras alternativas a través de las contrataciones informales de
mujeres para las labores domesticas. El caso espafiol es un claro reflejo de este modelo
en el que se propicia la externalizacion de las tareas del hogar; y ello a pesar de la
existencia de un sistema de proteccion social cada vez méas desarrollado pero no por ello
exento de lagunas y carencias’.

En paises con el mismo nivel de desarrollo econémico y social que el nuestro la
ayuda domeéstica resulta obsoleta, reducto del pasado, porque, al mismo tiempo que las
mujeres se han ido incorporando al mercado laboral y los modelos familiares han
evolucionado, los gobiernos han disefiado politicas y servicios para la conciliacion. Por
el contrario, en Espafia, a partir de los afios 90 el servicio doméstico en lugar de
desaparecer resurgio con fuerza. Por tanto, uno de los factores claves que hacen

" Es preciso tener en cuenta elementos sociales, culturales, econémicos y demograficos para explicar la
tendencia hacia la mercantilizacién o hacia otras férmulas de cuidados domésticos. Al respecto, Martinez-
Bujan, R. (2014). “Los modelos territoriales de organizacion social del cuidado a personas mayores en los
hogares”. Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, n® 145, pp. 99-124.
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entender mejor el papel fundamental de las empleadas de hogar en la conciliacién de los
intereses familiares y laborales de las personas trabajadoras® es, precisamente, la
ausencia de politicas adecuadas. La falta de sensibilizacién junto con la insuficiencia - o
la inadecuada gestion- de estas politicas se traduce en la debilidad de los servicios
publicos y en la ausencia de un mercado privado de cuidados accesible a las familias,
aspectos que, sin duda, hacen entender el recurso a las empleadas de hogar que ofrecen
mayor adaptabilidad y disponibilidad®.

Dejando patente esta realidad, tendriamos que hacer hincapié en otro punto que
no podemos pasar por alto: la relacion causal entre el sistema de prestaciones
econdmicas derivado de la conocida como “Ley de la Dependencia” y el recurso a
mujeres como cuidadoras™®. Los datos corroboran que el sector del cuidado es uno de
los ghettos laborales mas descualificados y precarios y en el que mayormente se
concentran las trabajadoras del servicio domeéstico, en particular inmigrantes. La Ley de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia y a las familias de Espafia (Ley 39/2006, de 14 de noviembre) previo que,
unicamente cuando no fuese posible el acceso a un servicio publico o concertado de
atencion y cuidado, se podia percibir una prestacién econémica para ser atendido por
cuidadores no profesionales.

Con puntualizaciones™, la prestacién econémica de cuidados en el entorno
familiar ha tenido, en general, mucho mayor desarrollo que la oferta de servicios
profesionales formales, entendiendo por tales los ofrecidos por los centros residenciales,

®En particular, de las mujeres que, en un alto porcentaje siguen siendo las “obligadas” a coordinar trabajo
productivo y reproductivo. Pensemos que todas las medidas que el legislador viene contemplando para
lograr la conciliacion no pueden quedar limitadas a una mejor distribucion del tiempo dedicado al
cumplimiento derivado de las obligaciones familiares y laborales, sino que han de estar orientadas a la
consecucion de una igualdad entre mujeres y hombres dirigiéndose tanto al varén como a la mujer,
teniendo en cuenta en todo momento las particularidades de cada sexo, de tal manera que con ello se
promueva la corresponsabilidad y se compense y subsane la discriminacién y penalizacion a las que la
mujer se ve sometida. Son necesarios mecanismos y férmulas que impongan las mismas obligaciones
personales y familiares a los hombres y a las mujeres, de manera que trabajadoras y trabajadores tengan
idénticas condiciones de empleo y laboralidad. Las soluciones aportadas hasta ahora por el legislador
tienden a apartar a la mujer de su entorno laboral y concederle méas tiempo de permiso para que continte
responsabilizandose del hogar.

° En algunas CC.AA., como medidas de conciliacién, se prevén ayudas especificas para emplear a
personas trabajadoras del hogar familiar. El objeto de estas medidas es promover la efectividad de los
derechos de conciliacion de la vida laboral de las personas trabajadoras con su vida familiar y personal a
través de la concesion de subvenciones destinadas a posibilitar la contratacion de estas personas que, con
su trabajo, van a facilitar la conciliacién familiar y personal de sus empleadores. Como ejemplo, Orden de
16 de julio de 2018 de la CC.AA. de Extremadura, por la que se aprueba la convocatoria de las
subvenciones destinadas a la conciliacion de la vida familiar, personal y laboral correspondiente al
ejercicio 2018-2019.

O\/éase, Nogueira, J./Zalakain, J. (2015), La discriminacién maltiple de las mujeres inmigrantes
trabajadoras en servicios domésticos y de cuidados en la CAE. Instituto Vasco de la mujer, p. 41, con cita
de otros autores.

11 Estamos ante una ley estatal gestionada por cada Comunidad Auténoma, lo que ha provocado
desequilibrios y diferencias, al no implantarse por igual en todo el pais. Por ejemplo, en Baleares se dan
un 70,8% de ayudas econdémicas en detrimento de servicios como plazas en residencias o centros de dia,
mientras en Madrid ocurre el fenémeno contrario.
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de atencién diurna y nocturna, o el servicio de asistencia a domicilio, ya sea para
atender a las necesidades del hogar o a cuidados personales. Sin duda, la Ley de
Dependencia potencid las prestaciones en metalico para sufragar privadamente la
atencion en el hogar frente a prestaciones en especie. Este hecho, unido a la
desconfianza de las familias y de los usuarios directos respecto a €S0S Servicios,
justifican los motivos por los que, en la mayoria de los casos, se optase por la prestacion
econdémica con evidentes efectos directos en el incremento de la contratacion de
trabajadoras domésticas*?. No obstante, habria que matizar al respecto, pues la esencia
no radico en la existencia de ayudas econdmicas dirigidas a las personas dependientes o
a sus familias, sino en el grado de control sobre el uso de las mismas llevado a cabo por
la Administraciéon Pablica, casi inexistente en Espafia a diferencia de otros paises de
nuestro entorno™. En este contexto, no puede pasar desapercibida la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad (medidas antidéficit) que establecio,
entre otras cosas, una reforma del Sistema con recortes en las prestaciones y aumento
del copago, lo que unido a la situacion de crisis y desempleo vividas por las familias
espafolas precariz6 las condiciones de trabajo en el servicio doméstico al que se
recurria como Unica opcion ante la inexistencia de otros servicios o prestaciones o el
encarecimiento de las mismos.

Bajo nuestra perspectiva, y dadas las consecuencias derivadas del escaso control
y, por ende, del uso inadecuado de las ayudas y/o subvenciones a las que nos hemos
referido (traducidas en las condiciones laborales pésimas a las que se enfrentan la
mayoria de las empleadas de hogar —en parte por las deficiencias de la propia regulacion
de esta relacién laboral de caracter especial®®, en parte por el uso fraudulento de la
misma-), el sector pablico deberia socializar las tareas domésticas y de cuidados; la
responsabilidad sobre el trabajo digno de las personas empleadas de hogar no puede
estar en las posibilidades econdmicas o en la buena o mala fe de la persona empleadora.
Son los poderes publicos los que estdn obligados a ofrecer una red de servicios
(escuelas infantiles, comedores, centros culturales y de ocio, atencion a los
dependientes, centros de dia, etc...) de calidad, accesibles y con condiciones laborales
dignas para ser cubiertos por personal cualificado, de los que se puedan beneficiar todas
las personas trabajadoras. No olvidemos que, en nuestro mercado de trabajo, las

12 En el Primer Informe de Evaluacion del Sistema de Atencién a la Dependencia (2009) se sefialaba la
necesidad de mejorar las condiciones de trabajo y el reconocimiento oficial de los cuidadores informales
en los sistemas de seguridad social, “pues ignorar esta realidad es dar la espalda a algo que cada vez se
extiende mas: la atencion a las personas dependientes en el hogar a través de cuidadores sin contrato y
con nula o muy baja formacion”.

3 Muy interesante el comentario de Nogueira, J./Zalakain, J. (2015), cit., p. 42, cuando afirma que, solo
cuando los sistemas de prestaciones econémicas no estan sujetos a suficiente control (es decir, cuando los
beneficiarios pueden hacer el uso que deseen de esos ingresos) pueden contribuir a incrementar la
demanda de cuidadoras inmigrantes”.

4 \/gase, Mifiarro Yanini, M. (2013) El trabajo al servicio del hogar familiar: analisis de su nueva
regulacion. Madrid. Editorial Reus, con pormenorizada descripcion del régimen juridico de aplicacion.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 9, nim.2 (2019)

[CD) &v-ric-s3a |
221



desigualdades de género tienen carécter estructural, siendo el sector de empleo
doméstico uno de los mas afectados por dicha desigualdad. De este modo, se podra
garantizar unas condiciones dignas con las que romper la tradicional division sexual que
se ha asignado al trabajo doméstico y unicamente, de este modo, se lograria la
incorporacion socio-laboral plena de la mujer, evitando la especializacion por género y
fomentando la tan ausente cultura de la corresponsabilidad en materia de cuidados y
limpieza doméstica.

Salvo excepciones, la vision politica de la empleada de hogar es desde el punto
de vista de la familias. La perspectiva que los gobiernos tienen de este colectivo es
totalmente mercantilista: estas trabajadoras sirven para que las familias espafiolas- y en
particular las mujeres- puedan conciliar. Las personas que trabajan como empleadas del
hogar lo que hacen en realidad es cubrir necesidades que deberian estar asumidas por el
sistema publico. La reorganizacion social, politica y econémica de los cuidados en el
hogar mediante el aseguramiento de politicas publicas de bienestar y, en concreto, del
disefio, implementacion y puesta en practica de medidas dirigidas a compatibilizar
intereses personales y laborales que tengan en cuenta la especial posicién de las
mujeres-trabajadoras, resulta ser elemento fundamental.

2. LA CONCILIACION DE LA TRABAJADORA DOMESTICA: ;:DERECHO O
UTOPIA?

La situacién socio-laboral de las mujeres empleadas de hogar en nuestro pais
depende de numerosos factores: aspectos sociales (en especial, los cambios en el
modelo de organizacion familiar derivados, en gran parte, de la incorporacion de la
mujer al mercado de trabajo), demograficos (el envejecimiento de la poblacion, el
importante peso de la inmigracién...) y economicos (con un gran protagonismo de la
economia sumergida y una evidente segmentacién del mercado de trabajo). Por
supuesto, el marco de regulacién vigente constituye un factor clave. Por un lado, como
hemos visto, las politicas publicas dirigidas, de una parte, a la proteccion de la familia,
en particular las que prevén medidas para conciliar la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras y, de otra, las acciones tendentes a la atencion y cuidado de las
personas dependientes; por otro lado la regulacion normativa de esta relacion laboral
especial, deficiente en muchos aspectos. Tales carencias nos legitiman a hablar de una
des-regulacién del trabajo doméstico™, que se hace evidente cuando identificamos y
discutimos los distintos problemas que afectan con especial virulencia a las trabajadoras
del sector: tasas elevadas de empleo sumergido, pluriempleos discontinuos, dificultad
para acreditar periodos de trabajo importantes (con los subsiguientes obstaculos para
poder renovar los permisos de trabajo y residencia en los casos de mujeres inmigradas),
jornadas variables, salarios bajos y desactualizados con respecto al IPC, salario por

15v/éase, al respecto, Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, sobre los derechos de los trabajadores y trabajadoras del hogar
(BOCG de 16 de julio de 2018).
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debajo del S.M.I. en una porcion significativa de los empleos sumergidos en el sector;
cotizaciones a cargo de la propia empleada, exclusion en el acceso a las prestaciones y
subsidios por desempleo, al derecho a la jubilacion parcial y anticipada y dificultad para
acceder al sistema de pensiones (en los casos de empleo sumergido); ademas, es
habitual la escasez de elementos de salubridad y materiales de seguridad en los hogares,
quedando la prevencion de riesgos laborales a voluntad del empleador, y en muchas
ocasiones ninguneados los riesgos psicosociales surgidos de situaciones abusivas. A
todo ello ese le une la falta de inspecciones de trabajo (tanto a hogares como a
intermediarios laborales) y la persistencia de discriminacion laboral por razones de edad
y procedencia, fundamentalmente. Si atendemos a otras cuestiones, el conocido como
techo de cristal apenas tiene trascendencia en este sector, resultando ser una cuestion
laboralmente ajena para las trabajadoras del servicio doméstico que tienen escasas 0
nulas posibilidades de movilidad. Por altimo, hay que hacer hincapié en que por las
caracteristicas de esta actividad, el asociacionismo y la afiliacion sindical son bajos, y
el convenio colectivo aplicable al sector es inexistente; por tanto carecen de
instrumentos sociales para reivindicarse, tener voz y avanzar en la mejora de sus
condiciones de trabajo®.

Sin embargo, un problema mucho mas generalizado y, sin embargo, silenciado
en este sector es la imposibilidad de conciliacion entre la propia vida personal, familiar
y laboral de la trabajadora de hogar. La norma de aplicacion solo se refiere una vez al
término “conciliacién” y lo hace cuando, en su Exposicion de Motivos, menciona las
modificaciones que la nueva regulaciéon incluye en materia de tiempo de trabajo,
permitiendo, de este modo, el ejercicio de los derechos vinculados a la conciliacion de
de los empleados de hogar en términos de igualdad con los demas trabajadores.

Para centrarnos en esta cuestion, y como antesala, debemos sefialar algunos
aspectos elementales.

2.1.- Politicas vigentes para la conciliacion. Breve apunte.

En primer lugar, hay que hacer hincapié en que nuestro Estado de bienestar esta
construido sobre cuatro pilares clasicos: la educacion, la sanidad, la proteccion por

16 Espafia no ha procedido adn a la ratificacion del convenio 189 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) ni de la Recomendacion 201 sobre trabajo doméstico lo que, sin duda, ahonda en las
condiciones de invisibilizacién y discriminacion de este trabajo. La ratificacion del Convenio 189
supondria que el Estado Espafiol se comprometiese firmemente a regular y velar por la inclusién plena en
el Régimen General de la Seguridad Social, la proteccion efectiva frente a toda forma de acoso, abuso y
violencia en el trabajo, la igualdad de trato entre los trabajadores domésticos y los trabajadores en general
en relacién a sus condiciones laborales - horas de trabajo, compensacion de las horas extraordinarias,
periodos de descanso diarios y semanales, vacaciones anuales pagadas y régimen de extincion, con la
eliminacion de la figura del desistimiento, y en sus derechos sindicales — libertad sindical y
reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva-. Asimismo, la garantia de condiciones de
seguridad y salud en el trabajo, con determinacion y prevencién de riesgos laborales, propiciando la
inclusién en el ambito de aplicacion de las Ley de Prevencidén de Riesgos Laborales de las personas
trabajadoras en este sector.
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desempleo y las pensiones publicas, a los que hace unos afios se afiadio el de las
Ilamadas “politicas de dependencia”. Ha sido objetivo de los gobernantes dotar de
inversion y ampliar este pilar para la dependencia y afiadir uno nuevo: las politicas de
conciliacion y natalidad.

A la hora de diferenciar las concretas medidas que configuran el panorama
normativo de la conciliacion de la vida familiar y laboral, hemos optado por clasificarlas
en cuatro grandes grupos: la proteccion a la maternidad biologica, las medidas de
conciliacion propiamente dicha, la proteccion a la institucién familiar en situaciones
especiales y los incentivos para la contratacion o conservacion del empleo de
trabajadores con responsabilidades familiares.

Dentro de cada uno de estos grupos, las diferentes medidas se concretan a través
de diversos instrumentos dependiendo del fin directo que persigan y a quienes vayan
dirigidas:

= Permisos retribuidos o licencias — previo aviso y justificacion y sin
pérdida de retribucion- para poder atender puntuales necesidades
familiares®.

= Suspensiones contractuales y excedencias®®.

= Reducciones de jornada®®.

= Prestaciones de la Seguridad Social, ya econdmicas (pago periodico por
hijo a cargo, maternidad/paternidad...); o no econémicas (consideracion
como periodo de cotizacion del primer afio de excedencia por cuidado de
hijos).

Existen otras medidas consistentes en la asuncion publica de determinados
gastos de manera directa (transferencias monetarias o en especie) o indirecta
(deducciones fiscales) y/o la promocién y fomento de iniciativas privadas mediante la
puesta en marcha en las empresas de programas para armonizar trabajo y familia.

Atendiendo, por tanto, a la regulacion vigente distinguiriamos tres tipos basicos
de politicas que podriamos denominar “de familia”®°. Dos de ellas inciden de manera

7 Nacimiento de un hijo, enfermedad, hospitalizacién o accidente de hijos/parientes (art. 37.3. LET),
lactancia de un hijo menor de 9 meses (art. 37.4. LET).

®Maternidad/paternidad bioldgica a partir de las 6 semanas posteriores al parto, maternidad/paternidad
legal, excedencias por cuidado de hijos y por cuidado de familiares.

19 actancia de hijo menor de 9 meses (art. 37.4 parr. 2° LET), guarda legal de menores de 12 afios o
discapacitados o cuidado de familiares (art. 37.6 LET), por cuidado de menores afectados por céncer u
otra enfermedad grave (art.37.6 parr. 2° LET).

20 |_a mayor parte de las medidas dirigidas a facilitar la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
(la maternidad, permisos parentales, ordenacion del tiempo de trabajo...etc) se engloban bajo las politicas
sociales, de empleo e igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en lugar de tratarse bajo la
optica de politicas de familia. La rentabilidad y las ventajas de implantar la materia de la conciliacion
como politicas familiares en si mismas, son constatables pues reportan mejoras de la salud, seguridad,
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directa en la conciliacion de intereses familiares y laborales, asegurando el “derecho a la
ausencia” de las personas trabajadoras; dentro de ellos debemos diferenciar entre
permisos retribuidos (maternidad, paternidad, lactancia, derecho al disfrute de las
vacaciones en periodos diferentes a los sefialados inicialmente por coincidencia con una
incapacidad temporal derivada del embarazo, parto o lactancia natural o con el periodo
de suspension del contrato por maternidad o paternidad y otros permisos, regulados en
el articulo 37.3 y que se refieren a los casos de enfermedad, hospitalizacion y
fallecimiento de familiares) y permisos no retribuidos, incluyendo aqui la reducciones
de jornada y las excedencias. El tercer tipo de medida, si bien tiene como fin favorecer
la conciliacién, lo hace de manera indirecta, contemplando recursos monetarios
(prestaciones por maternidad, por riesgo durante el embarazo o durante la lactancia, por
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, subvenciones,
desgravaciones fiscales...) orientados a ofrecer una compensacion por la ausencia de
salario durante los periodos de inactividad y/o los costes que conlleva la crianza o
cuidado de personas dependientes. En un altisimo porcentaje, las empleadas domésticas,
al no cumplir los requisitos que la norma exige — afiliacion /alta y/o cotizacion -, estaran
excluidas de este tipo de ayudas.

No obstante, las politicas de conciliacion adecuadas no son las que simplemente
aseguran permisos sino las que, conscientes de sus efectos, propugnan la acomodacién
temporal y la adaptacion de la jornada u horario de trabajo a las necesidades personales,
familiares y laborales de los implicados (derecho a la presencia)®. Medidas de
flexibilidad laboral como el establecimiento de horarios menos rigidos, con
posibilidades de ajustes de entrada y salida, la recuperacion de horas, la distribucién
irregular de jornadas, jornadas intensivas... son elementos correctores que se han ido
introduciendo en las politicas de conciliacién®. El Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de
marzo, dedica buena parte de su articulado a garantizar los derechos de conciliacion,
favoreciendo la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares. De este modo,
las decisiones empresariales en materia de gestion del tiempo de trabajo — distribucion

atencion y cuidado familiar, igualdad y también suponen mejoras econdmicas. Asi lo pone d manifiesto el
interesante estudio de LLuch Frechina, E. (2010). “Medidas de conciliacion y resultados empresariales”,
en la obra de VV. AA (Coord. ABRIL STOFFELS, R.), Informe sobre politicas publicas de promocién
de la conciliacion entre la vida personal, familiar y laboral, p. 245- 260. Recuperado de: Disponible en:
http://dspace.ceu.es/handle/10637/7822. (Ultima consulta: 2 de mayo de 2019).

2! Ballester Pastor, M.A. (2010) “De cémo la reforma operada por el RD Ley 3/2012 ha degradado el
derecho fundamental a la conciliacion de responsabilidades”. Revista de Derecho Social, n° 57, 2012, pp.
99 a 114.

22 E| propio Tribunal Constitucional en su sentencia 3/2007, de 15 de enero, ha llamado la atencién sobre
la necesidad de tener en cuenta la dimension constitucional de todas aquellas medidas tendentes a facilitar
la compatibilidad de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras, tanto desde la perspectiva del
derecho a la no discriminacién por razén de sexo (art 14 de la Constitucion Espafiola) de las mujeres
trabajadoras como desde la perspectiva del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art 39
idem), lo que ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucién de cualquier duda interpretativa. Al
respecto, Rodriguez Copé, M.L. (2018) "El alcance del derecho a adaptar la jornada y a la eleccion de
turno de trabajo como medida de conciliacion de la vida familiar y laboral: una controversia ain por
resolver”. Temas Laborales 141/2018, pp.175-185.
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irregular de la jornada, adaptacién de la misma®, etc..-, movilidad geografica o
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo estaran condicionadas por el
respeto y consideracién a los derechos de conciliacion. Ademas, ciertos permisos,
suspensiones de contratos y excedencias se convierten en derechos individuales de las
personas trabajadoras que, sin posibilidad de transferencia, pueden ser ejercidos
indistintamente por uno o por otro de los progenitores®* y, como medida que fomenta la
corresponsabilidad, se introducen nuevos incentivos cuando la reduccién de jornada
para el cuidado del lactante, el permiso por cuidado de menor de doce meses o la
excedencia por cuidado de hijo menor de tres afios son ejercidos en términos
equivalentes por los dos progenitores®. El texto, remarcando el derecho de los
trabajadores a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral®, manifiesta que es
esencial tener presente que en la relacién de trabajo las personas trabajadoras, mujeres u
hombres, tienen derecho a ejercer la corresponsabilidad de la vida personal, familiar y
laboral.

Junto a estas medidas de caracter juridico, a mediados de la pasada década se
empezaron a llevar a cabo por las empresas politicas familiarmente responsables?’ que
permitiesen, con independencia de la regulacion legal, conciliar de forma maés efectiva
la vida familiar y laboral.

2% Se prevé el reconocimiento pleno del derecho a la adaptacién de la jornada de trabajo, en el caso de
personas trabajadoras con hijos o hijas, tras la reincorporacion de un permiso parental y hasta que
cumplan doce afios, respetando lo que esté regulado en la negociacion colectiva y previendo un
procedimiento para lograr el acuerdo entre las personas trabajadoras y la direccion empresarial. (\Véase
modificacion del apartado 8 del articulo 34 LET)

?* El permiso por parto se reduce a seis semanas obligatorias tras el nacimiento, destinadas a la
recuperacion de la salud de la madre; que se introduzca un permiso por nacimiento para el otro progenitor
de seis semanas obligatorias y se reconoce un permiso parental, igual e intransferible, para el cuidado de
menor de doce meses, sea por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion y acogimiento, de diez
semanas de duracion para cada progenitor. Igualmente, se establece la modificacion de los supuestos de
despido nulo en correspondencia con las modificaciones enunciadas en los parrafos anteriores y se afiade
la nulidad del despido de la trabajadora victima de violencia de género por el ejercicio de su derecho a la
tutela judicial efectiva.

2> De este modo, la reduccién por cuidado del lactante puede extenderse hasta que cumpla doce meses. El
permiso parental, o por cuidado de menor de doce meses, cuenta con una duracién adicional de una
semana para cada progenitor. La reserva del mismo puesto de trabajo en las excedencias por cuidado de
hijos e hijas hasta los tres afios se incrementa hasta los 18 meses.

% Del Estatuto de los Trabajadores (LET) se modifica la letra b) del apartado 3 y los apartados 4, 5y 7
del articulo 37; la letra d) del apartado 1 del articulo 45, el Gltimo parrafo del apartado 3 del articulo 46,
los apartados 4, 5, 6, 7, 8 y 9 y se suprime el apartado 10 del articulo 48, se modifica el apartado 4 del
articulo 53 y las letras a) y c) del apartado 5 del articulo 55.

27 En relacion con esta cuestion, en los programas empresariales se han venido contemplando cuatro tipo
de medidas: las que otorgan beneficios extrajuridicos (seguros médicos, uso de la tarjeta de empresa para
el pago de gasolina fuera de las horas de trabajo...), medidas de flexibilizacion del trabajo fuera de las
contempladas por la ley (horarios mas flexibles, excedencias cortas, compatibilidad del trabajo presencial
y a domicilio, extensiéon de periodo de suspension por maternidad...) medidas de apoyo profesional
(asesoramiento y formacion al trabajador para equilibrar trabajo y familia) y medidas que contemplan la
creacion de determinados servicios (guarderias, “canguros” en domicilio...)En 2005 se llev6 a cabo la
firma de un acuerdo de intenciones entre el Ministerio de Trabajo y la “Fundacion + Familia” para
impulsar la creacion del “Certificado de Empresa Familiarmente Responsable”, con el fin de distinguir a
aquellas empresas que destacasen por sus acciones de apoyo a las familias y por las medidas adoptadas
para favorecer la conciliacion de la vida laboral y familiar.
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Muy acertadamente, la filosofia que mueve la evolucion en el tratamiento
juridico defiende que un lugar de trabajo mas inclusivo y tolerante es una motivacion
para las personas trabajadoras, haciendo que su rendimiento sea mayor. Este entorno
también facilita la comprension y el compromiso de la persona empleadora. Pero, ¢ hasta
qué punto las empleadas de hogar son beneficiarias reales de estas previsiones?; ¢les
afectan efectivamente los cambios normativos fruto de la propia evolucion social? ¢La
mujer trabajadora en el servicio doméstico y de cuidados tiene cabida en este “contexto
de conciliacion” que el legislador propicia?

Recordemos que, atendiendo al articulo 3 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de
noviembre, “los derechos y obligaciones concernientes a esta relacion laboral de
caracter especial se regularan por las disposiciones de este real decreto y con caracter
supletorio, en lo que resulte compatible con las peculiaridades derivadas del caracter
especial de esta relacién, sera de aplicacion la normativa laboral comun”. En cuestiones
gue ahora nos incumben especialmente como es el tiempo de trabajo, el Real Decreto
traslada la regulacion general del Estatuto de los Trabajadores (R. D-Leg. 2/2015, de 23
de octubre); en particular, de manera expresa aplica para el disfrute de permisos el
articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores. Ademas, se reconoce que los tiempos de
presencia que se pacten entre las partes han de ser compensados con tiempos de
descanso equivalentes (o con cantidades econdmicas en los términos que se acuerden,
con limitaciones,) y se fijan reglas para la determinacién de los periodos de disfrute de
las vacaciones, clarificando asimismo que corresponde al trabajador decidir libremente
sobre los lugares en los que desea permanecer durante sus vacaciones, sin tener
obligacion de acompanfiar a la familia o a las personas que convivan en el hogar. Segln
apostillaba el propio legislador en el preAmbulo de la norma, esta regulacion “va a
permitir el ejercicio de derechos vinculados a la conciliacion de la vida profesional,
familiar y personal de los empleados de hogar en téerminos de igualdad con todos los
trabajadores”.

Hagamos una reflexion: ¢Significa esto que, en el contexto actual, las empleadas
de hogar pueden y efectivamente ejercen sus derechos reconocidos y, por ende,
disfrutan de los mismos?; pensemos, por ejemplo, en una jornada de trabajo flexible, en
el disfrute de permisos para asistir a exdmenes prenatales, de la pausa por lactancia o
del derecho a la reduccion de jornada para el cuidado del hijo durante su
hospitalizacion.

Por otra parte, y en relacion al régimen juridico de la extincion — también de
interés para el estudio de esta materia pues, recordemos, los despidos de trabajadoras
embarazadas o con causa en el ejercicio de los derechos derivados de la maternidad o la
conciliacion de intereses afectan con especial virulencia a las trabajadoras de este
sector-, la remision al articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores, con las salvedades
que en el mismo se establecen en relacion con el despido disciplinario y, en especial,
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con el desistimiento como modalidad especificamente aplicable a esta relacién laboral
especial, coloca a estas trabajadoras en situacién de indudable vulnerabilidad.

Partiendo de la base de que las politicas publicas de conciliacién, en particular
las previsiones normativas, constituyen el marco juridico basico de referencia que se
aplicara atendiendo a los criterios interpretativos marcados por los Tribunales de
Justicia, analizaremos a continuacién algunos pronunciamientos judiciales claves en
esta materia. ¢Se juzga, en estos casos, con una “perspectiva de geénero”? ;Se esta
teniendo en cuenta la especial- y estructural- vulnerabilidad de este colectivo? La lineas
marcadas por los de Justicia permitiran la superacion de escollos o, por el contrario, el
mantenimiento de los que, como reductos del pasado, se resisten todavia a desaparecer.

Conviene apuntar que, con satisfaccion, observamos como los 6rganos judiciales
vienen manteniendo una tendencia a juzgar atendiendo especialmente al principio de
igualdad y no discriminacion por razon de género. Son ya numerosas las sentencias
dictadas en el orden social® en las que, con el fin de erradicar los estereotipos en la
aplicacion o interpretacidon de la norma, se ha aplicado la equidad y la perspectiva de
género huyendo de impartir justicia de manera formal y mecanica pues, como algunos
han puesto de manifiesto, con esta Gltima se perpetdan las sistémicas asimetrias
sociales entre sexos; con la primera, en cambio, se camina hacia una sociedad
igualitaria®®. Sin duda, hay que buscar soluciones justas ante situaciones desiguales por
razon de género. Veamos en qué medida esta loable postura afecta a nuestro colectivo.

2.2.- La perspectiva judicial ¢de género? en los casos planteados por las madres-
trabajadoras del hogar familiar. La maternidad, obstaculo insalvable para la
conciliacion familiar y laboral de la trabajadora doméstica

En los Gltimos afos las politicas publicas a corto y medio plazo tienen como
punto de mira la mejora de la situacion laboral de las trabajadoras-madres. Se trata de
un tema especialmente preocupante®. Las madres son el colectivo que encuentra mas
barreras de entrada al mercado laboral y afrontan una situacion de partida de mayor

%8 Como ejemplo, y sin contemplar casos referentes a trabajadoras del hogar familiar, véase, STSJ de
Galicia 5780/2016, de 14 de octubre (ponente: Fernando Lousada Arochena), y STSJ de Canarias/Las
Palmas de 7 de marzo de 2017 (rec. 1027/2016) (ponente: Gloria Poyatos Matas), sentencia pionera por
definir por vez primera desde un punto de vista tedrico esta técnica. También, el voto particular a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2018, de 17 de octubre, que resuelve el recurso de amparo
promovido por la Plataforma por Permisos Iguales e Intransferibles de Nacimiento y Adopcion (PPiiNA)
y por un padre integrante de la plataforma. Mas recientemente, sentencias del TSJ de Canarias, ambas de
12 de marzo de 2019, relativa la primera (rec. 19/2019) a una nueva concrecién horaria afios después de
solicitar reduccion de jornada por guarda legal), y la segunda (rec. 1596/2018) sobre peticién de reduc-
cién y concrecion de jornada por cuidado de un menor.

2 poyatos | Matas, G. (2019), “La practica de cuidar, cargada sobre las mujeres, juzgada con perspectiva
de género: nuevos progresos en la doctrina de suplicacion Comentario a las Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias de 12 de marzo de 2019 (recs. 19/2019 y 1596/2018)”. Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 433/2019, p. 219.

%0 Asf lo puso de manifiesto el Plan Director para un trabajo digno 2108-2020 (Acuerdo del Consejo de
Ministro de 27 de julio de 2018 (B.O.E. de 28 de julio de 2018)).
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desigualdad. Los datos indican que tienden a ocuparse en trabajos compatibles con las
cargas familiares. El objetivo a lograr es mejorar la capacidad de eleccion de las
mujeres pasa por eliminar las trabas que obstaculizan su progresion profesional por
medio de medidas orientadas a la conciliacion, la ampliacion y equiparacion de
permisos de maternidad y paternidad, el fomento de la corresponsabilidad y la atencion
a los cuidados®. El problema se hace alin més grave cuando estas madres trabajan en el
servicio domestico.

Las sentencias analizadas son una muestra practica de las dificultades laborales
que siguen teniendo, a pesar de las leyes existentes, las mujeres que trabajan dentro de
su hogar y fuera del mismo dedicandose a tareas doméstica poco valoradas socialmente.
Sufren una doble discriminacion: por ser mujer y por trabajar en un sector precarizado e
invisible con una regulacion no ausente de lagunas y con evidentes carencias. A través
del comentario de estos pronunciamientos seleccionados, lograremos una vision mas
clara de los problemas planteados y del papel esencial de los jueces y tribunales en la
aplicacion de la ley.

La primera sentencia toca uno de las cuestiones que suscita mas conflictos. Ello
se puede achacar a la ausencia de una regulacion especifica exhaustiva y respetuosa con
la igualdad de trato de la trabajadora domeéstica en esta materia que vacia de contenido
el ejercicio del derecho a la conciliacion de la trabajadora-madre empleada de hogar.
Nos referimos al despido, en particular mediante la figura del desistimiento, de la
trabajadora domeéstica en estado de gestacion.

Otro de los temas que ha acaparado nuestro interés, y sobre los que versa el
segundo pronunciamiento analizado, afecta a las empleadas de hogar extranjeras, mas
exactamente a las de origen extracomunitario, que encuentran grandes dificultades para
renovar sus autorizaciones de residencia y trabajo cuando hay causas relacionadas con
la conciliacion de intereses familiares, en especial por razon de maternidad o cuidado de
hijos, lo que constata las dificultades afiadidas a las que tienen que hacer frente.
Veamoslos.

2.2.1.- Las deficiencias del marco juridico regulador de la extincién de la
relacion laboral especial de empleados de hogar y sus consecuencias en el ejercicio
de los derechos de conciliacion de las trabajadoras domésticas: analisis de la STSJ
de Asturias de 27 de septiembre de 2018%,

En la sentencia estudiada se expone el caso de una trabajadora, empleada de
hogar en estado reciente de gestacion que, realizando funciones de cuidadora de un bebé
-y contribuyendo, por tanto, a la conciliacion de intereses personales y laborales de la

31 \éase, en este sentido, la Proposicién de Ley de Conciliacién, Igualdad y Apoyo a las Familias
presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos. (BOCG de 22 de junio de 2018).
%2 Num.rec. 1679/2018.
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familia empleadora-, recibe la comunicacion de finalizacion de su relacion laboral por
desistimiento. Hemos encontrado un considerable nimero de pronunciamientos
judiciales en torno a estos despidos discriminatorios por razén de maternidad*, si bien,
en los fallos emitidos mas recientemente, es posible vislumbrar un avance en el
reconocimiento de los derechos de las trabajadoras domeésticas-madres. Veamos, a
modo de ejemplo, los razonamientos de la STSJ de Asturias de 27 de septiembre de 2018,
no sin antes hacer algunas consideraciones previas sobre el régimen de extincion de esta
relacion laboral especial.

La regulacion legal de la nulidad del despido de las trabajadoras embarazadas
constituye una institucion directamente vinculada con el derecho a la no discriminacién
por razén de sexo, por mas que puedan igualmente estar vinculados otros derechos y
bienes constitucionalmente protegidos®*. Los efectos que en la relacién de trabajo puede
provocar la maternidad constituye el problema mas importante -junto a la desigualdad
retributiva- con el que se enfrenta la efectividad del principio de no discriminacion en el
ambito de las relaciones laborales.

Segln reiterada jurisprudencia -constitucional®® y ordinaria®-, en los despidos
de mujeres embarazadas es de aplicacion el principio de nulidad objetiva,
configurandose, de este modo, una nulidad distinta de la nulidad por causa de

%% Como ejemplo, por tratarse de un caso sobre reincorporacion al puesto de trabajo tras el disfrute del
permiso de maternidad, la STSJ de Catalufia de 17 de abril de 2015 ( Rec. 2838/2014) considerd que no
es discriminatorio el desistimiento del empresario notificado a la empleada del contrato el dia antes de su
incorporarse al trabajo tras la maternidad. Con desestimacién del recurso interpuesto, la Sala confirma la
sentencia impugnada que no accedi6 a la demanda de despido instada por la recurrente, cuyo contrato de
empleada del hogar fue extinguido por desistimiento del empleador cuando se iba a reincorporar a su
puesto tras la baja por maternidad. La trabajadora alegd que su despido debia ser calificado de nulidad al
haberse producido discriminacién por razén de sexo en la conducta empresarial, configurado como tal
todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad. Sefialaba la Sala que
para apreciar tal discriminacion es necesario la concurrencia de indicios de vulneracion del derecho
fundamental invocado y, que en el caso en cuestién, no pueden deducirse del mero hecho de que la
empleadora operase el desistimiento cuando la actora se encontraba disfrutando de permiso por
maternidad, a lo que afiade que la normativa de aplicacidn no dota a la circunstancia de incorporacion tras
el permiso de maternidad del caracter de causa objetiva discriminatoria.

3 El derecho a la seguridad y la salud de las trabajadores embarazadas (Art. 40.2 Constitucién Espafiola)
0 el aseguramiento de la proteccion de la familia y de los hijos (Art. 39 Constitucién Espafiola).

%Véanse SSTC 92/2008, de 21 de Julio de 2008 (Rec. amp. 6595/2006), 124/2009, de 18 de mayo de
2009 (Rec. amp.11224-2006) y 173/2013,de 10 de octubre (Rec. amp. 3773-2011).

% STS de 17 de octubre de 2008 (R. 1957/2007) y posteriormente por las STS, Sala de lo Social, de
16/01/2009, Rec. 1758/2008 -), STS, Sala de lo Social, de 17/03/2009, Rec. 2251/2008 -), 13 de abril (R.
2351/2008), 30 de abril (R. 2428/2008 - TS, Sala de lo Social, de 30/04/2009, Rec. 2428/2008 -) y 6 de
mayo de 2009 (R. 2063/2008 - TS, Sala de lo Social, de 06/05/2009, Rec. 2063/2008 -), reiterando esta
Gltima la doctrina constitucional y estableciendo unas reglas basicas en torno a esta tematica. Mas
recientes, STS de 28 de noviembre de 2017 (R. 3657/2015), que reitera su doctrina en relacion a la
nulidad del despido, en ausencia de causa justificativa, de las trabajadoras embarazadas, aunque el
empresario desconozca el estado de gestacion. También el Tribunal Supremo, en sentencia 20 de julio de
2018, (R. 2708/2016) declara nulo el despido de una trabajadora de una empresa dedicada a la
alimentacion con motivo de un ERE, coincidiendo con su embarazo, debido a que la motivacion de la
extincion del contrato no fue explicita para su caso concreto y, por tanto, no pudo probar las “causas
reales y objetivas" de la eliminacion de su puesto de trabajo.
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discriminacion, que actla en toda situacion de embarazo, al margen de gque existan 0 no
indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concurra 0 no un mavil de
discriminacion. La finalidad de la norma es proporcionar a la trabajadora embarazada
una tutela méas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion, dispensandola de la
carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacion del derecho fundamental y
eximiéndola de probar que el empresario tenia conocimiento del embarazo. La
jurisprudencia no deja margen a la duda: el despido de mujeres embarazadas, salvo que
resulte justificado y procedente, sera automaticamente nulo.

Recientemente, el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el
empleo y la ocupacion, ha modificado el articulo 14 (apartados 2 y 3) del Estatuto de los
Trabajadores. La nueva redaccion establece expresamente la declaracion de nulidad
objetiva al afirmar que “la resolucién a instancia empresarial serd nula en el caso de las
trabajadoras por razon de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad,
salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad”. La
medida incorporada en el RD-Ley es de indudable importancia, ya que establece
expresamente la nulidad de la rescision del contrato de una embarazada durante el
periodo de prueba. Hasta la fecha, la jurisprudencia®’, haciéndose eco de la ausencia de
una prevision estatutaria expresa, no ha extendido la “nulidad objetiva” fijada en el
articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores a los supuestos de desistimiento
empresarial durante el periodo de prueba, limitando de este modo la proteccion de la
mujer embarazada.

En el caso de las empleadas de hogar, las normas por las que se ha regido el
servicio domestico reflejan claramente su consideracion como trabajo “de segunda
categoria”®. La razén principal por la que se justifica la existencia de una regulacion
especial para el servicio del hogar familiar es el &mbito donde se realiza el trabajo: los
hogares. EI hecho de que la prestacién de los servicios se lleve a cabo en el circulo
familiar, en la esfera personal e intima de la persona empleadora, justifica una mayor
exigencia de lealtad y de confianza y, por ejemplo, “normaliza” la figura del
desistimiento como causa de extincion. Los efectos “perversos” que el recurso a esta

\/gase, como ejemplo, STS de 18 de abril de 2011 (Rec. 2893/2010), que matiza la doctrina contenida
en la Sentencia del Tribunal Constitucional 92/2008, de 21 de julio, en linea a lo establecido en la STC
173/2013,de 10 de octubre. De esta forma, la jurisprudencia ha venido estableciendo que la proteccién de
las leyes a las personas trabajadoras durante el periodo de prueba no es la misma que la proporcionada
por la normativa vigente una vez se hace firme el contrato. Al respecto, Rodriguez Copé, M.L. (2014)
“Inaplicacién de la nulidad objetiva en los casos de desistimiento empresarial durante el periodo de
prueba de la trabajadora embarazada: la ¢evolucion? de la jurisprudencia constitucional. Temas laborales
123/2014, pp. 185 a 196.

% Tengamos en cuenta que, en muchos paises, esta relacién no ha estado sujeta a la legislacion laboral
sino al Derecho de Familia y en Espafia al Derecho civil hasta 1985 exceptuando un corto periodo en la
Segunda Republica. En 1985 se le reconocio el caracter de relacion laboral con el Real Decreto
1424/1985 pero con caracter especifico.
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figura provoca en los derechos de las empleadas de hogar en estado de gestacion se
evidencian.

A esta absoluta libertad de extincion del vinculo laboral sin alegaciéon de causa
alguna — a la que los Tribunales le exige el cumplimiento de una serie de requisitos
forrmales con valor constitutivo®-, no se le aplica por analogia ni el articulo 55.5 ni el
53.4 del Estatuto de los Trabajadores, ya que dicha calificacién de nulidad esta prevista
unicamente respecto del despido causal, sea disciplinario u objetivo.

Los Tribunales, hasta la fecha, han venido aplicando a estos supuestos la misma
doctrina fijada en casos similares para el desistimiento durante el periodo de prueba®,
y ello a pesar de las argumentos esgrimidos, con acierto a nuestro parecer, por las partes
recurrentes en muchas de las sentencias analizadas (infraccion del articulo 14 de la
Constitucion, del articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores, de los articulos 6, 8, 9,
10, 12, 13 de la LO 3/2007 de 22 de marzo, del articulo 8 del convenio 183 de la OIT,
de 30 de mayo de 2000 sobre proteccién de la maternidad y del articulo 10 de la
Directiva 92/85, de 19 de octubre)*; y que, desde un punto de vista juridico, no es
posible equiparar el desistimiento durante el periodo de prueba con el desistimiento de

% El articulo 11. 3 del RD 1620/2011 de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de
caracter especial del servicio del hogar familiar, establece que en caso de desistimiento, el trabajador
tendrd derecho a un preaviso de siete o veinte dias (si la duracion de la prestacién de servicios fue
superior a un afio) con derecho a una licencia semanal de seis horas retribuidas para buscar nuevo empleo;
el preaviso es sustituible por el pago de los salarios correspondientes a dicho periodo; ademas, el
empleador debe simultdneamente poner a disposicion del trabajador una indemnizacidn equivalente a
doce dias de salario en metalico por afio de servicio. El pago de esta indemnizacién procede cuando el
empleador ha manifestado expresamente que extingue el contrato por desistimiento, rechazando la
jurisprudencia que sea el trabajador quien tenga que adivinar qué hay tras las palabras del empleador
cuando dice al trabajador que se marche. (Por ello, en la sentencia del TS (Sala de lo Social), de
27/06/2008, (Rec. 2235/2007), se confirma la calificacion de despido improcedente. En sentido similar,
TSJ Asturias, Sala de lo Social, n° 1381/2016, de 14/06/2016, Rec. 1246/2016 y TSJ Asturias, Sala de lo
Social, n° 808/2016, de 18/04/2016, Rec. 475/2016). Por tanto: forma escrita en la que se deje constancia
de forma inequivoca la voluntad de extincion del vinculo, preaviso, susceptible de sustitucién econémica
e indemnizacién se convierten en requisitos sine que non para que el desistimiento empresarial pueda,
conforme a derecho, poner fin a la relacién laboral.

0 \/gase, como ejemplo, STSJ de Madrid de 26 de octubre de 2015 (Rec. 552/2015). En el mismo sentido
resolvié la sentencia TSJ de Madrid de 14 de febrero de 2014 (Rec. 1834/13) 6 STSJ de Madrid de 21 de
abril de 2015 (Rec.962/2014). Al respecto, muy interesantes, los comentarios de Benavente Torres, |.
(2018) “La extincion e la relacion laboral especial del trabajo del hogar familiar” Revista General de
Derecho del Trabajo y de Seguridad Social 51/2018, p. 102 (nota 48), con cita de abundante doctrina
judicial.

* En este sentido, STSJ de Madrid de 26 de octubre de 2015, cit. En la sentencia, la recurrente-
empleada de hogar- sostiene en primer lugar la nulidad del despido con caracter "objetivo" con arreglo al
art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores, por su mera condicion de embarazada. La tesis es rechazada
por la sentencia de instancia con apoyo en la STC 173/13. Como el propio tribunal apostilla “... de estas
sentencias se infiere que la proteccion objetiva y reforzada respecto a la normativa comunitaria que el art.
55.5 del ET regula se refiere solamente al despido causal y no cabe apreciar analogia con el supuesto del
desistimiento durante el periodo de prueba”. Y ello a pesar de que argumenta la recurrente que de
conformidad con la Ley Organica 3/2007 (articulos 6, 8, 9, 10, 12, 13) “se ha de considerar
discriminacion por razon de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la
maternidad, lo cual debe incluir necesariamente a las empleadas del hogar familiar, aunque en el RD
1620/11 de 14 de noviembre no se recoja la figura del despido nulo”.
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la relacion laboral especial del hogar familiar*?, pues en este Gltimo caso se exigen unos
requisitos formales, entre ellos el abono en metalico de las indemnizaciones, cuyo
incumplimiento determina la consideracion de despido. Los que juzgan dejan claro su
rechazo a que la prevision legal del art. 55.4 del ET, establecida para el despido causal —
insisten-, se extienda al supuesto del desistimiento en la relacion laboral de caracter
especial del servicio del hogar familiar, “que si bien exige ciertos requisitos de forma a
diferencia del periodo de prueba, tiene en comun con este la caracteristica de atenuacion
0 excepcién al principio de prohibicion de libre extincion del contrato para el
empresario”®. En consecuencia, mientras que, hasta la entrada en vigor del Real
Decreto-Ley 6/2019*, en las relaciones laborales comunes la proteccion cualificada de
la mujer embarazada se ha venido suprimiendo Unicamente durante un breve espacio de
tiempo (periodo de prueba), en el caso de las empleadas de hogar la desproteccion se va
a prolongar durante toda su vida laboral.

Para las empleadas domésticas que han visto extinguida su relacion laboral por
desistimiento empresarial, el estado de gestacion constituye Unicamente, en principio,
un presupuesto de la posibilidad misma de la lesion del art. 14 CE, pero no un indicio de
vulneracién que por si solo desplace al demandado la obligacion de probar la
regularidad constitucional de su acto. En estos supuestos, no basta con que la
trabajadora esté embarazada y demuestre tal dato objetivo, sino que, a partir de tal
constatacion, es preciso alegar circunstancias concretas en las que fundamentar la
existencia de un presumible trato discriminatorio. Seran los indicios de discriminacién
los que provocaran la inversion de la carga de la prueba y la obligacion de demostrar
gue el desistimiento tuvo una causa razonable y proporcionada, no vulneradora de
derechos fundamentales®. De este modo, si bien ha quedado constatada la inaplicacién
de la doctrina sobre la nulidad objetiva del despido, si se demuestra que el cese
obedeci6 al embarazo este podria declararse nulo®.

*2A| respecto, de nuevo, Benavente Torres, I. (2018) “La extincién de la relacién laboral...”, cit., p. 100.
Para la autora, el régimen mas ventajoso del desistimiento se compensa con la exigencia de unos
requisitos formales que adquieren un valor constitutivo; en cambio, el periodo de prueba constituye una
condicion resolutoria que faculta a las partes a resolver el contrato sin alegar justa causa, sin preaviso-
salvo pacto en contrario- , sin exigencia formal alguna y sin indemnizacion.

* \gase, de nuevo STSJ de Madrid de 26 de octubre de 2015, cit. En el mismo sentido resolvié la
sentencia del mismo TSJ de 14 de febrero de 2014 (Rec. 1834/13) declarando lo siguiente: "(...) No se
puede extinguir, sin mas, por desistimiento, el contrato de una empleada de hogar embarazada, pero ello
no implica que toda resolucion del contrato de una empleada de hogar embarazada por desistimiento haya
de calificarse como nula -por aplicacion de la teoria de la nulidad objetiva- si no existen indicios de
discriminacion o si, existiendo, la empresa acredita que el cese se produjo por causas razonables y
justificadas."

* Publicado en BOE nim. 57 de 7 de Marzo de 2019 (Vigencia desde el dia 8 de Marzo de 2019).

*“No se puede extinguir, sin méas, por desistimiento, el contrato de una empleada de hogar embarazada,
pero ello no implica que toda resolucion del contrato de una empleada de hogar embarazada por
desistimiento haya de calificarse como nula -por aplicacion de la teoria de la nulidad objetiva- si no
existen indicios de discriminacion o si, existiendo, la empresa acredita que el cese se produjo por causas
razonables y justificadas”. STSJ de Madrid de 14-2-14( Rec. 1834/13).

* No obstante, y dado que la posibilidad de declaracién de nulidad del despido y sus consecuencias no
estan previstas en el RD 1620/2011 ( y las dudas sobre la aplicacion supletoria del ET en esta materia asi
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En nuestra sentencia, la demandante, que, como ya adelantamos, habia venido
prestando sus servicios por cuenta y en el domicilio de la demandada en el ambito de
una relacién laboral especial como empleada de hogar para el cuidado de un bebé,
interpone demanda contra la decision de la empleadora de extinguir el contrato de
trabajo por desistimiento, al considerar que la extincion de su relacion laboral constituye
un despido que obedece a una reaccién empresarial vulneradora de su derecho
fundamental a la igualdad y no discriminacion por razon de maternidad. Solicita la
actora la declaracion de nulidad de la decision extintiva con su readmision en las
mismas condiciones de trabajo y abono de los salarios de tramitacién o,
subsidiariamente, improcedencia con condena a la readmisién en los mismos términos o
a la extincion de la relacion con abono de la indemnizacién legal correspondiente; en
ambos casos, reclama una indemnizacion por el dafio moral causado. La sentencia de
instancia estima parcialmente la demanda y declara la nulidad del desistimiento
empresarial al entender acreditado el movil discriminatorio en la extincion por razon de
sexo, considerando que no procede la readmision sino la indemnizacion en cuantia
equivalente a veinte dias de salario por afio de servicio y limite de doce mensualidades.
Contra la citada sentencia, la trabajadora interpone recurso de suplicacion. El Tribunal
Superior de Justicia de Asturias en su Sentencia de 27 de septiembre de 2018, estima el
recurso condenando a la empleadora demandada al abono de una indemnizacion
derivada de la nulidad de la decision extintiva correspondiente a treinta y tres dias de
salario por afio de servicio, con abono de los salarios de tramitacion devengados desde
la fecha de la sentencia de instancia. Asimismo, fija una indemnizacion adicional
derivada de la vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacion por razén de
sexo por el dafio moral causado.

No se discute que el desistimiento empresarial es nulo por ocultar una decision
extintiva discriminatoria con efectiva vulneracion del derecho fundamental a la igualdad
y a la no discriminacion. El problema estriba en determinar cuéles han de ser las
consecuencias practicas de la nulidad constatada en una relacién laboral especial con
unas caracteristicas propias tan marcadas como la de empleada de hogar y, en particular,
si es admisible la readmision, sin que el Real Decreto 1620/2.011 contemple
expresamente tal tesitura. Nos encontramos ante dos derechos fundamentales en
conflicto: de un lado, el atinente a la proscripcion de toda suerte de trato
discriminatorio, mas aun cuando su causa proviene de hecho tan natural como el
embarazo de la mujer; y de otro, el referido a la intimidad personal y familiar de los
integrantes del hogar que, por el motivo que fuere, vieron rota en un determinado

como la imposibilidad de condena de readmision del trabajador en el despido improcedente - en este
sentido, Benavente Torres, I. (2018), cit. p. 116-), encontramos pronunciamientos que niegan la
posibilidad de declaracion de nulidad, afirmando la improcedencia del despido y aplicando la
indemnizacion prevista en el articulo 11.2 RD 160/2011. En este sentido, por ejemplo, STSJ de Madrid de
17 de octubre de 2016 ( Rec. 517/2016).
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momento la relacion de confianza que mantenian con quien todos los dias laborables
acude a su domicilio para la prestacion de tareas de indole doméstica. Conjugar ambos
derechos no resulta ciertamente facil. Recurriremos, pues, a los pronunciamientos
judiciales.

Es la doctrina reiterada de las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia la
gue ha dejado claro que "habrd que adaptar las consecuencias del despido nulo por
vulneracién de los derechos fundamentales [...] a las caracteristicas especificas de esta
relacion laboral especial en que el centro de trabajo se sitia en el propio domicilio del
empleador, por lo que en estos casos no se puede imponer al mismo de una manera
forzosa y obligatoria la obligacion de readmitir al trabajador, sino que lo que procedera
es extinguir la relacion laboral especial [...]*"." Precisamente por el sacrificio tan
desmesurado que supondria para los integrantes del hogar familiar tener que admitir en
una parcela tan intima la presencia fisica de una persona extrafia al ncleo familiar una

vez quebrada la confianza anteriormente existente.

La respuesta a la controversia juridica aqui suscitada radica en las notas que
configuran la relacion laboral especial justificando -como el Real Decreto aclara en su
exposicion de motivos- una regulacion especifica que atienda a la mutua confianza. Sin
duda, dada la especial naturaleza de esta relacion laboral y el contexto en el que se lleva
a cabo - prestacion de servicios intuitu personae en un ambito tan privado cual el del
hogar familiar- no se contempla la readmision de la persona trabajadora.

Volviendo al caso en cuestion, el despido es nulo, y la causa de ello es la
situacion de embarazo de la trabajadora. A la luz de los valores constitucionales
enfrentados, la decision extintiva adoptada, producida durante el embarazo y
manifiestamente no procedente, solo puede calificarse como nula, si bien los efectos
juridicos que esta declaracion supone han de ser atemperados o, si se prefiere,
modalizados en atencion al derecho, también fundamental, a la intimidad personal y
familiar que protege a quienes conviven en el hogar familiar*®. Asi pues, en cuanto a las
consecuencias que debieran acompafar a la declaracion de nulidad del desistimiento,
debemos destacar, en primer lugar, una evidente: la extincion del vinculo laboral que
implica que, dada la especial naturaleza de la relaciéon del personal al servicio del hogar
familiar basada en la mutua confianza, la nulidad no lleve aparejada la readmision-
pronunciamiento que no se discute.

Sobre el resto de consecuencias juridicas, esto es, pago de la indemnizacién y de
salarios dejados de percibir desde la fecha del desistimiento hasta la fecha de la

*"Por todas, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Malaga) de 29 de noviembre de
2.017 (Rec. 1644/2.017).

*® Haciéndose eco de otros pronunciamientos anteriores, véase, STSJ de Madrid de 26 de septiembre de
2016 (Rec. 352/2016).
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sentencia, asi como de la indemnizacién por vulneracion de derechos fundamentales, no
hay unanimidad en la doctrina judicial.

En la sentencia que analizamos, el Superior de Justicia manifiesta que, aungque
en la normativa especifica no se regule la figura del despido nulo de la empleada de
hogar, acudiendo a las fuentes generales del Derecho del Trabajo, dicha figura resulta
plenamente aplicable por aplicacion supletoria de lo previsto en el Estatuto de los
Trabajadores*. En consecuencia, si dicha normativa suple la previsién del articulo 11
del Real Decreto, y al no ser posible acoger la readmision propia del despido nulo,
habra que acudir a la indemnizacion prevista para el despido improcedente en la
normativa comun (treinta y tres dias de salario por afio de servicio con un maximo de
veinticuatro mensualidades). Del mismo modo, de manera andloga a si se tratase de un
supuesto de readmision inejecutable, procede reconocer el abono de salarios de
tramitacion.

Para no tratar como situaciones homogéneas las que no lo son —despido
improcedente y nulo- y dado que, primero, el caso que se nos plantea carece de
respuesta desde la normativa especial y, segundo, las particularidades de la relacion
especial impiden acoger la solucion que la normativa general ofrece con carécter
prioritario, el Tribunal se decanta por una respuesta que considera ajustada y que
compartimos, pues lo contrario equivaldria a equiparar el despido nulo al improcedente.

Concluyendo, y siguiendo a la doctrina®, los efectos del despido nulo del
personal del hogar familiar deben ser los comunes de este y no los del despido
improcedente, en tanto carece de base objetiva dicha opcion con resultado de una menor
tutela ante la vulneracion de los derechos fundamentales.

Por otra parte, y ante la constatacion de la vulneracion de un derecho
fundamental, el reconocimiento del dafio moral causado y la necesidad de reparacién
del mismo es otra de las cuestiones planteadas y resueltas por la sentencia.

Son numerosos los pronunciamientos que, ante la lesion de un derecho
fundamental, merecedor de un reproche especial, reconocen una indemnizacion
equivalente a los salarios de tramitacion — que no se adeudan en aplicacion de la
normativa laboral comun sino como Gnica forma de indemnizar la lesién del derecho-**.

* Recordemos que el articulo 3 b) del Real Decreto 1620/2011 establece que los derechos y obligaciones
concernientes a la relacion laboral de caracter especial del personal al servicio del hogar familiar se
regularan por las disposiciones de ese Real Decreto y, con caracter supletorio, en lo que resulte
compatible con las peculiaridades derivadas del caracter especial de esta relacion laboral, por lo previsto
en la normativa laboral coman.

%0 En este sentido, de nuevo, Benavente Torres, 1. (2018), cit. p. 118.

Sy/ganse, STSJ. de Madrid, de 26 septiembre de 2016 (Rec. 352/2016); STSJ. Pais Vasco de 20 octubre
de 2015 (Rec. 1736/2015); STSJ. de Madrid de 26 octubre de 2016 (Rec. 614/2016); STSJ. de Catalufia
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En este supuesto, el Tribunal deja claro que ante la vulneracion del derecho fundamental
invocado, no hay duda sobre la procedencia de indemnizar el dafio moral, si bien la
cuantificacion del mismo conlleva una dificultad incuestionable. Destacamos, por tanto,
dos aspectos: en primer lugar el que se reconozca el derecho a una indemnizacién por
dafos y perjuicios adicional, al margen de la cuantia que corresponde por salarios de
tramitacion; y, en segundo lugar, que se ponga de manifiesto lo complejo que resulta
hacer una “traduccion economica” del dafio moral y la necesidad, por tanto, de
flexibilizar las exigencias normales para la determinacién de una indemnizacion®.

Siguiendo la doctrina jurisprudencial més reciente®® y ponderando la incidencia
de la vulneracién del derecho fundamental y el perjuicio que conlleva la imposibilidad
de readmision en el supuesto analizado, el Tribunal concluye afirmando que el importe
indemnizatorio debe ser suficiente no solo para la reparacion integra sino, ademas, "para
contribuir a la finalidad de prevenir el dafio” (principios de suficiencia y de prevencion).
En concreto y solicitada por la recurrente una indemnizacion por importe de 1.000
euros, atendiendo al tenor literal de la sentencia “la misma se considera plenamente
ajustada en su integridad, no ya solo porque se revela una cantidad ciertamente exigua

de 15 enero de 2013 (Rec. 6810/2012) y STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 25 febrero 2013 (Rec.
2/2013). Mas reciente, STSJ de Andalucia (Malaga) de 29 de noviembre de 2017 (Rec. 1644/2017).

>2 Recordemos que el articulo 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social establece que cuando la
sentencia declare la existencia de vulneracién de derechos fundamentales el juez deberad fijar una
indemnizacion en funcién tanto del dafio moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de
los dafios y perjuicios adicionales derivados, indemnizacion que serd compatible con la que pudiera
corresponder al trabajador por la modificacion o extincidn del contrato de trabajo o en otros supuestos
establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y deméas normas laborales.

53 Para lograr la indemnizacion equitativa al dafio moral sufrido por la recurrente, la sentencia se hace
eco de lo establecido en la STS de 5 de octubre de 2017 (Rec.2497/2015) dictada en unificacion de
doctrina, en la que se pone de manifiesto que la doctrina judicial no ha tenido uniformidad. En la
evolucidn habida se distinguen varias posiciones, asumiendo algunas la concesion automatica del pago de
la indemnizacién por los dafios morales causados, sin necesidad de que se acredite un especifico
perjuicio, dado que este se presume (SSTS de 9 de junio de 1993 (Rec. 3856/92) y de 8 de mayo de 1995
(Rec. 1319/94)); entendiendo otras la necesidad de exigir bases y elementos clave de la indemnizacion
reclamada que justifiquen suficientemente la misma y que estén acreditados indicios o puntos de apoyo
suficientes en los que se pueda asentar la condena- Como ejemplos, SSTS de 11 de junio de 2012 (Rec.
3336/11) y de 15 de abril de 2013 (Rec. 1114/12), (esto es, acreditada la violacion del derecho, no es
automatica la aplicacion de la indemnizacién de dafios y perjuicios sino que precisa de la alegacién de
elementos objetivos, aunque sean minimos, en los que se basa el célculo). Un tercera postura subraya la
inexistencia de pardmetros que permitan con precision traducir en términos econémicos el sufrimiento en
que el dafio moral esencialmente consiste, lo que lleva, por una parte, a un mayor margen de
discrecionalidad en la valoracion y, por otra, "diluye en cierta medida la relevancia para el calculo del
guantum indemnizatorio" de la aplicacion de parametros objetivos, pues "los sufrimientos, padecimientos
0 menoscabos experimentados no tienen directa o secuencialmente una traduccion econémica” (Como
ejemplos, SS (Sala de lo civil) STS de 15 de junio de 2010 (Rec. 804/06); STS de 27 de julio de 2006
(Rec. 4466/1999) y STS de 28 de febrero de 2008 (Rec. 110/01). En el mismo sentido, STS de 21 de
septiembre de 2009 (Rec. 2738/08) y de 11 de junio de 2012 (Rec. 3336/11)). Finalmente, la doctrina
actual, que es la aplicada al caso en cuestion, considera que la exigible identificacion de circunstancias
relevantes para la determinacion de la indemnizacidn solicitada ha de exceptuarse en el caso de los dafios
morales unidos a la vulneracion de derechos fundamentales cuando resulte dificil su estimacion detallada
(En este sentido, SSTS 17 diciembre 2013 (Rec. 109/2012 ), de 8 julio 2014 (Rec. 282/2013 ), de 2
febrero 2015 (Rec. 279/2013), de 26 abril 2016 (Rec. 113/2015) - o de 12 julio de 2016 ( Rec.
361/2014)).
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en comparacion con la que se derivaria de la aplicacion que viene siendo admitida de
otros parametros tales como al importe medio de las sanciones para infracciones (....)
sino sobre todo ponderando la incidencia de los hechos que se declaran probados en la
vulneracién del derecho fundamental y el perjuicio que conlleva a la trabajadora la
imposibilidad de readmisidn, que es ciertamente un dafio més a tener en cuenta a efectos
de la efectiva reparacion que la tutela judicial debe desplegar”.

La postura mantenida en el caso analizado nos ha permitido comprobar con
satisfaccion como la labor interpretativa del juez es sensible a los derechos de
conciliacion de intereses familiares y laborales que van unidos a la dignidad de la
persona y que, en este supuesto concreto, afectan a las trabajadoras-madres empleadas
de hogar. De este modo, si bien es dificil erradicar en este sector laboral estas conductas
abusivas y vulneradoras de derechos fundamentales, la doctrina judicial evita, al menos,
las consecuencias que la aplicacion de la normativa vigente interpretada de forma poco
flexible o, simplemente, inadaptada a la realidad social y, por ende, desprovista del
criterio 16gico que exige el articulo 3.1 del Codigo Civil, puede ocasionar. Ademas,
gueda también reflejado como el disfrute del derecho a la maternidad se convierte en un
obstaculo importante, dificil de conciliar con el interés laboral de la madre-trabajadora;
la vision positiva es que, ante esta evidente realidad, los tribunales estan reconociendo
el dafio moral y los perjuicios que las empleadas de hogar estan sufriendo,
especialmente cuando quieren compatibilizar la atencién de su propia familia con el
trabajo que desempefian, lo que, como nos demuestran las demandas planteadas ante los
tribunales de justicia, resulta ser una quimera cuando son trabajadoras gestantes o con
hijos de corta edad™”.

2.2.2.- La, aun mas dificil, conciliacion de intereses familiares y laborales de
la inmigrante-empleada de hogar.

Otro pronunciamiento sobre el que hemos querido hacer hincapié es reflejo de
los problemas —afadidos- a los que se enfrentan las mujeres inmigrantes que trabajan

> Como ejemplo reciente, el Juzgado de lo Social nimero 1 de Caceres, en sentencia de 6 de marzo de
2019, declaré nulo el despido de una empleada de hogar (cuidadora de persona dependiente) en estado de
gestacion. La defensa de la empleadora intenté defender su postura asegurando que en el momento del
despido no sabia que su empleada estaba embarazada. Sin embargo, el juez no tiene en cuenta este
argumento, y lo hace apoyandose en reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo. El Alto Tribunal
interpreta que una de las discriminaciones directas por razon de sexo es la pérdida del puesto de trabajo,
conozca o no el empresario que la trabajadora va a ser madre. Como adelantamos, el titular del juzgado
declara nulo el despido y condena a la empleadora a reintegrar a la empleada en su puesto de trabajo en
las mismas condiciones anteriores a su despido, y a abonarle los salarios dejados de cobrar desde entonces
hasta su reincorporacion efectiva. Ademas, el fallo fija el pago de una indemnizacion a la empleada por
el dafio derivado de la vulneracidon de derechos fundamentales.

El caso despierta interés por la contundencia del pronunciamiento, reconociendo indemnizacion por los
dafios morales ocasionados, y la condena a la readmisién de la actora a su puesto de trabajo; el
seguimiento del mismo, en el caso de interposicion de recurso por la empleadora, resulta, sin duda, de
interes.
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en este sector, elevadisimo porcentaje desde hace dos décadas®. En estos casos, la
tan anhelada conciliacién de intereses personales y laborales se convierte en una
auténtica utopia, pues a todos los obstaculos que hemos ido refiriendo ut supra hay
que sumar los derivados de una normativa de extranjeria compleja y poco flexible
que pone su punto de apoyo en la existencia del contrato de trabajo, el Unico que va a
permitir la integracion laboral, y por ende social, de la persona trabajadora. A la
omnipresencia del contrato de trabajo tendriamos que dedicar una reflexion, pues el
sector del servicio domestico —con altos indices de irregularidad y trabajo no
declarado- no se rige por las pautas dominantes en otros sectores de actividad, y las
mujeres ocupadas en el mismo pueden encontrarse muy desprotegidas a la hora de
obtener la regularidad administrativa, o de mantenerla, una vez obtenida.

Antes de entrar en el fondo del asunto, recordemos algunas cuestiones
elementales de la regulacion vigente®.

a) Breve repaso normativo

Segun establece el articulo 38 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, (en adelante
LOE) la autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena es la requerida para que
una inmigrante pueda trabajar en el servicio domestico. Los requisitos aparecen
regulados en el articulo 65 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (en adelante RE).
Entre ellos, ademas de la exigencia de carecer de antecedentes penales y no encontrarse
en territorio espafiol de manera irregular, se exige el previo anlisis de la situacion
nacional de empleo. De manera que se considerara que la situacion nacional de empleo
permite la contratacion en las ocupaciones no calificadas como de dificil cobertura
cuando el empleador acredite la dificultad de cubrir el puesto de trabajo vacante con
personas trabajadoras ya incorporadas en el mercado laboral interno. Sin duda, para
cualquier inmigrante econémico ha venido suponiendo un importante obstaculo, a veces
dificil de superar. Sin embargo, en el caso de las trabajadoras inmigrantes en el servicio
doméstico, el impacto de estas previsiones tiene poco o nulo calado, pues suelen acceder
a los puestos de trabajo por otras vias, ya informales, ya legales, previstas para las
situaciones previas de irregularidad administrativa, fundamentalmente a través del
arraigo social. El recurso a esta figura como via preferente para conseguir la
autorizacion de residencia y trabajo evidencia y reconoce las mas que frecuentes
situaciones informales anteriores a la regularizacion de la inmigrante doméstica, que
parecen estar casi siempre presentes en estos casos, a modo de “peaje”. Sin duda, la

> Al respecto, véase Bertol Colorado, L. (2014). Los derechos laborales en el Real Decreto 1620/2011:
Avances, limitaciones y resistencias. Universidad de Navarra, pp. 7 a 24

*®Sobre esta cuestion, Rodriguez Copé, M.L. (2019). “El trabajo doméstico como portal de acceso al
mercado laboral espafiol de las mujeres inmigrantes: politicas y gestion”. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, 433, pp. 70 a 86.
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informalidad de las relaciones de trabajo en este sector se convierten en un auténtico
obstaculo para lograr la regularidad administrativa de la mujer inmigrante.

Ademas, una vez lograda esta, si la trabajadora quiere mantener su situacion,
deber& renovar la primera autorizacion para residir y trabajar (concedida por un afio y
para un determinado territorio y ocupacion). La renovacion de la misma se hara por un
periodo de dos afios, sin limitaciones de &mbito geografico y de actividad. Transcurridos
los cuales, se prevé la obligacion de nueva solicitud de renovacion, que se concedera, en
su caso, por igual periodo de tiempo- dos afios- hasta acceder a la situacion de residencia
de larga duracion. La normativa vigente especifica los supuestos en los que se va a
conceder esta renovacion. Segun establecen los articulos 38 LOE y 71 RE, las
autorizaciones de residencia y trabajo podran renovarse a su expiracion si persiste o
se renueva el contrato u oferta de trabajo que motivaron su concesion inicial o cuando
se cuente con una nueva oferta de empleo. Se prevé también la renovacion cuando
la trabajadora, en nuestro caso, acredite la realizacion habitual de la actividad para
la que se concedid la autorizacion durante un minimo de seis meses por afio y, O
bien, haya suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador acorde con las
caracteristicas de su autorizacién para trabajar y figure en situacion de alta o
asimilada al alta, o bien disponga de una nueva oferta de trabajo que reltna los
requisitos establecidos, con excepcion del analisis de la situacion nacional de empleo,
que ya no sera necesario. Asimismo, se contempla la renovacion cuando la
extranjera solicitante haya tenido un periodo de actividad de al menos tres meses
por afio, siempre y cuando acredite que la relacion laboral que dio lugar a la
autorizacion cuya renovacion se pretende se interrumpié por causa ajenas a Su
voluntad, que ha buscado activamente empleo mediante su inscripcion en el Servicio
Publico de Empleo competente como demandante de empleo y que en el momento de
solicitar la renovacién tenga un contrato de trabajo en vigor.

Como observamos, en todos los casos, la existencia-persistencia de contrato de
trabajo se erige en requisito sine qua non para mantener o acceder a la situacion de
regularidad administrativa. Exigencia que en el caso de la inmigrante doméstica es
dificil de cumplir en muchas ocasiones. Estos requisitos se convierten en la practica en
auténticos obstaculos que dificulta el largo proceso de normalizacion-integracion de
las extranjeras®’. La triple discriminacion: mujer- trabajadora- inmigrante se hace aqui
evidente.

Recordemos, ademas, que otros supuestos contemplados por la norma se refieren
a los casos en los que se hubiera otorgado una prestacion contributiva por desempleo o
una prestacion economica asistencial de caracter pablico destinada a lograr su insercion

>\/éase, Parella Rubio, S. (2003). Mujer, inmigrante y trabajadora: la triple discriminacién. Anthropos,
cit. p. 207, que afirma que el hecho de que las mujeres inmigrantes estén en posesion de la mayoria de
contratos en el servicio doméstico no es sinébnimo de integracion laboral y reconocimiento de derechos,
sino de precariedad y vulnerabilidad.
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social o laboral. El primero de ellos no es aplicable a las inmigrantes domésticas pues,
bajo la regulacion vigente, no tienen derecho a la proteccion por desempleo- ni
prestaciones, ni subsidios-. Podrian verse beneficiadas en los casos, muy poco
probables, de que estuviesen combinando esta actividad con otra que si generase este
tipo de proteccion. Por otra parte, para recibir una prestacion econdémica asistencial -por
ejemplo, la renta activa de insercion- se deberdn cumplir una serie de requisitos
insalvables para la inmigrante, pues a no ser que acredite ser victima de violencia de
género o doméstica, para beneficiarse de esta debera haber agotado una prestacion o
subsidio por desempleo. (Esto sin perjuicio de las regulaciones mas favorables que se
contemplen por las Administraciones territoriales y que permitan acceder a la extranjera
que residan en su &mbito geografico a este tipo de ayudas).

Por ultimo, el nimero 6 del art. 71 RE dispone que para la renovacion de la
autorizacion se valorara “el esfuerzo de integracion del extranjero acreditado mediante
el informe positivo de la Comunidad Auténoma de su lugar de residencia. Dicho
esfuerzo de integracién podra ser alegado por el extranjero como informacion a valorar
en caso de no acreditar el cumplimiento de alguno de los requisitos previstos para la
renovacion de la autorizacion. El informe tendrd como contenido minimo la
certificacion, en su caso, de la participacion activa del extranjero en acciones formativas
destinadas al conocimiento y respeto de los valores constitucionales de Esparfia, los
valores estatutarios de la Comunidad Auténoma en que se resida, los valores de la
Union Europea, los derechos humanos, las libertades publicas, la democracia, la
tolerancia y la igualdad entre mujeres y hombres, asi como el aprendizaje de las lenguas
oficiales del lugar de residencia. En este sentido, la certificacion hara expresa mencion
al tiempo de formacion dedicado a los ambitos sefialados. El informe tendra en
consideracion las acciones formativas desarrolladas por entidades privadas debidamente
acreditadas o por entidades publicas”.

b) La maternidad y/o cuidado de hijos como obstaculo para el mantenimiento
de la regularidad administrativa de las inmigrantes empleadas de hogar.
STSJ (Sala de lo C-A) de Madrid de 23 de enero de 2018%,

La sentencia objeto de comentario aborda el caso de una inmigrante empleada de
hogar a la que se le deniega la renovacion de su autorizacion para residir y trabajar
porque el juez no considera acreditado que la trabajadora (que ha sido madre
recientemente) haya desarrollado la actividad laboral minima de tres meses por afio que
exige el precepto reglamentario para la renovacion solicitada.

% Rec. 854/2016 .
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Los argumentos esgrimidos por la demandante y las contundentes respuestas
dadas por el Tribunal hacen especialmente interesante el andlisis. En este caso, el de
Justicia hace una interpretacion rigida de la normativa de extranjeria que evidencia las
enormes dificultades a las que tienen que hacer frente las madres-trabajadoras
inmigrantes si quieren conservar su trabajo y su situacion de regularidad administrativa
en el pais de acogida. La sala de lo contencioso-administrativo aplica el tenor literal de
la ley haciendo caso omiso de las lineas mas flexibilizadoras (que, muy acertadamente,
incluyen la tan necesaria “perspectiva de género”) que, como hemos podido comprobar,
vienen siendo ya habituales en otras salas, sensibles a las continuas discriminaciones
que sufren las trabajadoras-madres y la repercusion sociolaboral de las mismas.

En este caso, la demandante apela ante la Sala del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid la sentencia del Juzgado que desestimd el recurso contra la denegacion de la
renovacion de la autorizacion de residencia y trabajo que solicitd el dia 6 de junio de
2013. El Juez de instancia considerd que no se cumplian las condiciones del art. 71.2
del Reglamento de la LOE para la renovacion. No consideré acreditado que la
demandante hubiese desarrollado la actividad laboral minima de tres meses por afio que
exige el Reglamento, pues entre el 1 de septiembre de 2011 y el 19 de mayo de 2013 no
realizd ninguna actividad y tampoco hay prueba de la busqueda activa de empleo
durante ese periodo de inactividad. La recurrente trato de justificar el incumplimiento de
las condiciones de la renovacién por el hecho de que tuvo que cesar en su puesto de
trabajo de empleada del hogar para viajar a su pais para dar a luz a su hijo, y luego se
vio obligada a retrasar la vuelta por enfermedad del recién nacido. Cuando pudo
hacerlo, fue nuevamente contratada en el hogar en el que anteriormente prestaba sus
servicios, llevando a cabo una actividad laboral durante dos periodos, desde el 9 de julio
de 2010 hasta el 31 de agosto de 2011 y otro desde el 19 de mayo de 2013, en el que
continuaba cuando finalizé la autorizacion de residencia y trabajo el dia el 28 de julio de
2017.

Partiendo de estas premisas, exponemos los argumentos de la actora.

En primer lugar, mantiene que si consumé el periodo de actividad laboral que
establece la normativa, ya que en promedio se alcanzaron los tres meses de trabajo por
afio pues su actividad laboral no cesd, sino que se suspendié -de acuerdo con la
empleadora- por causa de la maternidad, con los efectos- afiadimos- de la propia
institucion suspensiva sobre la permanencia del vinculo y cémputo de antigtiedad®®.

En segundo lugar, la recurrente alegd que, aun cuando no se dieran las causas
para la renovacion que exige el apartado b) del art. 71.2 ya citado, se cumplirian las de

%En estas circunstancias, existe reserva del puesto de trabajo; no es posible ni necesario incorporarse al
servicio de empleo estatal como demandante, y, ademas, ese periodo de baja voluntaria debe asimilarse a
la actividad laboral.
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los apartados a)®° - porque hay una continuidad en la relacién laboral a causa de que fue
contratada por los mismos empleadores cuando regresd de tener a su hijo- y c), que
exige, ademas de tener un periodo de actividad laboral de al menos tres meses por afio,
haber buscado activamente empleo, interpretando la actora que dicho requisito es
equiparable al arraigo, y que conforme al art. 71.6 del Reglamento, es posible la
renovacion de la autorizacion de residencia y trabajo cuando se justifica el esfuerzo de
integracion, pudiéndose comprobar ese hecho al disponer de un trabajo estable, un hijo
menor de edad y el resto de su familia extensa, que también vivia en Espafa con ella.
Argumenta que, en caso de no concederse la autorizacién, se podria quebrar la unidad
familiar y el interés de menor, con vulneracion del art. 39 CE y -afiadimos- de su
derecho a trabajar y conciliar sus intereses personales y laborales, pues la ausencia del
pertinente permiso -ante la falta de renovacion- vedaria su acceso en condiciones de
regularidad a un puesto de trabajo, condenandola a la clandestinidad.

El Superior de Justicia responde a los argumentos de la parte demandante
incidiendo en la falta de prueba de que la relacion se hubiera suspendido (y no
extinguido) como consecuencia de la maternidad. Segun el Juez, la baja convenida con
el empresario constituye un modo de extincién del contrato de los previstos en el art. 49
del Estatuto de los Trabajadores, por lo que no hay continuidad en la relacion laboral,
pues el contrato original ha sido afectado por una causa de resolucion.
(Sorprendentemente, el juez no apunta a una posible causa discriminatoria con origen en
la maternidad de la mujer y/o en el cuidado del hijo; Unicamente refiere que la
reanudacion de la actividad con los mismos empleadores se formalizé en un contrato
nuevo Yy sin vinculacion formal alguna con el anterior, no concurriendo, por tanto, el
supuesto de renovacion del articulo 71 apartado 2.a) RE.

Manteniendo la linea, en la sentencia se aclara que la autorizacion de residencia
tiene una duracion de dos afios y la que era objeto de renovacion expiraba el 28 de julio
de 2013. Puesto que la recurrente estuvo inactiva entre el 1 de septiembre de 2011 y el
19 de mayo de 2013, sin duda no respeto los periodos de seis meses 0 de tres meses de
actividad laboral por afio; y vuelve a insistir en que, a pesar de que la situacion de baja
por enfermedad es equivalente a la actividad, no hay prueba alguna de que la actora
estuviera de baja por razén del embarazo y el parto durante todo ese lapso de tiempo, ni
de que la enfermedad de su hijo obligara a ambos a una tan dilatada permanencia fuera
de Espana (desde el nacimiento el 11 de diciembre de 2011 al 19 de mayo de 2013),
apostillando, ademas, que este Gltimo dato- la enfermedad del hijo y la necesidad de
cuidados - es mucho menos relevante.

% Art. 71.2 a) RLOE: “La autorizacién de residencia y trabajo se renovaré... cuando se acredite la
continuidad en la relacién laboral que dio lugar a la concesion de la autorizacion cuya renovacion se
pretende”.
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El juez, se limita a atender a los preceptos legales aplicables de manera
inflexible, rechazando la formula propuesta por la recurrente de calcular el periodo de
trabajo sobre el promedio de toda su vida laboral. En consecuencia, la ausencia del
requisito temporal de la actividad laboral de tres meses por afio exime del examen de los
demas requisitos previstos en la norma, ya que, como expresamente establece esta
ultima - afiade el juez- “se trata de requisitos acumulativos o concurrentes, de manera
que el incumplimiento de uno solo de ellos es suficiente para rechazar la renovacion por
esta causa”, por lo que tampoco es posible apreciar las condiciones para la renovacién
de los apartados b) y c).

En el resto de las argumentaciones se observa igualmente la postura elegida por
el juez. Para él, también es irrelevante la razén por la que trabajadora no viniera
percibiendo el subsidio por desempleo u otra prestacion economica asistencial (no lo
contempla la normativa ad hoc), puesto que el 38.6 b) y ¢c) LOEX exige la percepcién
efectiva de las prestaciones, que es lo que sirve de fundamento a estas especiales causas
de renovacion. Por este motivo ni siquiera bastaria, segun apunta el Tribunal, con un
derecho abstracto a obtener tales prestaciones, si efectivamente no se estan percibiendo.

Sobre la prueba del esfuerzo de integracion previsto en el nimero 6 del art. 71
del Reglamento, el juez se pronuncia dejando claro que dicho tipo de informes no
permiten eximir del cumplimiento de los requisitos para la renovacion, sino que,
reproduciendo pronunciamientos anteriores, ofrecen “un cierto margen de
discrecionalidad para supuestos que queden fuera de los estrictos limites numeéricos
fijados (no se cumplen plazos por dias, 0 ingresos por escaso importe) que pueda ser
suplido, que no sustituido integramente, por via de valoracion complementaria de dicho
informe, no pudiendo ser entendido en el sentido propuesto de que la existencia de
informe favorable de la Comunidad de Madrid pueda imponer la solucion al Ministerio
del Interior a falta absoluta de los requisitos exigibles, pues con ello se vacia el

contenido del precepto e igualmente se sustrae la competencia para resolver®”.

Asimismo, y con respecto al arraigo de la recurrente en Espafia, afirma que no
justifica por si solo la concesion de la renovacion de la autorizacion solicitada al amparo
del art. 71 del Reglamento. Afade que las circunstancias personales y familiares
relatadas son utiles para fundamentar la autorizacion de residencia por arraigo, pero
escapan a las facultades de la Sala concederle un permiso de clase diferente al
pretendido. Por altimo, reafirma su postura con una frase lapidaria que resume la linea
mantenida a lo largo de la sentencia: “La satisfaccion de los derechos a la vida familiar
y el interés superior del menor no pasan por obtener la autorizacion de residencia...” ;
sin duda, no es requisito Unico pero si imprescindible, y un paso adelante, en el arduo
camino hacia el efectivo ejercicio de derechos constitucionalmente reconocidos, en
general y, en particular, de los derechos de conciliacion de intereses familiares y

81 Sentencia STSJ de Madrid (Sala de lo C-A) de 28 de junio. (Rec. 346/2016).
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laborales de las madres-trabajadoras domésticas extranjeras, lo que parece olvidar el
juez.

Lamentablemente, existen pronunciamientos anteriores de la misma Sala en linea
similar. Como ejemplo, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de julio de 2015%.
En el supuesto juzgado, la demandante residia con su marido y dos hijos desde el afio
2003 en nuestro pais, teniendo cotizados a la Seguridad Social 6 meses y 8 dias como
empleada de hogar, si bien fue despedida y en este momento se encontraba buscando
empleo. Segln se expone en los antecedentes de hecho, su pareja tenia un trabajo
estable y ella no pudo trabajar mas tiempo por quedar embarazada y careciendo de baja
por maternidad tuvo que dejar de trabajar y, por ende, de cotizar. La sentencia de
instancia desestima el recurso, porque: "... la recurrente no acredita cumplir los
requisitos establecidos en los preceptos transcritos, pues no consta acreditada el alta y la
cotizacion continuada del trabajador a la Seguridad Social, ya que durante la
autorizacion de trabajo anterior, cuya vigencia era de un afio, sélo queda acreditada una
vida laboral de 8 dias, sin que proceda estimar los motivos de impugnacién alegados por
la actora respecto a que no pudo trabajar mas tiempo al haber quedado embarazada y
haber dado a luz a su segundo hijo, dado que es empleada de hogar... habida cuenta
tales motivos no estan previstos en las norma que regula la renovacion de la
autorizacion solicitada”. El Tribunal desestima el recurso argumentando que “las
razones que esgrime la apelante no desvirttan los fundamentos juridicos puesto que la
constancia en el expediente de la falta de efectividad laboral por su parte no aparece -
dado el lapso de tiempo que abarca- relacionado con el embarazo y nacimiento de su
segundo hijo, ni probado tampoco en cuanto a este extremo, por lo que las razones que
invoca no pueden tener la trascendencia que pretende frente a la objetividad de los datos
que han determinado la denegacion administrativa primera y su confirmacion judicial
posterior”.

3. REFLEXION FINAL

Desde una perspectiva sociolaboral, a lo largo de estas lineas hemos podido
comprobar el papel esencial, y sin embargo poco valorado, que desempefian las
trabajadoras domeésticas para el logro de la conciliacion de intereses laborales y
personales de las familias que, ante la ausencia de otras alternativas, optan por recurrir a
ellas. Asimismo, y desde la posicion de la propia trabajadora, hemos centrado la
atencion en las dificultades a las que tienen que hacer frente para poder conciliar sus
necesidades familiares y laborales; en particular, hemos querido referirnos a la dificil
combinacion entre su prestacion de trabajo y la maternidad, atendiendo a dos aspectos
claves: la figura del desistimiento y su uso abusivo —como despido sin causa- Yy la

%2 Rec. 7/2013.
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dificultad para la renovacion del permiso de trabajo en el caso de la empleada de hogar
extranjera; no obstante, no debemos obviar otras cuestiones que aunque no hemos
tratado ahora no debemos dejar de referir.

Por una parte, si bien cuando hablamos de medidas que persiguen facilitar el
equilibrio entre la vida laboral y la familiar, debemos hacer mencion a su todavia escaso
desarrollo en el ambito de la negociacion colectiva®, en el caso de las trabajadoras en el
servicio doméstico el problema va mas alla, no pudiendo hablar de la deficiente
presencia de la negociacion colectiva en el impulso de la conciliacion sino de la
ausencia de la misma. Por otro lado, la exclusion de este sector del &mbito de aplicacion
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, conlleva especiales consecuencias para
las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia que, en la mayoria de los casos, ven
finalizada su relacion laboral (ya por imposicién, ya por decision) al no poderla
compaginar con su situacion. Abordar, en el marco del Didlogo Social, el avance en la
equiparacion de derechos en estos dos &mbitos es una de las constantes reivindicaciones
de este colectivo.

El trabajo que desarrollan las empleadas de hogar es una tarea que nunca ha
tenido valor ni reconocimiento. Reproduciendo a Poyatos i Matas (2019) “Ya no se
discrimina a las mujeres por ser mujeres (...) sino que se excluyen, restringen o limitan
legal o jurisprudencialmente aquellos valores asociados a lo femenino. El paradigma de
esos valores son los cuidados, que son el pilar de las brechas de género que imperan en
nuestro mercado de trabajo Cuidar es tan duro como invisible social y legalmente, y se
sostiene mayoritariamente sobre las espaldas de las mujeres”. Somos una sociedad
familiarista con un pasado reciente muy conservador, y el Estado poco se ha ocupado de
ayudar a las mujeres a incorporarse al mundo profesional. Desde hace décadas, la
sociedad espafiola se sostiene gracias a las trabajadoras domésticas; si son
imprescindibles, ¢por qué son invisibles? El reconocimiento del valor social y
econdémico del mismo exige visibilizarlo y equipararlo en derechos con el resto de los
trabajos. Lamentablemente, los poderes publicos son conscientes de que una regulacién
adecuada de sus condiciones de trabajo equiparandolas con las de cualquier trabajador,
con inspecciones e imposicion de sanciones a los incumplidores generaria un grave
problema, dificil de resolver: ;quién cubriria el vacio absoluto de servicios generado?

Llegados a este punto es cuando debemos hacer hincapié en la responsabilidad
que tienen los poderes publicos a la hora de implementar politicas que faciliten unos
servicios de atencion con calidad que respondan a las necesidades actuales de las
personas trabajadoras. Los cuidados debe colocarse en el centro de las politicas sociales,

% Al respecto, Guerrero Vizuete, E. (2018) “La conciliacién entre vida laboral, personal y familiar una
década después de la ley organica 3/2007”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 51 pp. 296-297.
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porque estamos ante intereses humanos universales y, por ende, las personas que
prestan esos cuidados deben ser valoradas y equiparadas al resto de lo trabajadores,
pudiendo, en consecuencia, disfrutar de opciones para poder compatibilizar sus propios
interés personales y laborales.

No podemos obviar que la confluencia del Derecho Europeo e interno en la
igualdad de trato entre hombres y mujeres, asi como en la conciliacion laboral, familiar
y personal, ha originado un importante papel tanto de la jurisprudencia europea como de
la espafiola en la efectividad de ambos principios. EI TJUE tiene numerosas sentencias
que han incidido directamente en la proyeccion, laboral y de seguridad social. Y, de
igual modo, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han sentado
jurisprudencia, fortaleciendo y asegurado la igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el ambito laboral y, en particular, en la conciliacion laboral y familiar. Y es en este
punto cuando debemos detenernos a reflexionar, lanzando una pregunta: De estos
indudables avances ¢se han visto beneficiadas las empleadas de hogar? Estos cambios
juridico-sociales que han ido aconteciendo ¢han tenido reflejo en sus circunstancias
laborales? No nos cabe duda que los Tribunales de Justicia, a través de sus actuaciones
y resoluciones, pueden y deben dinamizar los cambios sociales para avanzar en la
igualdad, procurando su extension y efectiva aplicacion a los colectivos mas
vulnerables, e integrando la perspectiva de género como criterio de referencia en todos
los casos que, como sucede en el trabajo doméstico, involucren relaciones desiguales y
estereotipos de género.
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